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Avertissements 

 

Préalablement à la lecture de la présente thèse, quelques avertissements peuvent être pris en considération : 

Sur le fond : 

 
Les directives 2009/140/CE et 2009/136/CE du Parlement européen et du Conseil du 
25 novembre 2009, relatives aux communications électroniques et constituant le nouveau « Pa-
quet Télécom », ont été transposées par l’ordonnance n° 2011-1012 du 24 août 2011 relative aux 
communications électroniques. Cette ordonnance a donc été intégrée à la présente thèse, toute-
fois au dernier moment. Le court laps de temps disponible pour intégrer le texte à la rédaction 
pourra être pris en compte lors de la lecture. 
 
Les recherches ont été arrêtées le 31 août 2011, la thèse a été imprimée à partir du 5 septembre 
pour être envoyée avant le 9 septembre 2011, c’est-à-dire un mois avant la date de soutenance de 
thèse, conformément aux règles en vigueur au sein de l’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne. 

 

Sur la forme : 

La présente thèse a volontairement limité à l’essentiel le nombre de références indiquées en notes 
de bas de page pour ne pas alourdir la lecture et faciliter la manipulation de l’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 être 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 l’utilisation de termes techniques dans la ré-
daction, dans des secteurs où ils sont très nombreux, afin de faciliter la lecture et de renforcer 
l’accessibilité de l’ouvrage. Les lecteurs trouveront cependant en fin de thèse un glossaire des 
différents termes techniques souvent utilisés en droit des communications électroniques et de 
l’électricité auxquels il peut être fait référence dans le corps du texte ou en notes de bas de page. 

L’élaboration 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 in extenso une première 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 l’existence ou non d’une publication des arrêts 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 arrêts et au nombre important d’arrêts 
inédits ou seulement mentionnés dans les tables du recueil Lebon. La prééminence a donc été 
donnée à Legifrance de ce point de vue, et c’est pour cette raison que le numéro de l’arrêt ou de 
la décision est systématiquement indiqué. 
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Introduction 

1. L’idée portée par Francis-Paul Bénoît, selon laquelle les « institutions juridiques viables ne sont 

(…) ni le fruit du hasard, ni des contingences, ni du pragmatisme, ni de l’habilité, mais seulement de la rationali-

té »1, condense le problème posé, l’objectif poursuivi et le résultat proposé ici en ce qui concerne 

la régulation. Le problème, tout d’abord, en ce que cette idée s’applique à la régulation, qui s’est 

diffusée dans le système juridique sans cohérence d’ensemble. L’objectif, ensuite, parce qu’elle 

invite à déterminer le sens et le statut épistémologique de la régulation en droit. Le résultat, enfin, 

puisqu’elle conduit à définir la régulation comme une authentique institution juridique du droit 

administratif français. 

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 régulation2. Cette 

polysémie fait même l’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 économique3. Ainsi, il est clair, si l’on suit le principe posé par le Doyen Vedel selon 

lequel la maturité d’un concept se constate à l’apaisement du débat doctrinal relatif à la recherche 

de sa définition4, que la régulation n’a pas atteint cet état.  

 Or, une telle situation n’est pas satisfaisante du point de vue du système juridique, qui se 

structure par nature autour de catégories déterminées, moins pour tranquilliser les « faiseurs de 

systèmes » que pour garantir la rigueur du droit et éviter ainsi l’arbitraire5. 

3. Dès lors, l’alternative est simple. Soit la régulation ne dispose d’aucune rationalité propre 

et nouvelle, auquel cas elle perturbe inutilement par sa présence le système juridique6 ; soit elle en 

                                                 
1 BÉNOÎT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les leçons de la Philosophie du 
droit de Hegel », in Mélanges en l’honneur du professeur Gustave Peiser, Grenoble, Presses universitaires de Grenoble, 1995, 
p. 38. 
2 V., parmi d’innombrables exemples, EDCE (Études et documents du Conseil d’État), Les autorités administratives 
indépendantes, Rapport public, n°52, Paris, La documentation française, 2001, p. 279 ; Adde MARCOU G., « La notion 
juridique de régulation », AJDA, 2006, p. 347 ; Adde AUTIN J.-L., « Réflexions sur l’usage de la régulation en droit 
public », in M. Miaille (dir.), La régulation entre droit et politique, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, p. 47. 
3 V., parmi d’autres exemples GAUDEMET Y., Droit administratif, Paris, LGDJ, 19ème Ed., 2010, pp. 389-391 ; Adde 
TRUCHET D., Droit administratif, Paris, PUF, 2008, 2ème Ed., pp. 358-359 ; Adde NICINSKI S., Droit public des affaires, 
Paris, Montchrestien, 2010, 2ème Ed., pp. 11-12 ; Adde COLSON J.-P., IDOUX P., Droit public économique, Paris, 
LGDJ, 5ème Ed., 2010, pp. 522-533. Pour un recensement plus complet, V., CALANDRI L., Recherche sur la notion de 
régulation en droit administratif français, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome 259, 2008, pp. 82-83. 
4 VEDEL G., « Le droit économique existe-t-il ? » in P. Vigreux (dir.), Mélanges offerts à Pierre Vigreux, Paris, I.P.A-
I.P.E, « Travaux et recherches de l’I.P.A-I.P.E de Toulouse », 1981, Volume 2, p. 767. 
5 V., à ce propos, le débat classique ayant opposé d’une part Chenot (CHENOT B., « La notion de service public 
dans la jurisprudence économique du Conseil d’État », in EDCE, 1950, pp. 77-83) et d’autre part Rivero (RIVERO 
J., « Apologie pour les ″faiseurs de systèmes″ », D. 1951, chronique xxiii, pp. 99-102). 
6 V., de manière générale, LATOURNERIE R., « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service 
public. Agonie ? Convalescence ? Ou jouvence ? », in EDCE, 1960, p. 98. V., plus précisément à propos de la régula-
tion MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 347 ; Adde AUTIN J.-L., « Réflexions sur 
l’usage de la régulation en droit public », op. cit., p. 43 et p. 45. 
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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 français7. 

C’est cette problématique fondamentale que la présente thèse cherche à résoudre, en démontrant 

que la régulation constitue une véritable institution juridique. 

4. Pour ce faire, elle propose, prenant acte des difficultés de la doctrine à s’accorder sur une 

conception commune minimale de la régulation sur la seule base du droit positif, d’adopter une 

approche originale. Partant de l’hypothèse que la régulation entretient un rapport particulièrement 

étroit avec l’économie8, la présente recherche a vocation à 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 l’adhésion9. 

5. Cependant, cela rend nécessaire l’élaboration d’une méthode nouvelle. En effet, il sera 

démontré que l’ensemble des cadres théoriques utilisés jusqu’ici – qu’il s’agisse de l’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 français, encore « à la recherche d’une iden-

tité propre »10 concernant son rapport à la théorie économique. Au contraire, la présente thèse pro-

pose un modèle d’enrichissement mutuel du droit et de l’économie spécifiquement construit pour 

le droit administratif français. Ce modèle est nommé analyse néo-institutionnelle du droit. 

6. En somme, la présente recherche associe une première controverse, celle de l’objet étudié, 

à une seconde controverse, celle de la méthode adoptée11. Une telle démarche s’explique par la 

                                                 
7 MARCOU G., « Introduction », in G. Marcou, F. Moderne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régio-
nale, Tome 2 Expériences européennes, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, p. 11. V., de manière 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 BÉNOÎT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la 
connaissance juridique. Les leçons de la Philosophie du droit de Hegel », op. cit., p. 28. 
8 EDCE, Les autorités 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 », in 
G. Marcou, F. Moderne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 Expériences européennes, 
Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, p. 33 et s. ; Adde KIRAT T., VIDAL L., « Le droit et l’économie : 
étude critique des relations entre les deux disciplines et ébauches de perspectives renouvelées », in T. Revet (dir.), 
Annales de la régulation, « Bibliothèque de l’Institut André Tunc », Paris, LGDJ, 2006, p. 27. 
9 V., sur ce point DESCHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique 
du droit ? », in Cahiers de méthodologie juridique, n° 22, L’analyse économique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, pp. 2541-
2569 ; Adde JAMIN C., « Que répondre à Éric Brousseau ? (Je n’ai presque rien à dire à un économiste) », in G. Ca-
nivet, B. Deffains, M.-A. Frison-Roche (dirs.), Analyse économique du droit : quelques points d’accroche, LPA, 19 mai 2005, 
p. 54 et p. 56 ; Adde PÉRÈS C., « Rapport introductif », in S. Bollée, Y.-M., Laithier, C. Pérès (dirs.), L’efficacité écono-
mique du droit, Paris, Economica, « Études juridiques », 2010, p. 8. 
10 DEFFAINS B., « Introduction », in B. Deffains (dir.), L’analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris, 
Éditions Cujas, 2000, p. 6. 
11 V., sur le statut de controverse doctrinale de l’analyse économique du droit aujourd’hui, CAILLOSSE J., « Les 
controverses doctrinales », in AFDA (coor.), La doctrine en droit administratif, Paris, LexisNexis/Litec, « Col-
loques&Débats », 2010, p. 130. 
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conviction, comme le pensait Hauriou, que les théoriciens sont moins des « créateurs » que des 

« trouveurs d’idées »12. Ainsi, s’il existe des sujets à la mode13, c’est parce que les idées sont dans l’air ; 

jusqu’à ce qu’elles s’imposent à ceux et par ceux qui ont pour tâche 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 

l’économie (Section I). À cette fin, il faut poser un certain nombre d’hypothèses sur l’aptitude 

respective des différents modèles méthodologiques à satisfaire cet objectif, et proposer une mé-

thode originale (Section II). Or, les résultats de la recherche confirment ces hypothèses, 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. Objet de la recherche 

8. La présente thèse 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 l’économie et notamment sur les théories économiques (§2). 

§1. La régulation, objet de la recherche 

9. La régulation désigne en langage courant « le fait de maintenir en équilibre, d’assurer le fonction-

nement correct (d’un système complexe) »14. D’abord apparu dans le champ des sciences exactes15, puis 

dans le champ des sciences sociales en dehors des sciences juridiques et traduisant de manière 

générale l’idée d’équilibre, l’émergence de l’objet « régulation » en droit est relativement récente16.  

 Or, la notion de régulation est aujourd’hui particulièrement polysémique17 car les diffé-

rentes acceptions du terme de régulation qui se sont succédées dans le temps se sont ajoutées, 

plutôt qu’elles ne se sont substituées, les unes aux autres. Il apparaît dès 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) », in M. Hauriou., Aux 
sources du droit. Le pouvoir, l’ordre et la liberté, Cahiers de la nouvelle journée, n°23, Paris, Librairie Bloud & Gay, 1925, p. 101. 
13 V., en ce qui concerne l’économie du droit, GAUDEMET Y., « Préface », in H. Hoepffner., La modification du 
contrat administratif, 2009, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome 260, p. ix.  
14 REY-DEBOVE J., REY A., (dirs.), Le nouveau petit Robert, Paris, Dictionnaires Le Robert, 1993, 2551 p. 
15 V., parmi d’autres exemples JOBART J.-C., « Essai de définition du concept de régulation : de l’histoire des 
sciences aux usages du droit », RRJ, 2004-1, pp. 36-42 ; Adde CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit 
administratif français, op. cit., pp. 4-10. 
16 V., parmi de nombreux autres exemples CHEVALLIER J., « De quelques usages du concept de régulation », in M. 
Miaille (dir.), La régulation entre droit et politique, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, pp. 74-80 ; Adde 
JOBART J.-C., « Essai de définition du concept de régulation : de l’histoire des sciences aux usages du droit », article 
précité, pp. 38-49. 
17 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., pp. 20-23. 
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et, à l’inverse, quelles acceptions seront rejetées car dépourvues d’intérêt 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 être 

considérées comme pertinentes et doivent donc être 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. Il existe aujourd’hui trois types de définition de la régulation qui coexistent. La première 

voit dans la régulation la fonction des autorités administratives indépendantes (a). La deuxième y 

voit une nouvelle forme de normativité (b). La troisième considère la régulation comme une 

fonction à vocation économique, cette dernière acception étant particulièrement hétérogène (c). 

a. La régulation, fonction des autorités administratives indépendantes 

12. Si le débat doctrinal relatif à la régulation a ses sources en droit administratif dans la quali-

fication de l’activité du Conseil d’État18, il a connu son réel essor à partir des années quatre-vingt 

à la suite de l’émergence des autorités administratives indépendantes19. Ce renouveau du débat fut 

lié à la qualification par le Conseil constitutionnel du Conseil Supérieur de l’Audiovisuel 

d’« instance de régulation de l'audiovisuel »20 et d’« organe de régulation de l'audiovisuel »21. La régulation se 

voit alors désignée, de manière générale, comme la mission des autorités administratives indépen-

dantes22. Le Conseil d’État consacre lui-même, dans sa doctrine de 1983, une telle acception23.  

                                                 
18 Cf. Infra. 
19 MIAILLE M., « La régulation : enjeu d’un choix », in M. Miaille (dir.), La régulation entre droit et politique, Paris, 
L’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, p. 13 ; Adde JOBART J.-C., « Essai de définition du concept de régula-
tion : de l’histoire des sciences aux usages du droit », article précité, p. 52. 
20 Décision du Conseil constitutionnel n°88-248 DC du 17 janvier 1989, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 
1986 relative à 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 à la liberté de 
communication, considérants n°13 et 15. 
21 CC, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication, n°88-248 DC, précité, con-
sidérants n°3 et 41. 
22 V., par exemple AUTIN J.-L., « Du juge administratif aux autorités administratives indépendantes : un autre mode 
de régulation », RDP, 1988, pp. 1213-1214 ; Adde CHEVALLIER J., « Réflexions sur l’institution des autorités admi-
nistratives indépendantes », JCP G, 1986, n°3254 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les autorités administratives indé-
pendantes : histoire d’une institution », in J.-C. Colliard, G. Timsit (dirs.), Les autorités administratives indépendantes, Paris, 
PUF, « Les voies du droit », 1988, pp. 23-24. 
23 EDCE (Études et documents du Conseil d’État), 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-

cienne et dépassée24. Néanmoins, on en retrouve parfois des traces dans des travaux actuels25, 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. À partir de l’étude 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 l’existence d’une conception 

formelle de la régulation en théorie du droit26. La notion de régulation est alors appréhendée 

comme une manifestation d’un nouveau type de normativité juridique27. La « naissance d’une no-

tion »28 comme la régulation s’explique par le progrès de la science juridique qui se caractérise par 

le passage d’un droit abstrait et général à un droit concret, souple, élaboré avec son destinataire29. 

La régulation se trouve certes largement utilisée par les autorités administratives indépendantes, 

mais celles-ci n’en ont pas pour autant le monopole30. 

15. Ensuite, une telle conception de la régulation a été reprise dans le champ du droit écono-

mique. Gérard Farjat considère ainsi la régulation comme le concept caractéristique des évolu-

tions du droit vers un droit empirique, téléologique31. Cette position a par la suite été confirmée 

par Laurence Boy, pour qui toutes les autres conceptions de la régulation sont datées32. Cet auteur 

considère alors la régulation comme une forme de normativité située entre la normativité de 

l’État et la normativité du marché33, caractérisée par le dialogue et la souplesse34. Une nouvelle 

                                                 
24 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 347 ; Adde SÉE A., La régulation du marché en 
droit administratif. Étude critique, Thèse pour le doctorat en droit de l’Université de Strasbourg, 2010, pp. 129-140. 
25 DOSIÈRE R., VANNESTE C., Rapport d’information fait au nom du Comité d’évaluation et de contrôle des politiques pu-
bliques sur les autorités administratives indépendantes, Tome 1, Rapport, 2010, pp. 16-17. 
26 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., pp. 34-35. 
27 V., parmi d’autres exemples TIMSIT G., « Les deux corps du droit. Essai sur la notion de régulation », RFAP, 
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 phénomène », in La régulation. Nouveaux modes ? Nouveaux territoires ?, 
RFAP, n° 109, 2004, pp. 5-12. 
28 TIMSIT G., Archipel de la norme, op. cit., p. 161. 
29 TIMSIT G., « Les deux corps du droit. Essai sur la notion de régulation », article précité, p. 377. 
30 TIMSIT G., « Conclusions. L’avenir des autorités administratives indépendantes. Synthèse », in 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 
31 FARJAT G., Pour un droit économique, Paris, PUF, « Les voies du droit », 2004, pp. 109-116. 
32 BOY L., « Régulation et sécurité juridique », in 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-

mène, sans être pour autant les seules à utiliser ce type de droit nouveau35. 

16. Enfin, la thèse de la régulation comme nouvelle forme de normativité a été reprise ré-

cemment dans le champ du droit administratif général où elle connaît un succès nouveau. 

 Cette thèse est défendue par Martin Collet qui définit la régulation comme l’« ensemble des 

techniques visant à faire participer les destinataires de normes unilatérales, molles ou dures, à leur élaboration, 

ainsi que l’ensemble des normes unilatérales molles, c'est-à-dire formellement non impératives et/ou non sanction-

nées mais ayant vocation à être suivies »36. La régulation concerne notamment les autorités administra-

tives indépendantes, mais de manière non exclusive puisque d’autres personnes publiques et des 

personnes privées y ont également recours37.  

 Martin Collet est rejoint dans cette idée par Laurence Calandri, qui dans sa thèse propose 

de considérer la régulation comme la fonction consistant à adopter certains actes particuliers38. 

L’acte de régulation se présente alors comme un acte d’un type totalement nouveau39, qui « semble 

pouvoir être défini comme une invitation adressée à des destinataires, publics ou privés, en vue de l’adoption d’un 

modèle comportemental défini par son auteur qui ne lie juridiquement aucun de ses participants »40.  

 Ainsi, la régulation est pour ces auteurs une normativité nouvelle dans le champ du droit 

administratif. Cette conception cohabite avec l’acception qui reste encore aujourd’hui dominante, 

à savoir la régulation comme fonction à vocation économique. 

c. La régulation, fonction à vocation économique 

17. L’ouverture à la concurrence des industries de réseaux, qui s’est accélérée au milieu des 

années quatre-vingt-dix, a historiquement produit une nouvelle transformation de l’acception de 

la notion de régulation en droit41. Le terme de régulation se concentre alors sur l’idée de régula-

tion économique42, tant en doctrine universitaire43 qu’en doctrine institutionnelle44. Le terme de 

                                                                                                                                                         
34 BOY L., « Régulation et sécurité juridique », op. cit., pp. 344-345 et p. 348. Dans le même sens V., MOHAMED 
SALAH M. M., « Les transformations de l’ordre public économique vers un ordre public régulatoire ? », in G. Farjat 
(dir.), Philosophie du droit et droit économique. Quel dialogue ?, Mélanges en l’honneur de Gérard Farjat, Paris, Éditions Frison-
Roche, 1999, p. 264 et s. 
35 BOY L., « Régulation et sécurité juridique », op. cit., pp. 341-342. 
36 COLLET M., « Valeur(s) de la régulation », in M. Deguergue, L. Fonbaustier (coords.), Mélanges en l’honneur de Jac-
queline Morand-Deviller, Montchrestien, 2007, p. 247. V., également COLLET M., « Le droit fiscal, berceau de la régu-
lation », in T. Revet, L. Vidal (dirs.), Annales de la régulation, Volume 2, IRJS Éditions, « Bibliothèque de l’institut de 
recherche juridique de la Sorbonne – André Tunc », 2009, p. 40. 
37 COLLET M., « Valeur(s) de la régulation », op. cit., pp. 245-246 et p. 247. 
38 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., p. 34. 
39 Ibid., p. 34. 
40 Ibid., p. 293. 
41 JOBART J.-C., « Essai de définition du concept de régulation : de l’histoire des sciences aux usages du droit », 
article précité, p. 34. 
42 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 32. 
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régulation devient dans cette optique très étroitement lié à l’ouverture à la concurrence des sec-

teurs anciennement sous monopoles, dans la mesure notamment où les lois de transposition des 

directives communautaires ont institué pour la première fois des « autorités de régulation »45. 

 Cependant, le rattachement de la notion de régulation aux seules autorités de régulation 

sectorielle en charge des industries de réseau ne fut que provisoire46. 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 (i), 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 l’État dans l’économie de manière générale (iii). 

i. La régulation comme fonction exclusivement économique 

18. En premier lieu, certaines œuvres de définition adoptent une conception exclusivement 

économique de la régulation. C’est le cas de la définition proposée par Bertrand du Marais, pour 

qui la régulation désigne « l’ensemble 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-même, de produire cet équi-

libre »47. D’autres conceptions économiques de la régulation, plus précises, font de celle-ci une 

fonction transitoire d’ouverture à la concurrence des industries de réseau. C’est notamment le cas, 

entre autres exemples48, d’Yves Gaudemet, selon lequel la régulation est « une police économique justi-

fiée par un objectif explicite, l’ouverture à la concurrence et le maintien de celle-ci »49.  

 Cette dernière conception de la régulation semble en recul aujourd’hui. Cependant, elle 

continue à se manifester plus indirectement, notamment par l’intermédiaire des concepts de régu-

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

                                                                                                                                                         
43 V., 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 l’économie », in T. Revet (dir.), Annales de la régulation 
Volume 1, , Paris, LGDJ, « Bibliothèque de l’institut André Tunc », 2006, p. 6 ; Adde DELVOLVÉ P., « Le Conseil 
d’État, régulateur de l’ordre juridictionnel administratif », in Juger l’administration, administrer la justice, Mélanges en 
l’honneur de Daniel Labetoulle, Paris, Dalloz, 2007, p. 260. 
44 EDCE (Études et documents du Conseil d’État), Réflexions sur l’intérêt général, Rapport public, n°50, Paris, La docu-
mentation française, 1999, pp. 328-332 ; Adde EDCE Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 307-308. 
45 V., 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, L’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. 
46 MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., pp. 12-13. 
47 DU MARAIS B., Droit public de la régulation économique, Paris, Presses de Sciences po/Dalloz, 2004, p. 483. 
48 V., par exemple RAPP L., « Le droit des communications entre réglementation et régulation », AJDA, 2004, pp. 
2048, 2052, 2054, 2058 ; Adde RICHER L., « Droit d’accès et service public », AJDA, 2006, p. 74. 
49 GAUDEMET Y., « La concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », in La régulation. Nou-
veaux modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, 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 concurrence50. En outre, une thèse récente de droit de l’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, même si elle ne 

s’intéresse pas à la définition de la notion de régulation en tant que telle51. Ainsi, loin d’être dépas-

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

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

non économiques 

19. En deuxième 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 l’un des courants dominants en doctrine52. On 

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

20. Ainsi, Marie-Anne Frison-Roche définit la régulation comme « l’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 ou anti-

concurrentiels »53. 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 « une 

fonction de la puissance publique qui tend à établir un compromis entre des objectifs et des valeurs économiques et 

non économiques, pouvant être antinomiques, dans le cadre d’un marché concurrentiel »54. 

 Jean-Louis Autin retient une définition très proche de la régulation, puisqu’il considère la 

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

                                                 
50 V., parmi d’autres exemples CRAMPES C., « Les outils des régulations économiques ex ante et ex post », in M.-A. 
Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et 
commentaires », 2006, pp. 129-137 ; Adde NOGUELLOU R., « Le Conseil d’État et la régulation des télécommuni-
cations ( à propos des arrêts du Conseil d’État du 27 avril 2009, Société Bouygues Télécom et du 24 juillet 2009, Société 
Orange France et Société française 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 administratif, avril 2005, pp. 28-29. Cf. Infra. 
51 GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications électroniques, Thessalonique, 
Athènes, Bruxelles, Éditions Ant. N. Sakkoulas/Bruylant, 2010, 1097 p. 
52 V., parmi d’autres exemples TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., p. 364 ; Adde CHÉROT J.-Y., Droit public 
économique, Paris, Economica, 2007, 2ème Ed., p. 9 ; Adde CHAMPAUD C., « Régulation et droit économique », 
RIDE, 2002, pp. 23-66. 
53 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 (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, 
2006, « Thèmes et commentaires », p. 37. V., également par exemple FRISON-ROCHE M.-A., « Définition du droit 
de la régulation économique », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les régulations économiques. Légitimité et efficacité, Paris, 
Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2004, p. 13. 
54 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 349. 



Introduction  

23 

 

mique, mais il y associe en outre des autorités spécifiques, les autorités de régulation55.  

 Martine Lombard, enfin, va dans le même sens puisqu’elle définit la « régulation économique » 

comme « la fonction tendant à réaliser certains équilibres entre la concurrence et d’autres impératifs d’intérêt 

général, à veiller à des équilibres que le marché ne peut produire à lui seul »56. Cet auteur associe alors à la 

régulation un « design institutionnel », c’est-à-dire l’existence d’autorités indépendantes57. 

iii. La régulation comme fonction générale de l’État dans l’économie 

22. En dernier lieu, certains auteurs adoptent des conceptions plus larges de la régulation en 

considérant celle-ci comme une fonction générale de l’État dans l’économie.  

 Notamment, parmi d’autres exemples58, Sophie Nicinski considère que la régulation se 

rapporte « soit à une mission générale de l’État vis-à-vis de l’économie (régulation générale […]), soit à la mis-

sion d’autorité de marché indépendante agissant dans un secteur donné (régulation sectorielle). L’idée d’un État 

régulateur au 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 autorités ayant en charge une mission de régulation »59. 

La notion de régulation n’est ainsi limitée ni à certains secteurs ni à certaines autorités60. L’État 

n’est alors ni libéral, car il intervient de manière active dans l’économie, ni interventionniste, car 

son action dans l’économie est néanmoins limitée, mais est un État régulateur, qui dispose de 

tous les instruments possibles d’intervention à tous les stades du processus économique61. 

23. De ce point de vue, ces analyses juridiques rejoignent certaines analyses de sciences poli-

tiques ou administratives, qui cherchent à démontrer l’émergence d’un « État régulateur », posté-

rieur à l’État gendarme et à l’État providence62, en charge du maintien des grands équilibres éco-

nomiques et sociaux de la société63. Cependant, force est de constater que les conceptions de 

l’État régulateur sont elles-mêmes encore assez diverses.  

 Ainsi, chez Giandomenico Majone, l’État régulateur est principalement associé à 

l’existence d’autorités administratives indépendantes, en droit interne comme en droit de l’Union 

                                                 
55 AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », in C. Ribot, J.-
L. Autin (dirs.), Environnements, Mélanges en l’honneur du professeur Jean-Philippe Colson, Grenoble, Presses universitaires de 
Grenoble, 2004, p. 439 et s. 
56 LOMBARD M., « Institutions de régulation économique et démocratie politique », article précité, pp. 531-532. 
57 LOMBARD M., « Introduction générale », in M. Lombard (dir.), Régulation économique et démocratie, Paris, Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2006, pp. 2-3. 
58 V., CLAMOUR G., Intérêt général et concurrence. Essai sur la pérennité du droit public en économie de marché, Paris, Dalloz, 
« Nouvelle bibliothèque des thèses », 2006, p. 375 ; Adde COLSON J.-P., IDOUX P., Droit public économique, op. cit., 
pp. 522-533. 
59 NICINSKI S., Droit public des affaires, op. cit., p. 11. 
60 Ibid. 
61 Ibid., p. 12 et pp. 26-33. 
62 V., parmi de nombreux autres exemples MAJONE G., La Communauté européenne : un État régulateur, Paris, Mont-
chrestien, « Clefs politique », 1996, 158 p. ; Adde CHEVALLIER J., « L’État régulateur », in M. Lombard (dir.), Régu-
lation économique et démocratie, Paris, Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, pp. 29-40. 
63 CHEVALLIER J., « L’État régulateur », RFAP, 2004, p. 473. 
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européenne, en matière économique et sociale64. L’État régulateur apparaît dans cette optique une 

généralisation, au niveau de l’État, de la conception voyant dans la régulation l’activité des autori-

tés administratives indépendantes. L’auteur cherche alors à démontrer la compatibilité de cette 

forme d’État avec la démocratie, celle-ci ne se réduisant pas à la représentation parlementaire 

mais à l’ensemble des dispositifs permettant un contrôle politique65. 

 La conception de l’État régulateur est plus étendue chez Jacques Chevallier. Ce dernier 

auteur situe en effet l’existence de l’État régulateur dans le cadre de réflexions plus larges sur 

l’émergence d’un « État post-moderne »66. L’État régulateur est alors une nouvelle forme d’État, 

dépassant l’État libéral et l’État providence en les intégrant, ayant pour vocation tout à la fois de 

maintenir la cohésion sociale par l’ordre67, de rester la clé de voûte du développement social par la 

redistribution68, et enfin d’être l’arbitre du jeu économique dans la mesure de ses possibilités69, 

l’ensemble créant un nouveau modèle d’État intervenant moins et selon des modalités nouvelles, 

sans que cela ne puisse néanmoins remettre en cause ses fonctions traditionnelles70. 

 La notion de régulation interroge donc jusqu’aux représentations que l’on se fait de l’État, 

notamment dans ses rapports à l’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’État.  

24. En somme, la polysémie de la régulation est également présente à l’intérieur du courant 

qui la conçoit comme une fonction à vocation économique. Dès lors, pour prétendre résoudre les 

controverses relatives à la définition de la régulation, il faut s’attacher à déterminer les questions 

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

2. Les questions de droit divisant la doctrine 

25. De la confrontation entre les différentes œuvres 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 connaître la nature exacte de la fonction de régulation (a), de sa-

voir de quelle branche du droit elle relève (b), si elle est une fonction nouvelle ou si elle relève de 

la police (c), si elle est une fonction transitoire ou pérenne (d), et de déterminer le nombre et la 

nature de ses critères (e) et son champ exact (f). 

                                                 
64 MAJONE G., La Communauté européenne : un État régulateur, op. cit., pp. 33-36 et p. 124 et s. 
65 Ibid., pp. 124-149. 
66 V., CHEVALLIER J., L’État post-moderne, Paris, LGDJ, « Droit et société », 2ème Ed., 2004, 226 p. 
67 CHEVALLIER J., « L’État régulateur », article précité, pp. 474-475. 
68 Ibid., pp. 475-477. 
69 Ibid., pp. 477-479. 
70 Ibid., pp. 479-481. 
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a. La fonction de la régulation 

26. En premier lieu, il apparaît primordial de déterminer quelle est la nature exacte de la fonc-

tion de régulation. Il résulte des définitions précédentes que la régulation peut être soit la fonction 

des autorités administratives indépendantes, soit une fonction consistant à prendre des actes 

d’une normativité particulière, soit une fonction à vocation économique. Si l’on admet que la 

régulation entre dans cette dernière catégorie, de nombreuses conceptions continuent cependant 

de s’opposer. La régulation peut être pensée comme une fonction à vocation exclusivement éco-

nomique. Elle peut être construite comme ayant pour objet la conciliation d’impératifs écono-

miques et non économiques. Enfin, elle peut être conçue comme une fonction générale 

d’intervention de l’État dans l’économie71. Dès 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 

27. En deuxième lieu, se pose la question de la place de la régulation dans le cadre des 

branches du droit, dans la mesure où des références à la régulation sont présentes aussi bien en 

droit public72 qu’en droit privé73. Certains auteurs vont même jusqu’à proposer que la régulation 

constitue une branche du droit spécifique74. Il convient donc, si l’on veut définir la régulation, de 

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

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

28. En troisième lieu, si la doctrine s’accorde en général, à l’exception de la thèse récente 

d’Arnaud Sée75, 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 

administrative76. D’autres auteurs considèrent que si la régulation est bien une catégorie nouvelle, 

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

                                                 
71 Cf. Supra. 
72 MIAILLE M., « La régulation : enjeu d’un choix », op. cit., pp. 11-12. 
73 GAUDEMET Y., « La concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », op. cit., p. 13. 
74 V., surtout FRISON-ROCHE M.-A., « La régulation, objet d’une branche du droit », in M.-A. Frison-Roche (dir.), 
Droit de la régulation : questions d’actualité, LPA, n° 110, 3 juin 2002, pp. 3-7. 
75 V., pour une exception notable, SÉE A., La régulation du marché en droit administratif. Étude critique, op. cit., p. 13. Il 
faut cependant noter que l’auteur se contredit parfois, parce qu’il considère 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 V., parmi d’autres exemples GAUDEMET Y., Droit administratif, op. cit., pp. 389-391 ; Adde DUPUIS G., GUÉ-
DON M.-J., CHRÉTIEN P., Droit administratif, Paris, Sirey, 2007, 10ème Ed., pp. 505 et 524. 
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le droit de la concurrence ou le droit des marchés financiers77. De manière plus générale, les deux 

notions sont souvent rapprochées voire confondues78. Dès lors, la question de la distinction entre 

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

d. La nature transitoire ou pérenne de la régulation 

29. En quatrième lieu, la question de savoir si la régulation est une fonction transitoire ou 

pérenne divise également la doctrine. La réponse à cette question dépend directement de la con-

ception que l’on adopte de la fonction de régulation.  

 Ceux qui voient dans la régulation une fonction exclusivement économique tendent à 

considérer, pour la plupart, que la régulation vise à ouvrir à la concurrence les industries de ré-

seaux et qu’elle devra donc disparaître au profit du droit commun de la concurrence79.  

 Ceux qui voient la régulation comme une fonction à vocation économique et non éco-

nomique considèrent, soit que la régulation est pérenne dans certains secteurs mais transitoire 

dans d’autres80, soit que la spécificité de la régulation du point de vue de la mise en œuvre de 

l’intérêt général fait de celle-ci une mission permanente81. Dès lors, le caractère 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 critères de la régulation 

30. En cinquième lieu, il n’y a aucun consensus doctrinal sur les critères de la régulation. Pour 

la conception la plus ancienne, la régulation connaît essentiellement un critère organique puis-

qu’elle vise la fonction des autorités administratives indépendantes82. Au contraire, pour une part 

majoritaire de la doctrine, la régulation est une notion essentiellement fonctionnelle83, et ne con-

                                                 
77 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », in T. Revet, L. Vidal (dirs.), 
Annales de la régulation, Volume 2, IRJS Editions, « Bibliothèque de l’institut de recherche juridique de la Sorbonne – 
André Tunc », 2009, p. 96 ; Adde COHEN-TANUGI L., « L’émergence de la notion de régulation », LPA, 10 juillet 
1998, n°82, p. 4. 
78 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., pp. 97-98 ; Adde CA-
LANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., p. 124. 
79 V., par exemple RAPP L., « Le droit des communications entre réglementation et régulation », article précité, pp. 
2048-2058 ; Adde RICHER L., « Droit d’accès et service public », article précité, p. 74 ; Adde GAUDEMET Y., « La 
concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », op. 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. 
81 MARCOU G., « Introduction », op. cit., p. 16. 
82 V., parmi de nombreux autres exemples GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, Paris, Montchres-
tien, « Clefs politique », 1994, 2ème Ed., pp. 16-17 ; Adde GUÉDON M.-J., Les autorités administratives indépendantes, 
Paris, LGDJ, « Systèmes », 1991, p. 21 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitu-
tion », RDP, 1990, p. 155 ; Adde EDCE (Études et documents du Conseil d’État), Rapport public, n°35, 1983-1984, p. 
20. 
83 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., p. 71 et s., et p. 91. 
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naît pas de critère organique spécifique en ce qu’elle peut être prise en charge par toute personne 

publique84. D’autres auteurs considèrent que la régulation connaît deux critères cumulatifs, à sa-

voir la présence d’une autorité indépendante d’une part et l’existence d’une fonction particulière 

d’autre part85. Enfin, certains auteurs mettent en avant un critère plus formel, le cumul de pou-

voirs normatifs et contentieux86. La question de savoir quels types de critères 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 à la conception que l’on retient de la fonction de régulation. 

 Tout d’abord, l’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 très nombreux auteurs répondent positivement à cette question87, qualifiant le droit de la con-

currence de régulation « générale » par opposition à « spéciale » ou « sectorielle »88, ou de régulation 

« horizontale » par opposition à « verticale »89. D’autres auteurs adoptent la position contraire, soit 

parce qu’ils estiment qu’il s’agit dans le cas de l’autorité de la concurrence de maintenir la concur-

rence et dans le cas de l’autorité de régulation de construire un nouveau marché90 , soit parce 

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

                                                 
84 V., parmi de très 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 », op. cit., pp. 13-16 ; 
Adde TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., pp. 360-362. 
85 AUTIN J.-L., « Réflexions sur l’usage de la régulation en droit public », op. cit., pp. 53-55 ; Adde CHÉROT J.-Y., 
Droit public économique, op. cit., pp. 318-319 ; Adde CHAMPAUD C., « Régulation et droit économique », article précité, 
pp. 23-66 ; Adde LOMBARD M., « Introduction générale », op. cit., pp. 2-3. 
86 AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », op. cit., p. 444 ; 
Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-
Anne Frison-Roche », in P. Gélard, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Office parlementaire d’évaluation de la 
législation, Tome 2, Annexe, 2006, pp. 77-78 ; Adde CHEVALLIER J., « Les autorités administratives indépendantes 
et la régulation des marchés », Justices, 1995, n°1, pp. 83-84. 
87 V., parmi de nombreux autres exemples CHEVALLIER J., « État et Ordre concurrentiel », in L’ordre concurrentiel, 
Mélanges en l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, p. 63 ; Adde RAPP L., « Le droit de la 
concurrence dans le secteur des communications électroniques, entre modernité et modernisation », in G. Canivet 
(dir.), La modernisation du droit de la concurrence, Paris, LGDJ, « Droit et économie », 2006, pp. 453-470. 
88 V., parmi de nombreux autres exemples NICINSKI S., « L’Autorité de la concurrence », RFDA, 2009, p. 1239 ; 
Adde FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., p. 135. 
89 V., parmi de nombreux autres exemples DELION A., « Notion de régulation et droit de l’économie », op. cit., pp. 
22-25 ; Adde BOY L., « Le droit de la concurrence : régulation et/ou contrôle des restrictions à la concurrence », 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. 
90 V., 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 (dir.), Droit de la régulation : questions d’actualité, LPA, n° 110, 3 juin 2002, pp. 11-
16 ; Adde COHEN-TANUGI 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 économique91. 

 Ensuite, il n’existe pas d’accord s’agissant des secteurs faisant l’objet d’une régulation, le 

constat général étant qu’elle ne cesse de s’étendre à de nouveaux champs92. Ainsi, il existe une 

controverse quant à la question de savoir s’il faut qualifier le droit des marchés financiers de régu-

lation93 ou au contraire de police94. Le même débat existe, dans une moindre mesure, à propos du 

secteur de l’audiovisuel95. Également, la question de savoir s’il faut qualifier le secteur de la santé 

de secteur régulé est particulièrement difficile au regard notamment de l’éclatement de la réparti-

tion des compétences en son sein96. 

 Dès lors, ces débats rendent nécessaire l’élaboration d’une définition de la régulation 

permettant de répondre à 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 l’absence de résolution s’oppose à l’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 être exclues du champ de la recherche, 

dans la mesure où elles constituent des utilisations descriptives de ce terme auxquelles ne sont pas 

attachées de conséquences juridiques précises, et n’ont donc pas vocation à construire la régula-

tion en tant que catégorie juridique97. C’est d’abord le cas de l’utilisation de la notion de régulation 

pour qualifier la fonction du Conseil d’État (1). C’est ensuite, plus généralement, le cas de 

                                                 
91 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 90 ; Adde GOSSET-
GRAINVILLE A., « Le droit de la concurrence peut-il jouer un rôle d’interrégulateur ? », in M.-A. Frison-Roche 
(dir.), Les risques de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2005, pp. 151-159. 
92 V., par exemple FRISON-ROCHE M.-A., « Les nouveaux champs de la régulation », in La régulation. Nouveaux 
modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, n° 109, 2004, pp. 53-64. 
93 V., parmi de nombreux autres exemples DELION A., « La crise financière et les régulations », in T. Revet, L. Vidal 
(dirs.), Annales de la régulation, Volume 2, IRJS Éditions, « Bibliothèque de l’institut 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 », op. cit., pp. 58-59 ; Adde VALETTE J.-P., Droit de la régulation des marchés financiers, Paris, Galino éditeur, « Mé-
mentos LMD », 2005, 174 p. 
94 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 90 et p. 91. 
95 V., par exemple TRUCHET D., « L’institution régulatrice de l’audiovisuel en France : de la Haute autorité au 
Conseil supérieur de l’audiovisuel », in C. Debbasch, C. Gueydan (dirs), La régulation de la liberté de la communication 
audiovisuelle, Aix-en-Provence, Economica/Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1991, pp. 19-28 ; Adde GUILLOU 
B., PADIOLEAU J-G., La régulation de la télévision, Paris, La documentation française, « Les études de la CNCL », 
1988, p. 11 ; Adde JONGEN F., La police de l’audiovisuel, Analyse comparée de la régulation de la radio et de la télévision en 
Europe, Bruxelles/Paris, Bruylant/LGDJ, 1994, p. 43. 
96 VIDAL L., « Trois années de régulation de la santé », in T. Revet, L. Vidal (dirs), Annales de la régulation, volume 2, 
Paris, IRJS Éditions, « Bibliothèque de l’Institut Juridique de la Sorbonne – André Tunc », 2009, pp. 237-238. 
97 MARCOU G., « Introduction », op. cit., p. 11. 
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l’ensemble des utilisations de la notion de régulation dépourvues de conséquences juridiques, qui 

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

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

Conseil d’État  

34. La notion de régulation peut être utilisée pour qualifier l’activité du Conseil d’État, 

s’agissant notamment de son pouvoir de répartition des compétences au sein de l’ordre juridic-

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

a. L’utilisation de la notion de régulation pour qualifier la fonction du Conseil 

d’État 

35. Si la qualification de régulation pour désigner la fonction du Conseil constitutionnel est 

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

36. En 1962, le Conseil constitutionnel s’est lui-même qualifié d’« organe régulateur de l’activité des 

pouvoirs publics »98. Cependant, si cette expression a eu un temps du succès auprès de la doctrine99, 

il est aujourd’hui admis qu’elle doit être abandonnée au regard de l’impossibilité de lui donner un 

sens juridique précis100. En revanche, tel n’est pas le cas s’agissant du Conseil d’État. 

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

fait son apparition pour la première fois en droit français, d’abord pour le qualifier de manière 

générale, puis plus précisément pour désigner, à la suite de l’article de Rivero101, ses pouvoirs de 

répartition interne des compétences au sein de l’ordre juridictionnel administratif102. 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 manière générale 

le Conseil d’État103, soit pour qualifier sa fonction de répartition des compétences au sein de 

                                                 
98 Décision du Conseil constitutionnel n° 62-20 DC du 06 novembre 1962 Loi relative à l'élection du Président de la Répu-
blique au suffrage universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962, considérant n°2. 
99 V., FAVOREU L., « Le Conseil constitutionnel régulateur de l’activité normative des pouvoirs publics », RDP, 
1967, p. 7 et s. 
100 ROUSSEAU D., « Chronique de jurisprudence constitutionnelle 1991-1992 », RDP, 1993, n°1, pp. 33-34 ; Adde 
FAVOREU L., PHILIP L., Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Paris, Dalloz, 2007, 14ème Ed., pp. 179-181 ; 
Adde CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., pp. 44-45. 
101 RIVERO J., « Le Conseil d’État, cour régulatrice », D. 1954, chronique xxviii, pp. 157-162. 
102 AUTIN J.-L., « Réflexions sur l’usage de la régulation en droit public », op. cit., p. 44 ; Adde JOBART J.-C., « Essai 
de définition du concept de régulation : de l’histoire des sciences aux usages du droit », article précité, p. 51. 
103 V., par exemple BRAIBANT G., « La régulation consultative du Conseil d’État », in M. Miaille (dir.), La régulation 
entre droit et politique, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, pp. 145-154. 



Introduction 

30 

 

l’ordre administratif104, soit les deux en même temps105. D’autre part, et surtout, le droit positif a 

également consacré cette acception puisque le juge administratif a reconnu l’existence d’un « pou-

voir général de régulation de l’ordre juridictionnel administratif dont le Conseil d’État statuant au contentieux est 

investi »106, solution encore confirmée très récemment à plusieurs reprises107.  

 Ainsi, le droit administratif français connaît bien une notion de régulation spécifique au 

contentieux administratif. Il est cependant possible de l’exclure de la présente étude. 

b. L’exclusion de la notion de régulation de l’ordre 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 hypothèse, exclue de la controverse doctrinale relative à la notion 

juridique de régulation. 

39. D’une part, la notion de régulation de l’ordre juridictionnel administratif peut être exclue 

parce que l’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 malaise108, lié aux difficultés à 

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’État109.  

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

attribué au Conseil d’État110, elle désigne aujourd’hui également, selon la jurisprudence, le pouvoir 

                                                 
104 CHAPUS R., Droit administratif général. Tome 1, Paris, Montchrestien, 2001, n°987 ; Adde DELVOLVÉ P., « Le 
Conseil d’État, régulateur de l’ordre juridictionnel administratif », op. cit., p. 259. V., pour d’autres exemples CA-
LANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., p. 49. 
105 STIRN B., « Le Conseil d’État, régulateur de l’appareil normatif », in M. Miaille (dir.), La régulation entre droit et 
politique, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, pp.129-143. 
106 Arrêt du Conseil d’État, 3ème et 5ème sous-sections réunies, du 30 décembre 1998, Ragaigne, n° 132975, inédit au 
recueil Lebon ; Adde Arrêt du Conseil d’État, 3ème et 5ème sous-sections réunies, Société coopérative agricole de Brienon du 
10 novembre 1999, n°208119, publié au recueil Lebon. V., à ce propos DELVOLVÉ P., « Le Conseil d’État, Cour 
suprême de l’ordre administratif », Pouvoirs, 2007, n°123, p. 56 ; Adde DELVOLVÉ P., « Le Conseil d’État, régulateur 
de l’ordre juridictionnel administratif », op. cit., p. 259 ; Adde CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit 
administratif français, op. cit., pp. 46-47. 
107 Arrêt du Conseil d’État, 1ère et 6ème sous-sections réunies, du 30 décembre 2009, Commune de Sucy-en-Brie, 
n°333704, Mentionné dans les tables du recueil Lebon ; Adde Arrêt du Conseil d’État, 1ère et 6ème sous-sections 
réunies, du 09 avril 2010, M. A, n°329759, Mentionné dans les tables du recueil Lebon ; Adde Conseil d’État, 6ème 
sous-section jugeant seule, du 12 mai 2010, n°320842, SCA Pyrénées Porcs, Inédit au recueil Lebon. 
108 On peut ainsi noter que les rapporteurs publics évitent soigneusement de faire le moindre commentaire sur cette 
qualification. V., ainsi GUYOMAR M., conclusions sur CE, 4 février 2005, Procureur général près la Cour des Comptes, 
ministère public près la Cour de discipline budgétaire et financière, requête n°269233, AJDA, 2005, pp. 1070-1073. Il en est de 
même de la doctrine qui relève sans chercher à la commenter cette qualification. V., LOMBARD M., note sous CE, 
4 février 2005, Procureur général près la Cour des Comptes, ministère public près la Cour de discipline budgétaire et financière, re-
quête n°269233, Droit administratif, avril 2005, n°4, pp. 23-24. 
109 DELVOLVÉ P., « Le Conseil d’État, Cour suprême de l’ordre administratif », article précité, p. 56. 
110 V., CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., pp. 46-47. Cette expression 
désigne le pouvoir qu’a le Conseil d’État de trancher un litige afin d’éviter un déni de justice résultant de conflits de 
choses jugées. V., CHAPUS R., Droit du contentieux administratif, Paris, Montchrestien, 2008, 13ème Ed., pp. 1099-1102. 
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du Conseil d’État de statuer à la place d’une juridiction dès lors que celle-ci ne peut le faire elle-

même111, ou encore la possibilité pour le Conseil d’État de réattribuer à un tribunal administratif 

une demande qui lui a été irrégulièrement faite en premier ressort112. La doctrine va plus loin en-

core, puisqu’elle considère que l’avis contentieux rendu pour une juridiction du fond, la possibili-

té de se substituer à elle au fond lors du contrôle de cassation, voire la compétence du Conseil 

d’État en premier et dernier ressort, relèvent de la régulation de l’ordre administratif113.  

 Or, le risque posé par une telle extension du concept de régulation de l’ordre juridiction-

nel administratif est de ne plus discerner, dans l’activité du Conseil d’État, quelque chose qui ne 

relèverait pas de la régulation114. Ainsi, pour la doctrine, l’utilisation de la régulation a ici une vo-

cation essentiellement descriptive115. Dès lors, cela justifie que l’on puisse exclure cette acception 

de la régulation de la présente étude. 

40. D’autre part, en toute hypothèse, l’utilisation du terme de régulation dans ce cadre semble 

tout à fait spécifique au contentieux administratif et très nettement isolée des débats doctrinaux 

relatifs à la notion juridique de régulation, qui s’articulent autour des conceptions précédemment 

retenues de ce terme.  

 Dès lors, il est possible d’exclure la notion de régulation de l’ordre juridictionnel adminis-

tratif de la présente recherche au motif qu’elle n’est pas réellement partie au débat doctrinal relatif 

à la construction de la catégorie juridique de régulation. 

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

41. De manière plus générale encore, suite à son adoption pour qualifier l’activité du Conseil 

d’État, la notion de régulation s’est largement développée et diffusée dans l’ensemble du système 

juridique (a). Cependant, en raison de leur trop grande généralité, ces utilisations de la notion de 

régulation doivent être rejetées et donc exclues du champ de la présente étude (b). 

 

 

 

                                                 
111 V., Arrêt du Conseil d’État, Section du Contentieux, du 17 octobre 2003, Dugouin n°237290, publié au recueil 
Lebon ; Adde Arrêt du Conseil d’État, 4 février 2005, Procureur général près la Cour des Comptes, ministère public près la Cour 
de discipline budgétaire et financière, n°269233, publié au recueil Lebon. 
112 CE, Commune de Sucy-en-Brie, n°33370, précité ; Adde CE, SCA Pyrénées Porcs, n°320842, précité. 
113 DELVOLVÉ P., « Le Conseil d’État, Cour suprême de l’ordre administratif », article précité, pp. 56-59 ; Adde 
DELVOLVÉ P., « Le Conseil d’État, régulateur de l’ordre juridictionnel administratif », op. cit., pp. 263-271. 
114 V., pour une illustration très éclairante de l’extension à l’infini du concept de régulation dans le cas du Conseil 
d’État, DELVOLVÉ P., « Le Conseil d’État, régulateur de l’ordre juridictionnel administratif », op. cit., pp. 263-271. 
115 DELVOLVÉ P., « Le Conseil d’État, régulateur de l’ordre juridictionnel administratif », op. cit., 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 

règlements, 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.116. Ces utilisations restent actuelles, puisque les arrêts qui portent sur ces textes 

les réaffirment constamment117. Désormais, ces références sont si nombreuses qu’il serait sans 

doute impossible et inutile d’en faire un recensement exhaustif118.  

 En outre, le constat est identique en doctrine. On voit en effet les références à la régula-

tion se multiplier sans que des significations précises n’y soient associées119. De telles acceptions 

doivent alors être exclues du champ de la présente étude. 

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

43. Il est possible d’exclure de la présente étude les utilisations très générales du terme de 

régulation, car celles-ci sont dépourvues de conséquences juridiques propres et ne permettent 

donc pas de caractériser la régulation comme catégorie juridique120. Or, la matière 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 précises121.  

 Un exemple particulièrement éclairant de ce phénomène est l’emploi de la notion de régu-

lation budgétaire. En effet, d’abord proposée par la doctrine puis d’utilisation très courante en 

droit des finances publiques, elle désigne de manière générale l’idée d’équilibre dans le dispositif 

budgétaire122. Cependant, elle vise un très grand nombre de dispositifs différents et aucun con-

sensus doctrinal n’existe concernant son sens exact123. De ce point de vue, il est significatif de 

noter que l’utilisation de la notion de régulation budgétaire a fait l’objet d’une volte-face de la part 

du Conseil constitutionnel. D’abord consacrée par la jurisprudence constitutionnelle124, mais cu-

                                                 
116 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., pp. 60-63. 
117 Ibid., pp. 60-64. 
118 Ibid., p. 60. 
119 MIAILLE M., « La régulation : enjeu d’un choix », op. cit., p. 17 ; Adde AUTIN J.-L., « Réflexions sur l’usage de la 
régulation en droit public », op. cit., 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 français, op. cit., pp. 63-64. 
121 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 347 ; Adde AUTIN J.-L., « Réflexions sur 
l’usage de la régulation en droit public », op. cit., p. 43 et p. 45 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Définition du droit 
de la régulation économique », op. cit., p. 13. 
122 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., pp. 65-66.  
123 Ibid., p. 67. 
124 JOBART J.-C., « Essai de définition du concept de régulation : de l’histoire des sciences aux usages du droit », 
article précité, p. 34. 
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rieusement placée entre guillemets125, l’expression n’a pas été reprise par la suite alors qu’elle con-

tinue pourtant de figurer dans les saisines126. 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 à 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 thèse. 

§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 l’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 : l’institution 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 ensemble127. Ainsi, la recherche a vocation à dépasser les oppositions exis-

tant entre les différents instruments d’épistémologie juridique128 afin de réunir théorie et pratique 

dans un même corps129 (a). La régulation apparaît alors comme une institution juridique (b). 

                                                 
125 Décision du Conseil constitutionnel n° 2002-464 DC du 27 décembre 2002, Loi 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’intérêt d’une distinction », in G. Tusseau (dir.), Les 
notions juridiques, Paris, Economica, « Études juridiques », 2009, p. 39. 
128 V., en ce sens PICARD E., La notion de police administrative, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome 
146, 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 juridiques, Paris, Economica, « Études juridiques », 2009, p. 11. 
129 RIVERO J., « Préface », in T. Fortsakis, Conceptualisme et empirisme en droit administratif français, Pars, LGDJ, « Biblio-
thèque de droit public », Tome CLII, 1987, p. 15 ; Adde ROLIN E., « Doctrine et pratique », in AFDA (coor.), La 
doctrine en droit administratif, Paris, LexisNexis/Litec, « Colloques&Débats », 2010, p. 70 et s. V., de manière générale 
sur cette question, FORTSAKIS T., Conceptualisme et empirisme en droit administratif français, Pars, LGDJ, « Bibliothèque 
de droit public », Tome CLII, 1987, 542 p. 
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a. La recherche d’une définition complète de la régulation 

48. Les instruments d’épistémologie juridique faisant l’objet d’une certaine polysémie130, il 

convient de définir comment ils vont être utilisés et comment ils vont se combiner pour définir la 

régulation dans le cadre de la présente recherche131.  

49. Tout d’abord, l’élaboration de la catégorie juridique de régulation doit être assise sur un 

concept général de régulation.  

 Dans le langage des juristes, le concept est l’échelon le plus élevé de représentation des 

choses132. Il relève de l’idée, abstraite, par opposition à la technique, concrète133. Le concept tra-

duit alors une idée que l’on retrouve aussi bien dans le langage courant134 que dans les autres 

branches et disciplines du savoir que le droit135. 

 De ce point de vue, si un objet juridique doit être spécifiquement juridique, son sens ne 

doit cependant pas être trop éloigné de celui qu’a ce même objet en dehors du droit, si ce dernier 

existe, à peine d’être déconnecté du réel136.  

 Dès lors, il apparaît 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, à savoir le maintien d’un certain équilibre137. 

50. Ensuite, l’élaboration de la catégorie de régulation doit être assise sur un concept juridique 

de régulation, la régulation étant alors conçue comme une catégorie juridique conceptuelle. 

 À l’instar du concept général mais dans le champ spécifique du droit, le concept juridique 

                                                 
130 V., ATIAS C., Épistémologie juridique, Paris, PUF, 1985, p. 44 ; Adde BIOY X., « Notions et concepts en droit : 
interrogations sur l’intérêt d’une distinction », op. cit., p. 22 ; Adde GUGLIELMI G., La notion d’administration publique 
dans la théorie juridique française. De la révolution à l’arrêt Cadot (1789-1889), Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », 
Tome 157, 1991, p. 14. 
131 QUINTANE G., « Les notions juridiques et les outils langagiers de la science du droit », op. cit., p. 5 ; Adde GU-
GLIELMI G., La notion d’administration publique dans la théorie juridique française. De la révolution à l’arrêt 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 où les sens de 
concept et notion sont inversés par rapport à ceux que l’on adopte traditionnellement en droit. V., sur ce point 
BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur l’intérêt d’une distinction », op. cit., pp. 23-28 et pp. 30-
31 ; Adde GUGLIELMI G., La notion d’administration publique dans la théorie juridique française. De la révolution à l’arrêt 
Cadot (1789-1889), op. cit., p. 16. 
133 BÉNOÎT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les leçons de la Philosophie du 
droit de Hegel », op. cit., pp. 23-24 ; Adde BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur l’intérêt d’une 
distinction », op. cit., p. 36 ; Adde QUINTANE G., « Les notions juridiques et les outils langagiers de la science du 
droit », op. cit., p. 11.  
134 CALAIS-AULOY M.-T., « Du discours et des notions juridiques (notions fonctionnelles et conceptuelles) », LPA, 
9 août 1999, n°157, p. 6. 
135 BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur l’intérêt d’une distinction », op. cit., p. 36 ; Adde CA-
LAIS-AULOY M.-T., « Du discours et des notions juridiques (notions fonctionnelles et conceptuelles) », article précité, 
p. 5 et p. 6. 
136 ARNAUD A-J., BELLEY J.-G., CARTY J.A, CHIBA M., et AL, Dictionnaire encyclopédique de théorie et sociologie du 
droit, Paris, LGDJ, 1993, p. 59. 
137 V., 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. 
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est abstraitement déterminé138, c'est-à-dire qu’il relève de la théorie du droit139, de la sphère onto-

logique140. Sans délaisser les données du droit positif, il permet d’accéder à un « degré supérieur de la 

connaissance »141. Il est obtenu après dérivation dans le champ du droit d’un concept général, c'est-

à-dire qu’il s’agit d’un concept second, de nature juridique, par rapport à un concept premier, de 

nature générale142. Or, l’élaboration d’un concept juridique est indispensable à la construction 

d’une catégorie juridique satisfaisante en droit.  

 Une catégorie juridique est, selon la définition de Marcel Waline communément reprise 

par la doctrine143, un ensemble de faits ou d’actes auxquels le droit attache des conséquences juri-

diques144. Or, si l’on admet la distinction posée par le Doyen Vedel, il existe deux types de catégo-

ries juridiques, les catégories conceptuelle et fonctionnelle145. Cependant, la catégorie fonction-

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

permis de dégager un concept précis permettant d’en rendre compte146.  

 Au contraire, seule une catégorie conceptuelle est susceptible, non seulement de satisfaire 

intellectuellement le juriste théoricien147, mais surtout de dépasser les difficultés que présente-

raient un droit positif trop contradictoire ou trop imprécis, en dégageant au-delà de l’insuffisance 

du droit une logique d’ensemble148. Ainsi, seul le recours à une catégorie conceptuelle permet de 

proposer des solutions en termes de droit positif en se référant au concept concerné149. 

                                                 
138 VEDEL G., « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative », JCP, 
1950, I, 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 l’intérêt d’une distinction », op. cit., p. 23 et p. 39. 
140 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 43. 
141 Ibid. 
142 KALINOWSKI G., « De la spécificité de la logique juridique », Archives de philosophie du droit, Tome XI, La logique du 
droit, 1966, pp. 9-10 ; Adde BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur l’intérêt d’une distinction », 
op. cit., p. 47. 
143 V., parmi de nombreux autres exemples QUINTANE G., « Les notions juridiques et les outils langagiers de la 
science du droit », op. cit., pp. 10-11 ; Adde BERGEL J.-L., Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, « Méthodes du droit », 
4ème Ed., 2003, pp. 220-223. 
144 WALINE M., « Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les catégories juridiques ? », 
in Mélanges en l’honneur de Jean Dabin, Bruxelles/Paris, Bruylant/Sirey, 1963, p. 363. 
145 VEDEL G., « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative », 
article précité, § 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 BÉNOÎT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les leçons de la Philosophie du 
droit de Hegel », op. 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 l’intérêt d’une distinction », op. cit., p. 47. 
149 BÉNOÎT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les leçons de la Philosophie du 
droit de Hegel », op. cit., p. 29 ; Adde BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur l’intérêt d’une dis-
tinction », op. cit., p. 35, p. 39 et p. 47 ; Adde ATIAS C., Épistémologie juridique, op. cit., p. 154. 
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 Dès lors, la régulation ne saurait être qu’une catégorie conceptuelle. Il faut donc cons-

truire un concept juridique de régulation, rendant compte de l’idée d’équilibre en droit150.  

51. Enfin, une catégorie juridique étant composée d’une notion juridique d’une part et d’un 

régime juridique d’autre part151, 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 l’objet principal d’étude de la dogmatique juridique152, 

dans la mesure où elles correspondent aux instruments juridiques techniques153. Elles doivent 

permettre de rendre compte de réalités juridiques de manière claire, simple et stable, et s’insérer 

naturellement dans le système juridique tel qu’il préexiste154. Le cœur de la construction d’une 

notion juridique est alors l’exercice de définition élaboré à partir de la détermination de critères, 

qui permettent de regrouper des faits présentant entre eux des « identités de nature »155. Il est donc 

nécessaire de réaliser une telle opération pour la régulation en identifiant les nouveaux rapports 

juridiques dont elle permet de rendre compte156.  

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

auxquelles elle se rapporte, il conviendra d’élaborer le régime juridique de la régulation157. 

52. En somme, la présente recherche a pour objet de construire une catégorie juridique de 

régulation, c’est-à-dire une notion juridique à laquelle est associé un régime juridique, sur la base 

du concept juridique de régulation, lui-même cohérent vis-à-vis du concept général de régulation. 

Or, ces différents aspects peuvent être réunis par la théorie de l’institution juridique. 

 

                                                 
150 V., notamment DELION A., « Notion de régulation et droit de l’économie », op. cit., p. 4, qui parle à ce propos de 
« sens technologique fondamental » de la régulation. 
151 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 42-43. 
152 BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur l’intérêt d’une distinction », op. cit., 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 l’intérêt d’une distinction », op. cit., p. 32 ; Adde BERGEL J.-L., Théorie générale du droit, op. cit., p. 220 
et p. 223. 
154 LATOURNERIE D., « Présentation », in F. Rouvillois (dir.), Le modèle juridique français : un obstacle au développement 
économique ?, 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 J.-L., Théorie générale du droit, op. cit., pp. 214-215 ; Adde 
GUGLIELMI G., La notion d’administration publique dans la théorie juridique française. De la révolution à l’arrêt Cadot (1789-
1889), op. cit., pp. 16-17. 
156 MARCOU G., « Introduction », op. cit., p. 11. Dans le même sens et de manière plus générale, V., 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 BÉNOÎT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juri-
dique. Les leçons de la Philosophie du droit de Hegel », op. cit., p. 28. 
157 V., 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 BÉNOÎT 
F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les leçons 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 l’institution juridique de régulation 

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

de la régulation est l’institution juridique158 (i). La présente recherche a alors pour objectif de 

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

i. L’institution juridique 

54. La théorie de l’institution juridique prend ses sources philosophiques dans les travaux de 

Hegel159. Pour ce dernier, l’étude des notions juridiques est insuffisante160, et il faut au contraire 

analyser un instrument juridique dans sa globalité, c'est-à-dire comme ayant pour essence une 

idée161. 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-

nalité162 et qui guide son évolution au cours du temps163.  

 Les institutions juridiques peuvent alors être définies comme des « ensembles de règles de droit 

organisées autour d’une idée centrale, formant un tout systématiquement ordonné et permanent »164. 

55. Dans la matière strictement juridique, le plus grand penseur de l’institution juridique est 

sans doute Maurice Hauriou165. Celui-ci a donné deux définitions successives de l’institution juri-

dique166, qui doivent être combinées pour en avoir une vision complète167.  

 En dernière analyse, Hauriou a défini l’institution juridique comme « une idée d’œuvre ou 

d’entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans un milieu social : pour la réalisation de cette idée, un pouvoir 

s’organise, qui lui procure des organes ; d’autre part, entre les membres du groupe social intéressé à la réalisation de 

l’idée, il se produit des manifestations de communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procé-

                                                 
158 Concernant la classification de l’institution juridique comme outil d’épistémologie juridique, V., BERGEL J.-L., 
Théorie générale du droit, op. cit., p. 193 et s. 
159 BÉNOÎT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les leçons de la Philosophie du 
droit de Hegel », op. cit., pp. 24-25. 
160 Ibid., p. 23. 
161 Ibid., pp. 23-24 et pp. 26-27. 
162 Ibid., p. 29. 
163 Ibid., p. 35. 
164 Définition de Brethe de la Gressaye, citée in BERGEL J.-L., Théorie générale du droit, op. cit., p. 193. 
165 ALLAND D., RIALS S., Dictionnaire de la culture juridique, Paris, 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 J.-L., Théorie générale du droit, op. cit., p. 193 et p. 196. 
166 SFEZ L., Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif français, Thèse 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 théorie de l’institution », Droit et Société, 1995, p. 392. 
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dures »168. C’est cette définition de l’institution juridique que l’on retiendra ici, sa pertinence ac-

tuelle169 apparaissant à propos de la régulation entendue comme institution juridique. 

ii. La régulation comme institution juridique 

56. En effet, la théorie de l’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 juridique170, car ces différents éléments sont présents ensemble dans la théorie d’Hauriou.  

 Tout d’abord, l’institution est une « idée d’œuvre ou d’entreprise », ce qui renvoie aux idées de 

concept général et de concept juridique, puisque cette idée d’œuvre confine à l’idée philoso-

phique. Ensuite, cette idée d’œuvre « se réalise et dure juridiquement dans un milieu social » ce qui im-

plique qu’elle est traduite juridiquement par le biais d’une notion juridique, elle-même à la base 

d’une catégorie juridique qui, en ce qu’elle vise à mettre en œuvre l’idée d’œuvre institutionnelle, 

sera nécessairement conceptuelle. Enfin, « pour la réalisation de cette idée, un pouvoir s’organise, qui lui 

procure des organes ; d’autre part, entre les membres du groupe social intéressé à 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 à l’existence d’un régime juridique spécialement attaché à la notion juridique et mettant 

en œuvre l’idée d’œuvre de l’institution. 

57. En somme, dans la mesure où 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 l’étude des rapports entre droit administratif et théorie économique. 

2. La méthode de la recherche : l’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 

l’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 à l’élaboration d’un consensus 

concernant la définition de la régulation (b). 

 

                                                 
168 HAURIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », op. cit., p. 96. 
169 MILLARD E., « Hauriou et la théorie de l’institution », article précité, pp. 382-383. V., également DELVOLVÉ P., 
MODERNE F., « Avant-propos », in M. Hauriou., Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Dalloz, « Biblio-
thèque Dalloz », 1933, 12ème Ed., réédité en 2004, p. vi. 
170 BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur l’intérêt d’une distinction », op. cit., pp. 48-49. 
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a. L’originalité de la méthode de la recherche 

59. Aujourd’hui encore, le constat selon lequel la doctrine française est réfractaire à ce que 

l’on nomme généralement « analyse économique du droit » reste largement partagé171. Une telle situa-

tion, qui contraste fortement avec celles des États-Unis ou d’autres pays d’Europe172, fait figure 

d’« exception française »173.  

 Cependant, cette situation évolue174. En effet, si les premiers travaux d’analyse écono-

mique du droit, parus dans les années quatre-vingt, n’ont guère eu de succès175, ceux-ci se multi-

plient aujourd’hui176, dans des domaines aussi variés que l’épistémologie juridique177, les contrats 

publics178, le droit de la concurrence179, la propriété privée180, la responsabilité civile181, etc.182.  

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

pour la théorie économique, qui se manifeste notamment par la présence régulière d’économistes 

dans les travaux collectifs consacrés à la notion de régulation183. Néanmoins, il n’existe pas à ce 

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

                                                 
171 V., parmi de nombreux autres exemples, MACKAAY E., « Remarques introductives », in Cahiers de méthodologie 
juridique, n° 22, L’analyse économique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, pp. 2467-2468 ; Adde OGUS A., FAURE 
M., Économie du droit : le cas français, Paris, Éditions Panthéon-Assas, « Droit comparé », 2002, p. 11 ; Adde KIRAT T., 
SERVERIN E., « Dialogue entre droit et économie à propos des relations entre les règles juridiques et l’action », in 
T. Kirat, E. Serverin (dirs.), Le droit dans l’action économique, Paris, CNRS Éditions, 2000, p. 5 ; Adde CANIVET G., 
« Préface », in B. Deffains (dir.), L’analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris, Éditions Cujas, 2000, p. 1 ; 
Adde DU MARAIS B., « Quand des juristes rencontrent des économistes », in C. Prebissy-Schnall, G. Guglielmi, G. 
Koubi, Droit et économie. Interférences et interactions. Etudes en l’honneur du Professeur Michel Bazex (coors.), Litec, 2009, pp. 
109-128. 
172 MACKAAY E., « Remarques introductives », op. cit., p. 2462 et s. 
173 Ibid., p. 2467. 
174 PÉRÈS C., « Rapport introductif », op. cit., pp. 4-5. 
175 MACKAAY E., « Remarques introductives », op. cit., p. 2462. 
176 V., parmi de nombreux autres exemples, KIRAT T., MARTY F., Économie du Droit et de la Réglementation, Paris, 
Gualino éditeur, « Mémentos LMD », 2007, p. 5 ; Adde BERGEL J.-L., CHÉROT J.-Y., « Avant-propos », in Cahiers 
de méthodologie juridique, n° 22, L’analyse économique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, p. 2455 ; Adde MACKAAY E., 
ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, Paris, Dalloz/ Thémis, 2008, 2ème Ed., p. xxi. 
177 LANNEAU R., Les fondements épistémologiques du mouvement Law & Economics, Paris, LGDJ, « Fondation Varenne », 
2010, 638 p. 
178 V. par exemple AUBY J-B., KIRAT T., Le contenu et la portée économiques des règles de droit. Application à la répartition des 
risques dans les contrats administratifs, Rapport du GIP Mission de recherche Droit et Justice, Paris, La documentation 
française, 2003, 336 p. 
179 V., par exemple LIANOS I., La transformation du droit de la concurrence par le recours à l’analyse économique, Athènes, 
Ant. N. Sakkoulas/Bruylant, 2007, 1698 p. ; Adde SIBONY A.-L., Le juge et le raisonnement économique en droit de la con-
currence, Paris, L.G.D.J / L’extenso éditions, « Droit & Economie », 2008, 883 p. 
180 V., par exemple BERGEL J.-L., « Une ″approche″ économique de la propriété en droit privé », in Cahiers de métho-
dologie juridique, n° 22, L’analyse économique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, pp. 2501-2508. 
181 V., par exemple MAÎTRE G., La responsabilité civile à l’épreuve de l’analyse économique du droit, Paris, LGDJ, « Droit et 
économie », 2005, 336 p. 
182 Pour une liste plus élargie de travaux, V., MACKAAY E., « Remarques introductives », op. cit., pp. 2463-2464. 
183 V., parmi de nombreux autres exemples GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régula-
tion des marchés », in 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, pp. 259-276 ; Adde LEHMANN E., 
« Régulation économique et démocratie politique : un point de vue d’économiste », in M. Lombard (dir.), Régulation 
économique et démocratie, Paris, Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, pp. 51-67 ; Adde QUELIN B., RICCARDI 
D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture économique néo-institutionnelle », in La régulation. 
Nouveaux modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, n° 109, 2004, pp. 65-82. 
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mique en tant que méthode permettant de définir la régulation, alors même 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 problèmes méthodo-

logiques qui, à propos de la notion régulation, n’ont donné lieu à aucune étude systématique184. 

b. L’utilité de la méthode de la recherche 

61. Si l’utilisation d’une méthode fondée sur l’étude des rapports entre le droit et la théorie 

économique ne saurait être également pertinente pour toutes les notions juridiques, elle l’est sans 

doute s’agissant de la régulation. La régulation est en effet majoritairement conçue comme une 

fonction à vocation économique185 et souvent présentée comme entretenant un rapport spécifi-

quement étroit avec l’économie186, comme l’a souligné le Conseil d’État pour qui celle-ci rap-

proche les « préoccupations des juristes et celles des économistes »187. Dès lors, la présente recherche se 

propose de répondre à l’appel d’une partie de la doctrine universitaire, qui voit dans le droit de la 

régulation l’occasion particulière d’un dialogue approfondi entre le droit et l’économie188. 

62. Or, il doit être souligné que la plupart des questions de droit qui s’opposent à 

l’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. Dès lors, l’ouverture sur la théorie écono-

                                                 
184 Cf., en droit privé, GUÉNOD C., Théorie juridique et économique du régulateur sectoriel. Modèles de l’Union européenne et 
français dans les secteurs des communications électroniques et de l’énergie, Thèse pour l’obtention du titre de Docteur en droit, 
Université Paris-Dauphine, 2009, 787 p. Cette thèse 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 relève du droit privé, ce qui implique des différences très importantes d’approche et de mé-
thode. En deuxième lieu, l’objet de cette recherche est le régulateur sectoriel et non la notion de régulation, l’auteur 
ne faisant ici que reprendre la définition proposée par Marie-Anne Frison-Roche (pp. 28-29). En troisième lieu, le 
champ de l’étude est restreint à deux secteurs, les communications électroniques et l’énergie, et n’a pas vocation à la 
généralisation (p. 27). En dernier lieu, surtout, l’auteur procède à une description non théorique du régulateur secto-
riel illustrée d’éléments de théorie économique, potentiellement contradictoires entre eux, et ne met pas en œuvre 
une véritable communication entre le droit et la théorie économique. 
185 Cf. Supra. 
186 V., notamment FRISON-ROCHE M.-A., « L’intérêt pour le système juridique de l’analyse économique du droit », 
in G. Canivet, B. Deffains, M.-A. Frison-Roche (dirs.), Analyse économique du droit : quelques points d’accroche, LPA, 19 
mai 2005, p. 19 ; Adde RACINE J.-B., SIIRIAINEN F., « Retour sur l’analyse substantielle en droit économique », 
RIDE, 2007, p. 285 ; Adde RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours à l’analyse économique du droit (AED) pour 
assurer l’efficacité économique du droit ? », in Cahiers de méthodologie juridique, n° 22, L’analyse économique du droit autour 
d’Éjan Mackaay, 2008, p. 2521. 
187 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 386. 
188 V., parmi de nombreux autres exemples FRISON-ROCHE M.-A., « Le droit de la régulation », article précité, p. 
610 ; Adde CANIVET G., « La pertinence de l’analyse économique du droit : le point de vue du juge », in G. Canivet, 
B. Deffains, M.-A. Frison-Roche (dirs.), Analyse économique du droit : quelques points d’accroche, LPA, 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 l’économie : étude critique des relations entre les deux disciplines et ébauches de 
perspectives renouvelées », op. cit., p. 27. 
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mique fournit des arguments supplémentaires à une analyse exclusivement juridique189 pour ré-

soudre ces différentes questions de droit. À ce titre, elle est une méthode pertinente pour traiter 

de la régulation. 

63. La mise en œuvre d’une méthode juridique ouverte sur la théorie économique apparaît 

donc originale et pertinente aux fins de définir juridiquement la régulation, ce qui justifie l’intérêt 

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 l’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 manière accessoire (a). Du fait de sa méthode, elle 

s’intéressera aux théories économiques du courant « Droit et Économie », mais seulement à 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 l’ensemble des branches du droit public interne, et à titre principal le 

droit administratif dans l’ensemble de ses composantes190.  

 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 être, fondamentalement, une 

notion de droit public191. En effet, les mécanismes utilisés dans le cadre de la régulation relèvent 

pour la plupart des mécanismes du droit public et notamment du droit administratif192. 

67. En deuxième lieu, la présente recherche procèdera à une pleine intégration du droit de 

l’Union européenne. En effet, celui-ci tient une place première dans le cadre de l’ouverture à la 

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

                                                 
189 V., sur ce point DESCHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique 
du droit ? », op. cit., pp. 2541-2569 ; Adde JAMIN C., « Que répondre à Éric Brousseau ? (Je n’ai presque rien à dire à 
un économiste) », op. cit., p. 54 et p. 56. 
190 Selon le vocabulaire juridique du doyen Cornu, le droit public est « l’ensemble des règles juridiques concernant la 
complexion, le fonctionnement et les relations des États et des organisations ou collectivités qui les regroupent ou les 
constituent ». V., CORNU G., Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 2007, 8ème Ed., p. 742. 
191 GAUDEMET Y., Droit administratif, op. cit., p. 390. 
192 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 37. 
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la notion de régulation193. En outre, l’étude du droit de l’Union européenne apparaît indispensable 

dans la mesure où les autorités européennes, notamment la Commission européenne, utilisent 

très largement la théorie économique comme source d’inspiration dans le domaine de la régula-

tion194. Cette intégration trouvera cependant sa limite en ce que les aspects propres au droit ad-

ministratif de l’Union européenne ne seront pas abordés195. 

68. En troisième lieu, le droit administratif, s’il est le champ disciplinaire principal de l’étude, 

ne saurait en être 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. La question de 

savoir si et comment la régulation peut être considérée en droit international public ne sera donc 

pas abordée196. Les seules exceptions à ce principe seront les règles de la Convention européenne 

de sauvegarde des droits de l’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 thèse n’est pas une thèse de droit comparé et n’a 

donc pas vocation à opérer la comparaison de systèmes juridiques. Cela n’exclut cependant pas 

quelques références aux droits étrangers. En effet, la régulation résulte pour une part importante 

du droit de l’Union européenne et la comparaison entre pays européens peut alors s’avérer 

utile197. Ensuite, les modèles anglo-saxons ont une très grande influence sur les économistes et il 

est fréquent de les retrouver explicitement ou implicitement par l’intermédiaire de leurs travaux198. 

Par ailleurs, les économistes procèdent très souvent à des comparaisons entre systèmes juridiques 

                                                 
193 V., par exemple MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., p. 
13 ; Adde CHÉROT J.-Y., « L’imprégnation du droit de la régulation par le droit de l’Union européenne », in M.-A. 
Frison-Roche (dir.), Droit de la régulation : questions d’actualité, LPA, n° 110, 3 juin 2002, pp. 17-25 ; Adde RODRIGUES 
S., « Apport(s) du droit de l’Union européenne au droit de la régulation des services publics », in G. Marcou, F. Mo-
derne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 1 Comparaisons et commentaires, Paris, 
L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, p. 115. 
194 CARTELIER L., « Politique européenne de la concurrence et nouvelles régulations publiques », in G. Farjat (dir.), 
Philosophie du droit et droit économique. Quel dialogue ?, Mélanges en l’honneur de Gérard Farjat, Paris, Éditions Frison-Roche, 
1999, p. 353 et s. ; Adde FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., p. 30.  
195 V., 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-elles des autorités de régulation ? », in Autorités de régulation et Droit européen, Cahiers de 
droit de l’entreprise, JCP Entreprises et affaires, n°19, 2004, pp. 22-27. 
196 V., sur ce point CHEMILLIER-GENDREAU M., « Le droit international et la régulation », in M. Miaille (dir.), 
La régulation entre droit et politique, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, pp. 57-70. 
197 MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., pp. 12-13. 
198 V., parmi de nombreux autres exemples ATIAS C., « Éditorial », in L’analyse économique du droit, impérialisme discipli-
naire ou collaboration scientifique, RRJ, 1987, p. 410 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « L’intérêt pour le système juridique 
de l’analyse économique du droit », op. cit., p. 21 ; Adde JAMIN C., « Que répondre à Éric Brousseau ? (Je n’ai 
presque rien à dire à un économiste) », op. cit., p. 55 ; Adde MACKAAY E., « Remarques introductives », op. cit., p. 
2466.  
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afin d’apprécier leur efficacité économique199, ce qui peut conduire à 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 manière plus controversée, le droit de la concurrence, certains éléments de droit privé 

pourront être abordés200. Néanmoins, l’étude de ces secteurs se fera essentiellement sous l’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 États-Unis, le courant des théories économiques s’intéressant principalement au droit 

se nomme « Law & Economics »201. Cependant, contrairement à une hypothèse implicite très lar-

gement admise en France, ce courant de pensée ne se réduit en aucun cas à l’analyse économique 

du droit. Il s’agit au contraire d’un courant très hétérogène202. Dès lors, après avoir souligné le 

malentendu existant en France autour du « Droit et Économie » (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 Économie » 

71. Il existe en France, et il faut immédiatement le souligner, un malentendu fondamental vis-

à-vis du courant « Law&Economics », qui se cristallise jusque dans la traduction des concepts. Il y a 

en la matière un problème initial de mauvaise traduction, problème qui explique sans doute le 

maintien de ce malentendu sur le long terme et jusqu’aujourd’hui203. 

                                                 
199 V., parmi de nombreux autres exemples CANIVET G., « La pertinence de l’analyse économique du droit : le 
point de vue du juge », op. cit., p. 23 ; Adde MACKAAY E., « Remarques introductives », op. cit., p. 2466 ; Adde 
PFERSMANN O., « Qu’entend-on exactement par l’expression ″concurrence des systèmes juridiques″ », in Cahiers de 
méthodologie juridique, n° 22, L’analyse économique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, p. 2602. V., pour une analyse cri-
tique, LAITHIER Y.-M., « Le droit comparé et l’efficacité économique », in S. Bollée, Y.-M., Laithier, C. Pérès (dirs.), 
L’efficacité économique du droit, Paris, Economica, « Études juridiques », 2010, pp. 49-65. 
200 Cf. Supra. 
201 KIRAT T., Économie du droit, Paris, La découverte, « Repères », 1999, p. 11. 
202 V., 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 l’économiste ? », in L’analyse économique du droit, impérialisme disciplinaire ou collaboration scientifique, RRJ, 1987, p. 
421 ; Adde BERGEL J.-L., CHÉROT J.-Y., « Avant-propos », op. cit., p. 2455. V., pour une analyse historique de 
l’éclatement du courant « Droit et Économie » et sa pluralité actuelle, FEREY S., Une histoire de l’analyse économique du 
droit. Calcul rationnel et interprétation du droit, Bruxelles, Bruylant, « Droit & Économie », 2008, pp. 239-277. 
203 V., sur ce point KOUBI G., « Mots du droit et maux de l’économie : la déficience traductologique de la termino-
logie officielle », in C. Prebissy-Schnall, G. Guglielmi, G. Koubi, Droit et économie. Interférences et interactions. Etudes en 
l’honneur du Professeur Michel Bazex, Litec, 2009, pp. 173-186. 
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 En effet, les auteurs qui traduisent « Law&Economics » par « Droit et Économie »204 sont très 

rares, alors même qu’il s’agit de la formulation correcte. La plupart d’entre eux, au contraire, tra-

duisent « Law&Economics » par « analyse économique du droit » et considèrent les deux termes comme 

équivalents205. Or, il s’agit d’une erreur fondamentale en ce qu’elle réduit le courant « Droit et Éco-

nomie » à la seule « Economic analysis of law », que l’on peut effectivement traduire par « analyse écono-

mique du droit ». Cependant, l’« Economic analysis of law » n’est qu’une des branches du courant 

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

branche dominante206. En somme, la doctrine française confond la partie et le tout207. 

 Il convient par conséquent de lever immédiatement toute ambiguïté sur ce point : le cou-

rant « Droit et Économie » est un courant de pensée fondamentalement plus large que l’ « analyse 

économique du droit »208. Il existe ainsi, en France, une erreur préjudiciable de conception à laquelle 

la présente recherche cherchera à remédier209. 

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

plus ancien que l’avènement de l’analyse économique du droit210. Sans qu’il soit nécessaire ici de 

revenir sur les rapports qu’ont toujours entretenus le droit et l’économie dans l’histoire211, il faut 

noter que du point de vue scientifique, le courant « Droit et Économie » est issu de l’ancienne éco-

nomie institutionnelle, que l’on qualifie aujourd’hui d’« Old Law&Economics »212, par opposition à 

l’analyse économique du droit, qualifiée de « New Law&Economics » aux États-Unis213.  

 Cette théorie a connu son apogée dans les années 1930214 et c’est son auteur de référence, 

                                                 
204 COHEN-TANUGI L., « Droit civil contre common law : un faux débat », in F. Rouvillois (dir.), Le modèle juridique 
français : un obstacle au développement économique ?, Paris, Dalloz, 2005, p. 25. 
205 V., parmi de nombreux autres exemples MACKAAY E., ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, op. cit., p. 6 ; 
Adde DAINTITH T., « Problèmes et chances de l’analyse économique du droit en Europe », RIDE, 1991, p. 314 ; 
Adde FEREY S., Une histoire de l’analyse économique du droit. Calcul rationnel et interprétation du droit, op. cit., p. 3 ; Adde PÉ-
RÈS C., « Rapport introductif », op. cit., pp. 2-3 ; Adde LANNEAU R., Les fondements épistémologiques du mouvement Law 
& Economics, op. cit., p. 9, qui décide d’utiliser l’expression analyse économique du droit de manière générique, à la 
place de l’expression « Droit et Économie », admettant que l’utilisation d’un pluriel aurait été plus adaptée. Ce choix 
paraît pourtant peu pertinent car porteur d’une confusion que l’auteur de cette thèse ne semble pourtant pas faire, 
même s’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 », op. cit., p. 114. 
208 ACKERMAN B. A., « Deux sortes de recherches en "Droit et économie" », in L’analyse économique du droit, impéria-
lisme disciplinaire ou collaboration scientifique, RRJ, 1987, p. 429 ; Adde CHÉROT J.-Y., « Trois thèses de l’analyse écono-
mique du droit. Quelques usages de l’approche économique des règles juridiques », in L’analyse économique du droit, 
impérialisme disciplinaire ou collaboration scientifique, RRJ, 1987, p. 443 ; Adde DAINTITH T., « Problèmes et chances de 
l’analyse économique du droit en Europe », article précité, p. 317 et pp. 332-333. 
209 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., « L’ordre concurrentiel au sein de la science juridique : l’analyse économique du droit », in L’ordre concurrentiel, 
Mélanges en l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, p. 343 ; Adde DESCHAMPS M., MARTY 
F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique du droit ? », op. cit., p. 2541. 
211 Sur ce point, V., DESCAMPS O., « Brefs repères historiques sur la prise en compte de l’économie par le droit », 
in S. Bollée, Y.-M., Laithier, C. Pérès (dirs.), L’efficacité économique du droit, Paris, Economica, « Études juridiques », 
2010, pp. 23-39. 
212 HOVENKAMP H., « The First Great Law & Economics Movement », article précité, pp. 993-1058. 
213 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., p. 51. 
214 Ibid., pp. 101-102. 
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J. R. Commons215, qui a le premier systématisé le concept de « Droit et Économie »216. Or, histori-

quement, l’économie institutionnelle était un courant progressiste, favorable à l’intervention de la 

réglementation pour augmenter la justice sociale217. Le concept central de cette théorie était en 

effet le « legal-economic nexus », principe selon lequel les dimensions économique et juridique des 

phénomènes sociaux sont indissociables218. De ce point de vue, l’ancienne économie institution-

nelle était donc très éloignée de l’analyse économique du droit219.  

73. En somme, la doctrine française ignore malheureusement toute l’étendue du « Droit et 

Économie », 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 régulation220. Il 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 l’analyse économique du droit, prise notamment dans sa branche de 

l’économie des réseaux, d’une part, et de l’économie néo-institutionnelle, d’autre part. 

 En premier lieu, la présente recherche rendra compte de l’analyse économique du droit, 

courant dominant du « Law & Economics »221, qui a conduit à la remise en cause des solutions an-

térieurement admises sur le fondement du monopole naturel. Celle-ci tend aujourd’hui à re-

prendre à son profit les analyses d’une de ses branches, l’économie des réseaux, spécialisée dans 

l’ouverture à la concurrence des industries de réseaux222. 

 En second lieu, la recherche utilisera l’économie néo-institutionnelle. L’économie néo-

institutionnelle est une théorie économique dont l’objet est d’« étudier les institutions et la façon dont 

les institutions interagissent avec les arrangements organisationnels »223. Cette théorie prend de plus en plus 

                                                 
215 CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, Paris, La découverte, « Repères », 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. 
217 HOVENKAMP H., « The First Great Law & Economics Movement », article précité, pp. 993-1058. 
218 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., pp. 110-111. 
219 KIRAT T., « L’ordre concurrentiel au sein de la science juridique : l’analyse économique du droit », op. cit., p. 344. 
220 Contra V., GUÉNOD C., Théorie juridique et économique du régulateur sectoriel. Modèles communautaire et français dans les 
secteurs des communications électroniques et de l’énergie, op. cit., p. 29, qui ne rend compte que de l’économie des réseaux en 
tant que théorie économique constituée, et ne prend que des éléments épars des autres modèles, sans chercher à les 
confronter entre eux. 
221 V., parmi de nombreux autres exemples, ACKERMAN B. A., « Deux sortes de recherches en "Droit et écono-
mie" », op. cit., p. 429 ; Adde CHÉROT J.-Y., « Trois thèses de l’analyse économique du droit. Quelques usages de 
l’approche économique des règles juridiques », op. cit., p. 443 ; Adde FEREY S., Une histoire de l’analyse économique du 
droit. Calcul rationnel et interprétation du droit, op. cit., p. 2. 
222 KIRAT T., MARTY F., Économie 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. 
223 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institutional Eco-
nomics, Netherlands, Springer, 2005, p. 1. 
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d’importance, notamment en matière de régulation des marchés224. 

 Au contraire, la présente thèse exclura les autres théories économiques qui, quoique rele-

vant du « Droit et Économie » et présentant un intérêt du point de vue des rapports entre le droit et 

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

iii. Les théories économiques exclues de la recherche 

75. Certaines branches du « Droit et Économie » peuvent être dès à présent exclues du champ 

de la présente recherche dans la mesure où elles ne présentent pas d’intérêt particulier du point de 

vue du débat relatif à la régulation juridique. 

76. Tout d’abord, sera exclue de la présente recherche l’une des théories les plus controver-

sées de l’analyse économique du droit, la « Nouvelle Économie Comparative »225, et notamment son 

courant dit de la « théorie des origines légales » qui défend la supériorité du common law226. C’est cette 

théorie économique qui fonde les rapports Doing Business de la Banque mondiale227, en ce qu’elle a 

pour objet de mesurer et de comparer l’efficience des institutions des différents pays du 

monde228. Si cette théorie économique soulève des débats fondamentaux sur les rapports entre le 

droit et l’économie tant du point de vue économique229 que du point de vue juridique230, elle ne 

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

77. Ensuite, sera exclue de la présente recherche une théorie économique que l’on pourrait à 

première vue penser pertinente, puisqu’elle est nommée « théorie de la régulation »231. Cette théorie 

économique spécifiquement française232 s’est développée à partir des années soixante-dix233 et 

                                                 
224 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., pp. 13-14. 
225 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://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=390760#PaperDownload. 
226 RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours à l’analyse économique du droit (AED) pour assurer l’efficacité éco-
nomique du droit ? », op. cit., p. 2513. 
227 KIRAT T., MARTY F., Économie du Droit et de la Réglementation, op. cit., p. 164 ; RAYNOUARD A., « Faut-il avoir 
recours à l’analyse économique du droit (AED) pour assurer l’efficacité économique du droit ? », op. cit., 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 V., parmi de nombreux autres exemples MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., pp. 7-8 ; Adde 
MATTEI 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 V., parmi de nombreux autres exemples FRISON-ROCHE M.-A., « L’idée de mesurer l’efficacité économique du 
droit », in G. Canivet, M.-A. Frison-Roche, M. Klein (dirs.), Mesurer l’efficacité économique du droit, Paris, LGDJ, « Droit 
& Économie », 2005, p. 19 ; Adde BARRIERE F., DIDIER P., DUPICHOT P., FAUVARQUE-COSSON B., et al., 
Les droits de tradition civiliste en question, A propos des Rapports Doing Business de la Banque Mondiale, Paris, Société de législa-
tion comparée, « Association Henri Capitant des amis de la culture juridique française », 2006, pp. 8-9 et pp. 113-127. 
231 V., 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 français, op. cit., p. 10 et s. 
232 CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, op. cit., pp. 81-97. 
233 BOYER R., La théorie de la régulation : une analyse critique, 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 économique234, même si ses défenseurs 

plaident encore en faveur de sa pertinence235. 

 La théorie de la régulation est une macro-économie à vocation positive et historique236. 

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

capitalisme peuvent être viables237, et a pour objet premier l’analyse des crises et du rôle de celles-

ci dans la formation des institutions capitalistes238. La régulation est alors définie de manière très 

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

économiques et des formes sociales en vigueur »239. Une telle définition conduit cette théorie à étudier un 

nombre d’objets d’analyse très divers, comme le marché240, la concurrence241, le régime moné-

taire242, l’étude des rapports sociaux243, le fordisme244, etc. 

 Au contraire, les tenants de la théorie de la régulation rejettent la définition de la régula-

tion en tant qu’intervention de l’État, politique publique et réglementation245. Ils considèrent ainsi 

tout à fait explicitement que la théorie économique de la régulation n’a rien à 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 indépendante246.  

 Dès lors, nonobstant sa dénomination même, la théorie de la régulation n’a aucun rapport 

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

78. En définitive, la présente thèse s’intéressera aux rapports entre le droit administratif et 

l’analyse économique du droit, prise notamment dans sa branche de l’économie des réseaux, ainsi 

qu’aux rapports entre le droit administratif et l’économie néo-institutionnelle. Il reste à détermi-

ner le champ matériel d’une telle recherche. 

 

 

                                                 
234 CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, op. cit., pp. 81-97. 
235 BOYER R., « Postface à l’édition de 2002. La théorie de la régulation à l’épreuve des années quatre-vingt-dix », in 
R. Boyer, Y. Saillard (dirs.), Théorie de la régulation. L’état des savoirs, Paris, La découverte, « Recherches », 2002, pp. 521-
556. 
236 BOYER R., « Avant-propos à la seconde édition », in R. Boyer, Y. Saillard (dirs.), Théorie de la régulation. L’état des 
savoirs, Paris, La découverte, « Recherches », 2002, p. 6 ; Adde CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, op. cit., p. 81. 
237 BOYER, Théorie de la régulation. 1. Les fondamentaux, Paris, La découverte, 2004, p. 26.  
238 BOYER R., La théorie de la régulation : une analyse critique, op. cit., p. 8. 
239 Ibid., p. 30. 
240 BOYER, Théorie de la régulation. 1. Les fondamentaux, op. cit., p. 16. 
241 Ibid., p. 18 et s. 
242 Ibid., p. 14 et s. 
243 Ibid., p. 33 et s. 
244 Ibid., p. 61 et s. 
245 BOYER R., La théorie de la régulation : une analyse critique, op. cit., p. 30. 
246 BOYER R., « Avant-propos à la seconde édition », op. cit., pp. 5-6. 
247 LOMBARD M., « Introduction générale », op. 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. 

Dès lors, suivant le raisonnement traditionnellement utilisé par la doctrine juridique248, la présente 

recherche induira une définition de la régulation à partir du droit des communications électro-

niques et du droit de l’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 

l’électricité 

80. La doctrine utilise traditionnellement le raisonnement inductif249 afin de systématiser les 

données éclatées du droit positif250. La présente recherche procédera à cette induction sur la base 

du droit des communications électroniques et du droit de l’électricité, 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 à partir de 

l’ouverture à la concurrence des industries de réseau que la problématique de la régulation s’est 

définitivement imposée en droit public251. Celle-ci a en effet profondément transformé 

l’organisation de l’État et du service public en France, caractérisée d’abord par un État interven-

tionniste et par la présence de services publics nationaux disposant d’un monopole252. 

82. Ensuite, ces secteurs sont les secteurs d’analyse privilégiés de la théorie économique en 

matière de régulation. 

 D’une part, l’économie des réseaux est née au milieu des années quatre-vingt précisément 

à l’occasion du démantèlement d’AT&T aux États-Unis, c’est-à-dire à propos de l’ouverture à la 

concurrence des communications électroniques253. Cette théorie a aujourd’hui pour objet de régir 

l’ensemble des industries de réseaux, d’abord les communications électroniques et ensuite les 

autres secteurs, notamment l’électricité254. 

 D’autre part, l’économie néo-institutionnelle s’analyse largement comme une réaction à 

                                                 
248 DEGUERGUE M., Jurisprudence et doctrine dans l’élaboration du droit de la responsabilité administrative, Paris, LGDJ, 
« Bibliothèque de droit public », Tome 171, 1994, p. 22. 
249 Ibid., pp. 25-26. 
250 CHEVALLIER J., « Conclusion générale. Les interprètes du droit », in Y. Poirmeur, A. Bernard (coors.), La doctrine juri-
dique, Paris, PUF, 1993, pp. 267-268 et p. 276. 
251 MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., pp. 12-13. 
252 NICINSKI S., Droit public des affaires, op. cit., pp. 19-21. 
253 KIRAT T., MARTY F., Économie 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 réseaux, Économie et Prévi-
sion, 1995, n°119, p. 57. 
254 MACKAAY E., ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, op. cit., p. 108. 
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l’incapacité de l’économie des réseaux à rendre compte de l’ouverture à la concurrence du marché 

électrique, et apparaît aujourd’hui comme le modèle économique dominant dans cette matière255. 

Elle est cependant de plus en plus utilisée également pour rendre compte des problèmes les plus 

récents de la régulation des communications électroniques, même si l’économie des réseaux de-

meure ici le modèle très largement dominant256. 

83. La régulation des communications électroniques et la régulation de l’électricité constituent 

donc les champs principaux de l’étude, à 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 procède alors par voie 

déductive257. La définition d’une catégorie juridique n’est en effet pertinente que si elle permet de 

prendre en compte l’ensemble des phénomènes qui en relèvent258. Dès 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 secteurs régulés. Seront donc inclus dans la présente re-

cherche les secteurs dont la qualification de régulation fait l’objet de controverses, comme le droit 

de l’audiovisuel, le droit de la concurrence, et le droit des marchés financiers. Il s’agira ici de véri-

fier si la définition proposée permet de justifier que l’on qualifie ces secteurs de secteurs régulés. 

 Ensuite, devront également être intégrés à la présente étude les secteurs qui ont fait l’objet 

d’une qualification récente de régulation, comme le droit des activités ferroviaires259, le droit des 

mesures techniques et plus largement de la propriété intellectuelle260, 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 V., par exemple QUELIN B., RICCARDI D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture 
économique néo-institutionnelle », article précité, pp. 65-82 ; Adde GLACHANT J.-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 l’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 problèmes de méthodologie des 
définitions et des classifications en science juridique », Archives de philosophie du droit, Tome XI, La logique du droit, 
1966, pp. 27-28. 
259 V., Code des transports, article L. 2131-1 et s. Anciennement, loi n° 2009-1503 du 8 décembre 2009 relative à 
l'organisation et à la régulation des transports ferroviaires et portant diverses dispositions relatives aux transports, 
créant l’autorité de régulation des activités ferroviaires, l’ARAF. 
260 Cette compétence est aujourd’hui confiée à HADOPI après avoir été confiée à une autorité spécifique, l’autorité 
de régulation des mesures techniques, l’ARMT. V., Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-13. 
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en ligne261. Il s’agira ici de vérifier que la définition proposée permet de rendre compte de 

l’extension de la notion de régulation à ces champs nouveaux. 

86. Il est cependant impossible d’intégrer l’ensemble des secteurs d’études potentiels à la pré-

sente recherche, alors que le champ de la régulation ne cesse de s’étendre et reste indéterminé262. 

 Tout d’abord, il faut noter que la régulation étant entendue dans la présente thèse comme 

une catégorie rendant compte d’institutions administratives particulières263, les secteurs de la 

poste ou du gaz ne seront pas étudiés matériellement en ce qu’ils n’apporteraient guère à l’analyse, 

étant pris en charge par des autorités faisant déjà l’objet d’une étude au titre de la régulation des 

communications électroniques et de l’électricité. 

 Ensuite, seront exclus les autres secteurs dans lesquels on trouve des autorités administra-

tives indépendantes, dont la multiplication, souvent constatée et parfois dénoncée264, rend inenvi-

sageable une étude globale, et l’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 sûreté nucléaire, etc. De ce point de vue, il faut souligner particulièrement 

l’exclusion du secteur de la santé, dont la qualification de régulation peut faire débat, mais qui est 

bien trop vaste et spécifique pour être traité dans le champ de la présente étude265. 

87. L’objet de la recherche, à savoir l’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 dès lors possible de formuler les hypothèses de la recherche. 

Section II. Hypothèses de la recherche 

88. Le constat de la diversité du courant « Law&Economics » est sans doute rendu difficile par 

le manque de consensus des économistes s’agissant de la classification des courants de pensée 

économique relative au droit266. Il existe tout de même un consensus minimal sur le fait que le 

courant « Law&Economics » se compose de deux branches tout à fait distinctes : une branche néo-

classique, d’une part, et une branche institutionnelle, d’autre part267. En effet, la théorie écono-

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

                                                 
261 Loi n° 2010-476 du 12 mai 2010 relative à l'ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur des jeux d'ar-
gent et de hasard en ligne, créant l’autorité de régulation des jeux en ligne, l’ARJEL. 
262 V., par exemple FRISON-ROCHE M.-A., « Les nouveaux champs de la régulation », op. cit., pp. 53-64. 
263 Cf. Infra. 
264 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Office parlementaire d’évaluation de la législation, Tome 1, 
Rapport, 2006, 136 p. ; Adde DOSIÈRE R., VANNESTE C., Rapport d’information fait au nom du Comité d’évaluation et de 
contrôle des politiques publiques sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., 450 p. 
265 V., VIDAL L., « Trois années de régulation de la santé », op. cit., pp. 237-238. 
266 KIRAT T., Économie du droit, op. cit., p. 7 ; Adde MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to 
Post-Modernism, op. cit., pp. 51-190 ; Adde OGUS A., FAURE M., Économie du droit : le cas français, op. cit., pp. 1-176. 
267 V., KIRAT T., Économie du droit, op. cit., pp. 11-12. 
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sent la science économique en général268. 

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

faite au droit au sein de ces théories économiques269. Elle ne peut donc être négligée, alors qu’elle 

est passée sous silence dans la très grande majorité des travaux d’analyse économique du droit. 

En effet, s’il peut être légitime pour un juriste d’avoir quelques réticences vis-à-vis de l’analyse 

économique du droit, celles-ci sont bien moins justifiées en ce qui concerne les théories institu-

tionnelles270 qu’il faut alors privilégier. 

89. Ainsi, la présente recherche adopte pour hypothèse qu’une analyse juridique ouverte sur la 

théorie économique permet d’abord une déconstruction de la catégorie juridique de régulation 

par la démonstration de l’échec, au minimum partiel, des méthodes existantes d’étude des rap-

ports entre le droit et de l’économie, fondées en droit sur les méthodes substantielle et réaliste et 

en économie sur l’analyse économique du droit (§1).  

 Ensuite, elle pose comme hypothèse qu’il est à l’inverse possible de procéder à une re-

construction de la catégorie juridique de régulation sur la base du dialogue entre le droit et la 

théorie économique, à condition d’adopter une méthode nouvelle, l’analyse néo-institutionnelle 

du droit, qui permet une communication particulière entre le droit et la théorie économique néo-

institutionnelle (§2).  

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

méthodes existantes 

90. L’approche pluridisciplinaire est avant toute chose une question de méthode271. Or, on 

peut émettre l’hypothèse que la notion de régulation peut être déconstruite par la démonstration 

de l’échec partiel des méthodes actuelles d’étude des rapports entre le droit et l’économie. En 

effet, les méthodes proposées par la doctrine juridique française, dites substantielle ou réaliste, 

échouent notamment en ce qu’elles ne permettent pas de prendre en compte la théorie écono-

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

                                                 
268 MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », in Cahiers de méthodologie juridique, 
n° 22, L’analyse économique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, p. 25-26. 
269 FRYDMAN B., « Les nouveaux rapports entre droit et économie : trois hypothèses concurrentes », in T. Kirat, E. 
Serverin (dirs.), Le droit dans l’action économique, Paris, CNRS Éditions, 2000, p. 26. 
270 V., par exemple DAINTITH T., « Problèmes et chances de l’analyse économique du droit en Europe », article 
précité, p. 332 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « L’intérêt pour le système juridique de l’analyse économique du droit 
», op. cit., pp. 16-17 ; Adde DEFFAINS B., FEREY S., « Théorie du droit et analyse économique », article précité, p. 224 
et 225. 
271 MOULY C., « Présentation », in L’analyse économique du droit, impérialisme disciplinaire ou collaboration scientifique, RRJ, 
1987, p. 413 ; Adde ATIAS C., « Sur E. Mackaay et St. Rousseau, Analyse économique du droit, Paris, Dalloz, Édi-
tions Thémis, 2008 », in Cahiers de méthodologie juridique, n° 22, L’analyse économique du droit autour d’Éjan 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 

l’autonomie de ce dernier (B). 

A. L’hypothèse de l’incapacité des méthodes substantielles à prendre en compte la 

théorie économique 

91. Les méthodes d’étude des rapports entre le droit et l’économie proposées par la doctrine 

française (1) ne peuvent pas répondre à l’objectif de construction d’une institution juridique sur la 

base de l’étude des rapports entre le droit et l’économie car elles ne permettent guère de prendre 

en compte la théorie économique (2). 

1. Les méthodes proposées par la doctrine française 

92. Aujourd’hui, l’un des modèles dominants utilisé en France pour étudier les rapports entre 

le droit et l’économie est le droit économique et sa méthode substantielle (a), qui trouve un cer-

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

a. La méthode substantielle du droit économique 

93. Le droit économique est une méthode juridique née de l’idée générale que le droit est 

nécessaire à l’économie et agit sur elle272. Concept allemand à l’origine273, il s’est ensuite étendu 

aux pays de l’ex-Union Soviétique274 puis aux autres pays occidentaux, dont la France275. Son sens 

est cependant loin d’être univoque276. Si certains auteurs considèrent que le droit économique 

n’est qu’un droit appliqué à l’économie, la plupart voient dans le droit économique une méthode 

juridique particulière277.  

94. Cette dernière conception du droit économique, même s’il n’est pas à l’origine de sa créa-

tion278, est portée dans la doctrine française par Gérard Farjat. Pour cet auteur, le droit écono-

mique est une branche du droit autonome279, ayant pour particularité de mêler des considérations 

économiques et juridiques, entraînant alors une recomposition du système juridique280. D’autres 

                                                 
272 JACQUEMIN A., SCHRANS G., Le droit économique, Paris, PUF, « Que sais-je ? », 1974, 2ème Ed., pp. 5-7. 
273 Ibid., pp. 7-8 ; Adde FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., pp. 20-23. 
274 FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., pp. 20-23 ; Adde BOY L., Droit économique, Lyon, L’Hermès, 2002, p. 7. 
275 V., JACQUEMIN A., SCHRANS G., Le droit économique, op. cit., pp. 52-86. 
276 BOY L., Droit économique, op. cit., p. 7. 
277 Ibid., pp. 36-37. 
278 Le premier effort de systématisation juridique du droit économique est attribué à F. de Kiraly. V., DE KIRALY 
F., « Le droit économique, branche indépendante de la science juridique, sa nature, son contenu, son système », in 
Recueil d’études sur les sources du droit en l’honneur de François Geny, Paris, Librairie Édouard Duchemin, 1977, pp. 111-123. 
279 FARJAT G., « La notion de droit économique », in F. Terré (dir.), Archives de philosophie du droit, Droit et Économie, 
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 », op. cit., 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 méthode281. 

 En toute hypothèse, la caractéristique la plus importante du droit économique est bien sa 

méthode, dite substantielle282. Il s’agit d’une méthodologie juridique283 systématisée par Gérard 

Farjat, qui la définit de la manière suivante : l’« analyse substantielle consiste à analyser, à qualifier, ou à 

critiquer, des institutions, des concepts juridiques ou des faits à partir d’hypothèses produites par le droit, ces hypo-

thèses étant livrées par un examen critique du système juridique. Cet examen critique permet de dégager ce que nous 

appelons : droit substantiel ou "matériel". Cette analyse s’oppose à une analyse ou à une qualification qui serait 

purement formelle »284. Cette analyse s’oppose donc au positivisme juridique285 et se rapproche des 

méthodes de type réaliste, au sens américain de ce terme286, c’est-à-dire des méthodes fondées sur 

la prééminence des faits au détriment des catégories formelles287.  

95. Cette méthode part en effet du constat de la faillite des catégories formelles du droit dans 

le domaine économique, dans le sens où nombre d’entre elles ne sont plus adaptées aux faits288. 

Elle défend alors l’idée selon laquelle, dès qu’une contradiction trop forte apparaît entre une caté-

gorie juridique et l’évolution des faits, il faut privilégier ces derniers289. 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.290. De ce point de vue, 

l’analyse substantielle a vocation à déconstruire291.  

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

truire292 en créant de nouvelles catégories pertinentes au regard des faits293. Cette méthode de 

l’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 à 
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.-J., « Droit économique et méthodologie du droit », in G. Farjat (dir.), Philosophie du droit et droit écono-
mique. Quel dialogue ?, Mélanges en l’honneur de Gérard Farjat, Paris, Éditions Frison-Roche, 1999, p. 294. 
283 Ibid., p. 283.  
284 FARJAT G., « L’importance d’une analyse substantielle en droit économique », RIDE, 1986, p. 9. 
285 SUEUR J.-J., « Droit économique et méthodologie du droit », op. cit., p. 293. 
286 CHAMPAUD C., « Des droits nés avec nous. Discours sur la méthode réaliste et structuraliste de connaissance 
du droit », in G. Farjat (dir.), Philosophie du droit et droit économique. Quel dialogue ?, Mélanges en l’honneur de Gérard Farjat, 
Paris, Éditions Frison-Roche, 1999, pp. 69-109. 
287 V., JESTAZ P., JAMIN C., La doctrine, Paris, Dalloz, « La méthode du droit », 2004, pp. 265-306 ; Adde SÈVE R., 
Philosophie et théorie du droit, Paris, Dalloz, 2007, pp. 135-136. 
288 RACINE J.-B., SIIRIAINEN F., « Retour sur l’analyse substantielle en droit économique », article précité, p. 259. 
289 FARJAT G., « L’importance d’une analyse substantielle en droit économique », article précité, p. 13. 
290 RACINE J.-B., SIIRIAINEN F., « Retour sur l’analyse substantielle en droit économique », article précité, pp. 263-
273. 
291 BOY L., Droit économique, op. cit., p. 54. 
292 Ibid. 
293 SUEUR J.-J., « Droit économique et méthodologie du droit », op. cit., pp. 294-295. 
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autre, les considérations économiques294. Cela conduit le droit économique à voir en la régulation 

une nouvelle forme de normativité295. 

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

96. Une telle approche trouve aujourd’hui un écho dans la doctrine juridique et économique 

favorable à l’analyse économique du droit. Pour ces auteurs, seule une perspective de type réa-

liste, c’est à dire une approche consistant à se dégager des structures formelles du droit et à privi-

légier les faits, serait apte à traiter le droit en adéquation avec les faits sociaux et par voie de con-

séquence avec l’économie296. Cette position connaît aujourd’hui un certain succès puisqu’elle est 

adoptée dans certaines thèses récentes d’analyse économique du droit soutenues par des ju-

ristes297, ou dans certains travaux récents qui proposent d’utiliser l’analyse économique du droit 

comme une théorie de l’interprétation juridique298.  

97. La doctrine propose donc majoritairement d’adopter un cadre méthodologique substan-

tiel pour traiter des rapports entre le droit et l’économie. Cependant, cette méthode, si elle appa-

raît nécessaire, reste néanmoins insuffisante. 

2. Des méthodes nécessaires mais non suffisantes 

98. La démarche proposée majoritairement par la doctrine juridique française apparaît néces-

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

a. Des méthodes nécessaires 

99. L’approche proposée par le droit économique et les partisans de l’analyse économique du 

droit apparaît nécessaire car il est bien sûr indispensable de prendre en compte les faits dans le 

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

juridiques en cette matière laissant une très grande place aux faits de manière générale299, 

                                                 
294 FARJAT G., « L’importance d’une analyse substantielle en droit économique », op. cit., pp. 29-30 ; Adde SUEUR 
J.-J., « Droit économique et méthodologie du droit », op. cit., p. 294. 
295 Cf. Supra. 
296 V., notamment KIRAT T., VIDAL L., « Le droit et l’économie : étude critique des relations entre les deux disci-
plines et ébauches de perspectives renouvelées », op. cit., pp. 77-78 ; Adde JEAMMAUD A., « L’interdisciplinarité, 
épreuve et stimulant pour une théorie des règles juridiques », in T. Kirat, E. Serverin (dirs.), Le droit dans l’action écono-
mique, Paris, CNRS Éditions, 2000, pp. 220-227 ; Adde KIRAT T., SERVERIN E., « Dialogue entre droit et écono-
mie à propos des relations entre les règles juridiques et l’action », op. cit., pp. 18-10. 
297 V., LIANOS I., La transformation du droit de la concurrence par le recours à l’analyse économique, op. cit., pp. 49-100 ; Adde 
GUÉNOD C., Théorie juridique et économique du régulateur sectoriel. Modèles de l’Union européenne et français dans les secteurs des 
communications électroniques et de l’énergie, op. cit., pp. 32-33. 
298 DEFFAINS B., FEREY S., « Théorie du droit et analyse économique », article précité, pp. 225-226 et pp. 239-243. 
299 FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., pp. 121-123. 
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l’exemple le plus significatif étant bien sûr ici celui du droit de la concurrence300. C’est aussi le cas 

en ce qui concerne le droit de la régulation, caractéristique de l’utilisation de certaines méthodes 

d’élaboration du droit proche des faits301. Une approche ouverte sur les faits apparaît donc indis-

pensable pour traiter des rapports entre le droit et l’économie. Elle est cependant insuffisante en 

raison des limites méthodologiques qui la grèvent. 

b. Des méthodes non suffisantes 

100. Si les méthodes substantielles sont utiles, elles constituent cependant un échec relatif302. 

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

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

101. D’une part, les méthodes proposées par la doctrine majoritaire ne sont pas suffisantes 

parce qu’elles sont fondées sur une critique systématique du positivisme juridique303. Pour ces 

auteurs, l’incapacité du système juridique français à prendre en compte l’économie est liée à 

l’incapacité du positivisme juridique, dans sa logique formelle, à intégrer les faits et leur articula-

tion avec l’économie304. Sur ce point, ces auteurs prennent d’ailleurs appui sur le précédent améri-

cain, notamment la pensée de Posner qui se qualifiait lui-même de pragmatique et qui avait dû, 

pour imposer l’analyse économique du droit, procéder d’abord à la déconstruction du modèle du 

positivisme juridique alors dominant aux États-Unis305 . 

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

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

facilement306. Ensuite, elle a tendance à négliger le droit positif, ce qui l’expose à être démentie 

                                                 
300 LE BERRE C., Le raisonnement économique en droit de la concurrence, Thèse pour l’obtention du grade de docteur en 
droit, Université Paris X Nanterre, 2006, pp. 26-30 et p. 31 et s. 
301 RACINE J.-B., SIIRIAINEN F., « Retour sur l’analyse substantielle en droit économique », article précité, p. 285. 
302 OPPETIT B., « Droit et économie », in F. Terré (dir.), Archives de philosophie du droit, Droit et Économie, Tome 37, 
Paris, Sirey, 1992, p. 21. 
303 MUIR-WATT H., « Les forces de résistance à l’analyse économique du droit dans le droit civil », in B. Deffains 
(dir.), L’analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris, Éditions Cujas, 2000, p. 43. 
304 KIRAT T., VIDAL L., « Le droit et l’économie : étude critique des relations entre les deux disciplines et ébauches 
de perspectives renouvelées », op. cit., pp. 77-78 ; Adde JESTAZ P., « Jurisprudence et Économie », in B. Deffains 
(dir.), L’analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris, Éditions Cujas, 2000, pp. 82-85 ; Adde KIRAT T., 
SERVERIN E., « Dialogue entre droit et économie à propos des relations entre les règles juridiques et l’action », op. 
cit., pp. 10-11. 
305 V., par exemple DESCHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique 
du droit ? », op. cit., pp. 2544-2546 ; Adde MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste cri-
tique », op. cit., p. 2524 ; Adde CHÉROT J.-Y., « Le ″concept de droit″ hartien et l’analyse économique du droit », in 
Cahiers de méthodologie juridique, n° 22, L’analyse économique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, pp. 2529-2530. V., pour 
une analyse historique de cette période, FEREY S., Une histoire de l’analyse économique du droit. Calcul rationnel et interpréta-
tion du droit, op. cit., pp. 170-180. 
306 CHÉROT J.-Y., « Le ″concept de droit″ hartien et l’analyse économique du droit », op. cit., pp. 2529-2530. 
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par les faits juridiques307. Cette approche apparaît donc limitée du point de vue du droit, dont la 

force normative ne peut être systématiquement tenue en échec à défaut de perdre toute utilité. 

102. D’autre part, contrairement à ce qu’elles affirment, les méthodes substantielles ne permet-

tent pas de prendre en compte l’économie de manière satisfaisante. S’intéresser à l’économie et 

aux faits économiques ne suffit pas. Il faut également s’ouvrir à la théorie économique. En effet, 

seule la théorie économique dispose à la fois d’une méthode positive, c’est-à-dire ayant pour objet 

de décrire l’économie telle qu’elle est, et d’une vocation normative, c’est-à-dire ayant pour but de 

déterminer l’économie qu’elle devrait être dans une optique d’efficacité308. Dès lors, c’est en réali-

té davantage de la théorie économique que de l’économie au sens strict qu’il faut rendre compte 

dès lors qu’on cherche à 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 à fait diffé-

rent de la prise en compte de la théorie économique309. Au contraire, la théorie économique a 

vocation à transformer les faits dans une optique d’efficacité, le cas échéant par le biais du droit, 

ce qui relève nécessairement d’une approche normative310 distincte de l’approche positive. Ainsi, 

il est faux de prétendre que Posner ait été un pragmatique, tant cette idée est contraire au carac-

tère nécessairement normatif de l’analyse économique du droit311. Une démarche exclusivement 

substantielle ne suffit donc pas, car la méthode doit également pouvoir être 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 

l’étude des rapports entre le droit et l’économie. En outre, l’analyse économique du droit est elle-

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

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

l’analyse économique du droit 

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

pour une part importante de la doctrine française, l’analyse économique du droit (1). Pourtant, on 

                                                 
307 RACINE J.-B., SIIRIAINEN F., « Retour sur l’analyse substantielle en droit économique », article précité, pp. 267-
269. 
308 LEHMANN E., « Régulation économique et démocratie politique : un point de vue d’économiste », op. cit., p. 52. 
309 CHÉROT J.-Y., « Le droit de l’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 », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en 
l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, pp. 573-577 ; Adde KOVAR R., « "Je t’aime moi non 
plus" : sur les rapports difficiles mais néanmoins nécessaires entre l’économie et le droit de la concurrence », in B. 
Deffains (dir.), L’analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris, Éditions Cujas, 2000, p. 58. 
310 DESCHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique du droit ? », op. 
cit., pp. 2550-2552. 
311 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 ? », op. cit., pp. 2550-2551. 

http://www.idhe.ens-cachan.fr/TexteKirat.pdf
http://www.idhe.ens-cachan.fr/TexteKirat.pdf
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peut émettre l’hypothèse que celle-ci n’est guère adaptée à un enrichissement mutuel du droit et 

de l’économie (2). 

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

105. L’analyse économique du droit est une théorie économique néoclassique (a) dont l’une 

des branches spécialisées, l’économie des réseaux, s’applique en matière de régulation (b). 

a. Présentation de l’analyse économique du droit 

106. Le courant « Droit et Économie », s’il est un courant hétérogène312, connaît une branche 

dominante, dite « Economic analysis of law »313, c’est-à-dire l’analyse économique du droit, dont la 

figure de proue est Posner314.  

 L’analyse économique du droit est une branche de l’économie néo-classique315. Elle 

adopte ainsi les hypothèses et les objectifs propres à cette dernière. D’une part, elle considère les 

individus comme rationnels et maximisateurs, c’est-à-dire orientés vers l’objectif d’allocation op-

timale des ressources. D’autre part, elle a vocation à dégager les solutions efficientes s’agissant du 

droit, c’est-à-dire qu’elle propose que les acteurs du droit décident des règles à appliquer en fonc-

tion de l’objectif d’efficience316.  

107. En matière de régulation, l’analyse économique du droit propose une diminution du rôle 

de l’État317 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 concession319, ce en quoi 

elle apparaît aujourd’hui dépassée320. Néanmoins, elle intègre désormais en son sein les résultats 

de l’une de ses branches spécialisées, l’économie des réseaux321. 

 

                                                 
312 V., 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 l’économiste ? », op. cit., p. 421 ; Adde 
BERGEL J.-L., CHÉROT J.-Y., « Avant-propos », op. cit., p. 2455 ; Adde FEREY S., Une histoire de l’analyse économique 
du droit. Calcul rationnel et interprétation du droit, op. cit., pp. 239-277. 
313 V., parmi de nombreux autres exemples, ACKERMAN B. A., « Deux sortes de recherches en «Droit et écono-
mie» », op. cit., p. 429 ; Adde CHÉROT J.-Y., « Trois thèses de l’analyse économique du droit. Quelques usages de 
l’approche économique des règles juridiques », op. cit., p. 443 ; Adde FEREY S., Une histoire de l’analyse économique du 
droit. Calcul rationnel et interprétation du droit, op. cit., p. 2. 
314 V., POSNER R., Economic analysis of Law, New York, Aspen Publishers, 2007, 7ème 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. 
317 Ibid., pp. 277-414. 
318 Ibid., pp. 277-293. 
319 Ibid., pp. 277-414. 
320 KIRAT T., « L’ordre concurrentiel au sein de la science juridique : l’analyse économique du droit », op. cit., p. 343. 
321 MACKAAY E., ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, op. cit., p. 108 ; Adde KIRAT T., MARTY F., Économie 
du Droit et de la Réglementation, op. cit., pp. 149-152. 
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b. Présentation de l’économie des réseaux 

108. Née au milieu des années 1980 aux États-Unis suite au démantèlement d’AT&T et appa-

rue en France au début des années 1990322, l’économie des réseaux est la théorie économique qui 

a servi de référence à l’ouverture à la concurrence des monopoles publics323. Cette théorie remet 

en effet en cause l’existence des monopoles naturels et considère qu’il est possible de mettre en 

œuvre la concurrence sur ces marchés324.  

 Cette ouverture à la concurrence se fait alors en trois temps. Dans un premier temps, 

l’État doit adopter les règles minimales permettant la concurrence, comme la séparation des acti-

vités de réseaux et de services325 et les règles d’interopérabilité des réseaux326. Dans un second 

temps est mise en œuvre une régulation dite ex ante, qui consiste à confier à un régulateur secto-

riel la tâche d’ouvrir le secteur à la concurrence par le recours à des règles spéciales327. Enfin, dans 

un troisième temps, cette régulation ex ante disparaît au profit d’une régulation ex post, c’est-à-dire 

au profit d’une application a posteriori des seules règles du droit de la concurrence par l’autorité de 

la concurrence328. De ce point de vue, pour une partie de la doctrine, la régulation au sens juri-

dique correspond surtout à la régulation ex ante au sens de l’économie des réseaux329. 

109. L’analyse économique du droit, prise notamment en sa branche de l’économie des ré-

seaux, propose donc un modèle précis en matière de régulation. Cependant, on peut poser 

l’hypothèse que ce modèle se trouve dans l’incapacité de servir à la définition de la régulation en 

droit en raison des trop nombreuses limites méthodologiques de l’analyse économique du droit. 

2. Les limites méthodologiques de l’analyse économique du droit 

110. L’analyse économique du droit connaît de nombreuses limites méthodologiques, tant en 

ce qui concerne ses hypothèses (a) qu’en ce qui concerne ses résultats (b), qui l’empêchent de 

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

                                                 
322 KIRAT T., MARTY F., Économie du Droit et de la Réglementation, op. cit., p. 149 ; Adde PERROT A., BUREAU D., 
« Régulation des entreprises de réseau : présentation générale », op. cit., p. 57. 
323 PÉNARD T., « L’accès au marché dans les industries de réseau : enjeux concurrentiels et réglementaires », RIDE, 
2002, p. 294.  
324 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 46. 
325 Ibid., p. 72. 
326 LASSERRE B., « Régulation, mode d’emploi », in Services publics et marché : l’ère des régulateurs, Sociétal, n°30, 2000, pp. 
77-79. 
327 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 79. 
328 V., parmi de nombreux autres exemples, LASSERRE B., « Régulation, mode d’emploi », article précité, pp. 77-79 ; 
Adde BERGOUGNOUX J., « Comment le régulateur gagnera sa légitimité », in Services publics et marché : l’ère des régula-
teurs, Sociétal, n°30, 2000, p. 61. 
329 Cf. Supra. 
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a. Les limites méthodologiques des hypothèses de l’analyse économique du 

droit 

111. L’analyse économique du droit est souvent rejetée en théorie du droit330 d’abord au regard 

de ses hypothèses. Ainsi, les hypothèses du choix rationnel et de l’efficience sont critiquées pour 

leur irréalisme331 et leur indifférence vis-à-vis des valeurs332, notamment celles de justice333, de 

solidarité334 et de redistribution des richesses335, en somme vis-à-vis de l’intérêt général336. Ces 

différents arguments, de facture classique, ont connu un nouveau succès suite à la parution des 

rapports Doing Business de la Banque Mondiale337. 

112. Ces critiques semblent fondées. En effet, sans qu’il soit nécessaire de partager l’approche 

morale du droit souvent défendue en philosophie ou en théorie du droit, il reste que l’efficience 

n’est pas l’objectif unique du système juridique, quelle que soit la conception, jusnaturaliste ou 

plus positiviste, que l’on retient du droit338. Or, la contestation des hypothèses de l’analyse éco-

nomique du droit entraîne nécessairement la contestation de ses résultats. 

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

droit 

113. L’analyse économique peut bien sûr être utile pour améliorer l’efficacité des règles juri-

diques, ce qui peut être souhaitable339. De ce point de vue, l’analyse économique du droit ne doit 

                                                 
330 OPPETIT B., Philosophie du droit, Paris, Dalloz, 1999, pp. 67-70 et p. 161 et s. ; Adde SÈVE R., Philosophie et théorie 
du droit, op. cit., pp. 71-74. 
331 COPPENS P., « Remarques épistémologiques sur l’utilisation des concepts économiques en droit », in Y. Chaput 
(dir.), Le droit au défi de l’économie, Paris, Publications de la Sorbonne, « Droit économique », 2002, pp. 219-221.  
332 OPPETIT B., « Droit et économie », op. cit., p. 26 ; Adde COPPENS P., « État, 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 SÈVE R., Philosophie et théorie du droit, op. cit., p. 71 ; Adde ATIAS C., « Sur E. Mackaay et St. Rousseau, Analyse 
économique du droit, Paris, Dalloz, Éditions Thémis, 2008 », op. cit., p. 2472 ; Adde PÉRÈS C., « Rapport introductif », 
op. cit., p. 18. 
334 COPPENS P., « Remarques épistémologiques sur l’utilisation des concepts économiques en droit », op. cit., pp. 
220-221. 
335 COPPENS P., « État, marché et institutions », article précité, pp. 295-296. 
336 REMICHE B., « Droit économique, marché et intérêt général », in G. Farjat (dir.), Philosophie du droit et droit écono-
mique. Quel dialogue ?, Mélanges en l’honneur de Gérard Farjat, Paris, Éditions Frison-Roche, 1999, pp. 253-260. 
337 V., parmi d’autres exemples CANIVET G., FRISON-ROCHE M.-A., « Présentation de l’ouvrage », in G. Cani-
vet, M.-A. Frison-Roche, M. Klein (dirs.), Mesurer l’efficacité économique du droit, Paris, LGDJ, « Droit & Économie », 
2005, p. vii ; Adde COHEN D., « Du choix des critères d’évaluation à une conception de la fonction du droit », in G. 
Canivet, M.-A. Frison-Roche, M. Klein (dirs.), Mesurer l’efficacité économique du droit, Paris, LGDJ, « Droit & Écono-
mie », 2005, pp. 96-98. 
338 FRISON-ROCHE M.-A., « L’idée de mesurer l’efficacité économique du droit », op. cit., p. 20 ; Adde MILLARD 
E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », op. cit., p. 2527 ; Adde RAYNOUARD A., « Faut-
il avoir recours à l’analyse économique du droit (AED) pour assurer l’efficacité économique du droit ? », op. cit., pp. 
2509-2510 et pp. 2516-2517. 
339 RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours à l’analyse économique du droit (AED) pour assurer l’efficacité éco-
nomique du droit ? », op. cit., pp. 2509-2510 et pp. 2514-2515 ; Adde CANIVET G., « La pertinence de l’analyse éco-
nomique du droit : le point de vue du juge », op. cit., p. 26. 
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pas être rejetée. Cependant, cela ne doit pas conduire à accepter sans réserve l’ensemble de ses 

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

114. En premier lieu, l’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 être340, dans la mesure où 

elle n’est pas homogène et connaît des controverses quant à la solution considérée comme effi-

ciente341. En outre, l’efficience peut être difficile à calculer342. Enfin, l’efficience n’est pas la seule 

variable à prendre en compte si le système juridique comporte d’autres objectifs343. On rejoint ici 

la critique de l’analyse économique du droit positive. 

115. En second lieu, du point de vue positif, l’analyse économique du droit prétend que le 

droit a pour logique même l’efficacité économique. Cette thèse, d’abord élaborée pour le common 

law par Posner – on parle de théorie de l’efficience du common law344 – consiste à considérer que le 

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

mique345. Dans un tel système de pensée, la théorie économique apparaît comme une nouvelle 

théorie du droit346, et le droit comme une « théorie économique appliquée »347. 

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

par des juristes dans le cadre des systèmes de droit civil348. En effet, Ejan Mackaay et Stéphane 

Rousseau considèrent, dans ce qu’ils analysent comme le premier manuel d’analyse économique 

du droit spécifiquement adapté aux systèmes de droit civil349, que la plupart des institutions du 

droit civil sont élaborées dans un but d’efficacité économique350. Ils vont même jusqu’à voir dans 

                                                 
340 MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », op. cit., p. 2527. 
341 RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours à l’analyse économique du droit (AED) pour assurer l’efficacité éco-
nomique du droit ? », op. cit., pp. 2509-2510 et p. 2518; Adde DESCHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique 
du droit est-elle une théorie scientifique du droit ? », op. cit., p. 2562 ; Adde JAMIN C., « Que répondre à Éric Brous-
seau ? (Je n’ai presque rien à dire à un économiste) », op. cit., pp. 57-58. 
342 Sur ce point, V., PERROT A., «Les critères d’appréciation de l’efficacité économique de la règle de droit », in S. 
Bollée, Y.-M., Laithier, C. Pérès (dirs.), L’efficacité économique du droit, Paris, Economica, « Études juridiques », 2010, pp. 
41-48. 
343 FRISON-ROCHE M.-A., « L’idée de mesurer l’efficacité économique du droit », op. cit., p. 20 ; Adde RAY-
NOUARD A., « Faut-il avoir recours à l’analyse économique du droit (AED) pour assurer l’efficacité économique du 
droit ? », op. cit., pp. 2509-2510 ; Adde MILLARD 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. 
345 Ibid., p. 250. 
346 MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », op. cit., 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, Éditions 
Thémis, 2008 », op. cit., p. 2473. 
347 DESCHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique du droit ? », op. 
cit., p. 2554 ; Adde DANET D., « La science juridique, servante ou maîtresse de la science économique ? », RIDE, 
1993, p. 13. 
348 LANNEAU R., « Analyse économique et analyse juridique du droit », RRJ, 2008, pp. 1866-1867.  
349 V., notamment MACKAAY E., ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, op. cit., p. xxi ; Adde MACKAAY E., 
« Remarques introductives », op. cit., p. 2465. 
350 MACKAAY E., « Remarques introductives », op. cit., pp. 2461-2468 ; Adde BERGEL J.-L., CHÉROT J.-Y., « 
Avant-propos », op. cit., p. 2457. 
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l’analyse économique du droit la rationalité même du système juridique351, à l’instar de la théorie 

de Posner pour le common law. 

 Cependant, une telle conception du droit pose de sérieux problèmes méthodologiques 

puisqu’elle revient à nier l’autonomie du système juridique352, ce qui apparaît incompatible avec 

les systèmes de droit civil353 qui, peut-être à la différence des pays de common law, n’ont pas besoin 

de trouver en dehors du droit leur logique354, en ce qu’ils donnent en dernière analyse le pouvoir 

au politique et non à l’économiste355.  

116. En somme, il est inexact de prétendre que l’économie du droit relève d’un « entre-deux » 

entre l’économie et le droit356, ou qu’il est possible de réaliser une « hybridation » des raisonne-

ments économique et juridique357. L’analyse économique du droit est une théorie économique et 

n’est ni une théorie juridique ni une théorie pluridisciplinaire358. 

 Dès lors, son statut vis-à-vis du droit devrait être sensiblement le même que celui de la 

sociologie juridique, de la philosophie du droit, de l’histoire du droit, etc.359, c’est-à-dire celui 

d’une discipline annexe au droit, utile à la détermination de l’efficacité économique de celui-ci, 

mais cantonnée à sa fonction360. Ainsi, l’économiste doit être, vis-à-vis du système juridique, un 

expert comme un autre361.  

 Mais si l’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 modèle d’étude des 

rapports entre ces deux disciplines adopter. Il faut donc poser de nouvelles hypothèses. La pré-

sente recherche propose ici le modèle de l’analyse néo-institutionnelle du droit, qui permet une com-

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

 

                                                 
351 MACKAAY E., ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, op. cit., pp. 6-7. 
352 MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », op. cit., p. 2526 ; Adde DES-
CHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique du droit ? », op. cit., p. 
2544 ; Adde COPPENS P., « Remarques épistémologiques sur l’utilisation des concepts économiques en droit », op. 
cit., p. 211. 
353 MUIR-WATT H., « Les forces de résistance à l’analyse économique du droit dans le droit civil », op. cit., pp. 42-44. 
354 Ibid., pp. 42-44 ; Adde CHÉROT J.-Y., « Le ″concept de droit″ hartien et l’analyse économique du droit », op. cit., 
pp. 2529-2530. 
355 PFERSMANN O., « Qu’entend-on exactement par l’expression ″concurrence des systèmes juridiques″ », op. cit., p. 
2596 ; Adde MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », op. cit., p. 2527 ; Adde 
DANET D., « La science juridique, servante ou maîtresse 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 mouvement Law & Economics, op. cit., pp. 47-346. 
359 ATIAS C., « Sur E. Mackaay et St. Rousseau, Analyse économique du droit, Paris, Dalloz, Éditions Thémis, 2008 
», op. cit., p. 2475. 
360 LANNEAU R., Les fondements épistémologiques du mouvement Law & Economics, op. cit., pp. 501-566. 
361 DANET D., « La science juridique, servante ou maîtresse de la science économique ? », article précité, p. 23. 
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§2.  L’hypothèse de la reconstruction de la régulation par l’analyse néo-institutionnelle du 

droit 

117. Le choix d’une méthode doit être pensé en fonction de l’objet pour lequel elle est utili-

sée362. 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 

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

A. L’hypothèse de l’analyse néo-institutionnelle du droit 

118. S’il est nécessaire d’utiliser le courant « Droit et Économie » dans le cadre de la présente re-

cherche, il reste indispensable de le dépasser363. En effet, l’autonomie du système juridique vis-à-

vis du système économique suppose que les juristes, et non seulement les économistes, 

s’emparent de la question des rapports entre le droit et l’économie364.  

 Cependant, la doctrine juridique française n’a guère repensé le cadre intellectuel de 

l’interdisciplinarité entre le droit et l’économie dans le cadre particulier du droit français365, alors 

même que l’analyse économique du droit a été conçue dans le cadre du common law366. Dès lors, il 

est probable que la mauvaise intégration en France de cette interdisciplinarité soit finalement au-

tant liée à des raisons idéologiques367 qu’à l’absence de méthodologie spécifiquement adaptée au 

système juridique français368.  

 La présente thèse propose alors de nouvelles hypothèses méthodologiques en créant et en 

utilisant la méthode de l’analyse néo-institutionnelle du droit, qui consiste en l’étude des institutions juri-

diques conçues comme des ordres juridiques autopoïétiques ordonnés à la réalisation d’une fonction sociale détermi-

                                                 
362 ATIAS C., « Sur E. Mackaay et St. Rousseau, Analyse économique du droit, Paris, Dalloz, Éditions Thémis, 2008 
», op. cit., p. 2469. 
363 MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », op. cit., p. 2528 ; Adde KIRAT T., 
VIDAL L., « Le droit et l’économie : étude critique des relations entre les deux disciplines et ébauches de perspec-
tives renouvelées », op. cit., p. 77. 
364 MACKAAY E., « Le juriste a-t-il le droit d’ignorer l’économiste ? », op. cit., p. 425. V., également LE BERRE C., 
Le raisonnement économique en droit de la concurrence, op. cit., pp. 20-28. 
365 RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours à l’analyse économique du droit (AED) pour assurer l’efficacité éco-
nomique du droit ? », op. cit., p. 2521. 
366 V., par exemple FRISON-ROCHE M.-A., « L’intérêt pour le système juridique de l’analyse économique du droit 
», op. cit., p. 21 ; Adde JAMIN C., « Que répondre à Éric Brousseau ? (Je n’ai presque rien à dire à un économiste) », 
op. cit., p. 55 ; Adde MACKAAY E., « Remarques introductives », op. cit., p. 2466. 
367 V., parmi de nombreux autres exemples MUIR-WATT H., « Les forces de résistance à l’analyse économique du 
droit dans le droit civil », op. cit., pp. 37-38 ; Adde MACKAAY E., « Le juriste a-t-il le droit d’ignorer l’économiste ? », 
op. cit., p. 420. V., en outre, pour une analyse mettant en avant la différence du statut du juge, DAINTITH T., « Pro-
blèmes et chances de l’analyse économique du droit en Europe », article précité, p. 322 et p. 329. 
368 V., pour la même analyse RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours à l’analyse économique du droit (AED) pour 
assurer l’efficacité économique du droit ? », op. cit., p. 2521 ; Adde DEFFAINS B., FEREY S., « Théorie du droit et 
analyse économique », article précité, p. 225 ; Adde DEFFAINS B., « Introduction », op. cit., p. 6. 
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née. Cette théorie consiste donc à envisager l’étude des institutions juridiques (1) conçues en tant 

qu’ordres juridiques autopoïétiques (2). 

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

119. Ainsi que l’a souligné Jean-Yves Chérot, il aurait été surprenant que le droit français ne 

dispose en lui-même d’aucun instrument pour appréhender les théories économiques369. Cet ins-

trument nous semble être la théorie de l’institution d’Hauriou. En effet, cette théorie sert de fon-

dement à l’analyse néo-institutionnelle du droit car il s’agit d’une théorie de droit administratif 

français 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 français permettant la construction de 

catégories juridiques rationnelles 

120. En premier lieu, la théorie de l’institution doit être adoptée car il s’agit d’une méthode 

parfaitement adaptée à la construction de catégories juridiques rationnelles en droit administratif 

français. D’une part, il s’agit d’une théorie permettant la construction d’authentiques catégories 

juridiques, puisque l’institution est selon Hauriou une « construction juridique systématique et raison-

née »370, un « état de droit »371. D’autre part, cette construction est spécifiquement adaptée au droit 

administratif français372, puisqu’elle a été créée à partir de l’analyse du droit administratif373 et a 

servi à l’élaboration de la plupart des notions de droit administratif374. 

 Dès lors, la théorie de l’institution constitue le fondement approprié à cette recherche 

d’ « identité propre »375 nécessaire au droit administratif français dans le cadre de son rapport avec le 

système 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 à la création d’une théorie juridique 

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

                                                 
369 CHÉROT J.-Y., « Le ″concept de droit″ hartien et l’analyse économique du droit », op. cit., p. 2529. 
370 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Sirey, 1907, 6ème Ed., pp. ix-x. 
371 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », Recueil de législation de Toulouse, deuxième série, Tome II, 
1906, pp. 135-136 ; Adde HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 8 et p. 17. 
372 MARTY G., « La théorie de l’institution », in G. Marty, A. Brimo (dirs.), La pensée du doyen Maurice Hauriou et son 
influence, Paris, Éditions A. Pedone, 1969, p. 32. 
373 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. xi. 
374 SFEZ L., Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif français, op. cit., pp. 147-148. 
375 DEFFAINS B., « Introduction », op. cit., p. 6. 
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rité puisqu’elle a été élaborée sur la base de réflexions intégrant la sociologie et la philosophie376, 

respectivement en ce que l’institution, « organisation sociale »377, est fondée sur « une idée d’œuvre ou 

d’entreprise »378, qui détermine le fonctionnement de l’ordre juridique institutionnel379.  

 Finalement, utiliser la théorie de l’institution aux fins d’ouvrir le droit au système écono-

mique n’est qu’un prolongement de la pensée d’Hauriou, qui était lui-même profondément parti-

san de l’interdisciplinarité380.  

122. En somme, la théorie de l’institution constitue le fondement adéquat d’une méthode de 

droit administratif ouverte à l’économie. Elle doit cependant être complétée par la théorie auto-

poïétique du droit afin de disposer des clés conceptuelles permettant d’ opérer une communica-

tion avec le système économique. 

2. La nature autopoïétique de l’ordre juridique institutionnel 

123. L’analyse néo-institutionnelle du droit complète l’analyse institutionnelle classique en pro-

posant de concevoir l’ordre juridique institutionnel comme un ordre juridique autopoïétique (b) 

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

a. La théorie autopoïétique du droit 

124. La théorie autopoïétique du droit est une théorie du droit récente. Elle fournit un cadre 

d’analyse permettant d’envisager le droit en tant que système autoréférentiel, ce qui permet de 

respecter l’autonomie du système juridique (i). Cependant, elle a également pour vocation 

d’expliquer les rapports entre le droit et le reste du système social, et dégage alors les clés permet-

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

 

 

                                                 
376 ARCHAMBAULT P., « Préface », in M. HAURIOU., Aux sources du droit. Le pouvoir, l’ordre et la liberté, Cahiers de la 
nouvelle journée, n°23, Paris, Librairie Bloud & Gay, 1925, p. 6 ; Adde HECQUARD-THÉRON M., Essai sur la notion de 
réglementation, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », 1977, tome CXXVI, p. 124 ; Adde MARTY G., « La 
théorie de l’institution », op. cit., p. 31 ; Adde MILLARD E., « Hauriou et la théorie de l’institution », article précité, pp. 
386-387. 
377 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », op. cit., 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 l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », op. cit., p. 96. 
379 Ibid., pp. 97-98 et p. 102 ; Adde TANGUY Y., « L’institution dans l’œuvre de Maurice Hauriou. Actualité d’une 
doctrine », RDP, 1991, p. 67 ; Adde MILLARD E., « Hauriou et la théorie de l’institution », article précité, p. 393. 
380 MARTY G., « La théorie de l’institution », op. cit., p. 31 ; Adde TANGUY Y., « L’institution dans l’œuvre 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 autopoïèse, issu de la cybernétique et de la biologie, désigne un pro-

cessus d’autoreproduction381. Son utilisation en droit suppose que lui soit trouvé un fondement 

propre aux sciences sociales382. Celui-ci se trouve, selon Luhmann, dans le processus d’évolution 

des sociétés383 et notamment le phénomène de différenciation fonctionnelle384, c’est-à-dire que la 

vocation d’un système autopoïétique est de réduire la complexité du monde par la différenciation 

et la spécialisation de ce système385.  

 Tous les systèmes étant spécialisés, ils se caractérisent, d’une part, par leur focalisation sur 

des problèmes spécifiques, et d’autre part, par une indifférence s’agissant des autres problèmes386. 

Cette spécialisation fonctionnelle se traduit par la détermination de solutions élaborées en fonc-

tion d’un code binaire correspondant à leur fonction, c’est-à-dire, s’agissant du droit, le code lé-

gal/illégal387. 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 déception388. 

126. L’existence de ce codage va permettre de considérer le droit comme un système, c'est-à-

dire, au-delà de la polysémie de ce concept389, et pour en adopter une définition tout à fait mini-

male, comme un ensemble caractérisé par l’unité390. En effet, le codage va assurer deux fonctions 

corollaires. D’une part, il va établir la clôture du système à l’endroit de son environnement. 

D’autre part, il va assurer la cohérence interne du système391.  

 En premier lieu, le système est caractérisé par une clôture normative392. Seules les com-

munications susceptibles d’être traitées selon le code légal/illégal pourront être prises en charge 

                                                 
381 V., pour un historique de la naissance de cette notion dans ces disciplines, ROTTLEUTHNER H., « Les méta-
phores biologiques dans la pensée juridique », in F. Terré (dir.), Archives de philosophie du droit, Le système juridique, Tome 
31, Paris, Sirey, 1986, pp. 215-244. 
382 LUHMANN N., « Le droit comme système social », in A.-J., Arnaud, P. Guibentif (dirs.), Niklas Luhmann observa-
teur du droit, Paris, LGDJ, « Droit et société », 1993, p. 58. 
383 LUHMANN N., « Le droit comme système social », op. cit., pp. 68-70. 
384 Niklas Luhmann, in « Die Moderne moderner Gesellschatfen », cité in GUIBENTIF P., « Introduction », in A.-J., 
Arnaud, P. Guibentif (dirs.), Niklas Luhmann observateur du droit, Paris, LGDJ, « Droit et société », 1993, p. 14.  
385 LUHMANN N., « Le droit comme système social », op. cit., p. 59 ; Adde GARCIA AMADO J. A., « La société et 
le droit chez Luhmann », in A.-J., Arnaud, P. Guibentif (dirs.), Niklas Luhmann observateur du droit, Paris, LGDJ, 
« Droit et société », 1993, pp. 108-109. 
386 GARCIA AMADO J. A., « La société et le droit chez Luhmann », op. cit., p. 110. 
387 LUHMANN N., « Le droit comme système social », op. cit., p. 61. 
388 FRYDMAN B., « Les nouveaux rapports entre droit et économie : trois hypothèses concurrentes », op. cit., p. 29 ; 
Adde GARCIA AMADO J. A., « La société et le droit chez Luhmann », op. cit., p. 133. 
389 GRZEGORCZYK C., « Évaluation critique du paradigme systémique dans la science du droit », in F. Terré (dir.), 
Archives de philosophie du droit, Le système juridique, Tome 31, Paris, Sirey, 1986, pp. 281-301.  
390 LUHMANN N., « L’unité du système juridique », in F. Terré (dir.), Archives de philosophie du droit, Le système juridique, 
Tome 31, Paris, Sirey, 1986, pp. 163-165. 
391 LUHMANN N., « Le droit comme système social », op. cit., p. 61. 
392 LUHMANN N., « Clôture et couplage », in A.-J., Arnaud, P. Guibentif (dirs.), Niklas Luhmann observateur du droit, 
Paris, LGDJ, « Droit et société », 1993, p. 82. 
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par le système, tandis que celles ne le pouvant pas en seront exclues393. 

 En second lieu, le système devient alors autoréférentiel, c'est-à-dire qu’il se caractérise par 

un état de reproduction et de stabilisation permanente selon un processus circulaire394. Dès lors, 

la validité du droit ne peut qu’être, elle aussi, autoréférentielle, c’est-à-dire que c’est le système 

juridique qui détermine lui-même sa propre validité, en somme que ce sont les normes qui déter-

minent la validité des autres normes395.  

127. La théorie autopoïétique du droit conçoit donc le système juridique comme un système 

autoréférentiel, ce qui permet de garantir l’autonomie du système juridique. Cela n’empêche ce-

pendant pas cette théorie d’être ouverte sur l’environnement du droit, conformément aux sou-

haits de son créateur, lequel attachait une importance fondamentale à l’interdisciplinarité396.  

ii. La communication du droit avec son environnement 

128. La clôture normative du droit ne signifie pas que celui-ci se trouve coupé de son environ-

nement397. Cependant, dans la mesure où le système juridique exploserait sous la pression de 

l’environnement s’il n’était pas clos normativement398, la prise en compte de l’environnement doit 

être prévue par les structures du système elles-mêmes399, c’est-à-dire qu’elle doit s’analyser en 

termes de communication et non en termes d’intrusion. De ce point de vue, le système ne peut 

communiquer avec les autres sous-systèmes sociaux que par le biais de ce que la théorie autopoïé-

tique du droit nomme couplages structurels400.  

 Le concept de couplage structurel vise des modes de liaison entre les différents systèmes 

établissant des relations et communications entre eux, qui peuvent être soit des concepts, soit des 

institutions401 parlant le langage de plusieurs sous-systèmes sociaux402. C’est par l’intermédiaire de 

ces couplages structurels que le droit va recevoir des informations issues de l’environnement, 

avant que celles-ci ne soient retraitées par le système juridique403. En somme, il est nécessaire que 

                                                 
393 FRYDMAN B., « Les nouveaux rapports entre droit et économie : trois hypothèses concurrentes », op. cit., p. 30. 
394 LUHMANN N., « L’unité du système juridique », op. cit., p. 168 ; Adde TEUBNER G., Le droit, un système autopoïé-
tique, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1993, p. 29. 
395 GARCIA AMADO J. A., « La société et le droit chez Luhmann », op. cit., pp. 137-138. 
396 CLAM J., Droit et société chez Niklas Luhmann. La contingence des normes, Paris, PUF, « Droit, Éthique, Société », 1997, 
p. 246. 
397 LUHMANN N., « L’unité du système juridique », op. cit., pp. 167-168. 
398 LUHMANN N., « Le droit comme système social », op. cit., p. 60. 
399 Ibid., p. 64. 
400 LUHMANN N., « Clôture et couplage », op. cit., p. 86. 
401 Ibid. 
402 WILLKE H., « Diriger la société par le droit ? », in F. Terré (dir.), Archives de philosophie du droit, Le système juridique, 
Tome 31, Paris, Sirey, 1986, p. 193. 
403 LUHMANN N., « Clôture et couplage », op. cit., pp. 86-87. 
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soit mise en place une traduction de la communication de l’environnement dans le code binaire 

du droit404.  

129. De ce point de vue, Teubner a utilement complété la théorie de Luhmann en développant 

le concept de coévolution, qui désigne l’évolution simultanée de deux systèmes distincts par le 

biais d’une communication continue s’opérant par l’intermédiaire des couplages structurels exis-

tant entre les deux systèmes405.  

130. La théorie autopoïétique du droit fournit donc un cadre pertinent pour concevoir les rap-

ports entre le droit et l’économie puisqu’elle permet une communication du droit avec son envi-

ronnement tout en maintenant l’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-

mique406. On le constate surtout dans l’évolution de la pensée de Gérard Farjat, qui considère le 

paradigme autopoïétique comme une voie médiane entre la domination du système juridique sur 

le système économique et la domination du système économique sur le système juridique407, et 

trouve dans les autorités administratives indépendantes, considérées alors comme des institutions 

intersystémiques, une illustration de ce principe408. 

131. Cependant, seule, la théorie autopoïétique du droit n’est pas suffisante pour expliquer la 

dynamique propre d’une catégorie juridique. En effet, si elle a vocation à expliquer le fonction-

nement du système juridique et la façon dont celui-ci communique avec d’autres systèmes so-

ciaux, elle ne permet pas de dégager la rationalité propre d’une catégorie juridique particulière. 

Pour ce faire, il est nécessaire d’avoir recours à la théorie de l’institution.  

 Dès lors, l’élaboration d’une définition de la régulation sur la base de l’étude des rapports 

entre le droit et la théorie économique doit être réalisée par l’utilisation, à la fois, de la théorie de 

l’institution et de la théorie autopoïétique du droit. Or, il apparaît que ces deux théories peuvent 

être combinées, ce qui permet de créer l’analyse néo-institutionnelle du droit.  

b. Le renforcement de la théorie institutionnelle par la théorie autopoïétique 

du droit 

132. Pour les institutionnalistes, la théorie d’Hauriou est moins un aboutissement qu’un point 

de départ à la recherche409. Ils estiment en effet que la théorie de l’institution doit être moderni-

                                                 
404 FRYDMAN B., « Les nouveaux rapports entre droit et économie : trois hypothèses concurrentes », op. cit., pp. 31-
33. 
405 TEUBNER G., Le droit, un système autopoïétique, op. cit., p. 29. 
406 SUEUR J.-J., « Droit économique et méthodologie du droit », op. cit., p. 307 ; Adde BOY L., « Régulation et sécuri-
té juridique », op. cit., p. 346. 
407 FARJAT G., « La notion de droit économique », op. cit., p. 47. 
408 FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., pp. 26-41 et spécialement p. 29. 
409 MILLARD E., « Hauriou et la théorie de l’institution », article précité, p. 385. 
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sée. Or, considérer l’ordre juridique institutionnel comme un ordre juridique autopoïétique est 

non seulement possible mais également souhaitable de ce point de vue.  

133. En premier lieu, concevoir l’ordre juridique institutionnel comme un ordre juridique au-

topoïétique est possible. En effet, la théorie de l’institution et la théorie autopoïétique du droit 

peuvent se combiner. Tout d’abord, elles considèrent toutes deux que les institutions ont voca-

tion à prendre en charge une fonction sociale déterminée, et s’enracinent de ce point de vue dans 

la sociologie410. Ensuite, elles insistent ensemble sur la rationalité du système, fondée sur sa fonc-

tion, et sur l’autonomie de celui-ci vis-à-vis de l’extérieur, l’idée d’autoréférentialité de la théorie 

autopoïétique411 apparaissant très proche du principe posé par Hauriou selon lequel l’institution 

« se fonde et s’équilibre elle-même objectivement »412 et ne peut être appréhendée « qu’à la condition de 

l’enfermer rigoureusement dans le cercle de ses effets spécifiques »413. Enfin, ces théories ont la même concep-

tion des moyens de l’interaction du système vis-à-vis de l’environnement puisque le concept de 

couplage structurel ressemble à l’idée d’ « opérations à procédure » posée par Hauriou, qui désigne les 

règles de droit mises en œuvre afin de faire entrer dans l’institution les faits provenant de 

l’extérieur414. Dès lors, le recours à la théorie autopoïétique du droit apparaît comme une manière 

pertinente et naturelle de moderniser la théorie de l’institution d’Hauriou. 

134. En second lieu, concevoir l’ordre juridique institutionnel comme un ordre juridique auto-

poïétique est souhaitable. Cela permet en effet de réconcilier, alors qu’Hauriou le rejetait415, la 

théorie de l’institution et le positivisme juridique, conformément au souhait d’une certaine partie 

de la doctrine institutionnaliste416. Mais, surtout, c’est en termes de communication entre le droit 

et le système économique que l’apport de l’analyse néo-institutionnelle est le plus significatif. 

 En effet, la théorie autopoïétique du droit a été conçue, notamment, dans l’optique d’une 

communication entre les systèmes juridique et économique, Luhmann considérant l’économie 

                                                 
410 Comparer d’une part SFEZ L., Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif français, op. cit., p. 147 et 
MARTY G., « La théorie de l’institution », op. cit., p. 30 ; et d’autre part, CLAM J., Droit et société chez Niklas Luhmann. 
La contingence des normes, op. cit., pp. 3-4. 
411 Comparer avec LUHMANN N., « L’unité du système juridique », op. cit., p. 168 et TEUBNER G., Le droit, un système 
autopoïétique, op. cit., p. 29. 
412 HAURIOU M., Principes de droit public, Paris, Sirey, 1916, 2ème Ed., p. xvi et également, sous une forme quasi-
identique, p. 155. 
413 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 5. 
414 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », op. cit., p. 151 ; Adde HAURIOU M., Principes de droit public, 
op. cit., p. 136. 
415 HAURIOU M., Précis de droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1929, 2ème Ed., pp. 8-12 ; Adde TANGUY Y., « 
L’institution dans l’œuvre de Maurice Hauriou. Actualité d’une doctrine », article précité, p. 65 ; Adde MILLARD E., « 
Hauriou et la théorie de l’institution », article précité, p. 389. 
416 MILLARD E., « Hauriou et la théorie de l’institution », article précité, pp. 401-402 ; Adde CHEVALLIER J., « Droit, 
ordre, institution », Droits, n°10, 1989, p. 2 ; Adde MACCORMICK N., WEINBERGER O., « Introduction », in N. 
MacCormick, O. Weinberger (dirs.), Pour une théorie institutionnelle du droit. Nouvelles approches du positivisme juridique, Paris, 
LGDJ, 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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comme un sous-système social dominant417. Pour cet auteur, le droit peut communiquer avec 

l’économie dès lors que le système juridique a décidé de son activation en fonction de paramètres 

économiques418 par le biais de couplages structurels comme la propriété ou le contrat419. On peut 

ainsi considérer que ces deux systèmes s’échangent un certain nombre de solutions, qui sont en-

suite retraitées respectivement selon le code légal/illégal, pour le système juridique, ou selon le 

code efficient/inefficient, pour le système économique. 

135. En définitive, considérer l’institution comme un ordre juridique autopoïétique permet de 

compléter utilement la théorie de l’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 l’analyse néo-institutionnelle du droit, c’est-à-dire de l’étude des institutions juridiques conçues 

comme des ordres juridiques autopoïétiques ordonnés à la réalisation d’une fonction sociale déterminée.  

 L’application de cette méthode spécifiquement juridique permet alors de mettre en œuvre 

une communication entre le droit et la théorie économique, et particulièrement l’une d’entre elles, 

la théorie économique néo-institutionnelle. 

B. L’hypothèse de la communication de l’analyse néo-institutionnelle du droit et de 

l’économie néo-institutionnelle 

136. On peut maintenant poser l’hypothèse que l’analyse néo-institutionnelle du droit permet 

d’opérer une communication pertinente (2) spécifiquement avec une théorie économique en par-

ticulier, l’économie néo-institutionnelle (1). 

1. Présentation de l’économie néo-institutionnelle 

137. L’économie néo-institutionnelle est aujourd’hui un cadre théorique en plein essor, no-

tamment en matière de régulation420. Elle se définit comme la théorie économique qui « étudie les 

institutions et la façon dont les institutions interagissent avec les arrangements organisationnels »421. L’économie 

néo-institutionnelle connaît donc deux versants interdépendants422 : les institutions d’une part (a) 

et les organisations d’autre part423 (b). 

                                                 
417 CLAM J., Droit et société chez Niklas Luhmann. La contingence des normes, op. cit., p. 233. 
418 FRYDMAN B., « Les nouveaux rapports entre droit et économie : trois hypothèses concurrentes », op. cit., pp. 32-
33. 
419 LUHMANN N., « Clôture et couplage », op. cit., pp. 89-90. 
420 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., pp. 13-14 ; Adde BROUSSEAU E., « Néo-
institutionnalisme, prix et normativité », Économies et Société, « Oeconomia », Série Histoire de la pensée économique, 
P.E, n° 28, n°4/1999, p. 7 ; Adde GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des 
marchés », op. cit., p. 262. 
421 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 1. 
422 CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, op. cit., pp. 65-70. 
423 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., 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-à-dire 

aux « règles du jeu »424. De ce point de vue, elle se trouve dans le prolongement de l’ancienne éco-

nomie institutionnelle425, et se distingue de l’économie néo-classique426 en lui reprochant sa mé-

connaissance des institutions, du temps, et des idéologies427.  

 Les principales institutions sont alors les règles juridiques et, notamment, les droits de 

propriété428. En effet, la structure des droits de propriété est fondamentale parce qu’elle déter-

mine les coûts de transaction et donc l’efficacité économique429.  

139. En matière de régulation, l’économie néo-institutionnelle va alors préconiser la mise en 

œuvre d’un « Market Design », c’est-à-dire la construction d’un nouveau marché par le réaména-

gement des droits de propriété430. 

b. L’analyse des organisations 

140. L’économie néo-institutionnelle s’intéresse en second lieu aux organisations, c’est-à-dire à 

la façon dont sont mises en œuvre les règles du jeu431. Le cadre de référence est ici la théorie des 

coûts de transaction d’Oliver Williamson432, qui a reçu en 2009 le prix Nobel d’économie pour ses 

travaux sur les structures de gouvernance des transactions433.  

 Pour la théorie des coûts de transaction, les choix organisationnels sont justifiés par une 

volonté de diminution des coûts de transaction434. La normativité de cette théorie consiste alors à 

déterminer le meilleur arrangement organisationnel possible435, c'est-à-dire la structure de gouver-

                                                 
424 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 1. 
425 CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, op. cit., p. 64. 
426 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 1. 
427 CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, op. cit., p. 64. 
428 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., p. 131. 
429 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 7. 
430 V., parmi de nombreux autres exemples GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régula-
tion des marchés », op. cit., p. 262 ; Adde NEWBERY D., « Refining market Design », in J.-M. Glachant, F. Lévêque 
(dirs.), Electricity Reform in Europe. Towards a Single Energy Market, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward 
Elgar, 2009, p. 35 ; Adde GREEN R., LORENZONI A., PEREZ Y., POLLITT M., « Policy assessment and good 
practices », in J.-M. Glachant, F. Lévêque (dirs.), Electricity Reform in Europe. Towards a Single Energy Market, Chelten-
ham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, p. 173. 
431 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 1. 
432 V., notamment WILLIAMSON O. E., Economic organization. Firms, markets and policy control, New York, New York 
University Press, 1986, 310 p.  
433 V., WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics: the natural progression », Nobel Prize Lecture, 8 De-
cember 2009, disponible sur: http://nobelprize.org/nobel_prizes/economics/laureates/2009/williamson-
lecture.html. 
434 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, Paris, La découverte, « Repères », 2007, p. 
3. 
435 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics », in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), 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 coûts de transaction436. Il s’agit du critère de la « remédiabilité »437. 

141. En matière de régulation, l’économie néo-institutionnelle va alors proposer la mise en 

œuvre d’un « Regulatory Design », c’est-à-dire la réorganisation des différentes organisations en 

charge de la mise en œuvre des nouvelles règles du jeu aux fins d’obtenir la meilleure efficacité en 

termes de coûts de transaction438. 

142. Ainsi, l’économie néo-institutionnelle constitue un cadre d’analyse économique de la régu-

lation alternatif à l’analyse économique du droit. Or, on peut poser l’hypothèse qu’à la différence 

de cette dernière, l’économie néo-institutionnelle est capable de communiquer avec le droit de 

façon réellement constructive. 

2. L’hypothèse de la communication entre le droit et l’économie néo-institutionnelle 

143. On peut enfin poser l’hypothèse de la bonne communication entre l’économie néo-

institutionnelle et le droit, notamment si celui-ci est analysé sous l’angle de l’analyse néo-

institutionnelle du droit. L’économie néo-institutionnelle est en effet une théorie économique par 

nature ouverte au droit (a), tandis qu’inversement, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet 

d’opérer une communication continue avec elle (b). 

a. La possibilité d’une communication de l’économie néo-institutionnelle 

avec le droit 

144. L’économie néo-institutionnelle est une théorie économique par nature ouverte au droit 

(i) ce qui au demeurant l’oppose frontalement à l’analyse économique du droit (ii). 

i. L’ouverture sur le droit de l’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. 
437 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 V., notamment GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., 
pp. 259-276 ; Adde LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », in 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 », in 
J.-M. Glachant, F. Lévêque (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 caractère pluridisciplinaire de l’économie néo-institutionnelle, 

comme cela apparaît très clairement dans son discours de Prix Nobel439, dans lequel il regrette 

que les économistes négligent les institutions et les organisations440. Lui met au contraire l’accent 

sur « l’importance cruciale du système juridique » dans un monde de coûts de transaction positifs441.  

 Williamson va plus loin encore. Il ne cesse en effet d’affirmer que l’économie néo-

institutionnelle est fondée sur un triptyque constitué de l’économie, du droit et de la science des 

organisations442. Dans son discours de Prix Nobel, il a expressément qualifié l’économie néo-

institutionnelle de « projet interdisciplinaire » comportant l’économie, la théorie des organisations et 

le droit443. Il a également pu regretter que l’économie néo-institutionnelle ne soit pas davantage 

utilisée dans le cadre de l’élaboration des politiques publiques444. 

146. L’économie néo-institutionnelle dispose en effet des outils conceptuels qui font d’elle une 

théorie économique particulièrement ouverte au droit. En effet, l’objet même de l’économie néo-

institutionnelle, à savoir l’étude des institutions et des organisations, rend par nature nécessaire la 

recherche au-delà de l’économie, notamment vers le droit445. En outre, ses hypothèses sont plus 

proches du droit446, notamment du fait de la prise en compte des institutions dans l’économie447. 

Enfin, le critère d’efficience de la théorie des coûts de transaction, l’économie de coûts de tran-

saction, apparaît plus proche de la fonction sociale du droit que l’impératif d’efficacité allocative 

davantage porté par l’analyse économique du droit448. 

 Or, par cette prise en compte du droit en son sein, l’économie néo-institutionnelle 

s’oppose frontalement à l’analyse économique du droit, démontrant que les réticences des juristes 

à l’endroit de cette dernière ne sauraient être transposables à son égard. 

                                                 
439 V., COASE R. H., « The Institutional Structure of Production » in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New 
Institutional Economics, Netherlands, Springer, 2005, pp. 31-39. 
440 Ibid., pp. 31-33. 
441 Ibid., p. 37. 
442 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics Meets Posnerian Law and Economics », in 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. 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 », 
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444 Ibid., p. 473. 
445 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 2 ; Adde CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, op. cit., 
p. 3. 
446 COPPENS P., « État, marché et institutions », article précité, pp. 298-299. 
447 DEFFAINS B., « Le défi de l’analyse économique du droit : le point de vue de l’économiste », in G. Canivet, B. 
Deffains, M.-A. Frison-Roche (dirs.), Analyse économique du droit : quelques points d’accroche, LPA, 19 mai 2005, p. 11 ; 
Adde BOY L., Droit économique, op. cit., p. 34 ; Adde COPPENS P., « État, marché et institutions », article précité, p. 306. 
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ii. L’opposition de l’économie néo-institutionnelle et de l’analyse économique 

du droit 

147. Il est significatif de noter que l’ouverture de l’économie néo-institutionnelle sur le droit 

l’oppose frontalement à l’analyse économique du droit.  

 De ce point de vue, il doit être souligné que cette opposition s’est cristallisée physique-

ment, dans le cadre d’un séminaire organisé en 1993 par une revue américaine consacré à la place 

de l’économie néo-institutionnelle dans le courant « Law&Economics ». Au cours de ce séminaire 

étaient présents les plus grands auteurs du courant du « Law&Economics » américain, notamment 

Posner, North, Coase, et Williamson449. Or, au cours de ce séminaire, Posner, représentant 

l’analyse économique du droit d’une part, et Coase et Williamson, représentant l’économie néo-

institutionnelle d’autre part, se sont confrontés dans ce qui peut être considéré comme un évè-

nement historique de l’opposition entre ces deux courants. 

148. Premier à intervenir, Posner fit valoir, critiquant ainsi les pensées de Coase450 et de Wil-

liamson, que l’économie néo-institutionnelle n’apportait rien de vraiment nouveau451. Par ailleurs, 

il critiqua sévèrement l’idée de Williamson selon laquelle le droit serait de nature à enrichir la 

théorie économique, et considéra, au contraire, que l’économie suffisait à la compréhension du 

droit452. S’emportant, il se laissa même aller à des attaques personnelles en soulignant la mauvaise 

influence qu’avait eu sur Williamson un professeur de droit à l’université453. 

 L’exposé de Posner mit dans un embarras certain le commentateur de sa contribution qui, 

malgré ses efforts gênés pour aplanir les différends454, ne réussit pas à éviter la contre-réaction de 

Coase, qui, quoique plus policée, n’en fut pas moins sévère. 

149. Coase répondit en effet que Posner, qui avait fondé toute la théorie de l’analyse écono-

mique du droit sur son article fondateur relatif au problème du coût social455, avait tout simple-

ment mal interprété sa pensée456. Il considéra alors, contrairement à Posner, que le droit a une 
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importance fondamentale dans la construction de la théorie économique457. Il donna alors très 

nettement raison à l’économie néo-institutionnelle, position qu’il avait déjà affirmée lors de son 

discours de Prix Nobel458, citant Williamson comme un des auteurs ayant parfaitement compris sa 

pensée459. Ce dernier pris alors sa suite pour répondre à Posner, mais de façon moins subtile. 

150. Williamson commença en effet son exposé ironiquement, indiquant son admiration pour 

Posner et sa capacité à avoir un avis sur tout, et ce, rajouta-t-il, même si tous ces avis ne sont pas 

forcément éclairés460. Il développa ensuite son argumentaire, consistant à démontrer 

l’incompréhension par Posner des travaux de Coase, la tendance irrésistible de la théorie écono-

mique à admettre l’hypothèse de rationalité limitée et l’incompréhension par Posner de la théorie 

des coûts de transaction461. Enfin, concernant plus spécifiquement son rapport au droit, William-

son répondit que son objectif était bien de combiner l’économie, le droit, et la théorie des organi-

sations afin d’aboutir à un ensemble plus vaste que la somme de ses composantes, et qu’il assu-

mait cette ambition en la considérant, à la différence de Posner, comme un progrès462. 

151. En somme, l’économie néo-institutionnelle se spécifie sans doute, au sein du champ de la 

théorie économique, par la très grande importance qu’elle accorde au droit. Elle dispose alors des 

outils conceptuels permettant d’envisager une communication, au sens de la théorie autopoïétique 

du droit, avec le droit et davantage encore avec l’analyse néo-institutionnelle du droit. 

b. La possibilité d’une communication de l’analyse néo-institutionnelle du 

droit avec l’économie néo-institutionnelle 

152. Conformément à l’intuition qu’ont pu avoir sur ce sujet certains institutionnalistes463, on 

peut poser l’hypothèse que l’économie néo-institutionnelle et l’analyse néo-institutionnelle du 

droit sont particulièrement capables de communiquer entre elles. 

153. Ainsi, pour Teubner, la théorie autopoïétique du droit conduit d’abord à rejeter, parce 

qu’elles négligent la clôture normative du droit, les théories économiques qui considèrent le droit 

comme un simple objet de la théorie économique, à l’instar de l’analyse économique du droit de 

Posner464. En effet, dans la mesure où deux systèmes ne peuvent évoluer de concert465 que s’ils 
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disposent pour ce faire des couplages structurels adéquats466, l’analyse économique du droit n’est 

pas recevable pour le système juridique467 dans la mesure où elle ne dispose pas des couplages 

structurels nécessaires à la communication entre le droit et l’économie468.  

 Cependant, au contraire, les théories économiques institutionnalistes sont pour Teubner 

capables de mettre en œuvre une véritable communication avec le droit469. Il considère ainsi ex-

plicitement que la théorie des coûts de transaction de Williamson est la théorie économique la 

plus intéressante dans une optique de communication avec le droit470. En effet, il sera démontré 

que les institutions, qui visent les règles du jeu et notamment les règles de droit, et les organisa-

tions, qui visent les organes créés pour mettre en œuvre ces règles de droit471, sont autant de cou-

plages structurels avec le droit permettant une coévolution continue entre les deux systèmes472.  

154. Au-delà, l’analyse néo-institutionnelle du droit, en tant qu’elle est fondée sur la théorie de 

l’institution et par conséquent sur la distinction entre le droit disciplinaire, c’est-à-dire les règles 

destinées à sanctionner l’idée d’œuvre de l’institution, et le droit statutaire, c’est-à-dire les règles 

régissant l’organisation de l’institution473, peut être couplée avec l’économie néo-institutionnelle 

au niveau le plus fondamental. La distinction entre le droit disciplinaire et le droit statutaire de 

l’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 l’hypothèse que le droit disciplinaire, et donc l’aspect matériel de 

l’institution d’un côté, et les institutions au sens de l’économie néo-institutionnelle d’un autre 

côté, constituent des couplages structurels. Également, on peut émettre l’hypothèse que le droit 

statutaire, et donc l’aspect organique de l’institution d’un côté, et l’organisation au sens de 

l’économie néo-institutionnelle d’un autre côté, constituent aussi des couplages structurels. Dès 

lors, il apparaît que l’analyse néo-institutionnelle du droit et l’économie néo-institutionnelle se 

trouvent couplées au niveau le plus fondamental de leur structure, ce qui permet de poser 

l’hypothèse de leur communication voire de leur coévolution. 

 Enfin, la parenté de nom, analyse néo-institutionnelle du droit d’un côté et économie néo-

institutionnelle d’un autre côté, achèvera de marquer l’hypothèse 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 l’interdisciplinarité entre le droit et l’économie. 
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155. Désormais, les hypothèses de la déconstruction de la catégorie juridique de régulation par 

la démonstration de l’échec des méthodes existantes et notamment de l’analyse économique du 

droit, puis de sa reconstruction par l’analyse néo-institutionnelle du droit et sa communication 

avec l’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 à cette question semble positive et 

permet alors de définir l’institution juridique de régulation. 

Section III. Résultats de la recherche 

156. Au terme de la démonstration, l’analyse permet de confirmer les hypothèses de recherche 

posées. Il est en effet possible, dans un premier temps, de déconstruire la catégorie juridique de 

régulation en démontrant l’échec de l’analyse économique du droit dans l’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 l’analyse néo-institutionnelle du droit de la 

régulation et la théorie économique néo-institutionnelle. 

157. Dans un premier temps, l’analyse permet d’opérer une déconstruction de la catégorie juri-

dique de régulation par la démonstration de l’échec de l’analyse économique du droit à construire 

une institution juridique viable, alors même qu’elle prétend pouvoir le faire. 

 En effet, c’est d’abord l’évolution de la théorie économique relative aux industrie de ré-

seaux, et plus particulièrement l’avènement de l’analyse économique du droit puis l’émergence de 

l’économie des réseaux, qui a remis en cause les solutions antérieurement admises sur le fonde-

ment de l’économie du bien-être, notamment l’hypothèse 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 à la concurrence des industries de réseaux. On trouve encore 

de nombreuses conceptions liées directement ou indirectement à ce modèle, notamment par 

l’intermédiaire 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 l’hypothèse du passage de l’un à l’autre. 

Ainsi, force est de constater que l’analyse 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 à une analyse plus appro-

fondie et à l’évolution du droit positif. D’une part, il ressort de l’étude que le droit positif 

s’éloigne, voire contredit, les hypothèses de l’économie des réseaux concernant le monopole na-

turel, les ressources rares, l’investissement, la place de la redistribution et plus généralement des 
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politiques publiques dans la régulation. Les hypothèses de l’analyse économique du droit ne se 

retrouvent donc pas en droit de la régulation. D’autre part, et conséquemment, le droit positif 

tend à s’éloigner toujours davantage des résultats de l’économie des réseaux. En effet, ni la régula-

tion sectorielle, ni le droit de la concurrence, ne correspondent finalement au modèle fixé par 

cette théorie économique, et il s’avère impossible en droit d’ériger la distinction entre la régula-

tion ex ante et la régulation ex post comme modèle explicatif de la régulation. Par conséquent, la 

régulation ne saurait se réduire au concept de régulation ex ante porté par l’économie des réseaux. 

Cela ne signifie pas que l’analyse économique du droit est inutile à la détermination de l’efficacité 

économique des règles de droit ou même qu’elle ne joue aucun rôle dans la création de celles-ci. 

Cependant, l’apport de l’analyse économique du droit se réduit finalement à la construction de 

certaines procédures. Celle-ci ne peut en aucun cas prétendre à servir de référence pour la cons-

truction de la catégorie juridique de régulation dans sa globalité. 

 En définitive, l’hypothèse de l’échec de l’analyse économique du droit de la régulation à 

fournir une définition de celle-ci et à 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 l’économie des réseaux, une fonction transitoire d’ouverture à 

la concurrence des industries de réseau (1ère Partie). 

158. Dans un second temps, il est possible de reconstruire la catégorie juridique de régulation 

en démontrant que l’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 l’économie néo-

institutionnelle. 

 L’analyse néo-institutionnelle du droit permet en effet de procéder d’abord à une analyse 

du droit matériel de la régulation. Il peut alors être 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 l’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 l’appliquant aux autres secteurs régulés entrant dans le champ de l’étude. La régulation 

peut dès lors être définie du point de vue matériel comme la fonction administrative ayant pour objet la 

mise en œuvre d’un ordre public économique visant à instaurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité écono-

mique et l’exécution de politiques publiques. Or, il est possible, une fois la fonction de la régulation iso-

lée et conformément au cadre d’analyse néo-institutionnel, de poursuivre la construction de 

l’institution juridique de régulation. 

 L’analyse néo-institutionnelle du droit permet en effet de procéder ensuite à une analyse 

du droit formel de la régulation. En premier lieu, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet 
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d’induire, sur la base de la convergence du droit et de l’économie néo-institutionnelle, une défini-

tion organique précise de la régulation, à 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 manière 

normative et contentieuse, et ayant une fonction de régulation. Cela permet de définir la régula-

tion comme la fonction administrative prise en charge par une autorité administrative indépendante ou une auto-

rité publique indépendante ayant pour objet la mise en œuvre normative et contentieuse d’un ordre public écono-

mique visant à instaurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques pu-

bliques. En second lieu, la notion de régulation se trouvant ainsi définie, l’analyse néo-

institutionnelle du droit permet de dégager, toujours sur la base de la communication entre le 

droit et l’économie néo-institutionnelle, le régime juridique convergent de la régulation qui se 

trouve principalement associé à la figure de l’autorité de régulation. 

 En définitive, l’hypothèse selon laquelle il est possible de construire, par l’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 apparaît alors comme une authentique institution 

juridique du droit administratif français (2nd Partie). 
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1ère Partie 

La transcription limitée de l’analyse économique du 

droit en droit de la régulation 

159. L’analyse économique du droit, « Economic Analysis of Law » aux États-Unis474, est une 

branche de l’économie néoclassique qui a pour objet le droit475. Elle est sans aucun doute la théo-

rie économique s’intéressant au droit la plus connue et influente, à tel point que la doctrine juri-

dique française a pu penser qu’elle constituait la totalité du mouvement « Law&Economics », alors 

qu’elle n’en est en réalité que l’un des courants, certes dominant476. 

 Cette relative méconnaissance de la matière477 explique sans doute les réticences de la doc-

trine juridique française vis-à-vis des théories économiques relatives au droit. Prenant la partie 

pour le tout, elle a traduit « Law&Economics » par analyse économique du droit478, et a donc réduit 

le vaste courant du « Droit et Économie » à cette seule théorie économique. Or, une telle perspective 

conduit nécessairement à un échec relatif dans l’étude des rapports entre le droit et l’économie. 

 En effet, l’analyse économique du droit peut être utile pour apprécier l’efficacité écono-

mique des règles de droit, et peut à ce titre inspirer un certain nombre de solutions juridiques si et 

seulement si l’on décide de faire prévaloir, juridiquement, l’efficacité économique. Cependant, elle 

échoue à participer à la construction du droit lui-même alors qu’elle prétend avoir vocation à le 

faire, comme le démontre l’étude des rapports entre l’analyse économique du droit et le droit de 

la régulation. 

160. Certes, dans la matière de la régulation, il apparaît dans un premier temps que l’analyse 

économique du droit a eu une portée très forte, et ce jusqu’en droit. Le processus d’ouverture à la 

concurrence des industries de réseau, qui a entraîné le redémarrage du débat relatif à la notion 

                                                 
474 POSNER R., Economic analysis of Law, New York, Aspen Publishers, 2007, 7ème Ed., 787 p. 
475 V., 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, « Repères », 2007, p. 5. 
476 V., 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 ou collaboration scientifique, RRJ, 1987, p. 429 ; Adde CHE-
ROT J.-Y., « Trois thèses de l’analyse économique du droit. Quelques usages de l’approche économique des règles 
juridiques », in L’analyse économique du droit, impérialisme disciplinaire ou collaboration scientifique, RRJ, 1987, p. 443 ; Adde 
DAINTITH T., « Problèmes et chances de l’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 », Droits, 2007, p. 225. 
478 V., parmi de nombreux autres exemples MACKAAY E., ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, Paris, Dal-
loz/ Thémis, 2008, 2ème Ed., p. 6 ; Adde DAINTITH T., « Problèmes et chances de l’analyse économique du droit en 
Europe », article précité, p. 314 ; Adde ATIAS C., « Éditorial », in L’analyse économique du droit, impérialisme disciplinaire ou 
collaboration scientifique, RRJ, 1987, p. 409 ; Adde FEREY S., Une histoire de l’analyse économique du droit. Calcul rationnel et 
interprétation du droit, Bruxelles, Bruylant, « Droit & Économie », 2008, p. 3. 
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juridique de régulation au milieu des années 1990479, est très largement lié à la progression de 

l’analyse économique du droit puis de l’une de ses branches, l’économie des réseaux, qui fournit 

le modèle positif et normatif de cette libéralisation.  

 Or, il peut être démontré que le modèle théorique de l’économie des réseaux a été pro-

gressivement transcrit en droit positif, c’est-à-dire qu’il a été volontairement intégré au sein du 

système juridique, au moins en ce qui concerne le droit des communications électroniques, consi-

déré comme ayant vocation à être suivi par les autres secteurs. Cette transcription du modèle de 

l’économie des réseaux en droit de la régulation a conduit à ce que cette théorie économique 

constitue aujourd’hui l’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 l’économie des réseaux, c’est-à-dire comme une fonction transi-

toire d’ouverture à la concurrence des industries de réseau (Titre 1er). 

161. Néanmoins, si l’influence de l’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 être démontré que le droit posi-

tif s’éloigne, toujours davantage, tant des hypothèses que des résultats de l’économie des réseaux. 

Le constat de la transcription de l’économie des réseaux en droit ne vaut en effet qu’au niveau du 

discours du droit positif, et non du droit positif lui-même qui évolue au contact de la réalité, c’est-

à-dire à un niveau superficiel. Il ne résiste finalement ni à une analyse approfondie du droit posi-

tif, ni à l’évolution de ce dernier, qui ne cesse de s’émanciper du modèle à partir duquel il a été 

construit au départ. Cela ne signifie pas que la transcription de l’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 l’articulation sont au demeurant sensiblement différentes du modèle 

de l’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, l’analyse économique du droit et 

sa branche spécialisée de l’économie des réseaux ne permettent pas de construire la catégorie 

juridique de régulation dans le cadre d’une méthode fondée sur l’étude des rapports entre le droit 

et l’économie. Ainsi, la régulation ne peut finalement pas s’analyser comme une fonction transi-

toire d’ouverture à la concurrence des industries, ce qui vient infirmer directement certaines 

œuvres de définition juridique de la régulation (Titre 2nd). 

                                                 
479 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », in G. Marcou, F. Moderne 
(dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 Expériences européennes, Paris, L’Harmattan, « Lo-
giques juridiques », 2005, p. 32 ; Adde EDCE (Études et documents du Conseil d’État), Les autorités administratives 
indépendantes, Rapport public, n° 52, Paris, La documentation française, 2001, pp. 307-308 ; Adde JOBART J.-C., « Essai 
de définition du concept de régulation : de l’histoire des sciences aux usages du droit », RRJ, 2004-1, p. 34. 
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Titre 1er 

La transcription de l’analyse économique du droit en 

droit de la régulation 

162. Il peut en premier lieu être démontré que l’analyse économique du droit a eu et a toujours 

une influence fondamentale en droit de la régulation, à tel point qu’une partie des définitions de 

la régulation proposées par la doctrine juridique ont pour fondement, très majoritairement impli-

cite voire inconscient, le modèle de l’analyse économique du droit pris dans sa branche spécialisée 

de l’économie des réseaux. 

163. Tout d’abord, l’analyse économique du droit est très largement à l’origine du débat doc-

trinal relatif à la régulation. En effet, c’est bien le processus d’ouverture à la concurrence des in-

dustries de réseau qui fut historiquement à l’origine du renouveau du débat juridique relatif à la 

régulation dans les années 1990, en raison notamment de la création, en cette matière, d’autorités 

de régulation en droit interne480. Or, cette libéralisation tient assez largement à une opération de 

transcription progressive en droit de la régulation de la branche spécialisée de l’analyse écono-

mique du droit en matière d’industries de réseau, l’économie des réseaux, au moins en ce qui con-

cerne le droit de la régulation des communications électroniques (Chapitre 1er). 

164. Ensuite, ce processus de transcription progressive a conduit à concevoir la régulation 

conformément au modèle de l’économie des réseaux. En effet, le droit de la régulation des com-

munications électroniques, souvent considéré comme le domaine de référence en matière de ré-

gulation des industries de réseau481, opère à première vue la transposition fidèle des notions et des 

régimes juridiques préconisés par l’économie des réseaux. Cette transcription conduit alors une 

part importante de la doctrine, universitaire comme institutionnelle, à voir dans la régulation une 

fonction transitoire d’ouverture à la concurrence des industries de réseau. La régulation se trouve 

donc ici juridiquement définie par référence à l’analyse économique du droit (Chapitre 2nd). 

                                                 
480 V., 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, L’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’accès et service public », AJDA, 2006, p. 74. 
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Chapitre 1er 

Le processus de transcription de l’économie des réseaux en droit de la 

régulation 

165. La progression de l’analyse économique du droit dans le domaine de la régulation s’est 

produite en deux phases, la première économique, et la seconde juridique.  

 Tout d’abord, l’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 l’économie du 

bien-être, qui proposait jusqu’ici de gérer les monopoles naturels par des entreprises en situation 

de monopole réglementé, en proposant la mise en œuvre d’une concurrence pour le marché482. 

Dans un second temps, elle fut cependant dépassée483 par la théorie de l’économie des réseaux, 

qui fut alors intégrée à l’analyse économique du droit484. L’économie des réseaux, comme on la 

désigne habituellement, est en effet la théorie économique qui a servi de référence première à 

l’ouverture à la concurrence des monopoles naturels485 (Section I). 

 Ensuite, l’analyse économique du droit, et plus précisément sa branche de l’économie des 

réseaux, a fait l’objet d’un processus de transcription en droit de la régulation. Si l’influence de 

cette théorie économique n’apparaît guère dans les premiers textes ouvrant à 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 

comme une « réglementation d’ingénieurs et d’économistes »486 (Section II). 

Section I. De l’économie du bien-être à l’économie des réseaux 

166. L’ouverture à la concurrence des industries de réseau résulte d’abord, dans le champ de la 

théorie économique, de la progression de l’analyse économique du droit, qui a dans un premier 

temps remis en cause les solutions précédentes de l’économie du bien-être (§1). Cette libéralisa-

tion s’est ensuite approfondie par l’intermédiaire d’une branche spécialisée, l’économie des ré-

                                                 
482 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, Thèse pour le Doctorat en Sciences 
économiques, Paris 1, 2002, pp. 64. 
483 KIRAT T., « L’ordre concurrentiel au sein de la science juridique : l’analyse économique du droit », in L’ordre 
concurrentiel, Mélanges en l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, p. 343. 
484 KIRAT T., MARTY F., Économie du Droit et de la Réglementation, Paris, Gualino éditeur, « Mémentos LMD », 2007, 
pp. 149-152 ; Adde MACKAAY E., ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, Paris, Dalloz/ Thémis, 2008, 2ème Ed., 
p. 108. 
485 PENARD T., « L’accès 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 », in 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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seaux, qui constitue aujourd’hui le cadre de référence d’ouverture à la concurrence des industries 

de réseau en théorie économique (§2). 

§1.  La progression de l’analyse économique du droit au détriment de l’économie du 

bien-être 

167. Pendant très longtemps, le cadre économique de référence concernant les industries de 

réseau a été l’économie du bien-être, 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 l’analyse économique du droit (B). 

A. L’économie du bien-être, ancienne théorie économique de référence 

168. L’économie du bien-être constitue la théorie néoclassique de référence pour les écono-

mistes487. Si la plupart des hypothèses de l’économie du bien-être ne sont pas remises en question 

par l’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 hypothèses de l’économie du bien-être 

169. C’est dans le cadre de l’économie publique, branche de l’économie du bien-être488, qu’a 

été élaborée la première théorie économique de la réglementation489, qui est une théorie écono-

mique normative. Alors que l’économie positive a pour objet de décrire et d’expliquer l’économie 

telle qu’elle est, l’économie normative, au contraire, a pour objet de déterminer ce que l’économie 

devrait être490. Ainsi, l’économie du bien-être 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-à-dire la situa-

tion qu’il convient d’atteindre491. 

170. Les hypothèses de l’économie néo-classique, qui servent de fondement à l’analyse éco-

nomique du droit qui n’en est finalement qu’une branche492, sont très souvent critiquées pour leur 

                                                 
487 WOLFELSPERGER A., Économie publique, Paris, PUF, « Thémis », 1995, p. 161. 
488 GREFFE X., Économie des politiques publiques, Paris, Dalloz, 1994, p. 50. 
489 LÉVÊQUE F., Économie de la réglementation, Paris, La découverte, « Repères », 2004, p. 6 et s. 
490 DEFFAINS B., « Introduction », in B. Deffains (dir.), L’analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris, 
Éditions Cujas, 2000, pp. 5-6. 
491 LEHMANN E., « Régulation économique et démocratie politique : un point de vue d’économiste », in M. Lom-
bard (dir.), Régulation économique et démocratie, Paris, Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, p. 52. 
492 V., 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, « Repères », 2007, p. 5. 
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caractère irréaliste493. Cependant, la théorie néo-classique considère avoir trouvé une réponse sa-

tisfaisante à ces critiques depuis Friedman, selon lequel l’important en théorie économique n’est 

pas le caractère réaliste de ses hypothèses, mais la capacité de la théorie fondée sur celles-ci à ne 

pas être mise en échec lorsqu’elle est testée dans la réalité494. 

171. En économie néo-classique, l’acteur considéré est l’homo oeconomicus, qui est par hypothèse 

parfaitement rationnel et maximisateur, au regard du principe d’utilité marginale. Celui-ci agit soit 

sur un marché où la concurrence est pure et parfaite, soit sur un marché où la concurrence est au 

moins contestable, et où règne le principe de l’équilibre général495.  

 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 

l’impossibilité de juger des préférences individuelles sur des bases subjectives, autrement dit en 

raison de son caractère non scientifique496. 

172. Dans ces conditions, l’objet de la théorie économique est de déterminer quelle doit être 

l’allocation optimale des ressources, c’est-à-dire la solution dite efficiente.  

 Deux types de critères d’efficience ont été successivement retenus par la théorie écono-

mique néoclassique : le critère de Pareto, dans un premier temps, et le critère de Kaldor-Hicks, 

dans un second temps. Le critère de Pareto considère qu’une solution n’est efficiente qu’à la con-

dition d’augmenter le bien-être de certains sans diminuer le bien-être des autres. Ce critère 

d’efficience, trop exigeant, a progressivement été remplacé par le critère de Kaldor-Hicks, selon 

lequel une solution est efficiente si elle augmente le bien-être de certains et si cette augmentation 

permet de compenser la perte de bien-être subie par les autres497. 

 Or, l’économie du bien-être considère que le marché est, par principe, une solution effi-

ciente. Il existe néanmoins des exceptions à ce principe, en présence d’externalités, de biens col-

lectifs ou encore de monopoles naturels498. Cette dernière exception concerne particulièrement les 

industries de réseau. 

 

 

 

                                                 
493 COPPENS P., « Remarques épistémologiques sur l’utilisation des concepts économiques en droit », in Y. Chaput 
(dir.), Le droit au défi de l’économie, Paris, Publications de la Sorbonne, « Droit économique », 2002, pp. 219-221.  
494 FRIEDMAN M., Essays in Positive Economics, Chicago, The University of Chicago Press, 8ème Ed., pp. 16-43. 
495 LÉVÊQUE F., Économie de la réglementation, op. cit., p. 7. 
496 HOVENKAMP H., « The First Great Law & Economics Movement », Stanford Law Review, vol. 42, 1990, p. 1033. 
497 KIRAT T., Économie du droit, Paris, La découverte, « Repères », 1999, pp. 69-72. 
498 LÉVÊQUE F., Économie de la réglementation, op. cit, pp. 7-10. 
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2. Les résultats de l’économie du bien-être 

173. L’économie du bien-être a constitué pendant très 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 justifié par la théorie du monopole naturel 

174. Pour l’économie du bien-être, le marché, par principe, est efficient : il réalise de lui-même 

l’allocation optimale des ressources499. Cependant, il existe des hypothèses où 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 hypothèses, est défaillant. C’est ce que l’on appelle la théorie des 

défaillances de marché500. Le problème commun à ces différents types de mises en échec du mar-

ché peut être résumé simplement. Dans de telles hypothèses, la défaillance du marché ne permet 

pas d’atteindre l’optimum : la différence entre l’allocation existante et l’allocation optimale des 

ressources constitue le concept de coût social, qui s’analyse en termes de perte de bien-être géné-

ral501. Dans ce cas, et pour restaurer l’optimum, l’État, par hypothèse omniscient et bienveillant, 

doit imposer un certain nombre de correctifs aux marchés502. 

 En premier lieu, les externalités constituent une défaillance de marché très importante. Il 

s’agit des éléments qui produisent un effet, positif ou négatif, qui n’est pas pris en compte par le 

marché et conduit donc à une situation sous optimale503.  

 En deuxième lieu, constitue également une défaillance de marché le bien collectif, caracté-

risé par la non-rivalité et la non-exclusion, c’est-à-dire par le fait que la consommation des uns 

n’empêche pas la consommation des autres. Ces caractéristiques peuvent conduire à une surcon-

sommation du bien, ainsi que désinciter à l’investissement, ce qui est sous-optimal et justifie en 

principe l’intervention de l’État504. 

 En troisième lieu, on trouve l’hypothèse du monopole naturel. Ce dernier cas vise des 

industries caractérisées par des investissements très lourds, des rendements d’échelle croissants et 

une sous-additivité des coûts, hypothèses qui concernent au premier chef les industries de ré-

                                                 
499 GREFFE X., Économie des politiques publiques, op. cit., p. 63. 
500 Développée par Pigou dans The Economics of Welfare en 1920. V., BERTRAND E., DESTAIS C., « Le "théorème 
de Coase", une réflexion sur les fondements micro-économiques de l’intervention publique », Reflets et perspectives, vol. 
41, 2002/2, p. 111. 
501 Ibid., pp. 121-123. 
502 DELAS J.-P., Économie contemporaine. Faits, Concepts, théories, Paris, Ellipses, 2001, p. 49. 
503 GREFFE X., Économie des politiques publiques, op. cit., p. 70. 
504 Ibid., p. 69 ; Adde LÉVÊQUE F., Économie de la réglementation, op. cit, pp. 8-9 ; Adde DEPRES C., GROLLEAU G., 
MZOUGHI N., « Analyse exploratoire de quelques stratégies de fourniture "non publique" des biens "publics" », 
Cahiers d’économie et sociologie rurales, 2005, pp. 30-33. 
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seau505. Le monopole naturel justifie alors la présence d’un monopole public ou d’un monopole 

privé réglementé. Dans cette hypothèse, en effet, la fixation du prix au coût marginal, qui consti-

tue en théorie la solution optimale, implique pour l’entreprise de vendre à perte, le coût marginal 

étant inférieur au coût moyen. Le monopole naturel rend donc nécessaire l’existence d’un mono-

pole accompagné de l’intervention de l’État pour éviter qu’il n’exerce un pouvoir de marché506. 

 En somme, le monopole naturel a très longtemps constitué le « pilier économique » des mo-

nopoles publics507 en économie du bien-être. 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-

tion508, a prolongé les résultats de l’économie du bien-être en la modernisant par le recours à la 

théorie dite des incitations509. Abandonnant les hypothèses irréalistes de l’économie néo-

classique510, adoptant les hypothèses de concurrence imparfaite511, de rationalité limitée de l’agent 

et d’information imparfaite512, cette théorie n’a cependant pas remis en cause l’hypothèse du mo-

nopole naturel. Au contraire, la réglementation des monopoles naturels est son objet premier513. 

 La nouvelle économie de la réglementation se donne en effet pour objectif de déterminer 

la manière dont il convient de réglementer le prix du service rendu en monopole pour atteindre 

une solution efficace, sachant que l’optimalité sera seulement de second rang, l’optimum de pre-

mier rang ne pouvant être atteint du fait des différentes contraintes pesant sur la réglementa-

tion514. Concrètement, cette théorie a pour objet de proposer un certain nombre de formules 

                                                 
505 V., parmi de nombreux autres exemples LÉVÊQUE F., Économie de la réglementation, op. cit., p. 8 ; Adde GREFFE 
X., Économie 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., 
« État, marché et concurrence. Les motifs de l’intervention publique », in B. Ferrandon (dir.), Concurrence et régulation 
des marchés, Cahiers français, n°313, p. 6. 
506 GREFFE X., Économie 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 », in M.-A. Frison-
Roche (dir.), Responsabilité et régulations économiques, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 
2007, pp. 43-44. 
507 RICHER L., « Droit d’accès et service public », AJDA, 2006, p. 73. 
508 V., l’ouvrage fondateur de cette théorie, LAFFONT J.-J., TIROLE J., A Theory of Incentives in Procurement and Regu-
lation, Cambridge, Massachusetts, MIT Press, 1994, 2ème Ed., 705 p. 
509 V., LÉVÊQUE F., Économie de la réglementation, op. cit., p. 14. 
510 BROUSSEAU E., GLACHANT J.-M., « Économie des contrats et renouvellements de l’analyse économique », 
Revue d’économie industrielle, n° 92, 2000, pp. 23-27. 
511 LAFFONT J.-J., « La nouvelle économie de la réglementation. Dix ans après », in Économie industrielle : développe-
ments récents, Revue d’économie industrielle, numéro spécial, 1986, p. 331. 
512 LAFFONT J.-J., MARTIMORT D., The Theory of Incentives, The Principal-Agent Model, Princeton, Princeton Univer-
sity Press, 2002, p. 3.  
513 LAFFONT J.-J., TIROLE J., A Theory of Incentives in Procurement and Regulation, op. cit., p. xvii. 
514 LÉVÊQUE F., Économie de la réglementation, op. cit., pp. 14-17. 
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économétriques de tarification, point sur lequel elle sera par la suite rejointe par l’économie des 

réseaux515. 

176. En définitive, la théorie économique a pendant longtemps justifié l’organisation des in-

dustries de réseau sous une forme monopolistique. Cependant, ce cadre d’analyse a été remis en 

cause par la progression de l’analyse économique du droit. 

B. La remise en cause de l’économie du bien-être par l’analyse économique du droit 

177. L’analyse économique du droit a d’abord remis en cause les principes posés par 

l’économie du bien-être (1) avant d’y substituer son propre cadre d’analyse (2). 

1. La réfutation de l’économie du bien-être par l’analyse économique du droit 

178. Le résultat proposé par l’économie du bien-être, la réglementation du monopole, a été 

remis en cause par l’analyse économique du droit, d’abord à travers les résultats de l’École des 

choix publics (a), ensuite par l’interprétation qu’elle a faite du théorème de Coase (b). 

a. La réfutation de la réglementation par l’École des choix publics 

179. En premier lieu, l’hypothèse de l’économie du bien-être selon laquelle l’État est omnis-

cient et bienveillant a été remise en cause par la théorie économique. Cette évolution a été histo-

riquement l’apport principal de l’École des choix publics516.  

 L’École des choix publics est une analyse économique du processus de la décision poli-

tique. Elle considère le champ politique comme un marché, dans lequel les hommes politiques, 

rationnels et maximisateurs, cherchent à assurer leurs intérêts individuels, parfois au détriment de 

l’intérêt général517. En outre, en raison de la capture des autorités politiques par les différents 

groupes d’intérêts, le marché politique est inefficient518, ce qui conduit la réglementation à être 

toujours sous-optimale elle-même519. 

                                                 
515 PERROT A., « Ouverture à la concurrence dans les réseaux. L’approche stratégique de la théorie de l’économie 
des réseaux », in Régulation des entreprises de réseaux, Économie et prévision, 1995, n°119, p. 59 ; Adde KIRAT T., MARTY 
F., Économie du Droit et de la Réglementation, op. cit., pp. 149-152. 
516 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », in G. Marcou, F. Mo-
derne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 1 Comparaisons et commentaires, Paris, 
L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, p. 260. 
517 Ibid. 
518 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., pp. 92-93. 
519 OGUS A., Regulation : legal form and economic theory, Oxford-Portland, Hart Publishing, 2ème Ed., 2004, pp. 71-73. 
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180. Aujourd’hui, l’École des choix publics est une composante de l’analyse économique du 

droit, qui considère que l’État et la réglementation sont par nature inefficients520. En matière de 

régulation, elle se caractérise donc par une position d’hostilité vis-à-vis de l’intervention de 

l’État521 et par un soutien systématique au processus de privatisation des entreprises publiques522. 

b. La réfutation de la réglementation par l’interprétation du théorème 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. Il existe en effet, en micro-économie, un 

avant et un après Coase523. Son œuvre a une portée considérable, puisqu’il s’agit de déterminer si, 

dans quelle mesure et comment, la théorie économique prend en compte le droit524. Toutefois, il 

faut noter dès à présent que les différentes implications de la théorie de Coase ne sont pas mobi-

lisées de la même manière selon la théorie économique considérée, l’œuvre de Coase ayant été 

interprétée de multiples façons525. Il s’agit ici de s’intéresser à la façon dont l’analyse économique 

du droit (ii) a interprété le fameux théorème de Coase (i). 

i.  Le théorème de Coase 

182. L’article de Coase relatif au « problème du coût social »526 est sans doute à l’origine de 

l’ensemble du mouvement « Law & Economics » aux États-Unis527. 

 Dans cet article, Coase développe ce qui sera plus tard appelé le théorème de Coase. Il 

montre que « dans un régime où les coûts de transaction sont nuls, une hypothèse standard de la théorie écono-

mique, des négociations privées entre les parties mèneront à la conclusion d’accords maximisant la richesse et ce, 

quel que soit l’arrangement initial des droits »528. Or, selon Coase, la première conséquence de ce théo-

rème est d’infirmer la théorie de l’économie du bien-être529. En effet, Coase démontre que si les 

                                                 
520 KIRAT T., « L’ordre concurrentiel au sein de la science juridique : l’analyse économique du droit », op. cit., pp. 
340-342. 
521 POSNER R., Economic analysis of Law, New York, Aspen Publishers, 2007, 7ème Ed., pp. 277-414. 
522 Ibid., pp. 277-293. 
523 STIGLER G., « Law or economics ? », Journal of Law & Economics, vol. 35, 1992, p. 456. 
524 KIRAT T., Économie du droit, op. cit., p. 58. V., sur ce point LANNEAU R., Les fondements épistémologiques du mouve-
ment Law & Economics, Paris, LGDJ, « Fondation Varenne », 2010, pp. 59-107. 
525 MORISETTE Y.-M., Le coût du droit. Ronald Coase, Paris, PUF, « Droit, Éthique, Société », 2000, p. 10. 
526 “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law and Economics, octobre 1960. V., cet article reproduit in 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 would maximize wealth and this irrespective of the initial assignment of rights », traduction libre. La 
formulation de ce théorème n’est pas de Coase lui-même mais de George Stigler. V., sur ce point COASE R. H., 
« The Institutional Structure of Production » in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institutional Economics, 
Netherlands, Springer, 2005, p. 36. 
529 Ibid. 
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coûts de transaction sont nuls, ce qui est une hypothèse de l’économie néo-classique, l’allocation 

des ressources finira par être optimale puisque, par leurs négociations, les parties vont épuiser 

toutes les solutions possibles jusqu’à trouver la solution efficiente530. Il est donc inutile dans ce 

cadre de mettre en place une réglementation destinée à compenser l’existence des défaillances de 

marchés531. En somme, Coase place l’économie du bien-être devant ses propres contradictions. 

183. Cependant, et contrairement à la façon dont ce théorème a été interprété par une partie 

des économistes néoclassiques, qui ont pris cette analyse au pied de la lettre en raisonnant en 

termes de coûts de transaction négatifs532, il ne faut pas en déduire la thèse de la neutralité du 

droit, car Coase considère que les coûts de transaction ne sont jamais nuls dans la réalité533. De ce 

point de vue, l’analyse économique du droit a adopté une position intermédiaire. 

ii. L’interprétation du théorème de Coase par l’analyse économique du droit 

184. Le théorème de Coase, ainsi que plus généralement l’ensemble de l’article relatif au pro-

blème du coût social, se trouvent à la genèse de l’analyse économique du droit534. Coase interprète 

en effet le théorème de Coase en termes de coûts de transaction positifs, ce qui le conduit à ac-

cepter l’idée que des coûts de transaction trop élevés puissent faire obstacle à l’échange dans la 

mesure où le gain attendu de celui-ci serait inférieur aux coûts de transaction535.  

 Il en tire alors une conclusion dont la pérennité sera assurée par l’analyse économique du 

droit : l’arrangement des droits est fondamental et les décisions des tribunaux ont donc une véri-

table portée sur l’économie. Ceux-ci doivent alors tenir compte des conséquences économiques 

de leurs décisions en réattribuant ces droits536. Coase va jusqu’à poser l’hypothèse selon laquelle, 

le plus souvent, les tribunaux réalisent un calcul économique en rendant leurs décisions537. 

185. Un tel raisonnement permet dès lors à l’analyse économique du droit de juger le droit et 

notamment les décisions des tribunaux à l’aune du principe d’efficience538. Il permet de considé-

rer que les droits attribués initialement par la réglementation doivent être réattribués par l’action 

des juges, conduisant l’analyse économique du droit à proposer des solutions alternatives à celles 

de l’économie du bien-être. 

                                                 
530 BERTRAND E., DESTAIS C., « Le "théorème de Coase", une réflexion sur les fondements micro-économiques 
de l’intervention publique », op. cit., p. 115. 
531 COASE R. H., The firm, the market and the Law, op. cit., p. 102. 
532 KIRAT T., Économie du droit, op. cit., p. 61. 
533 COASE R. H., The firm, the market and the Law, op. cit., p. 114. 
534 MACKAAY E., « La règle juridique observée par le prisme de l’économiste. Histoire stylisée du mouvement de 
l’analyse économique du droit », RIDE, 1986, p. 47 ; Adde KIRAT T., MARTY F., Économie du Droit et de la Réglementa-
tion, op. cit., p. 64. 
535 COASE R. H., The firm, the market and the Law, op. cit., p. 114. 
536 Ibid., 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 l’analyse économique du droit 

186. L’analyse économique du droit dispose de deux volets : un volet positif, par lequel elle 

affirme la supériorité du système de common law (a) et un volet normatif, par lequel elle apprécie 

les règles de droit à l’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 l’hypothèse de l’efficience du common 

law. En effet, pour l’École de Chicago, le common law se caractérise et s’explique par une logique 

économique néoclassique sous-jacente, une « logique économique implicite »539. Le common law a alors 

un but économique, c’est-à-dire qu’il est le mieux expliqué comme un système maximisant la ri-

chesse de la société540. Le common law chercherait ainsi par nature à « mimer le marché »541, c'est-à-dire 

à sélectionner et agencer les règles juridiques dans le but d’obtenir un résultat efficient. Les excep-

tions à ce principe sont seulement considérées comme le résultat du phénomène de « dépendance du 

sentier », le droit pouvant se trouver en retard des changements économiques et sociaux542.  

 Ainsi, la thèse de l’efficience du common law fait largement office, et c’est sans doute ce qui 

explique pour une part son succès Outre-Atlantique, de théorie du droit543. En effet, le système de 

common law est depuis toujours à la recherche des principes qui en expliquent et en guident le 

fonctionnement544 et la thèse de l’efficience du common law permet de rendre celui-ci « compréhen-

sible en tant qu’ensemble cohérent »545.  

 Cependant, Posner a progressivement assoupli sa doctrine sur ce point546, et reconnaît 

désormais que toutes les décisions juridiques de common law ne sont pas efficientes547. Ce change-

ment de position n’implique néanmoins pas un abandon de la théorie, mais plutôt le changement 

de statut de la thèse. En effet, celle-ci tend à se placer davantage, dès lors qu’on la reconnaît non 

                                                 
539 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., p. 249. 
540 Ibid., pp. 25-26 ; Adde MERCURO N., « Le common law, l’efficience et la Law and Economics institutionnaliste aux 
États-Unis », in T. Kirat, E. Serverin (dirs.), Le droit dans l’action économique, Paris, CNRS Éditions, 2000, pp. 60-61. 
541 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., p. 250. 
542 Ibid., p. 252.  
543 MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », in Cahiers de méthodologie juridique, 
n° 22, L’analyse économique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, p. 2526 ; Adde DESCHAMPS M., MARTY F., 
« L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique du droit ? », in Cahiers de méthodologie juridique, n° 22, 
L’analyse économique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, p. 2542 et p. 2547 ; Adde ATIAS C., « Sur E. Mackaay et St. 
Rousseau, Analyse économique du droit, Paris, Dalloz, Éditions Thémis, 2008 », in Cahiers de méthodologie juridique, n° 22, 
L’analyse économique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, p. 2473. 
544 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., p. 3 et s. 
545 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., p. 253. 
546 DEFFAINS B., « Réglementation et inefficacité : quelle corrélation ? », in F. Rouvillois (dir.), Le modèle juridique 
français : un obstacle au développement économique ?, Paris, Dalloz, 2005, p. 63. 
547 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., p. 25. 
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comme une réalité existante mais comme une réalité souhaitable, sur le terrain de la théorie éco-

nomique normative548.  

b. L’analyse économique du droit normative 

188. L’analyse économique du droit, dans son volet normatif, a pour objet de déterminer les 

règles de droit efficientes. À l’instar des autres branches de l’économie néo-classique, elle consi-

dère les individus comme des êtres rationnels et maximisateurs de leur bien-être, entendu au sens 

de l’allocation optimale des ressources et plus précisément au sens de Kaldor-Hicks549.  

 Cependant, prenant en compte les enseignements du théorème de Coase, elle considère 

que les coûts de transaction ne sont jamais nuls dans le monde réel550 et qu’il revient donc au juge, 

lorsque ceux-ci s’opposent à la mise en œuvre de l’échange, de redéfinir les droits de façon effi-

ciente551. De manière générale, l’analyse économique du droit préfère donc les systèmes juridiques 

intervenant a posteriori par le biais du juge aux systèmes de réglementation552. 

189. L’analyse économique du droit a vocation à appliquer ce modèle à tous les domaines de la 

vie sociale, c’est-à-dire non seulement aux objets juridiques traditionnellement considérés comme 

proches par nature de la théorie économique, comme le droit de la concurrence553, mais plus gé-

néralement à 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 à l’analyse 

économique du droit554.  

190. En matière d’ouverture à la concurrence des industries de réseau, l’analyse économique du 

droit réfute l’idée que la réglementation du monopole naturel constitue la solution la plus efficace, 

et lui préfère l’idée de la mise en œuvre d’une concurrence pour le marché555. De ce point de vue, 

                                                 
548 MERCURO N., « Le common law, l’efficience et la Law and Economics institutionnaliste aux États-Unis », op. cit., p. 
69 ; Adde BERGEL J.-L., CHÉROT J.-Y., « Avant-propos », in Cahiers de méthodologie juridique, n° 22, L’analyse écono-
mique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, p. 2456 ; Adde RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours à l’analyse éco-
nomique du droit (AED) pour assurer l’efficacité économique du droit ? », in Cahiers de méthodologie juridique, n° 22, 
L’analyse économique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, pp. 2509-2519. 
549 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., pp. 10-15. 
550 Ibid., p. 53. 
551 Ibid. 
552 DEFFAINS B., « Responsabilité et incitations dans les régulations économiques », in M.-A. Frison-Roche (dir.), 
Responsabilité et régulations économiques, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2007, p. 18 ; 
Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Responsabilité, indépendance et reddition des comptes dans les systèmes de régula-
tion économique », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Responsabilité et régulations économiques, Paris, Presses de Sciences 
Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2007, pp. 57-58. 
553 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., p. 23. 
554 Le traité de Posner passe ainsi en revue, avec les outils de la théorie néoclassique, tous les domaines du droit V., à 
cet égard, la table des matières du traité de Posner, in POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., pp. xi-xix. 
555 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. 
cit., p. 64. 
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il est vrai que l’analyse économique du droit semble dépassée556. Cependant, elle a depuis intégré 

une autre théorie économique en son sein, l’économie des réseaux, qui est aujourd’hui la théorie 

économique de référence en la matière. 

§ 2. L’avènement de l’économie des réseaux, branche de l’analyse économique du droit 

191. Dépassée dans les solutions qu’elle proposait concernant les industries de réseau, l’analyse 

économique du droit a repris à son compte les analyses de l’économie des réseaux557. Cette théo-

rie économique néoclassique a émergé au milieu des années 1980 à l’occasion du démantèlement 

d’AT&T aux États-Unis, et est apparue en France au début des années 1990558. Elle constitue 

encore aujourd’hui la théorie économique de référence en matière d’ouverture à la concurrence 

des industries de réseau559 tant du point de vue positif (A) que normatif (B). 

A. L’économie des réseaux positive 

192. Du point de vue positif, l’économie des réseaux adopte une conception originale du ré-

seau (1) qui lui permet de remettre en cause la notion même de monopole naturel (2). 

1. La définition du réseau 

193. La théorie de l’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 l’économie des réseaux ne prétend pas détenir une définition générale et 

incontestable du « réseau »560, elle cherche néanmoins à en déterminer les principales caractéris-

tiques561. Elle envisage alors le réseau en termes de réseau d’intermédiation, c’est-à-dire qu’elle 

considère le réseau comme un lieu de rencontre physique entre l’offre et la demande562. Cepen-

                                                 
556 KIRAT T., « L’ordre concurrentiel au sein de la science juridique : l’analyse économique du droit », op cit., p. 343. 
557 KIRAT T., MARTY F., Économie 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 F., Économie 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 réseaux, Économie et Prévi-
sion, 1995, n°119, p. 57. 
559 V., notamment PENARD T., « L’accès au marché dans les industries de réseau : enjeux concurrentiels et régle-
mentaires », article précité, p. 294.  
560 Pour une analyse du terme « réseau », V., DUPUY G., « Avant-propos », in N. Curien (dir.), Économie et management 
des entreprises de réseau. Économie des réseaux. Réseaux organisateurs. Management en Réseau, Paris, ENSPTT/Economica, 
1992, pp. vii-xiii. 
561 CURIEN N., « Introduction », in N. Curien (dir.), Économie et management des entreprises de réseau. Économie des réseaux. 
Réseaux organisateurs. Management en Réseau, Paris, ENSPTT/Economica, 1992, pp. xv-xvi. 
562 CURIEN N., Économie des réseaux, Paris, La découverte, « Repères », 2005, pp. 3-9. 
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dant, pour éviter le risque que tout puisse être considéré comme un réseau563, elle y ajoute 

l’existence d’externalités de réseau et notamment de l’effet de club564. 

 Ainsi, la définition que donne la théorie de l’économie des réseaux apparaît extrêmement 

large. En effet, le réseau englobe non seulement les télécommunications, l’énergie, les chemins de 

fer565, mais également d’autres champs comme la distribution commerciale ou encore les réseaux 

bancaires566. Cependant, cette théorie se spécialise toutefois dans les industries de réseau. 

b. La définition particulière du réseau dans les industries de réseau 

195. Si elle dispose donc d’une définition très large du réseau, l’économie des réseaux recon-

naît 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 l’externalité de club (ii). 

i. La divisibilité du réseau en trois couches superposées 

196. La théorie de l’économie des réseaux conçoit le réseau dans les industries de réseau en 

trois couches principales, dont le degré de réceptivité à la concurrence est variable. La couche la 

plus haute, qui correspond à la couche des services finals rendus aux clients, et la couche mé-

diane, qui correspond à la couche des services de contrôle et de direction du réseau, sont suscep-

tibles de faire l’objet d’une organisation concurrentielle. La couche basse, qui correspond aux 

infrastructures, pose au contraire des problèmes plus délicats567.  

 De ce point de vue, l’ouverture à la concurrence est souhaitable à chaque fois qu’il est 

possible de le faire, c'est-à-dire jusqu’aux éléments de monopole naturel qui doivent faire l’objet 

d’une régulation incitative568. Cependant, si la théorie de l’économie des réseaux semble admettre 

parfois le maintien du monopole naturel comme pour le transport électrique, elle considère géné-

ralement que les monopoles naturels ont vocation à disparaître569, prenant notamment appui sur 

l’hypothèse du développement d’infrastructures alternatives à l’œuvre dans le secteur des com-

munications électroniques, modèle de référence570. 

                                                 
563 CURIEN N., « Introduction », op. cit., p. xx. 
564 Cf. Infra. 
565 CROISSANT Y., VORNETTI P., « État, marché et concurrence. Les motifs de l’intervention publique », op. cit., 
p. 6. 
566 CURIEN N., « Introduction », op. cit., p. xviii. 
567 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., pp. 9-14 ; Adde PERROT A., « Ouverture à la concurrence dans les 
réseaux. L’approche stratégique de la théorie de l’économie des réseaux », article précité, p. 59. On appelle parfois cette 
conception « théorie des trois couches ». V., CURIEN N., « Introduction », op. cit., p. xx ; Adde BARALE F., « Critique de 
la nouvelle économie des réseaux et de son principe de séparation de l’infrastructure et des services », Revue d’économie 
industrielle, n° 91, 2000, p. 12. 
568 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 67. 
569 Ibid., p. 46. 
570 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, 2006, 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 à fusionner et correspondent aux services. 

Dans l’électricité, l’interconnexion, le transport et la distribution constituent la première couche, 

le pilotage du réseau correspond à 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 

représentation est également appliquée à d’autres industries de réseau571. 

 La division du réseau en trois couches permet donc d’envisager l’ouverture à la concur-

rence des réseaux. Cette hypothèse vient s’ajouter à celle de l’effet de club. 

ii. L’existence d’une externalité positive de club 

197. Au-delà de l’hypothèse de la division en trois couches, l’économie des réseaux fonde la 

possibilité de l’ouverture à la concurrence des industries de réseaux sur une externalité caractéris-

tique du réseau de télécommunications, bien davantage que d’autres réseaux572, l’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 l’offre573. Du point de vue de la demande, l’effet de club crée des com-

plémentarités fortes entre des produits appartenant à des marchés différents, profitant notam-

ment du phénomène de convergence, et conduit ainsi à l’augmentation des consommations et des 

entreprises présentes sur le marché574. Du point de vue de l’offre, il crée des externalités de pro-

duction, dans le sens où l’effet de club crée des synergies entre les différents producteurs et donc 

encourage l’interopérabilité575. Cette externalité encourage alors la compatibilité spontanée des 

produits et par voie de conséquence la concurrence576. 

198. La théorie de l’économie des réseaux reconnaît cependant l’existence d’externalités de 

réseau négatives dont les effets peuvent être inverses, comme les congestions, les nuisances, les 

refus d’interopérabilité, etc.577. Néanmoins, elle considère qu’il est possible de les internaliser par 

le biais de structures tarifaires a priori, et de les empêcher a posteriori, le cas échéant, par 

l’application du droit de la concurrence578. 

                                                 
571 V., CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit. 
572 CURIEN N., GENSOLLEN M., Économie des télécommunications, Ouverture et réglementation, op. cit., p. 42. 
573 PERROT A., BUREAU D., « Régulation des entreprises de réseau : présentation générale », article précité, pp. 60-
62. 
574 PENARD T., « L’accès au marché dans les industries de réseau : enjeux concurrentiels et réglementaires », article 
précité, p. 294. 
575 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., pp. 9-14. 
576 Cf. Infra. 
577 PERROT A., « Ouverture à la concurrence dans les réseaux. L’approche stratégique de l’économie des réseaux », 
article précité, pp. 62-64. 
578 Cf. Infra. 
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199. Le réseau étant ainsi défini par une division en trois couches et par l’existence d’effets de 

club, il est possible de dépasser les défaillances de marché mises en avant par l’économie publique 

et justifiant le recours au monopole règlementé. 

2. La remise en cause du monopole naturel 

200. Une telle définition du réseau permet à l’économie des réseaux de remettre en cause 

l’hypothèse du monopole naturel dans le secteur des communications électroniques (a) et dans 

une moindre mesure dans le secteur de l’électricité (b). 

a. La remise en cause du monopole naturel dans les communications 

électroniques 

201. Si l’instauration de la concurrence ne pose guère de difficultés sur la couche haute et mé-

diane du réseau, elle peut être plus complexe sur la couche basse en raison de la présence de mo-

nopoles naturels. Cependant, l’économie des réseaux émet l’hypothèse 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 à l’effet de club pour 

rendre possible l’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 

l’économie des réseaux, dans la mesure où il fonde la disparition des monopoles naturels et par 

voie de conséquence la possibilité de mettre en place une concurrence de droit commun à place 

d’une régulation sectorielle579. 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-

nomène de la convergence. 

203. En premier lieu, la théorie de l’économie des réseaux constate la possibilité de mettre en 

place des réseaux alternatifs à ceux de l’opérateur historique. Cette possibilité est liée à des avan-

cées technologiques ayant permis une chute brutale des coûts qui a fait perdre aux réseaux de 

communications électroniques leurs caractéristiques de monopoles naturels580. Il peut s’agir de 

                                                 
579 V., parmi de nombreux autres exemples CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 46 et p. 69 ; Adde FLACHER 
D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, Paris, ECONOMICA, 2007, p. 1 ; 
Adde CROCQ I., 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. 
580 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., pp. 244-245. 
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réseaux construits ex nihilo et de réseaux développés à partir de réseaux existants, actifs ou pas-

sifs581. La création de ces réseaux engendre alors une concurrence par les infrastructures. 

204. En deuxième lieu, la théorie de l’économie des réseaux considère que la technologie mo-

bile permet de dépasser les maillons de monopole naturel restants, comme la boucle locale fi-

laire582. En effet, ces technologies sans fil, du fait de leurs caractéristiques techniques, ne consti-

tuent pas des monopoles naturels583. On peut citer ici la technologie des licences mobiles de troi-

sième et bientôt de quatrième génération, qui permettent de faire sensiblement la même chose 

avec des appareils mobiles qu’avec les réseaux fixes, notamment en termes d’accès à internet, les 

systèmes de boucles locales radios permettant de se connecter à l’utilisateur final sans investisse-

ments considérables, voire le développement des communications par satellites584. 

205. En troisième lieu, l’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 

les réseaux se rapprochent technologiquement585 ce qui conduit progressivement à une conver-

gence des métiers et des opérateurs586. 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 

infrastructures587 dans la mesure où elle permet de contourner les maillons de monopole natu-

rel588. Par exemple, les réseaux câblés peuvent désormais être utilisés pour fournir des services de 

communications électroniques589. Cette convergence explique qu’une concurrence entre infras-

tructures se soit développée plus facilement dans les pays où, historiquement, les réseaux câblés 

sont bien implantés590, comme au Royaume-Uni où le régulateur a fait en sorte d’encourager le 

développement des câblo-opérateurs591.  

 Ensuite, il existe une convergence des communications électroniques, de l’audiovisuel et 

de l’informatique par le biais des technologies « tout IP » permettant l’apparition d’opérateurs in-

                                                 
581 CROCQ I., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., pp. 11-18. 
582 SIDAK J. G., « The failure of good intentions : the collapse of American telecommunications after six years of 
deregulation », in C. Robinson (Ed.), Successes and Failures in Regulating and Deregulating Utilities, Evidence from the UK, 
Europe and the USA, Cheltenham, Royaume-Uni, Northampton, États-Unis, Edward Elgar, 2004, p. 10. Cf. Infra. 
583 CURIEN N., Économie des réseaux, 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. 
584 CROCQ I., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., pp. 19-32. V., également FLACHER D., 
JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., pp. 244-245. 
585 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., p. 249. 
586 Ibid., p. 246. 
587 CROCQ I., 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 I., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., p. 14. 
590 Ibid., p. 160. 
591 GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., 
pp. 191-192. 
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tégrés fournissant les trois types de services592, 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 l’accès à internet via le réseau fixe593. Cela permet 

bien sûr 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 être utilisés pour acheminer des 

communications électroniques594. Cette solution technique serait susceptible de développer la 

concurrence par les infrastructures, même si cette technologie n’en est aujourd’hui qu’à ses balbu-

tiements595. 

206. En somme, l’hypothèse du monopole naturel n’est plus pertinente pour la théorie de 

l’économie des réseaux, notamment grâce au développement technologique qui permet désormais 

de le contourner par de nombreux moyens. Ce développement technologique se conjugue par 

ailleurs à l’effet de club dont l’effet est pro-concurrentiel. 

ii. L’effet pro-concurrentiel de l’effet de club 

207. L’effet de club, en ce qu’il stimule l’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 entraî-

nant une concurrence auto-entretenue par un effet boule de neige596. 

 Cela implique alors de distinguer deux phases principales d’ouverture à 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 l’effet de club n’est pas activé, et les incitations concurrentielles 

sont donc faibles. Dans un second temps, au contraire, c'est-à-dire dès que le marché est arrivé à 

maturité, l’effet de club va jouer automatiquement pour entraîner une croissance auto-

entretenue597. La réglementation doit alors accompagner l’évolution de ce marché en augmentant 

progressivement sa maturité jusqu’à que la concurrence puisse produire cet effet. 

208. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que le monopole naturel 

n’est plus une hypothèse pertinente pour l’économie des réseaux en ce qui concerne les commu-

                                                 
592 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux 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. 
593 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., « Électricité et communications électroniques », AJDA, 2006, pp. 1196-1200. 
595 Ibid., pp. 1200-1202. 
596 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., pp. 9-14. 
597 Ibid., pp. 24-25. 



Le processus de transcription de l’économie des réseaux en droit de la régulation 

99 

 

nications électroniques. C’est également le cas, quoique soutenir cette hypothèse soit beaucoup 

plus difficile, concernant le secteur électrique. 

b. La remise en cause du monopole naturel dans l’électricité 

209. Dans le secteur de l’électricité, l’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 production598.  

 Du point de vue du réseau, cependant, la situation est beaucoup plus complexe et la théo-

rie de l’économie des réseaux semble parfois admettre l’existence d’un monopole naturel, parfois 

au contraire considérer que le monopole naturel va également disparaître599. L’économie des ré-

seaux semble en somme assez mal à l’aise concernant sa propre capacité à servir de cadre 

d’analyse au secteur électrique. 

210. Pour conclure, du point de vue positif, la théorie de l’économie des réseaux apparaît cons-

truite sur un ensemble d’hypothèses opposées à celles de l’économie du bien-être. Celles-ci lui 

permettent, du point de vue normatif, de proposer l’ouverture à la concurrence des industries de 

réseaux selon un schéma allant de la régulation dite ex ante à la régulation dite ex post. 

B. L’économie des réseaux normative 

211. La procédure d’ouverture à la concurrence des industries de réseau comprend deux as-

pects différents, dont l’un est beaucoup plus développé que l’autre. Le premier aspect est la régu-

lation économique, le second la régulation politique600. Du point de vue économique, l’économie 

des réseaux préconise la mise en œuvre d’un certain nombre de règles en distinguant trois étapes 

successives dans le sens de la progression vers un marché concurrentiel (1). Du point de vue poli-

tique, l’économie des réseaux prend acte de la mise en place de systèmes de service universel et 

préconise des modalités de mise en œuvre (2). 

 

 

                                                 
598 ISIDORO C., L’ouverture du marché de l’électricité à la concurrence communautaire et sa mise en œuvre (Allemagne, France, Italie, 
Royaume-Uni), Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome 242, 2006, p. 102 et pp. 107-109. 
599 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 46. 
600 Ibid., p. 76. 
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1. La régulation économique 

212. L’économie des réseaux suit un programme normatif d’ouverture à la concurrence des 

industries de réseau en trois phases. La première phase est dite juridique, et consiste à établir le 

cadre juridique de la réforme. La seconde phase est dite prescriptive, et consiste à mettre en 

œuvre des règles incitatives par une régulation sectorielle. On la qualifie de régulation ex ante. La 

troisième phase est dite comportementale, et consiste alors à remplacer les règles sectorielles par 

le droit commun de la concurrence. C’est ce que l’on qualifie de régulation ex post601(a). La distinc-

tion entre la régulation ex ante et la régulation ex post est un trait caractéristique de la théorie de 

l’économie des réseaux, et se situe au cœur de ses réflexions602. Ainsi, l’économie des réseaux in-

siste particulièrement sur l’articulation 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 à la concurrence 

213. Il faut ici distinguer les trois phases successives prévues par la théorie de l’économie des 

réseaux que sont la phase juridique (i), la régulation ex ante (ii) et la régulation ex post (iii). 

i.  La phase juridique 

214. Dans un premier temps, il s’agit pour l’État de poser les règles minimales pour créer un 

marché qui n’existait pas auparavant. Il doit dès lors déterminer les principes fondamentaux de 

l’accès à l’infrastructure, les règles d’attribution des ressources rares, les obligations 

d’interopérabilité des réseaux603, et surtout prévoir la modification du régime de propriété de 

l’opérateur historique et sa dé-intégration, notamment en divisant l’exploitation des infrastruc-

tures et l’exploitation des services604.  

 Cependant, si elle prend en compte l’existence de cette phase, la théorie de l’économie des 

réseaux l’étudie en réalité très peu. Le cœur de son analyse est la régulation dite ex ante. 

ii. La régulation ex ante 

215. Dans un deuxième temps, et il s’agit là du cœur de l’économie des réseaux, il convient de 

mettre en place une régulation ex ante du secteur. Celle-ci consiste à mettre en œuvre, par le biais 

                                                 
601 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 79. 
602 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., p. 1. 
603 LASSERRE B., « Régulation, mode d’emploi », in Services publics et marché : l’ère des régulateurs, Sociétal, n°30, 2000, pp. 
77-79. 
604 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 72. 
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d’un régulateur sectoriel, un ensemble de règles spéciales destinées à 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, l’analyse réalisée par la théorie de l’économie des réseaux 

consiste à préconiser la mise en place d’un régulateur sectoriel. Cependant, cette analyse est assez 

simple, voire simpliste, dans la mesure où elle n’est en définitive que de nature économique.  

 Il apparaît en effet que, contrairement aux questions tarifaires, la théorie de l’économie 

des réseaux discute peu de l’aspect institutionnel de l’ouverture à la concurrence des industries de 

réseau. Elle propose certes quelques éléments de nature à justifier l’existence des autorités de 

régulation, tels que l’expertise, l’indépendance à l’endroit de l’industrie, ou encore l’étendue des 

pouvoirs des régulateurs facilitant la lutte contre les asymétries d’informations605. Cependant, il 

existe un certain nombre d’éléments qui ne sont pas, ou mal, traités par cette théorie.  

 Il apparaît en effet que les analyses en termes d’économie des réseaux considèrent sou-

vent l’existence d’un régulateur comme donnée606 ou nécessaire, sans qu’elles prennent la peine 

d’expliquer de façon approfondie les déterminants de l’émergence de ce type de structure et 

l’augmentation continue de leurs pouvoirs607. Elle est par ailleurs incapable d’expliquer pourquoi 

il existe des différences entre pays européens ou encore pourquoi l’indépendance des régulateurs 

n’est en réalité que relative608. De manière plus générale, les problématiques juridiques, pourtant 

fondamentales en la matière, sont mises de côté.  

 Dès lors, l’analyse de l’aspect organique de la régulation n’est que très partiellement éclai-

rée par la théorie de l’économie des réseaux609. Sans doute, plutôt que d’opérer une analyse appro-

fondie de l’émergence de ce type d’institutions, l’économie des réseaux a-t-elle raisonné par ana-

logie avec l’exemple des banques centrales610, ou encore avec l’exemple américain. 

217. D’un point de vue matériel, la théorie de l’économie des réseaux rejoint la nouvelle éco-

nomie de la réglementation dans son volet incitatif611. En effet, pour pousser à l’effet de club et 

ouvrir un accès aux réseaux de l’opérateur dominant, la régulation ex ante va mettre en œuvre un 

certain nombre de contrats incitatifs ayant objet de lutter contre les asymétries d’information612. 

                                                 
605 REY P., « Rôle et place des engagements dans les systèmes de régulation », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les enga-
gements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, pp. 17-
28.  
606 PERROT A., « Ouverture à la concurrence dans les réseaux. L’approche stratégique de la théorie de l’économie 
des réseaux », article précité, pp. 62-64. 
607 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 48. 
608 Ibid., pp. 76-77. 
609 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
610 TRAINAR P., « L’économiste et le régulateur », in Services publics et marché : l’ère des régulateurs, Sociétal, n°30, 2000, p. 
84. 
611 PERROT A., « Ouverture à la concurrence dans les réseaux. L’approche stratégique de la théorie de l’économie 
des réseaux », article précité, p. 59 ; Adde LAFFONT J.-J., TIROLE J., A Theory of Incentives in Procurement and Regulation, 
op. cit., p. xvii ; Adde KIRAT T., MARTY F., Économie du Droit et de la Réglementation, op. cit., pp. 149-152. 
612 V., par exemple CROCQ I., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., pp. 4-5. 
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Tandis que la démarche prescriptive est particulièrement exigeante en informations et par consé-

quent très couteuse pour une efficacité relativement faible, l’approche incitative consiste à choisir 

un certain nombre de solutions alternatives parmi lesquelles l’entreprise va choisir celle qui est la 

plus adaptée à ses besoins et, dans le même temps, révéler ses informations613.  

 Cependant, dans le cadre de l’économie des réseaux, ces contrats incitatifs sont traités 

essentiellement sous l’angle des questions de tarification. Concrètement, il s’agit d’élaborer un 

certain nombre de formules économétriques ayant pour objet d’obtenir la tarification la plus effi-

cace en internalisant les externalités de réseau614. L’économie des réseaux a alors pour but 

d’élaborer des méthodes de calcul fondées sur des principes économiques transparents, non dis-

criminatoires, et orientés vers l’efficience économique615. Pour ce faire, elle cherche d’abord à 

déterminer le coût pertinent puis la formule de fixation du prix pertinente616. 

218. D’une part, se pose donc la question de savoir quelle méthode il convient de mettre en 

place pour obtenir le coût économiquement pertinent. 

 De ce point de vue, la théorie de l’économie des réseaux a d’abord rejeté comme étant 

inefficace la méthode dite des « coûts complets entièrement distribués », ou « FDC », pour « Fully Distri-

bued Costs ». Cette méthode consiste à déterminer le coût fixe et à le répartir en fonction d’un cri-

tère, qui peut par exemple être le prorata du chiffre d’affaires, la quantité de trafics, ou d’autres 

indicateurs. Cette méthode est considérée comme tout à fait inefficace dans la mesure où le choix 

du critère de répartition est arbitraire, la détermination du coût contestable car fondée sur la 

comptabilité de l’opérateur, et parce que l’allocation des ressources n’est pas efficace puisqu’elle 

peut donner lieu à des surconsommations ou à des sous-consommations617. 

 Dès lors, c’est une solution alternative qui est proposée par l’économie des réseaux pour 

déterminer le coût pertinent. Il s’agit de la méthode des « coûts moyens incrémentaux de long terme », 

dits CMILT. Le coût pris en compte ici est un coût anticipé de long terme, intégrant le dévelop-

pement technologique et la meilleure optimisation possible du réseau, augmenté d’une marge618. 

La théorie de l’économie des réseaux reconnaît que cette méthode présente l’avantage d’inciter à 

l’efficience, tant du point de vue de l’entrée de nouveaux concurrents que du développement du 

                                                 
613 LORIDAN-BAUDRIER A., Coûts de coordination, structures de gouvernance réglementaire et environnement institutionnel : une 
analyse économique néo-institutionnelle de la mise en œuvre du cadre réglementaire européen des communications électroniques, Thèse 
pour le Doctorat en Sciences Économiques, Paris 1, 2007, p. 126. 
614 PERROT A., « Ouverture à la concurrence dans les réseaux. L’approche stratégique de la théorie de l’économie 
des réseaux », article précité, pp. 62-64. 
615 DANG NGUYEN G., PHAN D., Économie des télécommunications et de l’internet, Paris, Economica, « Nouvelles 
Technologies de l’Information et de la Communication », 2000, p. 56. 
616 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., p. 101. 
617 DANG NGUYEN G., PHAN D., Économie des télécommunications et de l’internet, 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., Économie des télécommunications et de l’internet, op. cit., p. 59 ; Adde FLACHER D., 
JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., pp. 104-105. 
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marché, sans trop s’éloigner de l’efficacité allocative619.    

 Cependant, cette méthode présente des défauts. Elle est d’abord difficile à mettre en 

œuvre compte tenu des difficultés à prédire l’avenir dans le secteur des communications électro-

niques620. En outre, cette tarification ne garantit ni l’absence de subventions croisées ni l’absence 

de discrimination tarifaire, et surtout elle n’est pas optimale, puisqu’elle n’est ni de premier ni de 

deuxième rang621. Par ailleurs, le recours à la méthode des CMILT ne fait pas consensus dans la 

mesure où il existe deux méthodes pour les évaluer, la méthode du top-down, additionnant les 

coûts liés à l’interconnexion et une quote-part des coûts communs, tandis que la méthode bottum-

up calcule les coûts subis par l’opérateur s’il utilisait les dernières techniques disponibles, nécessai-

rement moins chères622. 

219. D’autre part, et conformément au modèle de l’économie de la réglementation, il convient 

de déterminer les méthodologies de tarification une fois définis les coûts pertinents. Le principal 

problème 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 

besoin623. L’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 ». Il s’agit d’un procédé de tarification dans lequel 

l’entreprise reçoit un prix égal à son coût, majoré d’une marge additionnelle dont le montant est 

fixé a priori. Ces mécanismes ont pour avantage d’inciter à la réalisation d’investissements et 

d’empêcher un profit excessif des opérateurs. Cependant, ce procédé n’est pas considéré comme 

performant, car il n’incite pas l’entreprise à réduire ses coûts puisque ceux-ci lui sont remboursés, 

et au contraire incite l’entreprise à surinvestir dans le capital et à construire des réseaux surdimen-

sionnés au regard de la demande ou du degré de maturité des marchés. Enfin, cette méthode pré-

sente l’inconvénient de dépendre de la comptabilité de l’opérateur, dont on ne peut s’assurer de la 

transparence624. L’économie des réseaux préconise donc son abandon. 

221. Par la suite, la théorie de l’économie des réseaux a d’abord proposé, afin de favoriser au 

maximum l’arrivée de nouveaux entrants, la règle dite « EPCR », pour « Efficient Component Pricing 

                                                 
619 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux 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. 
620 DANG NGUYEN G., PHAN D., Économie des télécommunications et de l’internet, op. cit., p. 59. 
621 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux 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. 
624 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 à garantir les revenus de l’opérateur historique pour que celui-ci ne 

s’oppose pas à l’entrée de concurrents sur le marché, et pour ce faire, à établir un prix d’accès 

correspondant au manque à gagner résultant pour l’opérateur historique de l’utilisation de son 

réseau par son concurrent. Cette méthode, outre le fait que l’opérateur historique ne s’oppose pas 

à 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 même qu’elles doivent 

compenser le manque à gagner, pour les mêmes produits, subi par l’opérateur historique625. Ce-

pendant, la théorie de l’économie des réseaux a fini par admettre l’inefficacité de cette formule : 

elle a en effet tendance à pousser l’opérateur historique à l’inefficience626. 

222. Alors, la théorie de l’économie des réseaux a proposé des tarifs considérés comme répon-

dant à l’objectif d’efficience, au moins statique, les prix de « Ramsey-Boiteux ».  

 En théorie, et selon les principes biens établis de l’économie publique, la tarification op-

timale est la tarification au coût marginal. Cependant, dans le cadre de la théorie du monopole 

naturel, la tarification au coût marginal ne permet pas de couvrir les coûts fixes du monopole et le 

contraint à la faillite, d’où la nécessité de prévoir des mécanismes de subventions627. Toutefois, 

ces derniers étant relativement inefficaces, on leur préfère des mécanismes de tarification de se-

cond rang prenant en compte l’équilibre budgétaire de l’entreprise628.  

 Les prix optimaux de second rang sont, pour la nouvelle économie de la réglementation 

comme pour la théorie de l’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 

l’élasticité prix-demande de chaque produit considéré630. Cette formule est efficace économique-

ment car elle permet de s’assurer du financement des coûts fixes tout en s’éloignant le moins pos-

sible des tarifs de premier rang correspondant au coût marginal631.  

 Néanmoins, l’économie des réseaux a évolué sur ce point considérant qu’en pratique, ces 

formules sont difficiles à mettre en œuvre du fait des asymétries d’information. En effet, l’autorité 

de régulation ne dispose pas de toutes les informations qui seraient nécessaires à la mise en œuvre 

de cette formule632. Par ailleurs, cette méthode peut avoir des effets discriminatoires, puisque c’est 

                                                 
625 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 88 ; Adde DANG NGUYEN G., PHAN D., Économie des télécommunica-
tions et de l’internet, op. cit., pp. 58-59. 
626 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 88. 
627 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., pp. 101-102. 
628 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., pp. 51-53. 
629 Ibid., pp. 53-55 ; Adde DANG NGUYEN G., PHAN D., Économie des télécommunications et de l’internet, op. cit., pp. 59-
61 ; Adde FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., pp. 
101-102. 
630 LAFFONT J.-J., TIROLE J., A Theory of Incentives in Procurement and Regulation, op. cit., p. 247 et s. 
631 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., pp. 53-54 ; Adde DANG NGUYEN G., PHAN D., Économie des télécom-
munications et de l’internet, op. cit., pp. 59-61.  
632 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 54 ; Adde DANG NGUYEN G., PHAN D., Économie 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 même que les coûts margi-

naux restent identiques633. 

223. Dès lors, la méthode finalement proposée par l’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 où l’entreprise réalise d’autant 

plus de profit qu’elle baisse ses coûts, ceux-ci étant alors inférieurs à ceux qui avaient été détermi-

nés a priori634. Ce dispositif est considéré comme pertinent par la théorie de l’économie des ré-

seaux dans la mesure où il est efficient, flexible et où il permet de rapprocher les prix du coût 

marginal635, malgré ses défauts tenant d’une part à l’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 l’opérateur au détriment de la qualité du service636.  

 La théorie de l’économie des réseaux a donc tendance à 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 à proposer aux opérateurs une palette 

de tarifs, allant, à une extrémité, d’un tarif de type « rate of return », et à l’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 information637. 

224. En définitive, la théorie de l’économie des réseaux propose un grand nombre de mé-

thodes de tarification et apprécie leur efficacité respective. Il s’agit ici du cœur de la régulation 

dite ex ante. Celle-ci s’oppose à la régulation ex post qui en principe lui succède. 

iii. La régulation ex post 

225. La troisième phase du modèle de l’économie des réseaux est la régulation ex post. En effet, 

avec le développement du marché et notamment grâce au développement technologique, la con-

currence entre les infrastructures devient possible638, et par voie de conséquence, la défaillance de 

marché ayant disparue, il n’y a plus besoin de réglementation639 et l’on peut voir se développer un 

                                                 
633 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 54. 
634 Ibid., p. 51.  
635 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., Économie des réseaux, 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., Économie des réseaux, op. cit., pp. 49-50. 
638 Ibid., op. cit., p. 11. 
639 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 », 2006, p. 4 et pp. 21-22. 
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marché de l’interconnexion640. 

 Dès lors, le régulateur ex ante va se comporter de plus en plus comme une autorité de 

concurrence spécialisée, stade auquel elle tendra à se confondre avec le droit commun de la con-

currence641. Ainsi, les autorités de régulation ne sont pas pérennes mais au contraire destinées à 

disparaître progressivement au profit des seules autorités de concurrence642. À la régulation ex ante 

doit donc se substituer la régulation ex post, cette dernière désignant l’application des règles de 

concurrence a posteriori par l’autorité de concurrence643. 

226. La théorie de l’économie des réseaux opère alors une classification des secteurs en fonc-

tion de ce modèle. Tandis que le secteur des communications électroniques entre aujourd’hui 

dans la troisième phase, le secteur de l’énergie se situe dans la seconde644. 

227. En définitive, le modèle de la théorie de l’économie des réseaux apparaît donc particuliè-

rement normatif, puisqu’il pose une véritable procédure à suivre afin d’ouvrir à la concurrence 

l’ensemble des industries de réseau. De ce point de vue, la distinction entre la régulation ex ante et 

la régulation ex post est l’apport principal de cette théorie économique. C’est ainsi qu’en plus de 

prévoir le passage de l’une à l’autre, l’économie des réseaux procède à une véritable théorisation 

des différences entre ces deux types d’intervention. 

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-à-dire entre l’action des autorités de régulation et l’action des autorités de 

concurrence, est une question fondamentale de la théorie de l’économie des réseaux. Cette der-

nière dégage ainsi un modèle général des rôles respectifs de ces deux types d’autorités645, appli-

                                                 
640 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., pp. 86-87 ; Adde CROCQ I., Régulation et réglementation dans les télécommuni-
cations, op. cit., p. 126. 
641 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., pp. 48-61.  
642 V., parmi de nombreux autres exemples, LASSERRE B., « Régulation, mode d’emploi », article précité, pp. 77-79 ; 
Adde BERGOUGNOUX J., « Comment le régulateur gagnera sa légitimité », in Services publics et marché : l’ère des régula-
teurs, Sociétal, n°30, 2000, p. 61 ; Adde FRISON-RICHE M.-A., « La victoire du citoyen-client », in Services publics et 
marché : l’ère des régulateurs, Sociétal, n°30, 2000, p. 49. 
643 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. 
644 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 79. 
645 PERROT A., « Les frontières entre régulation sectorielle et politique de la concurrence », Revue française d’économie, 
n° 4/vol XVI, avril 2002, pp. 81-112. 
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cable quel que soit le secteur considéré646. Ces deux types d’autorités se différencient alors par les 

objectifs qu’elles poursuivent (i) et les moyens qu’elles utilisent à cette fin647 (ii).  

i.  Les différences d’objectifs des régulations ex ante et ex post 

229. D’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 

règles de concurrence, les premières sont chargées d’introduire progressivement la concurrence 

dans des secteurs spécifiques, mais aussi de mettre en œuvre le service universel et des considéra-

tions d’aménagement du territoire648.  

 En outre, les autorités de régulation sectorielle, à la différence des autorités de concur-

rence, sont chargées de développer la concurrence par les infrastructures. De ce point de vue, le 

modèle de l’économie des réseaux correspond à la théorie de l’ « échelle des investissements », selon 

laquelle il faut pousser l’opérateur concurrent, par le biais d’incitations produites à travers la tari-

fication, à investir dans la construction de réseaux alternatifs jusqu’au niveau de la concurrence 

par les infrastructures649.  

ii. Les différences d’instruments des régulations ex ante et ex post 

230. D’autre part, les régulations ex ante et ex post se distinguent par les instruments qu’elles 

utilisent, qui sont très différents. En effet, tandis que les secondes n’interviennent que de manière 

répressive et négative, les premières peuvent intervenir de manière 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-

mique et juridique d’ensemble en vigueur dans le secteur650. Les autorités de concurrence sont 

ainsi moins armées que les régulateurs sectoriels pour révéler l’information651.  

231. Il résulte de ces différences, pour la théorie de l’économie des réseaux, que les procédures 

suivies par ces deux types d’autorités sont logiquement différentes. Ainsi, les autorités de concur-

                                                 
646 V., pour une application de ce modèle au secteur électrique, PERROT A., « Régulation et politique de concur-
rence dans les réseaux électriques », in L’ouverture des marchés de l’électricité en Europe, Économie publique, 2004/1, pp. 159-
167. 
647 CHONÉ P., « Droit de la concurrence et régulation sectorielle. Entre ex ante et ex post », in M.-A. Frison-Roche 
(dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 
2006, p. 49. 
648 PERROT A., « Les frontières 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. 
649 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., pp. 69-70. 
650 PERROT A., « Les frontières entre régulation sectorielle et politique de la concurrence », article précité, pp. 87-91 ; 
Adde REY P., « Rôle et place des engagements dans les systèmes de régulation », op. cit., pp. 18-21. 
651 PERROT A., « Les frontières entre régulation sectorielle et politique de la concurrence », article précité, pp. 97-103. 
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rence interviennent essentiellement a posteriori et au cas par cas, tandis que les autorités de régula-

tion interviennent essentiellement a priori et de manière permanente652. Par ailleurs, Les autorités 

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 l’ensemble de la 

branche du droit de la concurrence653. 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 

que les régulateurs654.  

232. Enfin, si l’économie des réseaux reconnaît que cette distinction connaît parfois des excep-

tions, il reste que celles-ci sont considérées uniquement comme des anomalies655. Certains auteurs 

plus prudents préconisent néanmoins de poursuivre les recherches en cette matière656.  

233. En définitive, il résulte des éléments qui précèdent que la théorie de l’économie des ré-

seaux dispose d’un modèle particulièrement normatif concernant le volet économique de 

l’ouverture à 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. Il existe, pour l’économie des réseaux, une régulation dite politique en parallèle de la régu-

lation dite économique. Si l’économie des réseaux apparaît comme un cadre d’analyse faible sur le 

principe de la régulation politique (a), elle cherche tout de même à en apprécier les modalités de 

mise en œuvre dans une optique d’efficacité économique (b). 

a. Le principe de la régulation politique 

235. La régulation politique vise le maintien, à l’occasion de l’ouverture à 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 

est assurée par les autorités de régulation657.  

                                                 
652 GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., 
pp. 14-18 ; Adde REY P., « Rôle et place des engagements dans les systèmes de régulation », op. cit., pp. 18-21. 
653 PERROT A., « Les frontières entre régulation sectorielle et politique de la concurrence », article précité, pp. 91-97 ; 
Adde REY P., « Rôle et place des engagements dans les systèmes de régulation », op. cit., pp. 18-19. 
654 PERROT A., « Les frontières entre régulation sectorielle et politique de la concurrence », article précité, pp. 103-
105 ; Adde REY P., « Rôle et place des engagements dans les systèmes de régulation », op. cit., pp. 18-19. 
655 PERROT A., « Régulation et politique de concurrence dans les réseaux électriques », article précité, p. 160. Cf. Infra. 
656 CHONÉ P., « Droit de la concurrence et régulation sectorielle. Entre ex ante et ex post », op. cit., p. 50. 
657 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 76. 
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236. Cependant, force est de constater que la théorie de l’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 l’état du droit positif sans en faire d’analyse ap-

profondie658. Par ailleurs, constatant que le droit positif ne rejoint pas son modèle dans la mesure 

où le service universel est également pris en charge par les autorités de régulation, elle se contente 

de considérer que la régulation politique tend à rejoindre la régulation économique, conclusion 

qui semble finalement peu utile659. 

 La théorie de l’économie des réseaux apparaît donc comme un cadre d’analyse faible 

s’agissant du principe même de la régulation politique et de la désignation de l’autorité qui en est 

responsable. Cependant, elle réalise un certain nombre de préconisations plus précises concernant 

les modalités de mise en œuvre du service universel qui lui apparaissent préférables. 

b. Les modalités de la régulation politique 

237. Si l’économie des réseaux ne permet guère de rendre compte du principe même de la ré-

gulation politique, elle est plus précise dès 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 : l’autofinancement du service universel, la pro-

cédure d’appel d’offre, la création d’un fonds ayant vocation à compenser les pertes subies par 

l’opérateur ayant en charge le service universel, et enfin la possibilité d’offrir le choix aux opéra-

teurs de mettre en œuvre le service universel ou de payer660. L’objectif du système est alors de 

permettre l’existence d’un service universel sans que celui-ci puisse avantager ou désavantager 

l’opérateur ou les opérateurs qui le prennent en charge661.  

 De ce point de vue, la théorie de l’économie des réseaux préconise de mettre en œuvre le 

dernier système, c'est-à-dire de laisser le choix à chaque opérateur d’exercer le service universel 

ou de payer pour que celui-ci soit mis en œuvre par un autre, considérant qu’il s’agit de la modali-

té de mise en œuvre du service universel la plus concurrentielle et donc la plus efficace du point 

de vue économique662. 

238. En définitive, la théorie de l’économie des réseaux est un cadre d’analyse positif et norma-

tif particulièrement puissant s’agissant de l’ouverture à la concurrence des industries de réseau. Or 

                                                 
658 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., pp. 100-106.  
659 Ibid., p. 78. 
660 Ibid., pp. 107-109 ; Adde GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-
specific Regulation, op. cit., pp. 56-57. 
661 GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., 
pp. 56-57. 
662 CURIEN N., Économie des réseaux, 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 être établi que ce modèle a été progressivement transcrit en droit, c’est-à-dire progressive-

ment et volontairement intégré au sein même du système juridique. 

Section II. La transcription progressive de l’économie des réseaux en droit de la régu-

lation 

239. Le processus de transcription de l’économie des réseaux en droit de la régulation est très 

net en matière de communications électroniques, le droit des télécommunications s’étant progres-

sivement structuré autour du modèle 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 à l’économie des réseaux sont très marginales (§2). 

§ 1. La transcription de l’économie des réseaux en droit des communications 

électroniques 

240. Il peut être démontré que l’évolution du droit positif des communications électroniques 

se caractérise par un processus continu et toujours croissant de transcription de l’économie des 

réseaux. En effet, s’il apparaît que l’ouverture à la concurrence des industries de réseau résulte 

initialement du droit (A), l’influence de la théorie de l’économie des réseaux n’a cessé de 

s’approfondir, notamment à partir de 1998, pour trouver sa consécration définitive à partir du 

paquet Télécom de 2002 (B). 

A. La logique juridique initiale de l’ouverture à la concurrence des communications 

électroniques 

241. La transcription de l’économie des réseaux n’a pas été immédiate mais dérive d’un proces-

sus continu. En effet, l’ouverture à la concurrence des industries de réseau ne dérive pas d’abord 

de la théorie économique mais de l’application logique du système juridique communautaire663. 

Dès lors, cela signifie que l’ouverture à la concurrence des communications électroniques résulte 

initialement moins d’une recherche de l’efficacité économique que de raisons juridiques liées à la 

construction du marché commun664. On peut le démontrer d’abord en ce qui concerne la juris-

prudence de la Cour de justice des communautés européennes, qui a impulsé l’ouverture à la con-

currence du secteur (1), qu’en ce qui concerne le droit dérivé, qui l’a mise en œuvre (2).  

                                                 
663 LAGET-ANNAMAYER A., La régulation des services publics en réseau, 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 l’ouverture à la concurrence des communications 

électroniques par la jurisprudence 

242. L’ouverture à la concurrence du secteur des communications électroniques ne résulte pas 

d’une reprise immédiate de la théorie de l’économie des réseaux. Au contraire, elle dérive initia-

lement de l’application logique et rigoureuse de l’intégralité des règles du système juridique com-

munautaire, c'est-à-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. L’ouverture à la concurrence des communications électroniques résulte d’abord de 

l’application logique des règles du droit de la concurrence. De ce point de vue, la CJCE disposait 

pour établir sa jurisprudence (ii) du précédent américain (i). 

i. Le précédent américain 

244. Du point de vue du droit de la concurrence, l’expérience européenne dans le secteur des 

communications électroniques fut assez similaire à l’expérience américaine665. C’est en effet aux 

États-Unis qu’ont été posés les premiers jalons de l’ouverture à la concurrence des communica-

tions électroniques. 

 Aux États-Unis, et ce jusqu’en 1984, le secteur des communications électroniques s’est 

structuré autour d’un monopole, celui d’AT&T666. La surveillance d’AT&T était alors confiée à la 

FCC, la Federal Communications Commission, mais celle-ci apparaissait insuffisante667. À partir du 

milieu des années soixante-dix, de nombreux procès en violation du droit de la concurrence fu-

rent intentés contre AT&T, qui cherchaient à obtenir la séparation du monopole en plusieurs 

segments668. Alors qu’un de ces procès aurait pu, en raison de l’obstination du juge, se conclure au 

détriment de l’entreprise, AT&T préféra conclure un accord avec le ministère de la Justice con-

firmé par la Cour Suprême à la fin de l’année 1983, ayant pour effet de séparer les activités exer-

cées sous monopole des activités concurrentielles, c'est-à-dire notamment de séparer l’activité de 

gestion des infrastructures, confiée à des sociétés locales, et les activités de services, encore déte-

nues par AT&T669.  

                                                 
665 NIKOLINAKOS N. T., EU Competition Law and Regulation in the Converging Telecommunications, Media and IT Sectors, 
op. cit., pp. 21-22. 
666 SIMON J.-P., L’esprit des règles. Réseaux et réglementation aux États-Unis, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 
1991, pp. 149-152. 
667 Ibid., pp. 153-154. 
668 Ibid., pp. 166-168. 
669 Ibid., pp. 168-171.  
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245. L’ouverture à la concurrence des communications électroniques aux États-Unis dérive 

donc de la jurisprudence et de l’application par celle-ci des règles du droit de la concurrence. Elle 

ne résulte pas de l’assimilation de la théorie économique. Au contraire, c’est plutôt du démantè-

lement d’AT&T que résulte l’émergence de la théorie de l’économie des réseaux670. C’est donc le 

droit qui a précédé l’économie, et non l’inverse. Ce résultat, tout à 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 à 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 l’organisation du secteur des communications électro-

niques sans viser directement les monopoles publics, en exigeant la dissociation du pouvoir ré-

glementaire et de l’exercice d’une activité d’exploitation. 

 Le premier arrêt significatif de ce point de vue est l’arrêt Italie contre Commission du 20 mars 

1985671. Dans cette affaire, la société British Telecom, société de droit public détenant le mono-

pole légal de la gestion des infrastructures, disposait parallèlement d’un pouvoir réglementaire 

délégué par la loi qui lui permettait de déterminer les tarifs et les conditions des prestations de 

service672. Or, elle utilisa ce pouvoir afin d’édicter un certain nombre de règlements ayant pour 

objet d’empêcher l’émergence de concurrents sur le marché des services673. La Cour, saisie du 

litige, considéra que l’édiction totalement libre par British Telecom de règlements destinés à régir les 

modalités de la fourniture de services était une activité d’entreprise soumise à la concurrence et 

qu’en l’espèce elle était constitutive d’un abus de position dominante674. Ainsi, si cet arrêt n’a pas 

remis en cause le monopole de l’exploitation du réseau ou de l’activité de service, il opéra néan-

moins le premier contrôle de l’abus de position dominante d’une entreprise historique de com-

munications électroniques. Surtout, cet arrêt pose implicitement le principe de dissociation des 

fonctions d’exploitation et de réglementation qui donnera lieu plus tard à la création des autorités 

de régulation675.  

                                                 
670 KIRAT T., MARTY F., Économie du Droit et de la Réglementation, op. cit., p. 149. 
671 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 20 mars 1985, République Italienne contre Commission, 
C-41/83.  
672 Ibid., § 2.  
673 Ibid., § 8 et 9.  
674 Ibid., § 18 à 20.  
675 Cf. Infra. 
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 Cette solution sera confirmée plus explicitement dans l’arrêt France contre Commission du 19 

mars 1991, la Cour ayant considéré ici que le cumul des fonctions de réglementation et 

d’exploitation faisait obstacle à l’existence d’une concurrence non faussée676. Par la suite, dans 

l’arrêt RTT du 13 décembre 1991677, la Cour confirmera son raisonnement au nom du principe de 

concurrence effective et du principe de transparence678, interdisant à une seule et même entreprise 

de se faire « juge et partie »679 en disposant à la fois de compétences réglementaires et du droit 

d’exploitation sur un même secteur d’activités.  

248. D’autre part, la Cour a remis en cause directement les entreprises verticalement intégrées, 

impliquant alors logiquement l’ouverture à la concurrence du secteur. Ainsi, sans condamner 

l’existence d’un monopole public sur les réseaux d’infrastructures, elle a néanmoins considéré 

dans un arrêt CBEM du 3 octobre 1985 qu’était constitutif d’un abus de position dominante le 

monopole sur le marché connexe des appareils terminaux dès lors que l’on dispose du monopole 

des infrastructures680. Cette solution a par la suite été confirmée par l’arrêt RTT précité681. 

 Un tel principe conduisait nécessairement à la libéralisation du secteur des télécommunica-

tions. C’est ce qui se produisit par le biais du droit dérivé à partir de la directive de 1988682. 

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, 

l’arrêt RTT a posé le principe selon lequel une entreprise publique ne pouvait disposer du pouvoir 

                                                 
676 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 19 mars 1991, France contre Commission, C-202/88. 
677 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 13 décembre 1991, Régie des télégraphes et des téléphones 
contre GB-Inno-BM SA, C-18/88. 
678 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 27 octobre 1993, M. le Procureur du Roi contre Jean-
Marie Lagauche et autres, Affaires jointes C-46/90 et C-93/91 ; Adde Arrêt de la Cour de justice des Communautés 
européennes du 27 octobre 1993, Procédure Pénale contre Decoster, C-69/91 ; Adde Arrêt de la Cour de justice des Com-
munautés européennes du 9 novembre 1995 Procédure Pénale contre Thierry Tranchant, C-91/94. 
679 LAGET-ANNAMAYER A., La régulation des services publics en réseau, op.cit., p. 68 ; Adde RODRIGUES S., La nou-
velle régulation des services publics en Europe. Énergie, postes, télécommunications et transport, Paris, Éditions TEC&DOC, 2000, 
pp. 272-273. 
680Arrêt 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. 
681 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 à la concurrence dans les marchés de termi-
naux de télécommunication, § 13 de l’exposé des motifs. 
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d’agrément des appareils téléphoniques dès lors que sa décision ne pouvait faire l’objet d’un re-

cours juridictionnel, sur le fondement du principe de libre circulation des marchandises683. Cette 

jurisprudence fut par la suite confirmée et étendue à l’interdiction pour une même entité de cu-

muler une activité d’exploitation économique et une activité de réglementation684.  

ii. L’application du principe d’égalité 

251. Le principe d’égalité, principe général du droit de l’Union européenne685, a pour source 

originelle le principe de non-discrimination consacré aujourd’hui à l’article 18 du traité sur le 

fonctionnement de l’Union européenne686. 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 l’expression du principe plus large d’égalité, qui interdit aux États 

membres de traiter de manière différente des situations identiques ou de manière identique des 

situations différentes sauf raison objective suffisante, au regard des objectifs poursuivis par la 

législation en cause687. Or, le principe d’égalité est très souvent utilisé non pas de manière auto-

nome, mais dans le but de renforcer d’autres obligations prévues par le droit communautaire688.  

252. Notamment, le principe d’égalité des chances entre opérateurs économiques est souvent 

utilisé pour renforcer les solutions issues de l’application du droit de la concurrence689. 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 l’article 106 du traité relatif aux entreprises publiques690.  

 Or, c’est précisément dans un certain nombre d’arrêts précités relatifs à l’ouverture à la 

concurrence du secteur des communications électroniques que la Cour a dégagé le principe 

d’égalité des chances entre opérateurs économiques691, ce principe ayant par la suite servi à de 

nombreuses reprises pour renforcer l’effet de l’article 106§1 du traité692. Le principe d’égalité des 

chances apparaît alors opposable à une mesure étatique qui créerait, par la violation de ce prin-

                                                 
683 CJCE, Régie des télégraphes et des téléphones contre GB-Inno-BM SA, C-18/88, précité, § 27 et s. 
684 CJCE, M. le Procureur du Roi contre Jean-Marie Lagauche et autres, C-46/90 et C-93/91, précité. 
685 V., sur ce point PAPADOPOULO REBECCA-EMMANUELA., Principes généraux du droit et droit communautaire, 
Origines et concrétisation, Athènes/Bruxelles, Sakkoulas/Bruylant, 1996, 319 p. 
686 Le principe de non-discrimination est d’une importance fondamentale, en ce qu’il irrigue l’ensemble du système 
juridique de l’Union européenne. V., LEGER P. (dir), Commentaire article par article des traités UE et CE, Paris, Dal-
loz/Bruylant, 2000, p. 204. 
687 Ibid., p. 204. 
688 Ibid., p. 207 ; Adde ROBIN-OLIVIER S., Le principe d’égalité en droit communautaire. Étude à 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 communautaire. Étude à partir des libertés économiques, op. cit., pp. 88-89. 
690 Ibid., pp. 99-103. 
691 CJCE, France contre Commission, C-202/88, précité ; Adde CJCE, Régie des télégraphes et des téléphones contre GB-Inno-BM 
SA, C-18/88, précité. 
692 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 30 avril 1974 Sacchi du 30 avril 1974, C- 155/73 ; 
Adde Arrêt 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 concurrence693. Il y a donc bien combinaison et 

renforcement réciproques des différents principes. 

253. En définitive, il résulte de ce qui précède que l’ouverture à 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 

même résultat en ce qui concerne le droit dérivé.  

2. La logique juridique de l’ouverture à la concurrence des communications 

électroniques en droit dérivé 

254. À l’instar de la jurisprudence, le droit dérivé a pour fondement l’application mécanique et 

complète de la majeure partie des principes du droit communautaire, c’est-à-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 première génération confirment le droit de la con-

currence comme fondement de l’ouverture à 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 l’application de l’ancien article 86, et 

donc du droit de la concurrence, qui a permis à la Commission de mettre en œuvre la libéralisa-

tion du secteur des communications électroniques. En effet, la directive 88/301 a été adoptée sur 

le fondement de l’ancien article 86§3 permettant à la Commission d’adopter des directives pour 

                                                 
693 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 22 mai 2003 Connect Austria, C-462/99, § 84, selon 
lequel « si l'inégalité de chances entre les opérateurs économiques, et donc la concurrence faussée, est le fait d'une mesure étatique, une telle 
mesure constitue une violation de l'article 86, paragraphe 1, CE, lu en combinaison avec l'article 82 CE ». Cet arrêt figure dans le 
Guide de jurisprudence de la CJCE dans le domaine des communications électroniques établi par la Commission. V., 
COMMISSION EUROPEENNE, Guide de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes dans le domaine 
des télécommunications, 2007, 137 p. 
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mettre en œuvre l’ancien article 86 du traité694, comme le seront également les directives 90/387 

et 90/388695. 

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, l’interdiction des abus de position 

dominante696. Considérant que chacun des monopoles nationaux dispose, par nature, d’une posi-

tion dominante sur le réseau, la directive considère qu’est constitutif d’un abus de position domi-

nante le monopole sur le marché connexe des appareils terminaux697. Par ailleurs, l’exposé des 

motifs fait référence à l’ancien article 86 du traité698 relatif à l’application du droit de la concur-

rence aux entreprises publiques et aux éventuelles dérogations qui peuvent y être admises699. 

 Ainsi, c’est bien sur le seul fondement du droit de la concurrence que la directive 88/301 

a posé la première pierre à l’ouverture à la concurrence des télécommunications en exigeant 

l’abolition des monopoles700 sur les appareils terminaux701, à l’instar, d’ailleurs, de ce qui s’était 

produit aux États-Unis quelques années auparavant702.  

258. Ainsi, cette directive n’applique pas, à ce stade, la théorie de l’économie des réseaux. 

Certes, il est bien considéré que l’ouverture à la concurrence est permise par le développement 

technologique703. Néanmoins, il s’agit seulement de constater que celui-ci a permis à certains États 

précurseurs d’ouvrir à 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 l’application 

d’une théorie économique que s’est réalisée l’ouverture à la concurrence705. 

 

                                                 
694 La possibilité pour la Commission d’utiliser l’article 86§3 a été contestée à l’époque lors d’un contentieux porté 
devant la Cour de justice des Communautés européennes. Dans l’arrêt du 6 juillet 1982 Commission contre France, C-
188 à 190/80, la Cour a considéré que la Commission pouvait valablement s’appuyer sur l’article 86§3 du traité pour 
édicter la directive du 25 juin 1980 relative à la transparence des relations financières entre l’État et les entreprises 
publiques, et, de manière plus générale, que la Commission disposait du pouvoir de préciser par voie de directives les 
obligations découlant du paragraphe 1 de l’article 86. Cette solution a été confirmée par l’arrêt CJCE, France contre 
Commission, C-202/88, précité. 
695 Cf. Infra. Cependant, en raison de la résistance des États, la Commission n’utilisa plus cette compétence pour les 
directives postérieures, laissant l’initiative au Conseil et au Parlement. 
696 Directive 88/301 précitée, § 12 de l’exposé des motifs. 
697 Ibid., § 13 de l’exposé des motifs. 
698 A l’époque, selon une numérotation encore antérieure, il s’agissant de l’article 90 du traité. 
699 Directive 88/301 précitée, § 11 de l’exposé des motifs. 
700 Ibid., article 2. 
701 Ibid., article 3. 
702 SIMON J.-P., L’esprit des règles. Réseaux et réglementation aux États-Unis, op. cit., p. 155 et s. 
703 Directive 88/301 précitée, § 1 et §2 de l’exposé des motifs. 
704 Ibid., § 2 de l’exposé des motifs. 
705 MATHEU M., « L’Europe à l’école américaine et britannique », in Services publics et marché : l’ère des régulateurs, 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 à celle de la direc-

tive 88/301. Certes, on peut parfois déceler une influence un peu plus importante des considéra-

tions économiques, mais l’ouverture à la théorie économique reste encore faible, tant dans la di-

rective 90/388 « relative à la concurrence dans les marchés des services de télécommunication »706 que dans la 

directive 90/387 « relative à l'établissement du marché intérieur des services de télécommunication par la mise en 

œuvre de la fourniture d'un réseau ouvert de télécommunication »707. 

260. En premier lieu, l’étude de la directive 90/388 est d’une très grande importance puis-

qu’elle a posé la première le principe de l’ouverture du marché des services de communications 

électroniques à la concurrence708. Cependant, la directive ne fait aucune référence à la théorie de 

l’économie des réseaux.  

 Certes, l’importance du développement technologique est ici réaffirmée709, mais le fonde-

ment de l’abolition des droits exclusifs de services710 et la mise en place de conditions d’accès 

objectives, transparentes et non discriminatoires pour l’accès au réseau711, se trouve encore essen-

tiellement dans le droit de la concurrence.  

 Il est ainsi fait référence à l’ancien article 86 dans la mesure où les monopoles publics 

sont, dans la plupart des États membres, maintenus en ce qui concerne l’établissement et 

l’exploitation du réseau712 et à l’ancien article 82 à propos des marchés de services713. Par ailleurs, 

le principe d’interdiction du cumul des fonctions d’exploitation et de réglementation est rappelé 

sur le fondement de l’interdiction de l’abus de position dominante714. Enfin une nouveauté inté-

ressante apparaît puisque cette directive, à la différence de la précédente, fait une application po-

sitive de la notion de service d’intérêt économique général au sens de l’ancien article 86§2 du trai-

                                                 
706 Directive 90/388/CEE de la Commission, du 28 juin 1990, relative à la concurrence dans les marchés des services 
de télécommunication. 
707 Directive 90/387 du Conseil, du 28 juin 1990, relative à l'établissement du marché intérieur des services de télé-
communication par la mise en œuvre de la fourniture d'un réseau ouvert de télécommunication. 
708 Directive 90/388 précitée, article 2, qui dispose que les « États membres assurent, sans préjudice de l'article 1er paragraphe 
2, l'abolition des droits exclusifs ou spéciaux 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 opérateur économique de fournir lesdits services de télécommunications ».  
709 Ibid., § 1 de l’exposé des motifs, selon lequel « le secteur des télécommunications a connu une évolution technologique considé-
rable […] qu'elle rend, en outre, techniquement et économiquement possible un régime où la concurrence entre différents opérateurs peut 
s'installer ». Cela est notamment lié au développement vers le numérique. V., § 22 de l’exposé des motifs. 
710 Ibid., article 2. 
711 Ibid., article 4. 
712 Ibid., § 3, 4 et 17 de l’exposé des motifs. 
713 Ibid., § 13 à 17 de l’exposé des motifs. Ainsi, la directive considère que chacun des monopoles publics considérés 
détient une position dominante s’agissant de l’établissement et de l’exploitation du réseau, et que les droits exclusifs 
ou spéciaux donnés à 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. 
714 Ibid., § 28 et 29 de l’exposé des motifs. 
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té à propos du « réseau universel »715. C’est donc bien le droit de la concurrence qui sert de fonde-

ment à l’ouverture à la concurrence.  

261. En second lieu, il est également nécessaire de se reporter à la directive 90/387 qui est à 

l’origine de la construction du droit d’accès au réseau716.  

 Or, cette directive ne fait pas référence à la théorie économique717. Par ailleurs, les spécifi-

cités du secteur en termes d’intérêt général sont également conceptualisées sur le fondement im-

plicite de l’ancien article 86§2 du traité718, la directive faisant même référence aux « services publics de 

télécommunications »719. 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 à 

l’édiction des directives720, ne connut pas, à ce stade, de suite721.  

262. En définitive, c’est donc bien de l’application logique du droit de la concurrence et non de 

l’application de la théorie économique que résulte l’ouverture à la concurrence des communica-

tions électroniques dans les directives de première génération. Celles-ci s’appuient également sur 

les autres principes du droit de l’Union européenne. 

b. L’application des libertés de circulation 

263. Par ailleurs, l’ouverture à 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 à 20 de l’exposé des motifs. L’exposé des motifs considère que relève d’une mis-
sion de service d’intérêt économique général (SIEG) la mission confiée aux organismes de télécommunications con-
sistant à établir et à exploiter un « réseau universel, c'est-à-dire ayant une couverture géographique générale et étant fourni, sur de-
mande et dans un délai raisonnable, à tout fournisseur de services ou utilisateur ». Elle considère, d’une part, que cette mission 
étant encore largement financée par l’exploitation du service de téléphonie vocale, l’ouverture à la concurrence du 
marché de la téléphonie vocale serait susceptible de mettre en danger l’équilibre 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 V., 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 l’intérêt général est qualifié d’ « exigences essentielles » susceptibles de limiter l’accès 
aux réseaux. En vertu de l’article 3, il concerne non seulement le maintien du fonctionnement et de l’intégrité du 
réseau, le cas échéant la protection des données et l’interopérabilité des services (article 3§2), mais également « les 
restrictions qui peuvent découler de l'exercice de droits spéciaux ou exclusifs accordés par les États membres et qui sont compatibles avec le 
droit communautaire » (article 3§3). 
719 Ibid., exposé des motifs et article 1§1. Les services publics de télécommunication désignent les « services de télécom-
munications dont les États membres ont spécifiquement confié l'offre notamment à un ou plusieurs organismes de télécommunications » 
(article 2§4). 
720 Commission européenne, Vers une économie européenne dynamique, livre vert (green paper) sur le développement du marché 
commun des services et équipements des télécommunications, COM(87) 290 final.  
721 RODRIGUES S., La nouvelle régulation des services publics en Europe. Énergie, 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 matière d’ouverture à 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 

quantitatives entre les États-membres722. Ce dernier est par ailleurs lu en combinaison avec le 

principe de l’aménagement des monopoles nationaux conduisant à la nécessité d’abolir les mono-

poles sur les équipements terminaux723. 

265. En second lieu, le principe de libre circulation des services est plus fondamental encore. 

Afin de ne pas se voir opposer l’argument selon lequel les télécommunications relèvent des ser-

vices et non des marchandises724, la directive 88/301 faisait déjà référence au principe de libre 

circulation des services725. Ce fondement sera ensuite utilisé s’agissant des services de communi-

cations électroniques par la directive 90/388726 et par la directive 90/387727. 

266. En définitive, il apparaît bien que les premières directives ouvrant à la concurrence le sec-

teur des communications électroniques se fondent sur le droit communautaire et non sur une 

théorie économique. Cependant, l’évolution du droit positif a conduit à une véritable transcrip-

tion de la théorie de l’économie des réseaux. 

B. Le processus de transcription de l’économie des réseaux en droit des 

communications électroniques 

267. La théorie de l’économie des réseaux a commencé à gagner de l’influence en Europe à 

partir du milieu des années 1990728. Celle-ci a alors été transcrite assez vite dans le droit positif de 

la régulation des communications électroniques, notamment à partir du paquet Télécom de 1998 

(1). Elle est aujourd’hui omniprésente dans le droit positif (2). 

1. L’influence de l’économie des réseaux sur le paquet télécom de 1998 

268. Le « paquet réglementaire » de 1998729 comprend un grand nombre de directives dont l’étude 

n’est pas d’un égal intérêt en ce qui concerne l’analyse des rapports entre le droit et la théorie 

                                                 
722 Directive 88/301 précitée, § 3 de l’exposé des motifs. 
723 Ibid., § 4, 5 et 6 de l’exposé des motifs. 
724 LAGET-ANNAMAYER A., La régulation des services publics en réseau, op. cit., p. 38. 
725 Directive 88/301 précitée, § 7 de l’exposé des motifs. 
726 Directive 90/388 précitée, § 5 à 12 de l’exposé des motifs. 
727 Directive 90/387 précitée, article 1§2. 
728 KIRAT T., MARTY F., Économie 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 Cour de justice des Communautés européennes dans le 
domaine des télécommunications, op. cit., p. 24. 
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économique730. L’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 »731 et de la directive 97/33 « relative à 

l’interconnexion dans le secteur des télécommunications en vue d’assurer un service universel et l’interopérabilité par 

l’application des principes de fourniture d’un réseau ouvert (ONP) »732, qui sont les plus importantes, suffit 

à démontrer l’existence d’un processus de transcription en droit de la théorie de l’économie des 

réseaux. En effet, si la première a d’abord repris ce modèle de manière implicite (a), la seconde en 

a opéré une transcription explicite quoiqu’encore marginale (b). 

a. L’influence implicite de l’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 où elle décida de la libéralisation complète du secteur, d’une part en exigeant 

l’ouverture à la concurrence de la téléphonie vocale, et d’autre part en prévoyant la possibilité de 

construction de réseaux alternatifs733. Or, si l’on retrouve des références aux anciens articles 86§1 

et 86§2734 et au principe de libre prestation de services735, les considérations tirées de la théorie 

économique se conjuguent désormais fortement à l’application logique du système 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 l’économie des réseaux en reprenant la totalité 

de ses hypothèses et des résultats. En effet, elle remet en cause l’hypothèse du monopole naturel, 

raisonne en termes de phases successives et pose le principe selon lequel l’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 l’hypothèse du monopole naturel. En effet, 

si elle admet qu’il existe dans se secteur de lourdes infrastructures et d’importantes économies 

                                                 
730 V., 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 Parlement européen et du Conseil du 6 
octobre 1997 relative à la concurrence « modifiant les directives 90/387/CEE et 92/44/CEE en vue de les adapter à un 
environnement concurrentiel » ; Adde Directive 97/13 du Parlement et du Conseil du 10 avril 1997 « relative à un cadre com-
mun pour les autorisations générales et les licences individuelles dans le secteur des services de télécommunications » ; Adde Directive 
97/33 du Parlement et du Conseil du 30 juin 1997 « relative à l’interconnexion dans le secteur des télécommunications en vue 
d’assurer un service universel et l’interopérabilité par l’application des principes de fourniture d’un réseau ouvert (ONP) » ; Adde Direc-
tive 98/10 du Parlement et du Conseil du 26 février 1998 « concernant l’application de la fourniture d’un réseau ouvert (ONP) 
à la téléphonie vocale et l’établissement d’un service universel des télécommunication dans un environnement concurrentiel ». 
731 Directive 96/19 précitée. 
732 Directive 97/33 précitée. 
733 Directive 96/19 précitée, § 2 de l’exposé des motifs. 
734 Ibid., § 3, 4 et 5 de l’exposé des motifs. 
735 Ibid., § 6 de l’exposé des motifs. 
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d’échelle736, et qualifie l’infrastructure détenue par l’opérateur historique d’ « infrastructure essen-

tielle »737, elle prévoit néanmoins l’hypothèse, voire considère comme nécessaire, la construction 

d’infrastructures alternatives738. 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 

règles du droit de la concurrence739. 

272. En deuxième lieu, l’influence la plus significative du modèle de la théorie de l’économie 

des réseaux apparaît s’agissant du problème du droit d’accès et de l’interconnexion. En effet, la 

directive, en posant le principe selon lequel les conditions de l’accès doivent être équitables, non 

discriminatoires et publiées740, raisonne en termes de phases successives. 

 Elle considère alors qu’il existe une « phase qui suit immédiatement la suppression des droits spé-

ciaux et exclusifs » et qui correspond à « la période de temps nécessaire à l’entrée des concurrents »741. Cette 

phase vise la mise en place des systèmes de publication des tarifs non-discriminatoires d’accès742 

et des méthodes de séparation comptable pour éviter des tarifs d’accès excessifs743. Il apparaît 

alors pertinent d’ « instaurer une procédure de recours ad hoc pour résoudre les conflits d'interconnexion » ra-

pide, peu coûteuse et efficace au cours de cette phase744. Or, conjuguée au principe selon lequel 

l'élaboration et la gestion du plan de numérotation doivent être confiées à un organe indépendant 

des organismes de télécommunications745, cette disposition peut être interprétée comme les pré-

misses de l’émergence des autorités de régulation. 

 De ce point de vue, il semble donc que le droit communautaire commence à reprendre 

l’idée d’une phase intermédiaire de mise en œuvre d’un cadre réglementaire spécifique pris en 

charge par une institution indépendante. Il s’agit ici de la reprise implicite de la régulation ex ante. 

273. En troisième lieu, la directive pose l’objectif d’application à 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 complètement libéralisé »746. On reconnaît ici le modèle de la théorie de l’économie 

des réseaux et le passage de la régulation ex ante à la régulation ex post. 

274. Il apparaît donc que la directive 96/19, à la différence des directives précédentes, ne se 

contente pas de faire application d’un raisonnement juridique mais tend au contraire à réaliser une 

                                                 
736 Directive 96/19 précitée. 
737 Ibid., § 7 de l’exposé des motifs. 
738 Ibid., § 6 et 7 de l’exposé des motifs. 
739 Ibid. 
740 Ibid., § 12 de l’exposé des motifs. 
741 Ibid., § 13 de l’exposé des motifs. 
742 Ibid. 
743 Ibid., § 14 de l’exposé des motifs. 
744 Ibid. 
745 Ibid., § 11 de l’exposé des motifs. 
746 Ibid., § 29 de l’exposé des motifs. 
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transcription, quoiqu’encore implicite, de l’économie des réseaux du point de vue la régulation 

économique. En outre, l’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 l’économie des réseaux dans 

l’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 1995747, conforte le concept de service 

universel en droit des communications électroniques748.  

 Cependant, cette transcription est à ce stade limitée car les modalités de financement du 

service universel sont laissées à l’appréciation de l’État membre, sous réserve que celles-ci ne pè-

sent pas trop fortement sur les nouveaux entrants749. Il n’y a donc pas ici de reprise des proposi-

tions normatives de l’économie des réseaux. 

276. La directive 96/19 marque donc les débuts de la transcription juridique de l’économie des 

réseaux. La directive 97/33 va franchir une étape supplémentaire en consacrant de manière expli-

cite la théorie de l’économie des réseaux et notamment le concept de régulation ex ante. 

b. L’influence explicite de l’économie des réseaux sur la directive 97/33 

277. La directive 97/33 mettant en œuvre le droit d’accès et d’interconnexion aux réseaux750 

réalise une transcription plus explicite de la théorie de l’économie des réseaux. En effet, non seu-

lement elle reprend les principales propositions de celle-ci (i), mais, surtout, elle opère pour la 

première fois la transcription du concept même de régulation ex ante (ii). 

i. La transcription des principes de l’économie des réseaux 

278. En premier lieu, la directive 97/33 reprend d’abord un grand nombre des principes fon-

damentaux de l’économie des réseaux, dont certains avaient déjà été formulés dans les directives 

précédentes. C’est le cas concernant le caractère fondamental de l’interconnexion et de 

l’interopérabilité751, la lutte contre les subventions croisées abusives via la mise en place d’une 

séparation comptable voire d’une séparation complète752, ou encore la mise en place du service 

                                                 
747 Directive 95/62/CE du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 1995, relative à l'application de la 
fourniture d'un réseau ouvert (ONP) à la téléphonie vocale, § 28 et 50 de l’exposé des motifs, et article 11§4. 
748 Directive 96/19 précitée, § 9 et § 18 et s. de l’exposé des motifs. 
749 Ibid., § 19 de l’exposé des motifs. 
750 Directive 97/33 précitée. 
751 Ibid., § 1 et 2 de l’exposé des motifs. 
752 Ibid., § 11 de l’exposé des motifs. 
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universel753. On peut noter par ailleurs que la présence et le rôle fondamental des autorités de 

réglementation nationale est de plus en plus souligné754. Enfin, on peut insister ici sur la réaffir-

mation du caractère provisoire de la régulation sectorielle et sa disparition au profit du droit 

commun de la concurrence, la directive fixant le principe selon lequel « quand une concurrence réelle-

ment effective aura été réalisée sur le marché, les règles de concurrence du traité suffiront, en principe, pour que l'on 

puisse contrôler a posteriori la loyauté de la concurrence »755.  

279. En outre, la directive va plus loin encore dans la transcription de la théorie économique 

dans la mesure où elle ne se contente plus de fixer les principes juridiques de fixation des tarifs 

comme la transparence, la non-discrimination, l’égalité d’accès, l’accès à l’information756 et la pro-

portionnalité757, mais prévoit par ailleurs tout à 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 niveau de prix étroitement lié aux coûts marginaux à long 

terme de la fourniture de l'accès à l'interconnexion », dans la mesure où « les tarifs doivent stimuler la producti-

vité et favoriser l'entrée sur le marché d'opérateurs efficaces et viables »758. 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 l’économie des réseaux 

dans le droit positif reste la référence, réalisée ici pour la première fois, à 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 l’économie des 

réseaux en consacrant pour la première fois le concept de régulation ex ante et en lui donnant une 

ébauche de signification conforme au modèle de cette théorie économique. 

282. Ainsi, l’article 9 de la directive, relatif à l’interconnexion, dispose que les autorités régle-

mentaires nationales, qui doivent en outre s’acquitter de « leur tâche de façon à dégager une efficacité 

économique maximale et un intérêt maximal pour l’utilisateur final », peuvent, lorsqu’une question 

d’interconnexion leur est soumise, « fixer des conditions ex ante » lors d’un litige759.  

 La qualification d’ex ante sera ensuite reprise par la Cour de justice lors d’un litige relatif à 

la transposition de cette directive. Dans un arrêt Telefόnica de España / Administratiόn General del 

                                                 
753 Directive 97/33 précitée, § 7 et 8 de l’exposé des motifs et articles 1 et 5. 
754 Ibid., § 12 de l’exposé des motifs. 
755 Ibid., § 25 de l’exposé des motifs. 
756 Ibid., § 9 de l’exposé des motifs. 
757 Ibid., § 10 de l’exposé des motifs. 
758 Ibid. 
759 Ibid., article 9, renvoyant à l’annexe VII. 
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Estado rendu en 2001760, la Cour devait juger de la possibilité, pour les autorités réglementaires 

nationales, de forcer les opérateurs dominants à donner accès à leur boucle locale. La Cour con-

sidéra alors que la directive fixait les « conditions ex ante » d’accès au réseau et qu’il était donc tou-

jours possible « d'imposer ex ante des conditions ou des obligations d'accès » aux opérateurs considérés 

comme dominants sur le marché. Elle conclut alors en considérant que la directive permettait 

« aux autorités réglementaires nationales d'imposer ex ante à un opérateur qui est puissant sur le marché l'obliga-

tion de fournir aux autres opérateurs l'accès à la boucle locale des abonnés » 761.  

 Ainsi, la directive 97/33 et la jurisprudence qui y est liée ont marqué l’histoire de 

l’évolution du droit des communications électroniques en transcrivant explicitement pour la pre-

mière fois le concept d’ex ante.  

283. Cependant, ce concept n’était pas défini, et l’on ne peut à ce stade qu’essayer d’induire sa 

signification sur la base des données du droit positif. Or, il apparaît que le sens qui semble s’en 

dégager vient consacrer le modèle de l’économie des réseaux. En effet, ce concept est utilisé 

s’agissant de l’interconnexion et vise l’obligation consistant à contraindre l’opérateur puissant, de 

manière asymétrique, à ouvrir ses réseaux, et notamment la boucle locale en cuivre, à ses concur-

rents. Or, il s’agit bien là de ce qu’entend la théorie de l’économie des réseaux par le biais du con-

cept de régulation ex ante.  

284. En définitive, l’évolution du droit positif communautaire démontre bien l’existence d’un 

processus de transcription progressif de la théorie de l’économie des réseaux en droit. Le système 

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 l’adoption du « paquet 

Télécom » de 2002 récemment modifié et toujours en vigueur. 

2. La transcription de l’économie des réseaux en droit positif 

285. Le processus de transcription de l’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 à rattacher directe-

ment le modèle de l’économie des réseaux à la notion juridique de régulation (b). 

 

                                                 
760 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 13 décembre 2001 Telefόnica de España / 
Administratiόn General del Estado, C-79/00. Cet arrêt est cité dans le Guide de la jurisprudence de la Cour de justice des 
Communautés européennes dans le domaine des télécommunications. V., COMMISSION EUROPEENNE, Guide 
de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes dans le domaine des télécommunications, op. cit., pp. 64-65. 
761 Ibid., § 26 à 37. 
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a. La transcription de l’économie des réseaux par le paquet Télécom de 2002 

modifié 

286. Le « paquet télécom » adopté le 7 mars 2002, modifié le 25 novembre 2009 par la nouvelle 

directive 2009/140 destinée à améliorer le dispositif de régulation économique762 et par la nou-

velle directive 2009/136 destinée à renforcer la protection des consommateurs763, 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 »764, de la directive 2002/20 dite « directive autorisation »765, de la 

directive 2002/19 dite « directive accès »766, de la directive 2002/22 dite « directive service universel »767, 

et de la directive 2002/77 dite « concurrence »768.  

 Or, l’étude de ce paquet Télécom démontre une transcription sans précédent du modèle 

de la théorie de l’économie des réseaux (i). Celle-ci est plus explicite encore dans le soft law adopté 

par la Commission et accompagnant ces directives (ii). 

i. La transcription de l’économie des réseaux dans les directives du paquet 

Télécom 

287. Le paquet Télécom de 2002 produit une véritable transcription du modèle de l’économie 

des réseaux en droit positif, au-delà des premiers jalons posés par les directives précédentes. Cela 

est significatif tant dans la directive cadre que dans la directive accès. En outre, la directive 

2009/140 a confirmé cette transcription et l’a même renforcé en insistant sur l’idée de concur-

rence par les infrastructures. 

                                                 
762 Directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 modifiant les directives 
2002/21/CE relative à un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électro-
niques, 2002/19/CE relative à l’accès aux réseaux de communications électroniques et aux ressources associées, ainsi 
qu’à leur interconnexion, et 2002/20/CE relative à l’autorisation des réseaux et services de communications électro-
niques. 
763 Directive 2009/136/CE du Parlement 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 concernant le traitement des données à caractère personnel et la 
protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques et le règlement (CE) no 2006/2004 
relatif à la coopération entre les autorités nationales chargées de veiller à l’application de la législation en matière de 
protection des consommateurs. 
764 Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à un cadre réglementaire 
commun pour les réseaux et services de communications électroniques (directive "cadre"). 
765 Directive 2002/20/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à l'autorisation de réseaux et 
de services de communications électroniques (directive "autorisation"). 
766 Directive 2002/19/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à l'accès aux réseaux de 
communications électroniques et aux ressources associées, ainsi qu'à leur interconnexion (directive "accès"). 
767 Directive 2002/22/CE du Parlement 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 (directive "service univer-
sel"). 
768 Directive 2002/77/CE de la Commission du 16 septembre 2002 relative à la concurrence dans les marchés des 
réseaux et des services de communications électroniques. 
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288. En premier lieu, la directive cadre consacre de la manière la plus nette le modèle de la 

théorie de l’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 « le cadre réglemen-

taire actuel applicable aux télécommunications a permis la création des conditions d'une concurrence effective dans le 

secteur des télécommunications au cours de la transition d'une situation de monopole à la pleine concurrence »769. 

Les considérations économiques sont par ailleurs tout de suite mises en avant, ainsi de la compé-

titivité770, des asymétries d’information771, ou encore du processus de convergence772. Le principe 

de séparation des fonctions de réglementation et d’exploitation, pouvant donner lieu à 

l’indépendance des autorités de réglementation nationales, est réaffirmé773, s’agissant notamment 

de l’élaboration du plan de numérotation national774, sous réserve cependant, et l’on verra les 

conséquences de cette réserve par la suite, de l’autonomie institutionnelle des États membres775. 

 En outre, la directive cadre vise les obligations ex ante. Ainsi, l’exposé des motifs dispose 

qu’il « est nécessaire d'instituer des obligations ex ante dans certaines circonstances afin de garantir le développe-

ment d'un marché concurrentiel »776. De plus, ces obligations semblent bien relever d’une phase secto-

rielle et transitoire puisque la directive prévoit qu’il « est essentiel que les obligations réglementaires ex ante 

ne soient imposées qu'en l'absence de concurrence effective c'est-à-dire sur les marchés où opèrent une ou plusieurs 

entreprises disposant d'une puissance significative sur le marché et lorsque les recours fondés sur le droit national ou 

le droit communautaire de la concurrence ne suffisent pas à résoudre le problème »777. La directive cadre ren-

voie alors à certaines dispositions des directives accès et service universel778. 

 Enfin, la directive cadre commence à faire réellement référence à l’idée de concurrence 

par les infrastructures. En effet, si la volonté de mettre en place des incitations à l’investissement 

en vue de favoriser la concurrence par les infrastructures apparait avec la directive 96/19 à pro-

pos de la téléphonie vocale779, la transcription de la théorie de l’échelle des investissements se 

produit réellement suite à l’adoption du paquet Télécom de 2002, la directive cadre prévoyant que 

les autorités réglementaires nationales poursuivent l’objectif de promotion de la concurrence en 

encourageant l’investissement dans les infrastructures780. 

                                                 
769 Directive 2002/21 précitée, § 1 de l’exposé des motifs. 
770 Ibid., § 4 de l’exposé des motifs, qui vise le « potentiel de croissance, de compétitivité et de création d'emplois associé au passage 
à une économie numérique fondée sur la connaissance ». 
771 Ibid., § 13 et 14 de l’exposé des motifs. 
772 Ibid., § 5 de l’exposé des motifs. 
773 Ibid., § 11 de l’exposé des motifs. 
774 Ibid., § 20 de l’exposé des motifs. 
775 Ibid., § 11 de l’exposé des motifs. 
776 Ibid., § 25 de l’exposé des motifs. 
777 Ibid., § 27 de l’exposé des motifs. 
778 Directive 2002/19 précitée, articles 7 et 8 et Directive 2002/22 précitée, articles 16, 17, 18 et 19. 
779 Directive 96/19 précitée, § 4 de l’exposé des motifs. 
780 Directive 2002/21 précitée, article 8. 2 c). 
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289. En deuxième lieu, la directive accès opère une transcription tout à fait significative de 

l’économie des réseaux en son sein. Elle dispose ainsi, de manière saisissante, que son « objectif est 

de réduire progressivement la réglementation sectorielle ex ante au fur et à mesure que la concurrence s'intensifie sur 

le marché » 781. Le modèle de l’économie des réseaux apparaît doublement transcrit, car son objectif 

est consacré en même temps que son vocabulaire conceptuel. 

 Dans le même temps, la directive reconnaît que dans les cas où il existerait des « marchés où 

subsistent de grosses différences de puissance de négociation entre les entreprises et où certaines entreprises sont tribu-

taires, pour la fourniture de leurs services, d'infrastructures fournies par d'autres », il est nécessaire de conser-

ver des règles spécifiques782 que la directive qualifie alors d’ « obligations réglementaires ex ante »783. 

Ces obligations visent le droit d’accès, la séparation comptable, etc., en somme l’ensemble des 

prérogatives associées à la régulation ex ante selon l’économie des réseaux. 

290. En troisième lieu, enfin, la directive 2009/140 modifiant les directives du Paquet Télécom 

confirme les éléments précédents et les approfondit. 

 D’une part, elle considère que l’« objectif est de réduire progressivement la réglementation sectorielle 

ex ante au fur et à mesure que la concurrence s’intensifie sur les marchés jusqu’à ce que, à terme, les communica-

tions électroniques soient régies par le seul droit de la concurrence »784. Elle confirme donc l’objectif de pas-

sage de la régulation ex ante à la régulation ex post. 

 D’autre part, elle insiste sur l’hypothèse de la concurrence par les infrastructures. Elle 

pose en effet le principe selon lequel les marchés effectivement concurrentiels ne doivent plus 

faire l’objet d’une régulation sectorielle785, par exemple lorsqu’il existe une véritable concurrence 

par les infrastructures786. 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 infrastructures787. 

 Ainsi, l’objectif de concurrence par les infrastructures vient d’être consacré en droit in-

terne. En effet, l’ordonnance relative aux communications électroniques du 24 août 2011 portant 

transposition de la directive 2009/140 a modifié L. 32-1.II CPCE, qui fixe les objectifs de la régu-

lation des communications électroniques788, pour le compléter en son 2° par une formule selon 

                                                 
781 Directive 2002/19 précitée, § 13 de l’exposé des motifs. 
782 Ibid., § 6 de l’exposé des motifs. 
783 Ibid., § 27 de l’exposé des motifs. 
784 Directive 2009/140 précitée, § 5 de l’exposé des motifs. 
785 Ibid., § 5 et 6 de l’exposé des motifs. 
786 Ibid., § 7 de l’exposé des motifs. 
787 Ibid., § 53 et 54 de l’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 

« lorsque cela est approprié, à la promotion d’une concurrence fondée sur les infrastructures »789. 

291. En somme, les directives du paquet Télécom constituant actuellement le droit positif des 

communications électroniques procèdent à une véritable transcription de l’économie des réseaux. 

La démonstration de celle-ci peut être renforcée et gagner en précision par le biais de l’étude du 

soft law adopté par la Commission sur la base de ces directives. 

ii. La transcription de l’économie des réseaux dans le soft law de la 

Commission 

292. L’utilisation des concepts de la théorie de l’économie des réseaux, déjà présente dans les 

directives, devient tout à fait courante dans le soft law de la Commission. 

 L’utilisation par la Commission de soft law est prévue par la directive cadre, qui vise deux 

types d’instruments790. L’article 15§1 prévoit, d’une part, l’adoption d’une recommandation desti-

née à recenser les marchés pertinents pour lesquels les obligations prévues par la directive vont 

s’appliquer791, et l’article 15§2 prévoit, d’autre part, l’adoption de lignes directrices relatives à 

l’analyse du marché et l’évaluation de la puissance sur le marché792. Ces textes, sans être formel-

lement contraignants, sont d’une importance considérable en pratique, dans la mesure où les au-

torités réglementaires nationales doivent « en tenir le plus grand compte » dans leurs analyses793.  

 Or, ces deux instruments font une utilisation systématique des concepts de l’économie 

des réseaux. D’une part, les deux recommandations successives sur les marchés pertinents de 

2003794 et de 2007795 réaffirment l’objectif de passage au droit commun de la concurrence796 et ont 

pour objet de désigner les « marchés de produits et de services sur lesquels une réglementation ex ante peut se 

justifier »797. Plus généralement, il est fait un usage très courant du mot ex ante798. On peut d’ailleurs 

                                                 
789 Ordonnance n° 2011-1012 du 24 août 2011 relative aux communications électroniques, article 3.I. 1°. V., dans le 
même sens l’article 21 6°, prévoyant une modification de l’article L. 38 CPCE relatif aux obligations d’accès et 
d’interconnexion des opérateurs puissants, en vertu duquel l’autorité de régulation doit prendre ses décisions « en 
apportant une attention particulière à la concurrence efficace fondée sur les infrastructures ». 
790 Directive 2002/21 précitée, article 15. 
791 Ibid., article 15§1. 
792 Ibid., article 15§2. 
793 Ibid., article 16§1. Cette obligation est par ailleurs réaffirmée aux § 27 et 28 de l’exposé des motifs.  
794 Recommandation de la Commission du 11 février 2003 concernant les marchés pertinents de produits et de ser-
vices dans le secteur des communications électroniques susceptibles d'être soumis à une réglementation ex ante con-
formément à la directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil relative à un cadre réglementaire com-
mun pour les réseaux 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’être soumis à une réglementation ex ante 
conformément à la directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil relative à 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. 
797 Recommandation 2007/879 précitée, § 2. 
798 Ibid., § 1, 2, 3, 4, 5, 6, 13, 14, 15, 16, 17 et 18. 
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relever ici le titre même de la recommandation, qui vise « les marchés susceptibles d’être soumis à une 

réglementation ex ante conformément à la directive cadre » et consacre donc le concept d’ex ante. D’autre 

part, les lignes directrices de la Commission799 font non seulement un usage très courant du con-

cept d’ex ante800, mais utilisent également le concept d’ex post pour désigner le droit de la concur-

rence mis en œuvre par les autorités de concurrence801. 

 En somme, le soft law de la Commission vient parachever le processus de transcription de 

la théorie de l’économie des réseaux en droit des communications électroniques. Le lien avec la 

notion juridique de régulation se trouve ensuite consacré par l’intermédiaire du droit français. 

b. Le rattachement de la notion de régulation à l’économie des réseaux en 

droit interne 

293. À la différence de l’optique choisie par le droit de l’Union européenne, le législateur fran-

çais n’a pas repris le terme d’ex ante en transposant les directives. Cependant, il reste qu’il para-

chève néanmoins le processus de transcription de l’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 (i). La transcription de l’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, l’ARCEP (ii). 

i. Le rattachement de la notion de régulation à l’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 électroniques802. Celui-ci est ambigu car il consacre deux accep-

tions du terme de régulation, l’une large et l’autre étroite, cette dernière correspondant au modèle 

de l’économie des réseaux. 

295. La définition étroite de la régulation se trouve dans le chapitre intitulé « régulation des com-

munications électroniques »803. Ce qui est ici désigné par le terme de régulation comporte alors deux 

aspects. D’une part, un aspect organique, l’autorité de régulation, à laquelle est consacrée la pre-

                                                 
799 Lignes directrices de la Commission sur l’analyse du marché et l’évaluation de la puissance sur le marché en appl i-
cation du cadre réglementaire communautaire pour les réseaux et les services de communications électroniques, 
2002/C 165/03, du 11 juillet 2002. 
800 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 Ibid., § 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 nº 2005-516 du 20 mai 2005, à laquelle il faut sans doute ajouter la loi n° 2003-1365 du 31 
décembre 2003 relative aux obligations de service public des télécommunications et à France Télécom et la loi n° 
2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l'économie numérique.  
803 CPCE, Livre II, Titre I, Chapitre IV. 
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mière section804. D’autre part, un aspect matériel, l’ensemble des dispositions relatives aux opéra-

teurs exerçant une influence significative sur le marché805.  

 Or, une telle définition étroite de la régulation correspond sans aucun doute à ce que le 

droit de l’Union européenne nomme réglementation ex ante. De ce point de vue, le droit français 

semble achever le processus de transcription de l’économie des réseaux en rattachant à la notion 

de régulation la réglementation ex ante au sens du droit de l’Union européenne et donc la régula-

tion ex ante au sens de la théorie de l’économie des réseaux806. 

296. Ainsi, il semble que le législateur français procède, au moins indirectement, à 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 l’autorité de régulation elle-même. 

ii. Le rattachement de la notion de régulation à l’économie des réseaux par 

l’autorité de régulation 

297. L’ARCEP semble également procéder à une assimilation entre régulation et régulation ex 

ante. Elle va en outre plus loin que le législateur en procédant à cette assimilation de façon tout à 

fait explicite, achevant la transcription en droit de la théorie de l’économie des réseaux. 

 Ainsi, dans sa première décision relative à la délimitation d’un marché pertinent suite à 

l’adoption du Paquet Télécom, l’autorité de régulation a estimé, dans un considérant de principe, 

que le « Code des postes et communications électroniques désigne l’ART pour analyser les marchés énumérés par 

la Commission européenne 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 

problèmes concurrentiels envisagés »807. Ce considérant de principe sera réaffirmé808, et par la suite de 

nouveau utilisé sous la forme d’un préambule à la décision809. La régulation se trouve donc bien 

assimilée à la régulation ex ante. 

                                                 
804 CPCE, articles L. 36-5 à L. 36-13. 
805 Ibid., articles L. 37-1 à L. 38-3. 
806 Nous verrons qu’il faut cependant nuancer cette affirmation dans la mesure où coexiste avec cette conception 
étroite une conception plus large de la régulation visée à l’article L. 32-1 CPCE. Cf. Infra. 
807 Décision n° 04-936 de l’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 l’Autorité de régulation des télécommunications du 1er 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 l’Autorité de régulation des communications électroniques 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 exerçant une influence significative sur ces marchés et les obliga-
tions imposées à ce titre ; Adde Décision n° 05-0571 de l’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 exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre. 
V., également, quoique dans une formulation un peu différente, Décision n° 06-0592 de l'Arcep en date du 26 sep-
tembre 2006 portant sur la définition des marchés pertinents des services de capacité, la désignation d'opérateurs 
exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à 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 communautaire européen par 

l’entremise de la théorie réglementaire et économique. À son tour, le droit européen l’introduit dans les ordres juri-

diques nationaux »810 en ce qui concerne le droit de la régulation des communications électroniques, 

de sorte que ce dernier semble s’être construit par référence à l’économie des réseaux.  

299. En revanche, ce résultat ne vaut pas pour le droit de l’électricité, dans lequel la place de 

l’économie des réseaux est extrêmement marginale, et ce malgré la montée en puissance des con-

sidérations économiques en son sein. La transcription de l’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 l’économie des réseaux en droit de l’électricité 

300. Au contraire du droit des communications électroniques, le droit de l’électricité ne semble 

pas marqué par un processus de transcription de l’économie des réseaux en son sein. En effet, la 

logique de l’ouverture à la concurrence de ce secteur résulte d’abord de l’application des principes 

du système juridique de l’Union européenne (A). En outre, si l’évolution du droit positif, notam-

ment telle qu’elle résulte de l’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 à une transcription du modèle de la théorie de l’économie des réseaux autre que marginale 

en droit de l’électricité (B). 

A. La logique juridique de l’ouverture à la concurrence du secteur électrique  

301. L’ouverture à la concurrence du secteur électrique, quoique plus tardive que celle des 

communications électroniques, à également pour origine, non pas la transcription d’une théorie 

économique particulière, mais bien l’application logique du droit communautaire. C’est ce qui 

ressort de la jurisprudence (1) comme du droit dérivé (2).  

1. La logique juridique de l’ouverture à la concurrence du secteur électrique par la 

jurisprudence 

302. Sans doute parce que l’ouverture à la concurrence était plus complexe dans l’électricité 

qu’en matière de communications électroniques, c’est d’abord sur le fondement des principes de 

                                                 
810 LAROUCHE P., « Contrôle ex ante et ex post. Possibilités et contraintes en droit national, à la lumière de 
l’expérience néerlandaise », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, « Thèmes et 
commentaires », Paris, 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 l’ouverture à la concurrence de ce secteur. 

a. L’application des libertés de circulation 

303. Les différentes libertés du droit communautaire ont été mobilisées afin d’œuvrer à 

l’ouverture à 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 matière électrique, l’ouverture à la concurrence a d’abord consisté à 

faire échec aux monopoles d’importation et d’exportation existants dont disposaient les grandes 

entreprises nationales811.  

 Dans le fameux arrêt Commune d’Almelo du 27 avril 1994, la Cour a qualifié, alors que la 

question était contestée et que les États-membres faisaient valoir qu’il s’agissait d’un service, 

l’électricité de marchandise812, confirmant une solution qui avait déjà été posée implicitement 

dans l’arrêt Costa contre Enel de 1964813. Dès lors, c’est sur la base de l’obligation d’aménagement 

des monopoles nationaux, liée à la qualification de marchandise, que le droit communautaire a 

cherché à remettre en cause les monopoles d’importation et d’exportation.  

 Dans l’arrêt Commune d’Almelo, la Cour avait considéré que ce principe était applicable, 

mais avait accepté une dérogation fondée sur l’ancien article 86§2, à condition que le développe-

ment des échanges ne soit pas affecté dans une mesure contraire à l’intérêt de la communauté814. 

Ainsi, si les monopoles n’ont pas été remis en cause à cette occasion, c’était seulement par déro-

gation sur le fondement du SIEG. Cependant, l’applicabilité même de ces principes démontrait 

que le changement de logique par rapport aux systèmes précédents était en toute hypothèse acté. 

305. En second lieu, le principe de libre circulation des capitaux a également été utilisé afin 

d’ouvrir à la concurrence le secteur énergétique. Ce fut notamment le cas par la condamnation 

des actions spécifiques existant dans le secteur de l’énergie, pour lesquelles la Cour a estimé que, 

s’il était possible de prévoir par exception des dispositifs limitant la liberté de circulation des capi-

taux dans le but d’intérêt général d’approvisionnement en électricité, ceux-ci devaient néanmoins 

                                                 
811 ISIDORO C., L’ouverture du marché de l’électricité à la concurrence communautaire et sa mise en œuvre (Allemagne, France, Italie, 
Royaume-Uni), op. cit., p. 141. 
812 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 27 avril 1994, Commune d'Almelo et autres contre NV 
Energiebedrijf Ijsselmij, C-393/92, § 28. 
813 Arrêt 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 à l’élimination des restric-
tions quantitatives aux échanges, admettant ainsi implicitement que l’électricité pouvait être qualifiée de marchandise. 
V., également Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 30 avril 1974, Giuseppe Sacchi, C-155/73. 
814 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 23 octobre 1997, Commission des Communautés euro-
péennes contre Royaume des Pays-Bas, République italienne, République française 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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être objectifs, transparents, nécessaires et proportionnés815. 

 Néanmoins, la nécessité de sauvegarder la structure concurrentielle du marché n’est pas 

un intérêt général suffisant permettant de déroger à la liberté de circulation des capitaux816. Le 

principe de libre circulation, s’il peut accompagner l’ouverture à la concurrence, n’est cependant 

pas construit comme un instrument exclusivement à son service. Il a ainsi été récemment fait 

application de ce principe en matière d’électricité par la censure d’une réglementation italienne 

visant à éviter que des établissements publics européens, et notamment français, ne s’emparent 

du capital des sociétés énergétiques italiennes817.  

306. Les premiers jalons de l’ouverture à la concurrence du secteur électrique résultent donc de 

l’application des principes de liberté. Ce raisonnement a par ailleurs été renforcé par l’application 

des principes du droit de la concurrence. 

b. L’application du droit de la concurrence 

307. Dans le secteur de l’électricité, l’application des règles du droit de la concurrence dérive de 

la jurisprudence (i) mais ces dernières n’ont pas conduit à l’ouverture complète à la concurrence 

dans la mesure où 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 à l’application du droit de la concur-

rence en cette matière. Ainsi, saisie d’une plainte contre les monopoles d’importation et 

d’exportation, la Commission avait sanctionné dans une décision Ijsselcentrale du 16 janvier 1991 

ce qu’elle considérait comme une entente non justifiable sur le fondement du SIEG818. 

L’application du droit de la concurrence à ces industries avait ensuite été confirmée par le Tribu-

nal de première instance dans une décision Rendo du 18 novembre 1992819. 

 Dans un second temps, la Cour de justice a également admis l’application du droit de la 

concurrence à l’électricité. Elle a ainsi considéré dans l’arrêt Commune d’Almelo qu’il était de juris-

                                                 
815 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 4 juin 2002, Commission des Communautés européennes 
contre Royaume du Portugal, C-367/98 ; Adde Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes, Commission des 
Communautés européennes contre Royaume de Belgique du 4 juin 2002, C-503/99 ; Adde Arrêt de la Cour de justice des 
Communautés européennes du 4 juin 2002, Commission contre République française, C-483/99. 
816 CJCE, Commission des Communautés européennes contre Royaume du Portugal, C-367/98, précité, § 52. 
817 Arrêt de la Cour de justice des communautés européenne du 2 juin 2005, Commission des Communautés européennes 
contre République italienne, C-174/04. 
818 Décision 91/50/CEE de la Commission, du 16 janvier 1991, relative à une procédure d'application de l'article 85 
du traité CEE [IV/32.732 - IJsselcentrale (IJC) et autres]. 
819 Arrêt du Tribunal de première instance (première chambre) du 18 novembre 1992, Rendo NV, Centraal Overijsselse 
Nutsbedrijven NV et Regionaal Energiebedrijf Salland NV contre Commission des Communautés européennes, T-16/91. 
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prudence constante que le comportement d’une entreprise publique devait être apprécié au regard 

des règles du droit de la concurrence820. Cependant, cela n’a pas conduit à l’ouverture à la concur-

rence du secteur car il a été considéré, dans le même temps, que les monopoles en question 

étaient justifiés sur le fondement du SIEG. 

ii. La dérogation du service d’intérêt économique général 

309. En effet, s’il a été prévu dans l’arrêt Commune d’Almelo l’application du droit de la concur-

rence à l’électricité, il a été accepté, dans le même temps, la possibilité d’y déroger sur le fonde-

ment du service d’intérêt économique général821.  

 Ainsi, si la Cour a décidé d’appliquer les règles de la concurrence au secteur électrique, elle 

a cependant admis dans le même temps des dérogations fondées sur l’intérêt général. Cette ou-

verture à la concurrence limitée démontre bien que la logique initiale de l’ouverture à la concur-

rence des industries de réseau est de nature juridique et non de nature économique. 

310. En somme, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que la libéralisation du 

secteur électrique trouve son origine dans l’application du système juridique communautaire par 

la jurisprudence, qui a conduit à une ouverture à la concurrence limitée du secteur. Le constat est 

le même concernant le droit dérivé, qui est cependant allé plus loin dans la libéralisation. 

2. La logique juridique de l’ouverture à la concurrence du secteur électrique par le 

droit dérivé 

311. Les premiers actes contraignants de droit dérivé dans le secteur électrique ont été adoptés 

au début des années 1990822. À ce stade, c’est surtout la volonté de créer le marché intérieur qui a 

justifié l’ouverture à 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 premières 

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 l’ouverture à 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 œuvre d’une 

                                                 
820 CJCE, Commune d'Almelo, C-393/92, précité, § 33. 
821 Ibid., § 46 et s. 
822 ISIDORO C., L’ouverture du marché de l’électricité à la concurrence communautaire et sa mise en œuvre (Allemagne, France, Italie, 
Royaume-Uni), op. cit., p. 172. 
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théorie économique mais bien davantage l’application du droit de la concurrence et la construc-

tion du marché intérieur.  

313. Tout d’abord, la directive 90/377 avait pour objectif d’assurer la transparence des prix au 

consommateur final d’électricité et de gaz823. Son objectif n’était pas de mettre en œuvre une 

théorie économique, mais de poursuivre les grands objectifs du droit communautaire, à savoir 

une concurrence non faussée, elle-même garante de la réalisation et du bon fonctionnement du 

marché intérieur824. Il s’agissait donc ici, avant toute chose, du premier acte de construction d’un 

marché intérieur de l’énergie, objectif premier du droit communautaire825. 

314. Ensuite, la seconde directive importante à avoir été adoptée fut la directive 90/547 rela-

tive au transit d’électricité sur les grands réseaux826. L’objectif de cette directive n’était alors pas la 

transcription d’une théorie économique, ni même la poursuite d’une concurrence libre et non 

faussée. Son objectif était, ainsi que le démontre son exposé des motifs, d’ « établir progressivement le 

marché intérieur », conformément à la nécessité de « réaliser un marché intérieur unique dans le secteur de 

l’énergie », aux fins de faciliter les objectifs ultérieurs de la Communauté en cette matière827. 

 Au contraire, la directive précisait explicitement que « la politique énergétique, plus encore que 

toutes les autres mesures contribuant à l'achèvement du marché intérieur, ne doit pas être mise en œuvre dans la 

seule perspective d'une réduction des coûts et de l'exercice de la concurrence », mais qu’elle doit également tenir 

compte de la sécurité d’approvisionnement et de l’environnement828. Cela démontre que la lo-

gique d’ouverture à la concurrence ne résultait pas en premier lieu d’une logique économique. 

315. En somme, la logique initiale de l’ouverture à la concurrence de l’électricité visait moins à 

l’efficacité économique et notamment au principe d’efficacité allocative qu’à 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 l’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 Ibid., §1 et 2 de l’exposé des motifs. 
825 ISIDORO C., L’ouverture du marché de l’électricité à la concurrence communautaire et sa mise en œuvre (Allemagne, France, Italie, 
Royaume-Uni), op. cit., pp. 172-177. 
826 Directive 90/547/CE du Conseil, du 29 octobre 1990 relative au transit d’électricité sur les grands réseaux. 
827 Ibid., §1 de l’exposé des motifs. 
828 Ibid., §4 de l’exposé des motifs. 
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317. En premier lieu, suite à l’échec des tentatives contentieuses, et des tentatives de la Com-

mission pour adopter seule une directive relative au marché électrique829, la première directive 

établissant des règles globales d’ouverture à la concurrence du secteur électrique apparaît comme 

un compromis entre les différentes institutions et les différents intérêts830. Il s’agit de la directive 

96/92 concernant des règles communes pour le marché intérieur de l’électricité831.  

 Il faut certes souligner que cette directive se présente elle-même comme une « nouvelle 

phase de la libéralisation »832. Cependant, la place des considérations économiques est faible dans 

cette directive dont l’objectif premier est la réalisation du marché intérieur de l’énergie, lequel 

devrait être un espace sans frontières où seraient garanties les libertés de circulation des marchan-

dises, services, capitaux et personnes833. L’achèvement d’un marché concurrentiel n’est alors pas 

pris pour lui-même, mais d’abord considéré comme une étape permettant la réalisation du mar-

ché intérieur de l’énergie834.  

 Enfin, la directive poursuit également la mise en œuvre d’objectifs de service public835. De 

ce point de vue, la référence au service public836, et non au service universel, montre bien que le 

modèle de l’économie des réseaux n’est pas reçu ici. 

318. En deuxième lieu, la directive 2003/54, abrogeant la directive précédente837, se situe dans 

le prolongement de celle-ci. Même si les préoccupations économiques apparaissent grandissantes, 

cette directive ne peut être considérée comme transcrivant une théorie économique. 

 Son objectif principal reste l’achèvement du marché intérieur de l’énergie838 dans la me-

sure où il est seul de nature à permettre aux grandes libertés reconnues par le droit communau-

taire de s’exercer effectivement839. Par ailleurs, il est fait référence ici aux objectifs de protection 

du consommateur voire à l’équité840, ainsi qu’aux objectifs de service public dont la place apparaît 

tout à fait importante841. En toute hypothèse, y compris du point de vue concurrentiel, la directive 

ne fait pas jamais référence au modèle théorique de l’économie des réseaux. 

                                                 
829 ISIDORO C., L’ouverture du marché de l’électricité à la concurrence communautaire et sa mise en œuvre (Allemagne, France, Italie, 
Royaume-Uni), op. cit., pp. 201-202. 
830 Ibid., p. 207. 
831 Directive 96/92/CE du Parlement européen et du Conseil du 19 décembre 1996 concernant des règles com-
munes pour le marché intérieur de l’électricité. 
832 Ibid., § 39 de l’exposé des motifs. 
833 Ibid., § 1 de l’exposé des motifs. 
834 Ibid., § 2 de l’exposé des motifs. 
835 Ibid., § 9 de l’exposé des motifs. 
836 Ibid., § 13 de l’exposé des motifs. 
837 Directive 2003/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des règles communes 
pour le marché intérieur de l’électricité et abrogeant la directive 96/92/CE. 
838 Ibid., § 1 de l’exposé des motifs. Il faut aussi citer le § 31 de l’exposé des motifs selon lequel « l'objectif de l'action 
envisagée » est « la création d'un marché intérieur de l'électricité pleinement opérationnel et dans lequel une concurrence loyale existe ». 
839 Ibid., § 4 de l’exposé des motifs. 
840 Ibid., § 2 et 19 de l’exposé des motifs. 
841 Ibid., § 24 et 26 de l’exposé des motifs. 
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319. En troisième lieu, enfin, la nouvelle directive 2009/72 adoptée le 13 juillet 2009, abro-

geant la directive 2003/54842, réaffirme les principes précédents.  

 L’objectif de cette directive est également de créer un marché intérieur de l’électricité, qui 

a pour finalité de favoriser à la fois l’efficacité, la compétitivité, la sécurité d’approvisionnement et 

le développement durable843, et de permettre l’exercice des grandes libertés garanties par le droit 

de l’Union européenne844. La directive considère également que le « développement d’un véritable mar-

ché intérieur de l’électricité, grâce à un réseau interconnecté dans toute la Communauté, devrait être l’un des objectifs 

principaux de la présente directive »845 et que l’ « un des principaux objectifs de la présente directive devrait éga-

lement être d’assurer des règles communes pour un véritable marché intérieur et une large offre d’électricité accessible 

à tous »846. La logique juridique, et notamment celle de création du marché intérieur, reste donc 

fondamentale en droit positif. 

320. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que l’ouverture à la con-

currence du secteur électrique s’est réalisée selon une logique juridique ordonnée notamment à la 

réalisation du marché intérieur. Certes, cela ne signifie pas que les considérations économiques 

soient absentes des directives, celles-ci étant au contraire croissantes. Cependant, il ne peut être 

établi l’existence d’un processus de transcription en droit de l’économie des réseaux. 

B. L’absence de transcription de l’économie des réseaux en droit de l’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 apparaît en effet que la théorie économique a pris une importance croissante en droit de 

l’électricité (1). Cependant, cette évolution ne permet pas de conclure à la transcription de la 

théorie de l’économie des réseaux, force étant de constater que les références à ce modèle théo-

rique, à défaut d’être inexistantes, sont extrêmement marginales (2). 

1. La prise en compte croissante de l’efficacité économique en droit de l’électricité 

322. L’évolution du droit positif de l’électricité révèle que la place de l’efficacité économique a 

été croissante en son sein, de sorte que sa rationalité relève aujourd’hui assez largement de la vo-

lonté d’efficacité économique. De ce point de vue, l’évolution du droit de l’Union européenne (a) 

                                                 
842 Directive 2009/72/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 concernant des règles communes 
pour le marché intérieur de l’électricité et abrogeant la directive 2003/54/CE. 
843 Ibid., § 1 de l’exposé des motifs. 
844 Ibid., § 3 de l’exposé des motifs. 
845 Ibid., § 59 de l’exposé des motifs. 
846 Ibid., § 60 de l’exposé des motifs. 
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a entraîné l’évolution du droit interne, qui se manifeste significativement avec l’adoption récente 

du Code de l’énergie (b). 

a. La prise en compte croissante de l’efficacité économique en droit de 

l’Union européenne 

323. Quoique les objectifs juridiques apparaissent prééminents en droit de l’électricité, 

l’ouverture à la concurrence du marché poursuit également des objectifs économiques, dont 

l’importance s’est avérée croissante en droit de l’Union européenne. 

324. La directive 96/92 n’insistait pas beaucoup sur la poursuite de l’efficacité économique. 

Ainsi, la référence à la rationalisation de l’organisation de l’industrie électrique, de la production, 

du transport et de la distribution, ne résultait pas explicitement d’une recherche d’efficacité éco-

nomique847. En outre, il n’était fait référence qu’à la « libéralisation » du secteur848 et à la perspec-

tive, au sein du marché intérieur, « d’un marché de l’électricité qui soit concurrentiel et compétitif »849. La 

part des considérations purement économiques était donc assez faible. 

325. Cette situation va cependant évoluer avec l’adoption de la directive 2003/54. En effet, la 

directive considère que l’ « expérience acquise (…) montre les avantages considérables qui peuvent découler du 

marché intérieur de l'électricité, en termes de gains d'efficacité, de baisses de prix, d'amélioration de la qualité du 

service et d'accroissement de la compétitivité »850 et met en avant l’objectif de « libéralisation totale » du mar-

ché de l’électricité851. Elle se place donc davantage dans une perspective d’efficacité économique. 

 Cependant, la place de cette dernière apparaît encore relativement faible par rapport aux 

autres objectifs poursuivis, notamment la création du marché intérieur. Cette situation a cepen-

dant été récemment modifiée avec l’adoption de la directive 2009/72. 

326. La nouvelle directive 2009/72 semble aujourd’hui s’ouvrir davantage à une logique éco-

nomique que les deux directives précédentes. 

 En effet, elle fait valoir que le marché intérieur de l’électricité « a pour finalité d’offrir une 

réelle liberté de choix à tous les consommateurs de l’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 manière à 

réaliser des progrès en matière d’efficacité, de compétitivité des prix et de niveau de service et à favoriser la sécurité 

d’approvisionnement ainsi que le développement durable »852. Ainsi, cette directive présente pour la pre-

mière fois l’efficacité économique, à laquelle il est fait directement référence, comme une finalité 

                                                 
847 Directive 96/92 précitée, § 4 et 5 de l’exposé des motifs. 
848 Ibid., § 39 de l’exposé des motifs. 
849 Ibid., § 9 de l’exposé des motifs. 
850 Directive 2003/54 précitée, § 2 de l’exposé des motifs. 
851 Ibid., § 3 de l’exposé des motifs. 
852 Directive 2009/72 précitée, § 1 de l’exposé des motifs. 
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même de la construction du marché intérieur.  

 Il est en outre fait mention de la « promotion de la compétitivité sur le marché intérieur »853, de la 

concurrence comme instrument permettant la fourniture d’électricité au prix le plus bas pos-

sible854, du fait que le marché intérieur souffre d’un manque de liquidité et de transparence qui 

« entrave l’attribution efficace des ressources, la couverture des risques et l’entrée de nouveaux arrivants »855, etc.  

 On pourrait ainsi multiplier les exemples mettant en avant des impératifs de nature éco-

nomique, ce qui traduit un renforcement très net de la prise en compte de l’économie en droit de 

l’électricité. Ce renforcement de la logique économique du droit de l’Union européenne n’a pas 

été sans impact en droit interne, l’adoption récente du Code de l’énergie ayant renforcé la place 

de l’efficacité 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 l’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 l’adoption en mai 2011 du Code de l’énergie856, la rationalité du droit français était 

fondée à titre principal sur la notion de service public.  

 Ainsi, l’article 1er de la loi du 10 février 2000 relative à la modernisation et au développe-

ment du service public de l’électricité, aujourd’hui majoritairement abrogée857, prévoyait que le 

service public de l’électricité, dans le cadre de la politique énergétique nationale, visait à favoriser 

la sécurité d’approvisionnement, l’approvisionnement en électricité sur tout le territoire, la qualité 

de l’air et la lutte contre l’effet de serre, la maîtrise de la demande, la cohésion sociale, etc. 

L’objectif de « compétitivité de l’activité économique » n’apparaissait qu’incidemment858. 

 Par la suite, la place des considérations économiques a certes été croissante dans le droit 

de l’électricité, 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 abrogée859, posait comme principe que la « politique énergétique repose sur un service public de 

l’énergie qui garantit l’indépendance stratégique et favorise sa compétitivité économique »860. L’objectif de com-

pétitivité économique prend donc, avec la loi de 2005, une importance nouvelle puisqu’il est dé-

                                                 
853 Directive 2009/72 précitée, § 5 de l’exposé des motifs. 
854 Ibid., § 8 de l’exposé des motifs. 
855 Ibid., § 39 de l’exposé des motifs. 
856 Ordonnance n°2011-504 du 9 mai 2011 portant codification de la partie législative du code de l’énergie. 
857 Ibid. 
858 Loi n°2000-108 du 10 février 2000 relative à la modernisation et au développement du service public de 
l’électricité, 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 l’un des deux objectifs poursuivis par la politique énergétique. Néan-

moins, cet objectif continue d’être intégré dans le service public de l’électricité, dont la rationalité 

ne se réduit pas à l’efficacité 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 secteur 

énergétique »861, visant expressément à favoriser la constitution et le maintien de champions natio-

naux, s’opposait très nettement à l’instauration d’une véritable concurrence et, au-delà, à la pour-

suite prioritaire de l’objectif d’efficacité économique.  

 En somme, sous l’empire du droit qui a été applicable jusqu’au 1er juin 2011, jour de 

l’entrée en vigueur du Code de l’énergie, la mise en œuvre d’une politique publique de l’énergie 

fondée sur le service public primait sur la recherche de l’efficacité économique.  

329. Au contraire, l’adoption du Code de l’énergie par l’ordonnance du 9 mai 2011, transpo-

sant la directive 2009/72 en droit interne862, consacre logiquement l’importance croissante de 

l’efficacité économique comme objectif principal du droit de l’électricité. Ainsi, le Code de 

l’énergie dispose désormais, dans son titre préliminaire consacré aux objectifs de la politique 

énergétique, et dès son premier article, que la « politique énergétique garantit l’indépendance stratégique de 

la nation et favorise sa compétitivité économique »863. Deux points semblent devoir être soulignés concer-

nant cette nouvelle formulation.  

 D’une part, il résulte de cette disposition la confirmation du principe selon lequel la com-

pétitivité économique constitue l’un des objectifs du droit de l’électricité, objectif désormais placé 

à un niveau fondamental puisqu’il apparaît 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 l’électricité, puisqu’il n’en est plus fait mention dans cet article défi-

nissant la politique énergétique de la France. S’il faudra revenir sur cette évolution fondamentale 

du droit de l’électricité de manière bien plus approfondie864, il faut ici souligner que cette dispari-

tion du service public peut être interprétée comme la fin du statut central de celui-ci en droit de 

l’électricité au profit de l’accroissement des considérations économiques. Cette hypothèse trouve 

une confirmation tout à fait nette dans le fait que la référence au « maintien et (…) développement 

d’entreprises publiques nationales et locales », présente dans la loi de 2005, a tout simplement disparue 

dans le cadre du nouveau code865. Ce changement est bien sûr un signe particulièrement révéla-

teur de la transformation de logique à l’œuvre en droit de l’électricité. 

                                                 
861 Loi n°2005-781 précitée, article 1. 
862 Ordonnance n°2011-504 précitée. 
863 Code de l’énergie, article L. 100-1. 
864 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
865 Code de l’énergie, article L. 100-1. 
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330. En définitive, à la différence des directives précédentes, la directive 2009/72 procède 

d’une véritable logique économique, de plus en plus à l’œuvre également en droit français, qui en 

reprend les principes. Néanmoins, à la différence des directives relatives aux communications 

électroniques, cette évolution ne permet pas de démontrer l’existence d’une transcription autre 

que marginale de la théorie de l’économie des réseaux en droit de l’électricité. 

2. La transcription marginale de l’économie des réseaux en droit de l’électricité 

331. Il résulte des recherches effectuées que la transcription des concepts de l’économie des 

réseaux est extrêmement marginale en droit de l’électricité, en ce qu’elle n’apparaît qu’en droit 

français s’agissant du dispositif d’accès à l’électricité nucléaire historique (a). Ces références à 

l’économie des réseaux ne suffisent pas à conclure à la transcription de cette théorie économique 

en droit de l’électricité (b). 

a. Des références marginales à l’économie des réseaux en droit de l’électricité 

332. Les références à l’économie des réseaux semblent marginales en droit de l’électricité, mal-

gré la vocation théorique de ce modèle à s’appliquer y compris aux réseaux électriques866. À notre 

connaissance, on ne trouve de référence explicite et convaincante à cette théorie économique, et 

notamment au concept de régulation ex ante867, qu’à propos868 du nouvel accès régulé à l’énergie 

nucléaire historique, dit ARENH. 

333. S’il faudra revenir très largement sur ce mécanisme dans la suite de la recherche869, il con-

vient de l’expliquer brièvement ici afin de présenter pourquoi le concept de régulation ex ante a 

été utilisé à cette occasion.  

 La particularité la plus significative du marché électrique français est que, l’essentiel de la 

production d’électricité étant d’origine nucléaire et le nucléaire étant encore une énergie particu-

lièrement 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 œuvre la concurrence tout en maintenant des tarifs ré-

glementés à un niveau faible est alors de donner un accès régulé à l’électricité nucléaire historique, 

produite par EDF, au bénéfice des concurrents de celui-ci, régime mis en place en France à partir 

                                                 
866 Cf. Supra. 
867 V., en dernière analyse l’absence de référence au concept d’ex ante dans le rapport de 2010 de la CRE, in CRE 
(Commission de régulation de l’énergie), Rapport d’activité, 2010, 96 p.  
868 V., cependant, mais de manière très marginale et très peu significative, la référence à « l’approbation ex ante des règles 
d’accès à l’interconnexion », CRE (Commission de régulation de l’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 électrique, dite loi NOME870. Or, c’est dans ce cadre qu’a été 

utilisé en droit français le concept d’ex ante dans le sens de l’économie des réseaux en matière 

électrique. 

334. En effet, en 2006, la Commission de régulation de l’énergie, suite à une série de décisions 

du Conseil de la concurrence allant dans ce sens871, prenait position en faveur de la mise en œuvre 

d’un « programme régulé de mise à disposition d’électricité sur le marché de gros »872. Or, à cette occasion, la 

CRE considérait que « le programme proposé doit être régulé ex ante »873. L’utilisation du concept d’ex 

ante s’entend donc bien ici dans le sens de la régulation ex ante de l’économie des réseaux, puisqu’il 

s’agit de mettre en place un système asymétrique d’accès à un monopole, même s’il s’agit là d’un 

moyen de production, par une autorité de régulation sectorielle,  

 Néanmoins, il s’agit d’une utilisation très marginale du terme d’ex ante dans un cas très 

particulier, qui ne saurait rendre compte du fonctionnement global du secteur. De ce point de 

vue, il est significatif de noter qu’à la différence du droit des communications électroniques, la 

qualification d’ex ante n’est guère utilisée autrement concernant les problèmes d’accès aux réseaux. 

b. L’absence de transcription de l’économie des réseaux 

335. Ainsi, le modèle de l’économie des réseaux ne semble pas avoir fait l’objet d’une trans-

cription en droit de l’électricité. Si ce dernier fait une place grandissante aux principes écono-

miques, il ne peut cependant être établi que ceux-ci résultent de la transcription de la théorie de 

l’économie des réseaux en particulier. En soi, ce constat semble déjà un échec du modèle théo-

rique de l’économie des réseaux.  

336. Néanmoins, il est vrai que le secteur des communications électroniques est considéré de 

manière générale comme le secteur précurseur en matière de régulation des industries de ré-

seaux874, et qu’il pourrait donc être théoriquement soutenu que si la théorie de l’économie des 

réseaux n’a pas encore été transcrite en droit de l’électricité, cela se produira sans doute un jour. 

À ce stade de l’analyse, il est possible de maintenir cette hypothèse.  

 Néanmoins, dans tous les cas, il en résulte que l’étude des rapports entre l’analyse écono-

mique du droit, et le droit de la régulation, doit se concentrer sur le droit des communications 

électroniques à l’exclusion du droit de l’électricité.

                                                 
870 Loi n°2010-1488 du 7 décembre 2010 portant nouvelle organisation du marché de l'électricité. V., pour une syn-
thèse NICINSKI S., « La loi du 7 décembre 2010 portant nouvelle organisation du marché de l’électricité », RJEP, 
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 l’énergie sur les Virtual Power Plants (VPP) 
mis en œuvre par EDF et leur évolution vers un programme régulé de mise à disposition d’électricité sur le marché 
de gros, pp. 1-4. 
873 Ibid., p. 3. 
874 RICHER L., « Droit d’accès et service public », article précité, p. 74. 
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Conclusion du Chapitre 1er 

337. L’analyse permet donc de démontrer qu’il a historiquement existé un processus ayant 

conduit à la transcription en droit de la régulation de l’économie des réseaux, branche spécialisée 

de l’analyse économique du droit. 

 Tout d’abord, ce processus s’est caractérisé par la progression de l’analyse économique du 

droit dans le champ de la théorie économique. Dans un premier temps, l’analyse économique du 

droit a remis en cause les solutions du modèle jusque-là dominant, l’économie du bien-être. Cette 

dernière posait le principe selon lequel les industries caractérisées par des défaillances de marché 

telles que le monopole naturel devaient être 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 l’inefficacité d’un tel système, du fait de la capture des autori-

tés publiques et des asymétries d’informations. Par la suite, une de ses branches spécialisées, 

l’économie des réseaux, a proposé un modèle nouveau ayant pour finalité l’ouverture à la concur-

rence des industries de réseau. Fondé sur l’hypothèse de la disparition des monopoles naturels et 

de l’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 à mettre en œuvre des 

règles 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 modèle est aujourd’hui le mo-

dèle économique de référence en matière d’ouverture à 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 l’ouverture à la concurrence des industries de 

réseau semblent exclusivement juridiques. Cependant, la théorie économique n’a pas tardé à 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-à-dire à l’époque où l’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 règles imposées par l’autorité de régulation aux opérateurs dis-

posant d’une puissance significative sur le marché, et donc à la régulation ex ante au sens de 

l’économie des réseaux. En somme, l’étude du droit des communications électroniques démontre 

l’existence d’une transcription de l’analyse économique du droit en droit de la régulation. Celle-ci 

semble plus marginale en droit de l’électricité, mais l’hypothèse peut être maintenue à ce stade 

que les communications électroniques consistent en cette matière en domaine précurseur. 

 En définitive, la régulation semble résulter très largement d’un processus de transcription 

de l’analyse économique du droit par le système juridique. Cela explique la portée de ce modèle 

dans la construction du droit positif et dans l’élaboration de la doctrine de la régulation.
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Chapitre 2nd 

La portée de la transcription de l’économie des réseaux en droit de la 

régulation 

338. L’analyse économique du droit, et notamment sa branche spécialisée de l’économie des 

réseaux, a donc incontestablement fait l’objet d’un processus de transcription progressif en droit 

de la régulation des communications électroniques.  

 Dès lors, il en résulte que ce dernier se trouve désormais construit conformément au mo-

dèle de l’économie des réseaux, et qu’ainsi le régime juridique qu’il met en place correspond au 

modèle 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 à 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 à la concurrence des industries de réseau (Section II). 

Section I. La portée technique de la transcription de l’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 à des obligations particu-

lières, codifiée à l’article L. 37-1 CPCE875, qui constitue désormais le cœur de la régulation secto-

rielle876. Or, il peut être démontré que ce régime résulte directement de la transcription en droit 

positif du concept de régulation ex ante propre à l’économie des réseaux, tant en ce qui concerne 

son champ d’application (§1) qu’en ce qui concerne les règles qui y sont associées (§2). 

§1.  La portée de la transcription juridique de l’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 être démontré positivement, par l’étude des critères déterminant 

l’application de la régulation (A) et négativement, par l’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 : l’exemple des communications électroniques, Thessalonique, 
Athènes, Bruxelles, Éditions Ant. N. Sakkoulas/Bruylant, 2010, pp. 138-175. 
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A. La portée de la transcription juridique de l’économie des réseaux sur les critères 

d’application de la régulation ex ante 

341. L’analyse démontre de la façon la plus nette que le champ d’application de la régulation 

sectorielle correspond au concept de régulation ex ante. Les critères de détermination du champ 

d’application de la régulation résultent en effet d’une véritable transcription de l’économie des 

réseaux tant rationae materiae (1) que rationae personae (2). 

1. La transcription des critères rationae materiae de la régulation ex ante des 

marchés 

342. Le champ d’application rationae materiae de la régulation correspond au modèle de 

l’économie des réseaux. En effet, la régulation sectorielle ne s’applique en principe qu’à certains 

marchés considérés comme pertinents ex ante qu’il s’agit de déterminer (a) en utilisant un certain 

nombre de critères dérivant du modèle de l’économie des réseaux (b). 

a. La qualification préalable du marché pertinent ex ante 

343. Les obligations réglementaires spécifiques ne peuvent être imposées que sur des marchés 

qualifiés de marchés pertinents ex ante (i). Pour les déterminer, l’autorité de régulation met en 

œuvre une méthodologie correspondant parfaitement aux schémas construits par la théorie de 

l’économie des réseaux (ii). 

i.  La définition du marché pertinent ex ante 

344. Pour appliquer les règles 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 européenne877, le marché étant présumé pertinent ex ante 

s’il a été considéré comme tel par cette dernière878. Selon la formule désormais consacrée par 

l’ARCEP, « conformément à l’article L.37-1 du code des postes et des communications électroniques, l’Autorité 

est en charge de la détermination des marchés du secteur des communications électroniques pertinents, susceptibles 

                                                 
877 Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à un cadre réglementaire 
commun pour les réseaux et services de communications électroniques (directive "cadre"), articles 15§ 3 et 16§1 ; 
Adde CPCE, article D.301 selon lequel l’autorité doit tenir « le plus grand compte » du soft law de la Commission. 
878 Décision n° 04-936 de l’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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d’être soumis à une régulation ex ante »879.  

 L’étape préalable à l’application des obligations réglementaires spécifiques est donc 

l’existence d’un marché pertinent ex ante. Un marché sera considéré comme pertinent ex ante s’il 

n’est pas effectivement concurrentiel880. Pour le savoir, l’autorité de régulation va appliquer une 

méthodologie spécifique, conformément au modèle de l’économie des réseaux. 

ii. La méthodologie spécifique de l’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, 

l’autorité doit mettre en œuvre une analyse prospective du marché considéré881, à la différence des 

autorités de concurrence882. Par ailleurs, les autorités de régulation disposent d’un pouvoir discré-

tionnaire plus étendu883. Enfin, les autorités de régulation interviennent de manière continue884, 

par opposition à l’intervention au cas par cas de l’autorité de concurrence885. Or, il est tout à fait 

significatif de souligner que ces différences méthodologiques correspondent au schéma de 

l’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 l’autorité de concur-

                                                 
879 V., parmi d’autres exemples, Décision n° 05-0275 de l’Autorité de régulation des télécommunications du 19 mai 
2005 portant sur la définition du marché pertinent de gros des offres d’accès dégroupé à la boucle locale cuivre et à la 
sous-boucle locale cuivre et sur la désignation d’un opérateur exerçant une influence significative sur ce marché, p. 2 ; 
Adde Décision n° 05-0277 de l’Autorité de régulation des télécommunications du 19 mai 2005 portant sur les obliga-
tions imposées à France Télécom en tant qu'opérateur exerçant une influence significative sur le marché de gros de 
l'accès dégroupé à la boucle cuivre et à la sous boucle locale cuivre, p. 2 ; Adde Décision n° 06-0160 de l'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 exerçant une influence significative sur ce marché, pp. 2-3. 
880 Directive 2002/21 précitée, article 16§2. 
881 Lignes directrices de la Commission sur l’analyse du marché et l’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 l’autorité « réalise une évaluation globale prospective de la structure et 
du fonctionnement du marché considéré ». 
882 Ibid., § 26. 
883 Ibid.,§ 22, en vertu duquel « les ARN jouissent de pouvoirs discrétionnaires qui témoignent de la complexité de l'ensemble des 
facteurs déterminants qu'elles doivent apprécier (aspects économiques, factuels et juridiques) pour recenser les marchés pertinents et repérer 
les entreprises puissantes sur le marché ». 
884 Décision n° 2008-0836 de l'Arcep en date du 24 juillet 2008 portant sur la définition du marché pertinent de gros 
des offres haut débit et très haut débit activées livrées au niveau infranational, sur la désignation d'un opérateur exer-
çant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées à cet opérateur sur ce marché, p. 18 ; 
Adde Décision n° 2011-0669 de l’Arcep en date du 14 juin 2011 portant sur la définition du marché de gros pertinent 
des offres d’accès haut débit et très haut débit activées livrées au niveau infranational, sur la désignation d’un opéra-
teur exerçant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées à cet opérateur sur ce marché, 
p. 24. 
885 Décision n° 05-0281 de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes portant sur la 
définition du marché des offres de gros d’accès large bande livrées au niveau national, sur la désignation d’un opéra-
teur exerçant une influence significative sur ce marché et sur les obligations qui lui sont imposées, pp. 24-26 ; Adde 
ARCEP, Décision n° 06-0160 précitée, pp. 22-23. 
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rence. Ainsi le droit communautaire prévoit que l’analyse des marchés pertinents se réalise con-

formément aux principes du droit de la concurrence886, ce qu’a très tôt confirmé l’autorité de ré-

gulation887. Or, une telle évolution semble résulter de la transcription juridique de l’hypothèse du 

passage progressif de la régulation ex ante à la régulation ex post. 

347. Ainsi, la première étape du raisonnement de l’autorité de régulation est conforme au 

schéma de l’économie des réseaux puisqu’il s’agit de qualifier des marchés non concurrentiels sur 

le fondement d’une méthodologie spécifique à la régulation ex ante. En outre, il apparaît que les 

critères permettant d’opérer une telle qualification réalisent également une transcription de 

l’économie des réseaux. 

b. Les critères de qualification du marché pertinent ex ante 

348. Selon un principe significatif posé par l’ARCEP, il existe « trois critères qui justifient la mise en 

place d’une régulation ex ante en complément de la régulation ex post du Conseil de la concurrence »888, qui réali-

sent tous trois une transcription de l’économie des réseaux. Il s’agit des critères de la présence de 

barrières à l’entrée du marché (i), de l’absence d’évolution vers une situation concurrentielle (ii) et 

de l’insuffisance du seul droit de la concurrence dans la prise en charge du marché (iii). 

i.  Le critère des barrières à l’entrée du marché 

349. Le premier critère de la pertinence ex ante d’un marché est la présence de barrières élevées 

et non provisoires à l’entrée889, qu’elles soient de nature structurelle890 ou de nature légale et ré-

glementaire891. Les barrières légales ne sont pas de nature économique892 mais visent essentielle-

ment les droits exclusifs ainsi que les droits de passage ou l’utilisation du spectre hertzien893. Les 

barrières structurelles visent les différentes caractéristiques économiques des monopoles naturels 

                                                 
886 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’être soumis à une réglementation ex ante 
conformément à la directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil relative à un cadre réglementaire 
commun pour les réseaux et services 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. V., également la décision n° 05-0111 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 
1er 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 Ibid., § 8. 
892 Ibid., § 10. 
893 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 Parliament 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 l’impossibilité de reproduire le réseau, les économies d’échelle, les contraintes de capaci-

tés, la présence de coûts irrécupérables massifs, etc.894. 

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-

tion dynamique du marché895, qui peut les conduire à considérer qu’il n’y a pas de barrière à 

l’entrée du marché dans une optique de marché contestable896. Par ailleurs, les autorités de régula-

tion doivent procéder à un réexamen périodique de la pertinence des marchés afin de vérifier 

l’impact du changement technologique sur l’existence de barrières à l’entrée897. 

 De ce point de vue, le droit positif des communications électroniques va dans le sens du 

modèle théorique de l’économie des réseaux. 

ii. Le critère de l’absence d’évolution vers une situation concurrentielle 

351. Le second critère du marché pertinent ex ante consiste à vérifier que la structure du mar-

ché ne laisse pas présager d’évolution vers une situation de concurrence effective898. 

 L’autorité de régulation doit ainsi mettre en œuvre une analyse prospective899 afin de dé-

terminer si les « tendances » du marché900 vont vers un fonctionnement concurrentiel901, notam-

ment du fait du développement technologique902. Par ailleurs, l’autorité peut qualifier la dyna-

mique concurrentielle malgré la présence de barrières à l’entrée dès lors qu’il existe un nombre 

suffisant de concurrents pouvant intervenir sur ce marché dans l’hypothèse où un changement 

minime se produirait903, ce qui renvoie à l’hypothèse économique du monopole contestable. 

352. En droit interne, l’autorité de régulation considère le plus souvent que la présence de bar-

rières à l’entrée implique nécessairement l’absence de possibilité d’évolution du marché vers une 

situation davantage concurrentielle, et les deux critères sont alors lus ensemble904. 

 Cependant, elle procède parfois à une lecture plus autonome de ce critère. Ainsi, lors de 

l’analyse du marché des offres de gros d’accès large bande de type DSL livrées au niveau national, 

                                                 
894 Recommandation 2007/879 précitée, § 9. 
895 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, pp. 6-8.  
896 Lignes directrices 2002/C 165/03, précitées, § 11, selon lequel « l’importance des barrières à l’entrée peut être relativisée sur 
des marchés orientés vers l’innovation, évoluant au rythme des progrès technologiques. En effet, les pressions concurrentielles découlent 
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 à plus long terme peut naître 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. 
901 Ibid., § 5. 
902 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 10. 
903 Ibid., pp. 9-10. 
904 ART, Décision n° 05-0275 précitée, pp. 9-10. 
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l’autorité a considéré que la possibilité d’évolution vers une situation concurrentielle est caractéri-

sée dès lors que le marché est devenu durablement concurrentiel, sachant qu’il ne doit pas l’être 

du seul fait de l’application de la régulation ex ante, l’autorité recherchant alors si l’ « évolution "natu-

relle" du marché » est de tendre, ou non, vers une situation de concurrence effective905.  

 Enfin, l’ordonnance relative aux communications électroniques du 24 août 2011 transpo-

sant la directive 2009/140906, qui ne produit pourtant pas en la matière de changement significatif, 

vient insister sur ce principe en insérant un nouvel alinéa à l’article L. 37-2 CPCE, relatif aux obli-

gations imposés aux opérateurs désignés comme disposant d’une puissance significative sur le 

marché pertinent ex ante907, selon lequel l’autorité « n’impose d’obligations aux opérateurs réputés exercer 

une influence significative sur un marché du secteur des communications électroniques qu’en l’absence de concurrence 

efficace et durable et les supprime dès lors qu’une telle concurrence existe »908.  

 Or, ce critère résulte directement de la transcription de l’économie des réseaux, dans la 

mesure où il apparaît que la régulation ex ante 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 troisième critère, le critère 

de l’insuffisance du droit de la concurrence. 

iii. Le critère de l’insuffisance du droit de la concurrence 

353. Le troisième critère utilisé pour la qualification du marché pertinent ex ante est parfaite-

ment conforme à l’économie des réseaux puisqu’il s’agit de l’incapacité du droit de la concurrence 

à remédier à lui seul aux défaillances du marché909. L’autorité de régulation consacre ainsi le cri-

tère de « l’efficacité relative du droit de la concurrence et de la régulation ex ante »910.  

 Elle s’assure alors d’une part que le droit de la concurrence ne suffit pas à 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-

ment concurrentiel du marché911. Il existe donc ici deux sous-critères. 

                                                 
905 ART, Décision n° 05-0281 précitée, p. 25. Ce qui n’était pas le cas en l’espèce en raison de la présence d’une in-
frastructure difficilement reproductible. En effet, l’autorité a considéré que l’évolution naturelle du marché serait au 
contraire de voir la concurrence se restreindre dans la mesure où France Telecom serait alors économiquement et 
structurellement incité à pratiquer des tarifs d’éviction de la boucle locale au profit de ses propres services. 
906 Directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 modifiant les directives 
2002/21/CE relative à un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électro-
niques, 2002/19/CE relative à l’accès aux réseaux de communications électroniques et aux ressources associées, ainsi 
qu’à leur interconnexion, et 2002/20/CE relative à l’autorisation des réseaux et services de communications électro-
niques. 
907 CPCE, article L. 37-2. 
908 Ordonnance n° 2011-1012 du 24 août 2011 relative aux communications électroniques, article 19 2°, modifiant 
l’article L. 37-2 CPCE. 
909 Recommandation 2007/879 précitée, § 13 ; Adde Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 8. 
910 ART, Décision n° 05-0281 précitée, p. 24. 
911 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. 



La portée de la transcription de l’économie des réseaux en droit de la régulation 

151 

 

354. Dans la plupart des cas, l’autorité n’analyse pas en détail cet aspect et se contente de cons-

tater de façon lapidaire que seuls les outils de la régulation ex ante sont adaptés pour donner au 

marché une perspective concurrentielle912. Cependant, il existe un certain nombre d’hypothèses 

où l’analyse des sous-critères est plus développée. 

 En premier lieu, le sous-critère selon lequel le droit de la concurrence ne suffit pas à re-

médier aux défaillances du marché vise les cas où l’insuffisance du droit de la concurrence résulte 

des « modalités mêmes de sa mise en œuvre »913. En effet, et confirmant en cela les considérations 

émises au niveau communautaire selon lesquelles « les interventions du droit de la concurrence seront pro-

bablement insuffisantes si une intervention visant à remédier à une défaillance du marché doit satisfaire à un grand 

nombre de critères de conformité ou si des interventions fréquentes et/ou réalisées dans un délai imparti sont indis-

pensables »914, l’autorité souligne que les mesures conservatoires pouvant être mises en œuvre par le 

Conseil de la concurrence apparaissent peu efficaces et sont soumises à des conditions trop 

strictes915. Celles-ci sont en effet trop difficiles et trop longues à mettre en œuvre au cas par cas, 

et leurs effets sont incertains916. Ce raisonnement a d’ailleurs été repris par le Conseil de la con-

currence lui-même917, puis par l’Autorité de la concurrence918. 

                                                 
912 ART, Décision n° 04-936 précitée, p. 26 ; Adde ART, Décision n° 05-0275 précitée, p. 9. V., également la décision 
n° 05-0571 de l’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 exerçant une in-
fluence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre, pp. 37-39, où l’autorité affirme à plusieurs 
reprises sans jamais vraiment l’expliquer en quoi le droit de la concurrence ne peut suffire à ouvrir le marché à 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, l’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 après. D’autre part, elle fait 
valoir que les conditions de mise en œuvre des mesures conservatoires sont très strictes, citant ainsi une décision du 
Conseil de la concurrence AOL de mai 2004 dans laquelle le Conseil avait renoncé à imposer des mesures conserva-
toires à France Télécom pour des pratiques de ciseaux tarifaires, et surtout un arrêt 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’accès à 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 Caraïbes). Cette argumentation de l’autorité 
doit cependant aujourd’hui être relativisée, dans la mesure où la Cour de cassation est revenue sur cette décision en 
faveur d’une solution plus souple. Cf. Infra.  
916 Décision n° 06-0592 de l'Arcep en date du 26 septembre 2006 portant sur la définition des marchés pertinents des 
services de capacité, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations 
imposées à 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 à une demande d'avis de l'Autorité de 
régulation des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications électro-
niques, portant sur l'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 à son inter-
vention celle de l’autorité de régulation sectorielle, dans la mesure où le marché de détail se caractérisait par une 
multitude d’offres et de tarifs dont la qualification systématique d’atteinte grave et immédiate à la concurrence serait 
laborieuse et donc peu efficace. Cette jurisprudence sera confirmée par la suite, notamment dans l’avis n° 06-A-01 du 
Conseil de la concurrence du 18 janvier 2006 relatif à une demande d'avis de l'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 V., en dernière analyse Décision n° 11-D-05 de l’Autorité de la concurrence du 23 février 2011 relative à des 
pratiques mises en œuvre dans le secteur des communications électroniques dans la zone Réunion – Mayotte, § 185. 
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 En second lieu, le sous-critère consistant à qualifier la plus grande efficacité de la régula-

tion ex ante consiste à démontrer que seuls les « outils spécifiques à la régulation ex ante » sont adaptés 

pour s’assurer d’un fonctionnement concurrentiel pérenne sur ce type de marchés919. Ces outils 

sont alors de trois types. Il s’agit d’abord de l’ensemble des pouvoirs de l’autorité en matière de 

fixation des prix et de séparation comptable920, qualifiés d’ « intervention ex ante sur les tarifs », pou-

voir « dont ne dispose pas le Conseil de la concurrence »921, ainsi qu’il l’a confirmé lui-même922. Il s’agit 

ensuite du fait que l’autorité de régulation « assure un suivi continu du marché »923 dans la mesure où 

elle réalise un réexamen périodique des marchés pertinents ex ante924. Il s’agit enfin du fait que 

l’autorité « dispose d’instruments servant des objectifs différents de celui de l’autorité de concurrence, notamment en 

ce qui concerne l’incitation à l’investissement des opérateurs dans les infrastructures »925. On reconnaît ici 

l’hypothèse de concurrence par les infrastructures chère à la théorie de l’économie des réseaux. 

355. Ainsi, l’analyse de ce troisième critère est tout à fait significative. En effet, les différences 

entre la régulation sectorielle et le droit de la concurrence décrites ci-dessus correspondent tout à 

fait au schéma de l’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 apparaît 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 l’économie des 

réseaux. Il en est de même en ce qui concerne le champ d’application rationae personae. 

 

                                                 
919 ART, Décision n° 05-0275 précitée, p. 9. V., pour des décisions récentes reprenant ces principes, ARCEP, Déci-
sion n° 2008-0836 précitée, p. 18 ; Adde Décision n° 2011-0926 de l'Arcep en date du 26 juillet 2011 portant sur la 
définition des marchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significa-
tive sur ces marchés et les obligations imposées à 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 l’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'accès large bande livrées au niveau régional et sur la désignation 
d'un opérateur exerçant une influence significative sur ce marché, pp. 14-15. 
922 Avis n° 05-A-10 du Conseil de la concurrence du 11 mai 2005 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régula-
tion des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications électroniques, 
portant sur l'analyse des marchés de la terminaison d'appels géographiques sur les réseaux alternatifs fixes, § 28 et 29. 
Le Conseil considère ici que « lorsque l’orientation des prix vers les coûts n’est pas nécessaire à la promotion d’une concurrence non 
faussée sur d’autres marchés ou lorsque les conditions de marché ne permettent pas la fixation d’un prix concurrentiel, le choix d’un tel 
niveau de prix, parmi un ensemble de prix non excessifs, ne relève pas du rôle d’une autorité de concurrence », alors que « les missions 
confiées par la loi à l’autorité de régulation sectorielle lui permettent de déterminer un prix non excessif ». V., pour une confirmation 
l’avis n° 08-A-11 du Conseil de la concurrence du 18 juin 2008 relatif à une demande d'avis de l'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 l'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. V., également CPCE, article D. 301, selon lequel 
l’ARCEP« tient à jour une liste de l’ensemble des marchés pertinents », qu’elle doit réexaminer soit à son initiative lorsque 
l’évolution du marché le justifie, soit juste après 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 V., ARCEP, Décision n° 2008-0836 précitée, p. 18. 
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2. La transcription des critères rationae personae de la régulation ex ante des 

marchés 

357. La qualification de marché pertinent ex ante ne suffit pas à appliquer le régime de la régu-

lation sectorielle. Il faut également que les entreprises visées soient considérées comme disposant 

d’une puissance significative sur le marché926. Or, les critères de celle-ci réalisent également une 

transcription de l’économie des réseaux. En effet, si la qualification d’entreprise disposant d’une 

puissance significative sur le marché conserve des spécificités propres à la régulation ex ante (a), 

elle s’apprécie toujours davantage selon les règles 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 

apparaît reprise du modèle de l’économie des réseaux dans la mesure où les critères de qualifica-

tion (i) ainsi que la méthodologie employée (ii) relèvent de la régulation ex ante. 

i. La transcription des critères de la puissance significative sur le marché 

359. La notion de puissance significative sur le marché est autonome par rapport à la notion 

d’abus de position dominante927, dans la mesure où elle s’apprécie non seulement en fonction des 

parts de marché928, mais aussi en fonction de caractéristiques qui répondent à la définition du 

monopole naturel comme la taille de l’entreprise, le contrôle d’une infrastructure essentielle, 

etc.929. L’autorité de régulation a par ailleurs affiné l’analyse en distinguant les critères quantitatifs 

et les critères qualitatifs de la détermination de la puissance significative sur le marché930. Les 

premiers visent les parts de marchés, la proportion des accès contrôlés et de la valeur contrôlée, 

tandis que les seconds visent la taille de l’entreprise, l’existence d’une infrastructure non répli-

cable, l’intégration verticale de l’entreprise et l’existence d’économie d’échelle notamment931. Or, 

ces critères semblent correspondent aux caractéristiques spécifiques des marchés devant faire 

l’objet d’une régulation ex ante au sens de l’économie des réseaux. 

 

                                                 
926 Directive 2002/21 précitée, article 16§4. 
927 Lignes directrices 2002/C 165/03, précitées, § 30. 
928 Ibid., § 75 et 76. 
929 Ibid., § 78 et 80. Ces critères visent en outre la taille globale de l’entreprise, les avancées ou la supériorité technolo-
gique, les économies d’échelle et de gamme, l’intégration verticale, la présence de barrières à l’entrée 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. V., 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 l’autorité de régulation 

360. Par ailleurs, la notion de puissance significative sur le marché rend nécessaire la mise en 

œuvre d’une méthodologie spécifique propre à la régulation ex ante932. Celle-ci est fondée sur des 

hypothèses et des anticipations prospectives, et les autorités de réglementation nationales dispo-

sent d’un plus grand pouvoir discrétionnaire933. Notamment, les caractéristiques propres aux mo-

nopoles naturels doivent être relativisées en prenant en compte le développement technologique 

à venir934. Or, cette méthodologie particulière est bien une transcription des caractéristiques de la 

régulation ex ante au sens de l’économie des réseaux. 

361. En somme, la notion de puissance significative correspond donc également aux caracté-

ristiques des marchés devant faire l’objet d’une régulation ex ante au sens de l’économie des ré-

seaux. Par ailleurs, il est tout à fait significatif de souligner que sa définition tend à 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 connaît 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 à partir de la détention de 25% de parts de 

marché935, la nouvelle définition est plus souple, cela s’expliquant par le caractère plus complexe 

et plus dynamique des marchés936. Celle-ci est désormais qualifiée dès lors que l’entreprise se 

trouve dans une situation de position dominante au sens du droit de la concurrence937, ainsi que le 

confirment les décisions de l’autorité938. 

 Or, une telle évolution apparaît tout à fait logique au regard du processus de transcription 

de l’économie des réseaux. Elle peut en effet être interprétée comme un indice du passage pro-

gressif de la régulation sectorielle au droit commun de la concurrence939, et par voie de consé-

                                                 
932 Lignes directrices 2002/C 165/03, précitées, § 70. 
933 Ibid., § 70 et 71. 
934 Ibid., § 80. 
935 Directive 97/33/CE du Parlement européen et du Conseil du 30 juin 1997 relative à 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. 
936 Directive 2002/21 précitée, § 25 de l’exposé des motifs et article 15§2. 
937 Ibid., article 14§2. V., également CPCE, article L. 37-1. 
938 V., pour une application récente, Décision n° 2008-0896 de l'Arcep en date du 29 juillet 2008 portant sur la défi-
nition des marchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative 
sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre, pp. 30-31 ; Adde ARCEP, Décision n° 2011-0926 précitée, p. 
35. 
939 V., par exemple NIHOUL PAUL., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Regulation in 
the European Telecommunications Market, Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 289. 
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quence comme une confirmation de la transcription de l’hypothèse de glissement progressif de la 

régulation ex ante à la régulation ex post. 

363. La mise en œuvre par le droit positif du modèle de l’économie des réseaux apparaît donc 

confirmée d’un point de vue positif, au regard du champ d’application de la régulation ex ante et 

des critères de celui-ci. Elle l’est par ailleurs d’un point de vue négatif, puisqu’on constate un pro-

cessus consistant à 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 l’économie des réseaux sur la 

dérégulation ex ante des marchés 

364. L’économie des réseaux pose comme hypothèse fondamentale le passage progressif de la 

régulation ex ante à la régulation ex post. Or, cette hypothèse a été transcrite en droit par la succes-

sion des deux recommandations de la Commission, la première en 2003940 et la seconde en 

2007941, ayant pour objet de fixer une liste des marchés pertinents ex ante 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 caractère subsidiaire par rapport à la régu-

lation des marchés de gros qui conduit à les déréguler ex ante dès 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 caractère 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 être ainsi qualifiés942 dès lors que quatre critères sont remplis. Les trois 

premiers critères sont identiques aux critères fixés pour les marchés de gros, c'est-à-dire 

l’existence de barrières à l’entrée, l’absence d’évolution vers une situation de concurrence et 

l’incapacité du droit de la concurrence à remédier seul aux problèmes concurrentiels943. Le qua-

                                                 
940 Recommandation de la Commission du 11 février 2003 concernant les marchés pertinents de produits et de ser-
vices dans le secteur des communications électroniques susceptibles d'être soumis à une réglementation ex ante con-
formément à la directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil relative à 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 Parlement 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 (directive "service univer-
sel"), article 16§2. 
943 Ibid., article 17. 



La transcription de l’analyse économique du droit en droit de la régulation 

156 

 

trième critère consiste à vérifier que les mesures prises en amont, c'est-à-dire la régulation des 

marchés de gros et les obligations de sélection et de présélection des opérateurs, ne suffisent pas 

à résoudre les problèmes de concurrence au niveau du marché de détail944.  

367. La régulation des marchés de détail présente donc un caractère subsidiaire par rapport à la 

régulation des marchés de gros945. Ce caractère subsidiaire va permettre au cadre réglementaire 

communautaire d’opérer en 2007 un très vaste mouvement de dérégulation des marchés de détail 

qui avaient été considérés comme pertinents ex ante dans la recommandation de 2003. 

b. Le processus de dérégulation ex ante des marchés de détail 

368. La recommandation de 2007 opère un mouvement très important de dérégulation ex ante 

des marchés de détail. En effet, tandis que sept marchés de détail avaient été considérés comme 

pertinents en 2003946, il n’en reste plus que deux, réunis au sein d’un seul et même marché, en 

2007947. Il 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’accès au réseau en position déterminée est moins lié à l’impossibilité de le 

déréguler ex ante qu’à l’absence totale d’intérêt économique de ce marché pour les concurrents948. 

369. Tout d’abord, la Commission considère qu’il est possible de déréguler les marchés de la 

téléphonie fixe dans la mesure où les barrières à l’entrée sont levées grâce à la régulation au ni-

veau du marché de gros et grâce 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 problèmes d’abus de position dominante949. Cette solution a été reprise par l’ARCEP à 

l’occasion du second cycle d’analyse des marchés pertinents de la téléphonie fixe950.  

                                                 
944 Directive 2002/22 précitée. 
945 Ibid., § 26 de l’exposé des motifs. 
946 Marché n°1 : Accès au réseau téléphonique public en position déterminée pour la clientèle résidentielle. Marché 
n°2 : Accès au réseau téléphonique public en position déterminée pour la clientèle non résidentielle. Marché n°3 : 
Services téléphoniques locaux et/ou nationaux accessibles au public en position déterminée pour la clientèle résiden-
tielle. Marché n°4 : Services téléphoniques internationaux accessibles au public en position déterminée pour la clien-
tèle résidentielle. Marché n°5 : Services téléphoniques locaux et/ou nationaux accessibles au public en position dé-
terminée pour la clientèle non résidentielle. Marché n°6 : Services téléphoniques internationaux accessibles au public 
en position déterminée pour la clientèle non résidentielle. Marché n°7 : Ensemble minimal de lignes louées. 
947 Marché n°2 : marché de l’accès au réseau téléphonique public en position déterminée pour la clientèle résidentielle 
et non résidentielle. La Commission fait en effet valoir que dans la plupart des États membres les termes contractuels 
de l’accès ne sont pas substantiellement différents entre la clientèle résidentielle et la clientèle non résidentielle, les 
opérateurs ne faisant guère cette distinction eux-mêmes. Par ailleurs, les services utilisés sont similaires. V., Explana-
tory note C(2007) 5406 précitée, p. 22. 
948 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 28. 
949 Ibid. 
950 ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, annexe H, pp. 199-200. 



La portée de la transcription de l’économie des réseaux en droit de la régulation 

157 

 

370. Ensuite, il en de même du marché de l’ensemble minimal de lignes louées. Ce marché, 

auquel il est fait référence dans la directive service universel951, faisait dès 2002 l’objet de fortes 

évolutions techniques pouvant conduire à son fonctionnement concurrentiel952. Il a par la suite 

fait l’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 à rendre le marché concurrentiel au regard 

notamment du développement de la concurrence par les infrastructures953, raisonnement qui a été 

confirmé récemment en droit interne954. 

371. En définitive, on constate bien, conformément au modèle théorique de l’économie des 

réseaux, une véritable dérégulation ex ante des marchés de détail au profit du droit commun de la 

concurrence. L’hypothèse du passage de la régulation ex ante à 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 opère également la dérégulation ex ante d’un certain nombre 

de marchés de gros (a). Celle-ci entraîne des conséquences plus significatives encore en termes de 

transcription du modèle de l’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’être régulés ex ante le marché du départ d'appel sur le réseau téléphonique 

public en position déterminée955, le marché de la terminaison d'appel sur divers réseaux télépho-

niques publics individuels en position déterminée956, le « marché de la fourniture en gros d’accès (phy-

sique) à l’infrastructure du réseau (y compris l’accès partagé ou totalement dégroupé) en position déterminée », au-

                                                 
951 Directive 2002/22 précitée, article 18. 
952 Ibid., article 18§2 et 18§3. 
953 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 39. 
954 Décision n° 2010-0402 de l'Arcep en date du 8 avril 2010 portant sur la définition des marchés pertinents des 
services de capacité, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations 
imposées à ce titre, pp. 28-30. 
955 Recommandation 2007/879 précitée, marché n°2. Auparavant, recommandation 2003/311 précitée, marché n°8. 
956 Ibid., marché n°3. Auparavant, ibid., marché n°9. 
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trefois appelé « marché de la fourniture en gros (y compris l'accès partagé) d'accès dégroupé aux boules et sous-

boucles sur lignes métalliques pour la fourniture de services à large bande et de services vocaux »957, le marché de 

la fourniture en gros d’accès large bande958, de la fourniture en gros de segments de lignes 

louées959, et enfin le marché de la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles individuels960. 

ii. Les marchés de gros dérégulés ex ante 

375. En revanche, ont fait l’objet d’un processus de dérégulation ex ante le marché des services 

de transit sur le réseau téléphonique fixe961, la fourniture en gros de segments de lignes louées sur 

le circuit interurbains962, le marché de l’accès et du départ d’appel sur les réseaux téléphoniques 

publics mobiles963, et enfin le marché des services de radiodiffusion, destinés à livrer un contenu 

radiodiffusé aux utilisateurs finaux964. 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 

car s’il apparaît comme un marché dérégulé ex ante au sens de la directive965, c’est parce qu’il fait 

aujourd’hui l’objet d’un régime juridique particulier966. 

376. Ainsi, s’il continue d’exister des marchés de gros régulés ex ante, il apparaît cependant 

qu’un grand nombre de ceux-ci se sont vus dérégulés ex ante. Or, un tel processus est tout à fait 

significatif en termes de transcription de l’économie des réseaux d’autant qu’il se justifie par 

l’émergence d’une concurrence par les infrastructures. 

b. La consécration de l’hypothèse de la concurrence par les infrastructures 

377. D’un point de vue qualificatif, la dérégulation ex ante des marchés de gros apparaît encore 

plus significative que la dérégulation ex ante des marchés de détail, même 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 phénomène de la concurrence par les in-

frastructures. On le constate de manière variable s’agissant de la téléphonie fixe (i), de l’accès à 

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, ibid., marché n°13. 
960 Ibid., marché n°7. Auparavant, ibid., marché n°14. 
961 Auparavant, recommandation 2003/311 précitée, marché n°10. 
962 Ibid., marché n°14. 
963 Ibid., marché n°15. 
964 Ibid., marché n°18. 
965 Ibid., marché n°17. 
966 Règlement (CE) n° 717/2007 du Parlement européen et du Conseil du 27 juin 2007 concernant l’itinérance sur les 
réseaux publics de téléphonie mobile à l’intérieur 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 à fait significative de ce 

point de vue. En effet, concernant le marché de transit, la décision d’analyse des marchés perti-

nents fixes de l’ARCEP considère que la création de réseaux longue distance par les opérateurs 

alternatifs entre deux points d’interconnexion a pour conséquence que les critères de l’existence 

de barrières à l’entrée et d’absence d’évolution vers une situation de concurrence ne sont plus 

remplis967, 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. La même lo-

gique a été à l’œuvre en matière d’accès à internet et de téléphonie mobile. 

ii. La concurrence par les infrastructures dans l’accès à internet 

379. Le processus de dérégulation ex ante des marchés de gros se constate également s’agissant 

des marchés de l’accès à internet. On peut ainsi faire état ici d’une part de la dérégulation ex ante 

du marché des offres de gros de l’accès 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. D’une part, l’ARCEP a procédé à la dérégulation ex ante d’un marché, le marché des 

offres de gros d’accès large bande livrées au niveau national, qu’elle avait auparavant considéré 

comme pertinent ex ante968. Une telle dérégulation se justifie alors non seulement par le maintien 

de la régulation sur les marchés des offres de gros dégroupé à la boucle locale et d’accès large 

bande livrées au niveau régional969 mais surtout par le développement de réseaux alternatifs au 

niveau national ayant levé les barrières à l’entrée et ayant entraîné une dynamique concurrentielle 

du marché970.  

381. D’autre 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 »971, a également fait l’objet d’une dérégulation ex ante. En effet, la recommandation de 

2003 visait d’une part le marché de « la fourniture en gros de segment terminaux de lignes louées » et 

d’autre part le marché de la « fourniture en gros de segments de lignes louées sur le circuit interurbains »972. 

Cependant, la recommandation de 2007 n’a maintenu régulé que le premier marché et a donc 

                                                 
967 ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, annexe H. 
968 ART, Décision n° 05-0281 précitée. 
969 Décision de l’Arcep n° 07-0089 du 30 janvier 2007 portant sur la levée de la régulation du marché des offres de 
gros d’accès large bande livrées au niveau national, pp. 9-11. 
970 Ibid., pp. 7-9. 
971 V., notamment ARCEP, Décision n° 06-0592 précitée.  
972 Recommandation 2003/311 précitée, respectivement marchés n°13 et 14. 
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opéré la dérégulation du second973. Or, cette dérégulation ex ante se justifie par l’émergence d’une 

concurrence par les infrastructures qui permet au droit de la concurrence de s’assurer seul du 

fonctionnement concurrentiel de ce marché974. 

iii. La concurrence par les infrastructures dans la téléphonie mobile 

382. En ce qui concerne la téléphonie mobile, le marché de l’accès et du départ d’appel sur les 

réseaux publics de téléphonie mobile a fait l’objet d’une dérégulation ex ante. 

 Pour la Commission, il continue d’exister sur ce marché des barrières à l’entrée, liées no-

tamment à la rareté du spectre hertzien, qui ne sont pas encore levées malgré le progrès techno-

logique et la création d’un marché secondaire pour le spectre975. Cependant, le critère de l’absence 

d’évolution vers une situation de concurrence n’est pas rempli dans la mesure où ces marchés 

oligopolistiques, où plusieurs opérateurs disposent d’un réseau propre, permettent le changement 

d’opérateur976 et où de plus en plus d’opérateurs virtuels, utilisant les différents réseaux des opéra-

teurs principaux, sont présents sur le marché977.  

383. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que le droit positif réa-

lise une transcription de la théorie de l’économie des réseaux en reprenant l’hypothèse du passage 

de la régulation ex ante à la régulation ex post, ce passage étant permis par la concurrence entre les 

infrastructures. Dès 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 l’économie 

des réseaux. En outre, il en est de même 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 l’économie des réseaux sur le régime 

juridique de la régulation 

384. Le régime juridique associé à la régulation, désigné par la formule d’obligations réglemen-

taires ex ante, résulte également de la transcription de l’économie des réseaux (A). On peut porter 

une attention particulière au cas spécifique du contrôle des prix qui est de ce point de vue particu-

lièrement 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 Ibid. 
977 Ibid., p. 45. En effet, les opérateurs de réseaux auraient des surcapacités et donc des incitations à conclure des 
contrats volontairement et sur une base commerciale avec les opérateurs virtuels, ce qui prouverait le caractère con-
currentiel du marché en question. La Commission considère alors qu’il existe une présomption de l’absence de régu-
lation ex ante de ce marché, présomption qui peut cependant être renversée le cas échéant par une autorité de régula-
tion nationale. 
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A. La portée de la transcription juridique de l’économie des réseaux sur les 

obligations réglementaires ex ante 

385. La transcription de l’économie des réseaux en droit des communications électroniques est 

particulièrement nette en ce qui concerne le régime de la régulation dans la mesure où les règles 

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 à l’économie des réseaux 

386. Les obligations associées à la puissance significative sur le marché pertinent ex ante sont 

expressément qualifiées d’ « obligations réglementaires ex ante » en droit communautaire (a). Cette 

qualification a été reprise en droit interne par l’autorité 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 »978, ou 

encore qu’il « est essentiel que les obligations réglementaires ex ante ne soient imposées qu'en l'absence de concur-

rence effective »979. Cependant, il n’est pas précisé expressément, notamment dans le corps de la di-

rective, ce que cette expression peut viser précisément. Le soft law de la Commission est venu 

combler cette lacune en rattachant à cette qualification des obligations précises. 

 En effet, les lignes directrices qualifient expressément de « mesures ex ante » les obligations 

spécifiques devant être imposées aux opérateurs puissants sur les marché à l’issue de l’analyse de 

la pertinence ex ante du marché980 et renvoient alors aux obligations prévues aux articles 9 à 13 de 

la directive accès981 et aux articles 17 à 19 de la directive service universel982. 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 à la théorie de l’économie des ré-

seaux a été repris en droit interne par le biais d’un considérant de principe souvent reproduit à 

                                                 
978 Directive 2002/21 précitée, § 25 de l’exposé des motifs. 
979 Ibid., § 27 de l’exposé des motifs. 
980 Lignes directrices 2002/C 165/03, précitées, § 9. Ce paragraphe renvoie notamment à la section 4 des lignes direc-
trices, c'est-à-dire aux articles 107 à 125. 
981 Directive 2002/19/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à l'accès aux réseaux de 
communications électroniques et aux ressources associées, ainsi qu'à leur interconnexion (directive «accès »). 
982 Directive 2002/22 précitée. 
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l’occasion de l’imposition d’obligations spécifiques, selon lequel « la mise en œuvre, par l’Autorité, 

d’obligations ex ante au niveau des marchés de gros, doit permettre ″ de lever ou d’atténuer les obstacles au dévelop-

pement d’une concurrence effective ″, ces obstacles étant identifiés au cours de l’analyse des marchés »983. Cette 

qualification apparaît par ailleurs très courante dans les décisions de l’autorité984. 

 Le régime juridique spécifique à la régulation sectorielle est donc bien expressément quali-

fié par référence à l’économie des réseaux. Dès lors, les obligations elles-mêmes apparaissent 

comme une transcription des solutions normatives de l’économie des réseaux. 

2. La transcription des solutions normatives de l’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 l’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 ante visent les deux objectifs 

poursuivis par l’économie des réseaux. D’une part, elles visent à permettre la concurrence sur les 

réseaux existants (i). D’autre part, elles visent à mettre en œuvre la concurrence par les infrastruc-

tures par le biais de la théorie de l’échelle des investissements (ii). 

i. Les obligations d’accès aux réseaux existants 

391. D’une part, les lignes directrices de la Commission visent en tant qu’obligations réglemen-

taires ex ante les articles 9 à 13 de la directive accès qui concernent les marchés de gros de com-

munications électroniques985. Cette directive a pour principal objet de poser des règles concernant 

l’accès et l’interconnexion aux réseaux986 aux fins de faire émerger la concurrence à court terme987. 

Ainsi, les opérateurs disposant d’une puissance significative sur le marché peuvent se voir impo-

ser des obligations réglementaires spécifiques d’accès988.  

 En premier lieu, il peut s’agir de l’obligation de transparence liée à l’accès qui vise à lutter 

contre les asymétries d’informations en prévoyant la publicité d’un certain nombre d’informations 

                                                 
983 Décision n° 04-937 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 9 décembre 2004 portant sur 
l’influence significative de la société Orange France sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son 
réseau et les obligations imposées à ce titre, confirmée par toutes les décisions postérieures, p. 15 ; Adde ARCEP, 
Décision n° 06-0592 précitée, p. 96. 
984 V., 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 1er. 
987 Ibid., articles 7 et 12. 
988 Ibid., articles 8 et 12. 



La portée de la transcription de l’économie des réseaux en droit de la régulation 

163 

 

économiques et techniques989, pouvant aller jusqu’à la publication d’une offre de référence990, 

dans le but évident de s’assurer de la non-discrimination991. En second lieu, il peut s’agir de 

l’obligation de non-discrimination992 considérée explicitement comme permettant d’éviter que les 

entreprises verticalement intégrées ne se favorisent elles-mêmes au détriment de leurs concur-

rents993. En troisième lieu, il peut s’agir des obligations de séparation comptable994, qui visent à 

éviter les procédés de subventions croisées entre les activités d’infrastructures et les activités de 

services au sein des entreprises verticalement intégrées995. En dernier lieu, enfin, l’autorité de ré-

glementation nationale peut imposer des obligations de comptabilisation des coûts et de contrôle 

des prix996, pouvoir si important qu’il fera l’objet d’une analyse plus détaillée997. 

 Or, l’ensemble de ces obligations correspondent bien aux différentes propositions norma-

tives de l’économie des réseaux s’agissant de la régulation ex ante, et ce d’autant qu’elles servent 

également à la promotion de la concurrence par les infrastructures. 

ii. La promotion de l’échelle des investissements 

392. D’autre part, conformément au modèle de l’économie des réseaux, les obligations régle-

mentaires ex ante servent également à promouvoir la concurrence par les infrastructures confor-

mément aux principes de la théorie de l’échelle des investissements. 

 Ainsi, la Commission européenne considère qu’il est nécessaire de mettre en œuvre, à 

l’occasion de l’imposition des obligations réglementaires ex ante, des incitations à développer des 

infrastructures alternatives998. En outre, plus récemment, dans le cadre du débat relatif au sous-

investissement constaté dans le secteur des communications électroniques999, la Commission a 

considéré que l’accès au réseau restait à ce jour le meilleur moyen de créer des incitations à 

l’investissement, s’inscrivant dans le cadre de la théorie de l’économie des réseaux1000.  

 Le droit interne va dans le même sens. Ainsi, les premières décisions de l’autorité de régu-

lation considèrent que les obligations ex ante doivent servir au développement de l’investissement 

                                                 
989 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. 
991 Ibid., § 16 de l’exposé des motifs, selon lequel la « transparence des modalités et conditions relatives à l'accès et à l'intercon-
nexion, ainsi qu'à la tarification, permet d'accélérer les négociations, d'éviter les litiges et de convaincre les acteurs du marché que les condi-
tions dans lesquelles un service précis leur est fourni ne sont pas discriminatoires ». 
992 Ibid., article 10. 
993 Ibid., § 17 de l’exposé des motifs. 
994 Ibid., article 11§1. 
995 Ibid., article 11§2. 
996 Ibid., article 13. 
997 Cf. Infra. 
998 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, pp. 4-5. 
999 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(2006) 817}, COM (2006) 334 final, du 29 juin 2006, pp. 5-6. 
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aux fins de mettre en œuvre la concurrence par les infrastructures, notamment par le biais des 

outils de tarification1001. La nécessité d’inciter au développement des infrastructures constitue 

donc un argument du maintien de la régulation ex ante de certains marchés1002. 

 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 concurrentes1003, justifiant alors son maintien jusqu’à 

l’existence d’une concurrence effective par les infrastructures1004. Les principaux outils permettant 

de poursuivre cet objectif sont les pouvoirs dont dispose l’autorité de régulation sectorielle en 

matière de régulation des prix, conformément au modèle théorique de l’économie des réseaux1005. 

393. En somme, les obligations réglementaires ex ante sur les marchés de gros répondent au 

modèle de l’économie des réseaux. Il en est de même 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 

détail1006. Il s’agit des diverses dispositions imposées aux opérateurs disposant d’une puissance 

significative (i) et des dispositions relatives à la sélection et présélection de l’opérateur (ii). 

                                                 
1001 ART, Décision n° 04-937 précitée ; Adde Décision n° 04-938 de l’Autorité de régulation des télécommunications 
en date du 9 décembre 2004 portant sur l’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 à ce titre. 
1002 V., très récemment Décision n° 2011-0669 de l’Arcep en date du 14 juin 2011 portant sur la définition du mar-
ché de gros pertinent des offres d’accès haut débit et très haut débit activées livrées au niveau infranational, sur la 
désignation d’un opérateur exerçant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées à cet 
opérateur sur ce marché, p. 24. 
1003 Avis n° 05-A-03 du Conseil de la concurrence du 31 janvier 2005 relatif à une demande d'avis présentée par 
l'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. 
1004 Avis n° 06-A-10 du Conseil de la concurrence du 12 mai 2006 relatif à une demande d'avis de l'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 concurrence du 17 novembre 2006 relatif à une demande d'avis de l'Autorité 
de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) dans le cadre de la procédure d'analyse du 
marché des accès 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 à très haut 
débit en fibre optique, § 3. 
1005 Cons. Conc., Avis n° 05-A-10 précité, § 26 à 30 ; Adde Avis n° 07-A-01 du Conseil de la concurrence du 1er fé-
vrier 07 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes 
(ARCEP) portant sur l'analyse des marchés de gros de la terminaison d'appel vocal sur les réseaux mobiles des socié-
tés Outremer Telecom et St Martin & 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 à une demande d'avis de l'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 très haut débit, § 32 à 34. 
1006 Lignes directrices 2002/C 165/03 précitées, § 9. 
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i.  Les obligations imposées aux opérateurs disposant d’une puissance 

significative 

395. L’article 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 détail1007 dès lors 

que la concurrence n’est pas effective1008. Celles-ci peuvent imposer l’interdiction de pratiquer des 

prix excessifs ou des prix d’éviction, mais aussi plus généralement l’interdiction des pratiques 

visant à interdire l’accès au marché, à privilégier certains consommateurs finals ou à lier de ma-

nière déraisonnable des produits différents afin de capturer la clientèle1009. Par ailleurs, les autori-

tés réglementaires nationales peuvent aller jusqu’à imposer des mesures directement sur les 

prix1010. L’ensemble de ces obligations peut en outre impliquer la soumission à des méthodologies 

comptables imposées par l’autorité de régulation1011. En somme, la régulation des marchés de 

détail peut aller d’un simple encadrement à une intervention directe de l’autorité de régulation.  

 Cependant, ces obligations n’existent plus aujourd’hui exception faite du marché de 

l’accès en position déterminée, les marchés de détail ayant été dérégulés ex ante1012. 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 ante1013. Celles-ci obligent l’opérateur disposant d’une puissance significative sur le mar-

ché du raccordement au réseau téléphonique en position déterminée à permettre aux abonnés 

d’accéder aux services de tout fournisseur de services interconnecté au moyen d’un code de sélec-

tion d’opérateur1014. Elle peut également être étendue à d’autres marchés après analyse de la perti-

nence ex ante de ceux-ci1015. Est alors imposée une obligation d’orientation des prix vers les coûts 

et une surveillance du caractère non excessif du tarif de l’utilisation de ce service1016. 

 Aujourd’hui, la directive 2009/136 modifiant la directive service universel prévoit que 

l’obligation de sélection et présélection ne devrait plus être 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 Ibid., article 17§5. 
1009 Ibid., article 17§2. 
1010 Ibid. 
1011 Ibid., article 17§4. 
1012 ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, annexe H, pp. 184-185. 
1013 Directive 2002/22 précitée, article 19. 
1014 Ibid., article 19§1. 
1015 Ibid., article 19§2. 
1016 Ibid., article 19§3. 
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développement technologique, conduisant alors à la suppression de l’article 19 de la directive1017. 

C’est ainsi que l’ordonnance relative aux communications électroniques du 24 août 2011 a abrogé 

l’article L. 38. II CPCE, qui rendait systématique l’imposition de l’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 public1018. Rejoignant le régime de droit commun de la 

régulation ex ante, cette évolution du régime de l’obligation de sélection et présélection des opéra-

teurs peut être considérée comme allant dans le sens de l’économie des réseaux. 

397. En somme, il résulte des éléments qui précèdent que les obligations imposées aux opéra-

teurs disposant d’une puissance significative réalisent bien une transcription de l’économie des 

réseaux et méritent alors leur qualification d’obligations réglementaires ex ante. De ce point de 

vue, une attention particulière peut être portée à la régulation des prix qui constitue le cœur de la 

théorie de l’économie des réseaux. 

B. La portée de la transcription juridique de l’économie des réseaux sur le cas 

particulier de la régulation des prix 

398. La question de la fixation des prix par l’autorité de régulation, ce que la recommandation 

de la Commission qualifie de « régulation des prix »1019, constitue un aspect fondamental de 

l’économie des réseaux. Or, le droit positif semble transcrire de manière satisfaisante les proposi-

tions des économistes par le biais du principe d’orientation des prix vers les coûts (1). En outre, 

les méthodologies mises en œuvre par l’autorité de régulation répondent aux préconisations nor-

matives de l’économie des réseaux (2). 

1. L’orientation des prix vers les coûts 

399. Le droit positif reprend par le biais du principe d’orientation des prix vers les coûts le 

modèle de l’économie des réseaux. En effet, les objectifs poursuivis par ce principe répondent 

aux objectifs de la théorie de l’économie des réseaux (a) tandis qu’une grande liberté 

d’appréciation est attribuée à l’autorité de régulation afin de le mettre en œuvre (b). 

                                                 
1017 Directive 2009/136/CE du Parlement 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 concernant le traitement des données à caractère personnel et la 
protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques et le règlement (CE) no 2006/2004 
relatif à la coopération entre les autorités nationales chargées de veiller à l’application de la législation en matière de 
protection des consommateurs, § 20 de l’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 systèmes 
de comptabilisation des coûts au titre du cadre règlementaire pour les communications électroniques, 
(2005/698/CE), § 7 de l’exposé des motifs. 
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a. L’obligation d’orientation des prix vers les coûts 

400. En matière de régulation économique, le droit des communications électroniques connaît 

plusieurs hypothèses où l’autorité de régulation a le pouvoir de contrôler les prix. En ce qui con-

cerne les marchés de gros et l’accès, cette possibilité est prévue dans le cadre de l’obligation de 

transparence, de séparation comptable et surtout de contrôle des prix1020. En ce qui concerne les 

marchés de détail, cette possibilité est prévue à propos de la régulation des marchés de détail et de 

lignes louées1021. En outre, cette possibilité est prévue de manière générale pour les entreprises qui 

continuent de disposer de droits spéciaux ou exclusifs1022. Seul le premier cas peut nous retenir ici 

dans la mesure où le second n’est plus pertinent suite à la dérégulation ex ante des marchés de 

détail et le troisième n’a plus qu’un intérêt historique. 

 Or, on constate que les principes guidant la régulation des prix correspondent au modèle 

théorique de l’économie des réseaux. En effet, le principe d’orientation des prix vers les coûts (i) 

poursuit des objectifs transcrivant ceux de l’économie des réseaux (ii). 

i. Le principe d’orientation des prix vers les coûts 

401. En matière d’accès aux réseaux, le principe général est celui de l’orientation des prix vers 

les coûts1023. Ce principe a au départ été consacré dans le cadre du second paquet Télécom, par les 

directives 97/331024 et 98/101025. Il a ensuite été repris s’agissant du dégroupage de la boucle locale 

par le règlement communautaire y afférant1026. La directive accès a également repris ce principe 

qui constitue donc le droit positif actuel1027. Il a enfin fait l’objet d’une transposition en droit in-

terne par le code des postes et des communications électroniques1028.  

 Pour autant, ainsi que le relève la Cour de justice, il n’est pas expressément défini par le 

droit dérivé1029. La Cour a alors défini cette obligation en considérant que le prix dont il s’agit ne 

saurait être un prix concurrentiel obtenu par la confrontation de l’offre et de la demande, mais est 

constitutif d’un prix au plus proche des coûts relatifs au réseau1030 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-
munications Market, op. cit., p. 226. 
1024 Directive 97/33 précitée, article 7§2. 
1025 Directive 98/10/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 1998 concernant l'application de la four-
niture d'un réseau ouvert (ONP) à la téléphonie vocale et l'établissement d'un service universel des télécommunica-
tions dans un environnement concurrentiel, articles 16§3 et 17§2, etc. 
1026 Règlement (CE) nº 2887/2000 du Parlement européen et du Conseil du 18 décembre 2000 relatif au dégroupage 
de l'accès à la boucle locale, article 3§3. 
1027 Directive 2002/19 précitée, article 13§1 ; Adde Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes (qua-
trième 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 Deutschland, C-55/06, précité, § 48 à 56. 
1030 Ibid., § 57 à 64. 
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cessité de garantir la pérennité de l’infrastructure1031. L’obligation d’orientation des prix vers les 

coûts vise alors « l'obligation imposée aux opérateurs notifiés, dans le cadre de l'ouverture graduelle du marché 

des télécommunications à la concurrence, d'orienter ces tarifs en fonction des coûts 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 à long terme et la modernisation des infrastructures de télécommunications existantes »1032. 

 Le principe d’orientation des prix vers les coûts, ainsi défini, constitue alors le cœur de la 

régulation des prix, comme en témoigne la solution de la Cour de justice interprétant le règlement 

comme excluant toute possibilité de déroger à cette règle1033. Or, les objectifs poursuivis par ce 

principe sont conformes au modèle théorique de l’économie des réseaux. 

ii. Les objectifs du principe d’orientation des prix vers les coûts 

402. Le principe de l’orientation des prix vers les coûts vise plusieurs objectifs. Tout d’abord, il 

doit viser à promouvoir l’efficacité économique, à favoriser la concurrence et à optimiser les 

avantages pour le consommateur1034, dans le respect du principe de non-discrimination1035. En-

suite, il doit fixer une rémunération raisonnable du capital engagé afin d’assurer la viabilité éco-

nomique du réseau1036 pour de ne pas réduire les incitations à l’investissement dans le réseau1037. 

Enfin, il doit prendre en compte l’incitation à investir dans des infrastructures nouvelles1038. 

 Or, ces objectifs sont tout à fait conformes au modèle de la théorie de l’économie des 

réseaux qui vise à promouvoir la concurrence à court terme d’une part et le développement de la 

concurrence par les infrastructures d’autre part. En outre, l’économie des réseaux est également 

transcrite en ce que l’autorité de régulation dispose ici d’une très grande liberté d’appréciation. 

b. La liberté de l’autorité de régulation dans la détermination de l’orientation 

des prix en fonction des coûts 

403. La théorie de l’économie des réseaux prévoit que l’autorité de régulation doit disposer 

dans sa mission de fixation des tarifs d’une très 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 Deutschland, C-55/06, précité, § 65 à 68. 
1032 Ibid., § 69. 
1033 Ibid., § 135 à 150. 
1034 Directive 2002/19 précitée, article 13§2. V., en droit interne CPCE, article D. 311. 
1035 Décision de l’Autorité de régulation des télécomunicaitons n° 00-1171 établie en application de l'article D.99-24 
du code des postes et télécommunications, pp. 3-5. 
1036 CJCE, Arcor AG & Co. KG/Bundesrepublik Deutschland, C-55/06, précité, § 71. 
1037 Directive 2002/19 précitée, article 13§1 ; Adde CJCE, Arcor AG & Co. KG/Bundesrepublik Deutschland, C-55/06, 
précité, § 103 et 106. 
1038 Recommandation 2005/698 précitée, § 6 de l’exposé des motifs. V., également Décision n° 05-0834 de l’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 coûts applicable au dégroupage total, pp. 6-7. V., enfin CJCE, Arcor AG & Co. 
KG/Bundesrepublik Deutschland, 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 l’encadrement dont elles font l’objet dans le cadre de la 

détermination de la pertinence ex ante du marché. 

 En effet, il existe bien une recommandation relative à la séparation comptable et aux sys-

tèmes de comptabilisation des coûts1039, qui formule des préconisations en termes de méthodes 

de prix, mais celles-ci restent assez générales, sont peu développées et ne sont jamais formulées 

en termes contraignants ou impératifs1040. Au contraire, les principes qu’elle fixe s’inspirent davan-

tage des pratiques mises en œuvre par les autorités de régulation plutôt qu’elle ne cherche à en 

imposer de nouveaux1041. 

 Ce principe doit cependant être nuancé, dans la mesure où la Cour de justice a posé ré-

cemment des règles assez précises s’agissant des coûts à prendre en compte dans l’établissement 

du prix que devront désormais respecter les autorités de régulation1042. Cependant, en ce qui con-

cerne les méthodologies utilisées pour construire les coûts, 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 pertinente1043. 

 Le droit de l’Union européenne laisse donc une marge de manœuvre étendue aux autori-

tés de régulation en matière de régulation des prix. Il en est de même en droit interne. 

ii. Une liberté consacrée en droit interne 

405. Le droit interne s’est caractérisé par une évolution consistant à 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-

tière d’obligations d’accès et d’interconnexion, qui existaient à l’origine de la régulation des com-

munications électroniques tout en étant fortement critiqués par l’autorité1044, ont progressivement 

disparu, donnant ainsi à l’autorité la liberté de fixer les prix d’interconnexion1045. 

 En second lieu, les dispositions de droit interne relatives à la méthodologie de fixation des 

                                                 
1039 Recommandation 2005/698 précitée, § 6 de l’exposé des motifs. 
1040 Ibid., § 8 de l’exposé des motifs, selon lequel la mise en œuvre d’un système de comptabilisation des coûts de type 
prospectif peut envisager, le cas échéant, une méthode fondée sur la comparaison des méthodes top-down et bottom-up , 
et article 3, selon lequel les autorités de régulation devraient décomposer de manière suffisamment détaillée les diffé-
rentes charges et utiliser la méthode de la causalité des coûts, et en cas d’analyse prospective utiliser la méthode des 
coûts moyens incrémentaux de long terme. 
1041 Ibid., § 4 de l’exposé des motifs. 
1042 CJCE, Arcor AG & Co. KG/Bundesrepublik Deutschland, C-55/06, précité, § 70 à 127. Cf. Supra. 
1043 Ibid., § 128 à 134. 
1044 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, 1998, pp. 77-80 ; Adde ART (Au-
torité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, 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 

dispose que les principes de tarification sont fixés par décret1046. Or, si le décret en question, dans 

sa première version1047, posait de manière assez précise les principes que devait suivre l’autorité 

s’agissant de la méthodologie de construction du prix1048, le décret modifié1049 dispose seulement 

que les conditions tarifaires des conventions d’interconnexion et d’accès doivent respecter les 

principes d’objectivité et de transparence1050. 

406. Ainsi, le droit interne a connu une évolution consistant à renforcer la liberté de l’autorité 

de régulation s’agissant des méthodes de construction des prix à mettre en œuvre. Cela a conduit 

le Conseil d’État, en n’exerçant qu’un contrôle de la disproportion manifeste de la décision de 

l’ARCEP, à consacrer à son profit l’existence d’un pouvoir discrétionnaire1051.  

 Il n’est pas exclu que ce contrôle évolue par la suite, notamment dans la mesure où cer-

tains rapporteurs publics proposent de mettre en œuvre un contrôle de plein contentieux en cette 

matière1052. Cependant, l’encadrement juridique plus étroit de la régulation des prix par l’autorité 

de régulation ne semble pas pour le moment dériver de la lecture des textes, et ne remettrait en 

toute hypothèse guère en cause en pratique, sauf à imaginer le juge intervenir très étroitement 

dans la mission de l’autorité, l’existence d’une marge de manœuvre au profit des autorités dans le 

choix des méthodes de détermination des prix dès lors que celles-ci respectent les objectifs fixés. 

C’est en tout cas la position de la Cour de justice des communautés européennes1053. 

407. En définitive, il résulte des éléments qui précèdent que les principes juridiques régissant la 

régulation des prix reprennent les préconisations normatives de l’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 L.32.IV et article L. 38.VI. 
1047 Décret n°97-188 du 3 mars 1997 relatif à l'interconnexion et insérant dans le code des postes et des communica-
tions électroniques les articles D.99-6 à D.99-11. 
1048 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, 1997, p. 110. Cf. Infra. 
1049 Modifié par les décrets nº 2002-1340 du 8 novembre 2002 et nº 2004-1301 du 26 novembre 2004. 
1050 CPCE, article D. 99-10. 
1051 Arrêt du Conseil d’État du 5 décembre 2005, UFC Que Choisir ?, n°277441, 277443 et 277445, Publié au recueil 
Lebon, confirmé par l’arrêt du Conseil d'État, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 24 juillet 2009, Société Orange 
France et Société française de radiotéléphonie, n°324642, Publié au recueil Lebon. 
1052 V., LENICA F., conclusions sur CE, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 24 juillet 2009, Société Orange France 
et Société française de radiotéléphonie, n°324642 et 324687, RJEP, octobre 2009, pp. 14-15. Le rapporteur public Lenica 
préconise en effet d’exercer un contrôle de plein contentieux. 
1053 Cf. Supra. 
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2. La transcription des méthodes de l’économie des réseaux dans la régulation des 

prix 

408. La régulation des prix est un domaine où la transcription en droit de la théorie de 

l’économie des réseaux apparaît particulièrement pointue. En effet, l’évolution des méthodes de 

l’autorité de régulation semble suivre les travaux de l’économie des réseaux, tant du point de vue 

de la détermination du coût (a) que du point de vue de la détermination du tarif (b). 

a. La transcription des méthodes de détermination du coût 

409. Le droit positif a connu une évolution qui a suivi les travaux de l’économie des réseaux. 

Ainsi, le modèle FDC, initialement prévu, a été abandonné (i). Dès lors, l’autorité de régulation a 

adopté le modèle des CMILT et plus généralement des standards de l’opérateur efficace (iii). 

i.  L’abandon du modèle FDC 

410. Le modèle FDC, caractérisé par sa construction sur la base des coûts des opérateurs his-

toriques, était au départ le modèle retenu s’agissant de la construction des coûts pertinents. Ce 

modèle a cependant été progressivement abandonné.  

 En matière d’interconnexion fixe, le décret du 3 mars 1997 avait prévu que les tarifs 

d’interconnexion devaient être fondés sur les coûts moyens comptables prévisionnels pertinents 

pour l’année considérée, en prenant en compte l’efficacité des nouveaux investissements au re-

gard des meilleures technologies industriellement disponibles1054. Le décret prévoyait cependant 

qu’une telle méthode de fixation des coûts ne serait valable qu’à défaut pour l’autorité de choisir 

une autre méthode1055. L’autorité a alors tout de suite considéré qu’il était nécessaire de modifier 

cette méthodologie, et a préconisé l’adoption de modèles « s’appuyant sur la comparaison de résultats 

technico-économiques et de modèles fondés sur la comptabilité de l’opérateur »1056, c'est-à-dire notamment la 

méthode des CMILT1057. 

 En matière de communications mobiles, les principes ont été fixés plus tard par l’autorité 

à l’occasion de l’adoption de lignes directrices. Celles-ci prévoyaient que les coûts étaient appré-

ciés en fonction des coûts historiques1058. Cependant, ce système a été critiqué et abandonné dans 

                                                 
1054 ART, Rapport annuel d’activités, 1997, p. 110. 
1055 Ibid. 
1056 Ibid. 
1057 Ibid., p. 125.  
1058 Décision n° 01-0458 de l’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 premières analyses relatives aux marchés pertinents au profit d’une méthode fondée sur les 

coûts moyens incrémentaux de long terme1059. 

411. En outre, au final, la Cour de justice a récemment interprété le principe d’orientation vers 

les coûts en considérant que la construction des coûts sur la seule base des coûts historiques se-

rait de nature à méconnaître les objectifs de concurrence et d’incitation au développement 

d’infrastructures alternatives de réseau1060. La Cour de justice rejette donc également le modèle 

des coûts historiques et par voie de conséquence le modèle FDC. 

 Or, une telle évolution correspond tout à fait aux préconisations de l’économie des ré-

seaux, en ce que celle-ci suggère l’abandon de ce modèle en raison de son inefficacité pour y pré-

férer le système des CMILT. 

ii. L’adoption des CMILT 

412. Très tôt, l’autorité de régulation a donc rendu publique sa préférence pour l’adoption de 

la technique des coûts moyens incrémentaux de long terme1061. Cette méthode, qui consiste à 

construire le coût à partir du coût incrémental d’une unité de production supplémentaire, sur le 

long terme et en tenant compte d’un standard d’efficacité1062, a été progressivement adoptée dans 

un grand nombre de marché régulés. Or, cette méthodologie dérive de la théorie économique 

puisqu’elle implique l’élaboration d’un modèle abstrait d’opérateur efficace construit par le biais 

du recours aux instruments de modélisation économique1063. 

 La technique des CMILT a d’abord été mise en place s’agissant du dégroupage de la 

boucle locale et était construite à l’origine par référence à la compatibilité de France Télécom1064. 

Elle a ensuite été étendue au marché de l’interconnexion sur le fondement du décret de 1997, 

tandis que sa méthodologie s’affinait puisqu’elle consiste depuis cette période à confronter la 

comptabilité de France Télécom et un modèle abstrait, technico-économique, d’opérateur effi-

                                                 
1059 V., 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 l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 9 décembre 2004 portant sur 
l’influence significative de la société Bouygues Telecom sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son 
réseau et les obligations imposées à ce titre, p. 30. 
1060 CJCE, Arcor AG & Co. KG/Bundesrepublik Deutschland, C-55/06, précité, § 86 à 95 et § 100-109. 
1061 ART, Rapport annuel d’activités, 1997, p. 110 ; Adde ART, Rapport annuel 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 V., notamment, pour une explication de la méthodologie du coût moyen incrémental de long terme, Décision n° 
02-1027 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 5 novembre 2002 portant sur l’adoption des 
coûts moyens incrémentaux de long terme comme coûts de référence pour les tarifs d’interconnexion de France 
Télécom, p. 3 et s. 
1063 Ibid., p. 6. 
1064 ART, Décision n° 00-1171 précitée, p. 5, confirmée par la décision n° 05-0267 de l’Autorité de régulation des 
télécommunications en date du 24 mars 2005 modifiant la décision n° 00-1171 du 31 octobre 2000 de l’Autorité 
quant à la méthode de calcul des coûts moyens incrémentaux de long terme relatifs à l’accès à la boucle locale. 
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cace1065. À la suite de l’adoption du paquet Télécom en 2002, l’utilisation de cette méthode a par 

ailleurs été étendue au marché de la terminaison d’appel vocal mobile1066.  

 Or, le choix d’une telle formule de prix a été validé en 2009 par le Conseil d’État, qui a 

notamment considéré que l’objectif de promotion de l’efficacité économique assigné à l’autorité 

de régulation l’autorisait à construire les coûts sur la base d’un modèle théorique d’opérateur effi-

cace, confronté à une analyse empirique de ceux-ci fondée sur une comptabilité1067. 

413. En outre, cette méthode a également la préférence du droit de l’Union européenne. Cette 

méthode est ainsi préconisée de longue date par les instances communautaires1068, et aujourd’hui 

proposée par la Commission dans sa recommandation relative à la comptabilisation des coûts1069. 

Par ailleurs, la Cour de justice a consacré, 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 coûts impliquait une prise en compte des coûts déjà subis et 

des coûts prévisionnels1070. Elle a donc entériné le choix de ce type de méthodes afin de satisfaire 

les objectifs du principe d’orientation des prix vers les coûts. 

414. Cela ne signifie pas que la méthode des CMILT soit parfaitement homogène. De nom-

breux modèles différents existent selon la nature des réseaux dont il s’agit, mais ils sont tous ins-

pirés par la même logique d’intégration des coûts subis et d’intégration des coûts futurs sur la 

base d’un modèle d’opérateur efficace, et donc tous fondés sur une analyse économique1071. 

415. Ainsi, il résulte des éléments qui précèdent que les méthodes de construction des coûts 

évoluent conformément aux principes dégagés par l’économie des réseaux, et de manière plus 

générale en référence constante avec la théorie économique. Il en est de même s’agissant des mé-

thodes de détermination des tarifs. 

 

 

                                                 
1065 ART, Décision n° 02-1027 précitée. Ces principes étaient déjà énoncés dans le rapport de 1997. V., ART, Rapport 
annuel d’activités, 1997, p. 126. 
1066 Décision n° 07-0810 de l'Arcep en date du 4 octobre 2007 portant sur la détermination des marchés pertinents 
relatifs à la terminaison d'appel vocal sur les réseaux mobiles français en métropole, la désignation d'opérateurs exer-
çant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre pour la période 2008-2010, p. 
63 ; Adde Décision n° 2008-1176 de l'Arcep en date du 2 décembre 2008 portant définition de l'encadrement tarifaire 
des prestations de terminaison d'appel vocal mobile des opérateurs Orange France, SFR et Bouygues Telecom pour 
la période du 1er juillet 2009 au 31 décembre 2010, pp. 20-37. 
1067 CE, Société Orange France, n°324642, précité. 
1068 V., ART, Rapport annuel d’activités, 1997, p. 124. 
1069 Recommandation 2005/698 précitée, § 8 de l’exposé des motifs et article 3. 
1070 CJCE, Arcor AG & Co. KG/Bundesrepublik Deutschland, C-55/06, précité, § 101 à 129. 
1071 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, l’économie des réseaux a également 

eu une très grande influence sur la régulation des prix qui a évolué conformément aux principes 

qu’elle pose. Ainsi, dans la majorité des cas, le système initial fondé sur une logique de « rate of 

return » a été abandonné (i). En outre, l’autorité de régulation a rejeté le modèle des prix de Ram-

sey-Boiteux (ii). Enfin, elle a mis en place quasi-systématiquement un système de « price-cap » (iii). 

i.  Un système initial inefficace 

417. Ainsi qu’il a été vu précédemment, la logique initiale de la régulation était basée sur le 

modèle FDC, fondé sur les coûts complets distribués associés à un taux de rémunération du capi-

tal1072. Cependant, la nécessité de changer de modèle est apparue immédiatement, l’autorité de 

régulation, considérant que « l’analyse économique fournit les concepts de base et définit leur pertinence », 

préconisant alors l’adoption d’une « d’une marge d’évolution maximale des prix sur une période annuelle ou 

pluriannuelle (désignée sous le nom de “ price-cap” dans la terminologie anglo-saxonne) »1073.  

ii. Le rejet des coûts de Ramsey-Boiteux 

418. L’autorité de régulation a par ailleurs eu l’occasion d’apprécier la pertinence de la formule 

de détermination des prix de Ramsey-Boiteux.  

 En effet, différents opérateurs ont fait valoir devant l’autorité, lors de l’analyse des mar-

chés pertinents de la terminaison d’appel vocal mobile, que l’adoption de telles formules serait 

efficace du point de vue économique. Néanmoins, l’ARCEP, après avoir rappelé les différents 

principes économiques gouvernant cette formule de construction des coûts et fait référence à la 

littérature importante portant sur ce sujet, a constaté l’absence d’adéquation de ces formules aux 

objectifs des régulateurs, notamment au regard de la complexité de mise en œuvre de cette tech-

nique et de son inadaptation à un marché relativement concurrentiel1074. 

 Il est alors possible de tirer deux conclusions de ces décisions. D’une part, il apparaît que 

l’autorité intègre de manière très approfondie la théorie économique dans ses analyses, confir-

mant alors l’étendue de l’assimilation de cette dernière en droit de la régulation. D’autre part, 

l’autorité est ici en parfait accord avec les résultats de l’économie des réseaux qui a également 

conclu à l’abandon des coûts de Ramsey-Boiteux en raison de leur complexité1075. 

                                                 
1072 Conformément à l’ancien article D. 99-22 CPCE, aujourd’hui abrogé. V., ART, Rapport annuel d’activités, 1997, p. 
117. 
1073 ART, Rapport annuel d’activités, Tome 2, 1998, pp. 17-18. 
1074 V., 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 œuvre progressive de « price-caps » 

419. Très tôt, la volonté de mettre en place un système de « price-cap » a été sans cesse réitérée 

par l’autorité, tant pour les tarifs du service universel et plus largement pour les tarifs de détail1076, 

que pour les tarifs d’interconnexion, afin d’obtenir un « contrôle plus simple et tendant vers plus 

d’efficacité économique »1077. La première mise en œuvre d’un système de « price-cap » est décrite par 

l’autorité dans son rapport de 20031078. 

 C’est ainsi par deux décisions rendues en 2001 qu’a été mis en place un processus plu-

riannuel de baisse des prix à propos de la terminaison d’appel vocal ; l’autorité estimant que 

l’encadrement pluriannuel des tarifs est de nature à lever les incertitudes du secteur et à permettre 

une baisse ultérieure des tarifs au bénéfice du client final1079. Cette obligation a été confirmée pos-

térieurement à l’occasion de la première analyse de la pertinence ex ante des marchés de la termi-

naison d’appel vocal, où le dispositif se voit expressément qualifié de « price cap »1080 . 

 La mise en œuvre 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 l’expression d’encadrement 

pluriannuel des tarifs lui soit préférée1081. Elle sera également mise en œuvre à 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 consommateur1082. Elle sera également utilisée 

dans le cadre des prix liés au service universel1083. On pourrait sans doute donner encore d’autres 

exemples d’utilisation par l’ARCEP de la technique du « price-cap ». 

420. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que le processus de 

transcription progressive de la théorie de l’économie des réseaux en droit a conduit à ce que le 

droit positif des communications électroniques soit aujourd’hui très 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 l’économie des réseaux.  

                                                 
1076 ART, Rapport annuel d’activités, Tome 1, 1999, p. 116 ; Adde ART, Rapport annuel 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. 
1079 Décision n° 01-0970 de l’ART 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 l’ART portant sur le niveau des charges de terminaisons 
d’appels sur le réseau de la Société française 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 l'Arcep en date du 27 juillet 2006 portant sur la définition des marchés 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 à ce titre, pp. 107-108. 
1083 Décision n° 06-0840 de l'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 l’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 à la concurrence des industries de réseau. 

Section II. La portée doctrinale de la transcription de l’économie des réseaux en droit 

de la régulation 

421. La transcription de l’économie des réseaux dans le système juridique entraîne, au-delà de 

ses effets en termes de droit positif, de très 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 à ouvrir à la concurrence les industries de 

réseau. On peut alors considérer que la transcription en droit de l’économie des réseaux a produit 

une réception, par la doctrine, de la définition de la régulation retenue par l’analyse économique 

du droit. Cette réception peut être démontrée s’agissant de la doctrine universitaire (§1) comme 

de la doctrine institutionnelle (§2).  

§1. La réception de l’économie des réseaux par la doctrine universitaire 

422. Une part importante de la doctrine universitaire construit la définition de la régulation 

conformément au modèle de la théorie de l’économie des réseaux. Si une telle opération n’était au 

départ qu’indirecte ou implicite (A), elle apparaît 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 à la défini-

tion de la régulation dans la doctrine universitaire (B). 

A. La réception implicite de l’économie des réseaux par la doctrine universitaire 

423. Historiquement, ce type d’œuvre de définition de la régulation est ancien car lié à 

l’ouverture à la concurrence des industries de réseaux (1). Cependant, des travaux récents sou-

tiennent toujours cette analyse (2). 

1. La réception implicite de l’économie des réseaux par les définitions anciennes de 

la régulation 

424. La doctrine la plus ancienne a, quoiqu’implicitement et sans doute en l’ignorant elle-

même, consacré très tôt la conception de la régulation de l’économie des réseaux. Il s’agit ici de la 

conception de la régulation en tant que fonction économique visant à l’ouverture à 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 à une police 

spéciale de la concurrence liée au mouvement de déréglementation et confiée à des autorités ad-

ministratives indépendantes1084. Cette fonction est alors conçue comme une fonction provisoire, 

caractérisée par le passage d’une situation de monopole à une situation de concurrence1085. Éga-

lement, le manuel de Jean-Philippe Colson publié en 2001 associait la régulation à la forme 

d’intervention de l’État dans l’économie après la phase de déréglementation de nombreux ser-

vices publics1086. Soulignant les controverses pesant sur la notion de régulation1087, il précisait que 

l’une des définitions possibles de celle-ci vise à séparer le pouvoir de régulation des pouvoirs légi-

slatifs et réglementaires et à mettre en place une concurrence et un accès au réseau1088. 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 être le type d’œuvre de défi-

nition de la régulation emportant la conviction de ces auteurs1089. 

 Ces deux exemples suffisent en toute hypothèse à démontrer que les conceptions les plus 

anciennes de la régulation voyaient en elle une phase transitoire d’ouverture à 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 l’économie des réseaux par les définitions actuelles de la 

régulation 

425. La même thèse est soutenue dans des travaux plus récents, qui, quoique ne faisant pas 

référence à l’économie des réseaux, en reprennent néanmoins les principes (a). Yves Gaudemet 

propose même d’ériger la régulation ainsi entendue au rang de fonction administrative (b). 

a. La réception de la définition de l’économie des réseaux 

426. Certains auteurs proposent une définition de la régulation conforme à l’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 l’évolution de la réglementation selon les 

trois phases de l’économie des réseaux1090 et conclut au passage progressif vers le droit commun 

                                                 
1084 DEVOLVÉ P., Droit public de l’économie, Paris, Dalloz, 1998, p. 42. 
1085 Ibid., pp. 561-562.  
1086 COLSON J.-P., Droit public économique, Paris, LGDJ, 2001, 3ème Ed., p. 499. 
1087 Ibid., p. 509. 
1088 Ibid., p. 516 et s. 
1089 COLSON J.-P., IDOUX P., Droit public économique, Paris, LGDJ, 5ème Ed., 2010, p. 525. 
1090 RAPP L., « Le droit des communications entre réglementation et régulation », AJDA, 2004, p. 2055. 
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de la concurrence1091. Dans la même optique, on peut noter ici l’hypothèse adoptée par Laurent 

Richer selon laquelle le secteur des communications électroniques est bien le secteur précurseur 

de l’ouverture à la concurrence des industries de réseaux dont l’exemple a vocation à être suivi 

par les autres secteurs d’industrie de réseaux1092. 

427. En outre, il est tout à fait significatif de noter que l’on retrouve encore une telle concep-

tion dans le cadre d’un rapport parlementaire récent, celle-ci servant de support à la proposition 

de l’intégration au sein de l’Autorité de la concurrence de l’ensemble des autorités sectorielles de 

régulation économique, exception faite de l’ARCEP 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-

rielle1093. La conception de la régulation comme fonction provisoire continue donc d’être soute-

nue, et apparaît même susceptible de produire des conséquences politiques. 

b. Une réception implicite érigée au rang de fonction administrative 

428. Par ailleurs, et de façon bien plus significative, Yves Gaudemet, notamment dans son 

manuel de droit administratif1094, propose d’ériger la régulation entendue comme une fonction 

transitoire d’ouverture à la concurrence au rang de fonction administrative. 

 Selon lui, la conception matérielle de la régulation conduit à la concevoir comme une po-

lice économique visant à ouvrir à la concurrence un marché déterminé, dont la vocation est de 

disparaître progressivement au bénéfice du droit commun de la concurrence1095. Dans cette op-

tique, la régulation est considérée comme une fonction administrative, à l’égale de la police et du 

service public1096. La régulation, ainsi entendue, apparaît alors comme l’une des fonctions les plus 

fondamentales du droit administratif. 

 On voit bien la portée théorique d’un tel raisonnement. En effet, il apparaît, quoiqu’ indi-

rectement et implicitement, que par l’intermédiaire d’un processus de transcription en droit posi-

tif et de réception par la doctrine universitaire, l’économie des réseaux se voit érigée au rang nor-

matif de fonction administrative. Un tel résultat démontre toute la force structurante de 

l’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’accès et service public », AJDA, 2006, p. 74. 
1093 DOSIÈRE R., VANNESTE C., Rapport d’information fait au nom du Comité d’évaluation et de contrôle des politiques pu-
bliques sur les autorités administratives indépendantes, Tome 1, Rapport, 2010, pp. 79-80. 
1094 GAUDEMET Y., Droit administratif, Paris, LGDJ, 19ème Ed., 2010, 550 p. 
1095 GAUDEMET Y., « La concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », in La régulation. Nou-
veaux modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, 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. Il peut donc être démontré que la théorie de l’économie des réseaux fait bien l’objet d’un 

processus de réception par la doctrine universitaire, quoique celui-ci reste implicite. Cependant, la 

réception de la théorie de l’économie des réseaux connaît 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 l’économie des réseaux par la doctrine universitaire 

430. La doctrine universitaire a procédé à la réception directe de l’économie des réseaux par 

l’intermédiaire des concepts de régulation ex ante et de régulation ex post, quoique la mention pré-

cise du modèle économique de référence fasse systématiquement défaut. L’utilisation des notions 

d’ex ante et d’ex post, d’abord rare en doctrine, a fait l’objet d’une étude analytique dédiée dans 

laquelle le modèle théorique de l’économie des réseaux était cependant repris sans guère 

d’appréciation critique (1). L’usage de ces notions s’est par la suite banalisé, consacrant la récep-

tion définitive de la théorie de l’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 manière non exclusive, la problématique de l’assimilation des 

notions d’ex ante et d’ex post dans le droit a été traitée dans un ouvrage intitulé Les engagements dans 

les systèmes de régulation, dirigé par Marie-Anne Frison-Roche, issu d’un colloque lui-même intitulé 

« EX ANTE versus EX POST » organisé par la Chaire de la régulation1097.  

 Ces travaux ont été lancés afin de répondre à une problématique précise, parfaitement 

exprimée dans les termes suivants : « le couple ex ante-ex post a une pertinence essentielle parce qu’il fournit 

le critère justifiant la présence ou l’absence d’un régulateur sectoriel, engendrant la frontière même entre le droit de la 

régulation sectorielle et le droit de la concurrence »1098.  

 Les analyses qui y sont opérées reprennent alors dans leur très grande majorité le modèle 

de l’économie des réseaux (a). Seule Marie-Anne Frison-Roche a cherché à analyser de manière 

critique cette distinction, cependant sans que les résultats obtenus n’apparaissent satisfaisants (b). 

 

 

                                                 
1097 FRISON-ROCHE M.-A., (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2006. 
1098 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 (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2006, p. 38. 
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a. La reprise indiscutée de la théorie de l’économie des réseaux 

432. Si toutes les utilisations des notions d’ex ante et d’ex post que l’on trouve dans l’ouvrage 

précité ne visent pas les concepts développés par l’économie des réseaux1099, les plus nombreuses 

reprennent cependant la distinction construite par celle-ci. Ainsi, des auteurs notent que la « régu-

lation se distingue du cadre général du droit de la concurrence par le fait que le contrôle s’exerce ex ante plutôt que 

ex post »1100, d’autres que sur « le plan institutionnel, 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 contrôles a 

posteriori sur l’ensemble des secteurs économiques »1101. On pourrait citer d’autres exemples1102. 

 La réception du modèle de l’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 à construire les rapports entre le droit et les notions d’ex ante et d’ex post, mais son effort de 

systématisation n’apparaît guère 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 très nettement de celles des 

autres juristes présents à ce colloque, car elle pose très clairement la problématique. Elle est inti-

tulée « Le couple ex ante-ex post, justification d’un droit propre et spécifique de la régulation »1103, et cherche à 

répondre au questionnement posé de manière critique. 

  L’auteur distingue d’abord différentes acceptions possibles des notions d’ex ante et d’ex 

post, d’ordre chronologique1104, d’ordre politique1105, d’ordre économique, sans qu’un cadre théo-

                                                 
1099 V., 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 systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences 
Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, pp. 109-115. Cet auteur n’utilise pas les concepts d’ex ante et d’ex post 
dans le sens de l’économie des réseaux mais bien davantage dans un sens similaire à celui adopté par l’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 à la théorie économique montre bien ici qu’une telle méconnaissance peut être 
source de confusions qui nuisent à la compréhension et à la bonne analyse des concepts. Cf. Infra. 
1100 CREMER J., « Le retour à la régulation ordinaire au sortir de la crise », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les risques de 
régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2005, p. 60.  
1101 CRAMPES C., « Les outils des régulations économiques ex ante et ex post », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les 
engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, p. 
130. 
1102 V., notamment LAROUCHE P., « Contrôle ex ante et ex post. Possibilités et contraintes en droit national, à la 
lumière de l’expérience néerlandaise », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, 
Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 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 », op. cit., p. 33. 
1104 Ibid., pp. 33-34. Cette acception renvoie à la distinction entre l’avant et l’après, mais selon l’auteur il n’est pas 
possible de retenir cette acception car elle ne correspond pas à la réalité de toutes les situations juridiques.  
1105 Ibid., p. 34. La seconde acception est une acception politique, mais qui renvoie en réalité à l’économie politique, 
l’ex ante correspondant alors à un ordre organisé, tandis que l’ex post correspondrait à la réaction des tribunaux au 
regard du comportement des opérateurs.  
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rique précis ne soit identifié1106, et d’ordre juridique, et dans ce cas, l’ex ante renvoie à l’activité 

normative et l’ex post à l’activité contentieuse1107. Adoptant cette dernière acception, l’auteur 

cherche à l’utiliser au regard de la distinction entre le droit de la concurrence et le droit de la régu-

lation sectorielle, mais conclut à l’existence d’une « incertitude du partage entre droit de la régulation et 

droit de la concurrence à travers le couple ex ante-ex post »1108. Néanmoins, l’auteur revient parfois à une 

distinction plus économique pour aboutir à des résultats nuancés, ainsi de l’idée selon laquelle il 

conviendrait de distinguer un ex ante permanent, pour l’énergie et le système bancaire, d’un ex ante 

provisoire, pour les télécommunications1109. 

434. Il existe donc dans cette tentative d’analyse critique une certaine ambiguïté, voire certaines 

contradictions, qui s’expliquent sans doute par des lacunes du point de vue méthodologique dans 

l’étude des rapports entre le droit et l’économie. En effet, l’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. Dès lors, la tentative d’analyse critique de Marie-Anne Frison Roche doit être saluée 

mais apparaît 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 hypothèse, guère eu d’influence sur la banalisation de l’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 à 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 », op. cit., pp. 35-37. La troisième acception est économique et dans ce cas, soit l’on peut distinguer un ex ante 
correspondant à un ordre organisé, sanctionné par un ex post d’intendance, soit l’on peut se trouver en présence d’un 
ex post autonome, correspondant à l’ex post libéral, sanctionnant seul l’ordre spontané. Toutefois, l’auteur ne fait ici 
référence à aucune théorie économique précise, ce qui pose des problèmes méthodologiques. 
1107 Ibid., p. 35. 
1108 Ibid., p. 38 et s. 
1109 Ibid., pp. 39-41. 
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à sa distinction avec la régulation ex post1110. De ce point de vue, on peut particulièrement citer la 

récente thèse de Théodore Galanis, qui soutient que la distinction entre régulation ex ante et ex 

post continue d’être pertinente pour distinguer droit de la régulation sectorielle et droit de la con-

currence1111 et qu’ainsi la régulation sectorielle a vocation, si ce n’est à disparaître, au moins à de-

venir exceptionnelle au profit du droit commun de la concurrence1112. En outre, de manière très 

significative, on trouve désormais également des références aux notions de régulation ex ante et de 

régulation ex post dans les conclusions de rapporteurs publics1113. 

 Pour certains, cette distinction serait même devenue « classique »1114. Il s’agit 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 

à la réception du modèle théorique de l’économie des réseaux. La transcription de l’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 à incorporer l’économie des réseaux. 

§ 2. La réception de l’économie des réseaux par la doctrine institutionnelle 

437. Si l’étude de la doctrine universitaire est fondamentale, il est tout aussi intéressant 

d’analyser l’effort de doctrine réalisé par les autorités de régulation elles-mêmes. De ce point de 

vue, il apparaît que le Conseil de la concurrence, aujourd’hui l’Autorité de la concurrence, adopte 

sans réserve le modèle de l’économie des réseaux (A). En ce qui la concerne, l’ARCEP a d’abord 

intégré avec conviction ce modèle, mais semble aujourd’hui s’en éloigner progressivement (B). 

 

 

                                                 
1110 V., parmi de nombreux autres exemples, BRISSON J.-F., « La réception en droit national des autorités de régula-
tion », in Autorités de régulation et Droit européen, Cahiers de droit de l’entreprise, JCP Entreprises et affaires, n°2/2004, 2004, p. 
17 ; Adde GOSSET-GRAINVILLE A., « Le droit de la concurrence peut-il jouer un rôle d’interrégulateur ? », in M.-
A. Frison-Roche (dir.), Les risques de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 
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’État et la régulation des 
télécommunications (à propos des arrêts du Conseil d’État du 27 avril 2009, Société Bouygues Télécom et du 24 juillet 
2009, Société Orange France et Société française de radiotéléphonie) », RDP, 3-2010, pp. 836-837. 
1111 GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications électroniques, op. cit., pp. 30-66. 
1112 Ibid., pp. 427-549. 
1113 V., notamment LENICA F., conclusions sur CE, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 24 juillet 2009, Société 
Orange France et Société française de radiotéléphonie, n°324642 et 324687, précitées, p.15. 
1114 NOGUELLOU R., « Le Conseil d’État et la régulation des télécommunications (à propos des arrêts du Conseil 
d’État du 27 avril 2009, Société Bouygues Télécom et du 24 juillet 2009, Société Orange France et Société française de radiotélépho-
nie) », article précité, pp. 836-837. 
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A. La réception de l’économie des réseaux par l’Autorité de la concurrence 

438. Dans son action, l’ARCEP doit collaborer avec d’autres autorités administratives indé-

pendantes. Dans le cas de l’analyse des marchés en lien avec l’audiovisuel, l’autorité de régulation 

doit demander l’avis du CSA1115. On peut cependant écarter cette hypothèse ici dans la mesure où 

la question de l’intégration de l’économie des réseaux ne se pose guère en cette matière1116. En 

revanche, l’Autorité de concurrence a affirmé, à de très nombreuses reprises, son adoption pleine 

et entière du modèle de l’économie des réseaux comme cadre d’analyse pertinent. 

 Ainsi, l’Autorité de la concurrence a fait sienne l’hypothèse principale de l’économie des 

réseaux, à savoir le passage de la régulation ex ante à la régulation ex post et ce pour l’ensemble des 

secteurs régulés (1), ainsi que les hypothèses de cette théorie économique tenant aux méthodes 

respectives des autorités de concurrence et de régulation sectorielle (2). 

1. La réception de l’hypothèse du passage de la régulation ex ante à la régulation ex 

post 

439. L’Autorité de la concurrence adopte en premier lieu l’hypothèse du passage de la régula-

tion ex ante à la régulation ex post. Celle-ci, particulièrement affirmée, a d’abord été posée par 

l’intermédiaire de son pouvoir consultatif général1117 (a) puis a été reprise lors de l’exercice de son 

pouvoir d’avis dans le cadre de la procédure d’analyse des marchés pertinents ex ante1118 (b).  

 Cette réception s’explique très simplement. En effet, le modèle de l’économie des réseaux 

ayant pour conséquence in fine d’accroître les pouvoirs de l’autorité de concurrence en lui transfé-

rant les compétences des autorités de régulation sectorielle, il apparaît logique que l’autorité de 

concurrence exprime une préférence pour cette théorie économique qui lui est favorable. 

a. Une réception affirmée lors de l’exercice du pouvoir consultatif général 

440. Le Conseil de la concurrence a, de la façon la plus nette, utilisé son pouvoir consultatif 

général afin d’élaborer une doctrine en tous points conforme à la théorie de l’économie des ré-

seaux. En effet, non seulement l’hypothèse du passage de la régulation ex ante à la régulation ex 

                                                 
1115 CPCE, article D.301. 
1116 Il existe cependant un avis du 30 septembre 2003 où le CSA fait utilisation de la notion de régulation ex ante. V., 
en faisant état, ARCEP, Décision n° 06-0160 précitée, p. 17, selon laquelle le CSA considère que « la question d’une 
régulation ex ante du segment de la diffusion des radios publiques en mode FM devrait être posée, afin de favoriser l’ouverture à la concur-
rence et de permettre une baisse des coûts supportés par [Radio France] ». Il est cependant difficile de démontrer quoique ce soit 
à partir de ce seul exemple. 
1117 C. Com, article L. 462-1. Il s’agit ici de son « rôle consultatif général en matière de concurrence ». V., VOGEL L., Droit 
français de la concurrence, Paris, LawLex, « JuriScience », 2006, p. 24. 
1118 CPCE, article L.37-10. 
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post est affirmée (i), mais cette hypothèse est par ailleurs considérée comme valable pour tous les 

secteurs régulés (ii). 

i. La doctrine du caractère transitoire de la régulation ex ante 

441. Tout d’abord, dans un avis relatif à un projet de lignes directrices s’agissant de 

l’homologation des tarifs de France Télécom rendu en 2001, le Conseil de la concurrence a fait 

pour la première fois utilisation du concept d’obligation ex ante et a considéré qu’un jour « la régu-

lation tarifaire elle-même, hors service universel, (…) pourra être abandonnée, le droit de la concurrence suffisant à 

assurer le fonctionnement normal du marché » 1119. 

442. Ensuite, dans un avis de 2003, relatif à 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 l’étendue de sa 

réception du modèle de l’économie des réseaux1120. Il 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 à la concurrence du secteur des communications 

électroniques »1121. La « régulation ex ante » fut par ailleurs qualifiée de « régime transitoire »1122, et le Con-

seil à cette occasion « se félicit[a] que le caractère transitoire du régime dérogatoire de régulation ex ante soit 

explicitement affirmé »1123. Dès lors, au final, les règles du droit de la concurrence sont considérées 

comme « amenées à réguler à elles seules le libre jeu du marché »1124.  

443. Enfin, plus récemment encore, saisi par le ministre de l’économie d’une disposition de la 

loi relative à la modernisation de l’économie destinée à encourager le développement de la fibre 

optique, le Conseil a rappelé qu’il a « toujours considéré que le développement de cette concurrence par les 

infrastructures était nécessaire pour réduire progressivement le champ de la régulation sectorielle, notamment ex-

ante, au profit d’une seule régulation ex-post par les règles du droit commun de la concurrence »1125.   

444. En somme, L’Autorité de la concurrence reprend donc sans nuance le modèle de 

l’économie des réseaux s’agissant de la disparition de la régulation sectorielle à son profit. En 

                                                 
1119 Avis n° 01-A-17 du Conseil de la concurrence du 6 novembre 2001 relatif à un projet de lignes directrices con-
cernant l’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 à une demande d'avis du ministre de la 
culture et de la communication et de la ministre déléguée à l'industrie concernant un projet de loi relatif aux commu-
nications électroniques. 
1121 Ibid., § 5. 
1122 Ibid., § 8. 
1123 Ibid., § 29. 
1124 Ibid., § 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 à adopter l’hypothèse selon laquelle la théorie de 

l’économie des réseaux est applicable pour tous les secteurs régulés. 

ii. L’applicabilité de ce schéma à l’ensemble des secteurs régulés 

445. De façon plus audacieuse encore, le Conseil de la concurrence, dans son avis de 2003, 

n’hésite pas à suivre la logique de l’économie des réseaux lorsqu’il affirme que le « dispositif retenu 

par le législateur pour accompagner cette seconde étape du processus d'ouverture à la concurrence du secteur des 

communications électroniques aura, sur ce plan, valeur d'exemple pour les autres secteurs autrefois exploités par des 

monopoles, tels que ceux de l'énergie ou des postes, dont la première phase de libéralisation est actuellement en 

cours »1126. Le Conseil de la concurrence adopte donc l’hypothèse que tous les secteurs d’industries 

de réseau seront également ouverts à la concurrence par le biais de la logique mise en place par la 

théorie de l’économie des réseaux. 

 Or, la reprise de cette hypothèse démontre bien l’étendue de la réception par l’Autorité de 

la concurrence du modèle de la théorie de l’économie des réseaux, dans la mesure où celle-ci est 

sans doute l’hypothèse la plus audacieuse de cette théorie économique. Cette réception est encore 

confirmée et affinée à l’occasion de la procédure d’analyse des marchés pertinents ex ante. 

b. Une réception confirmée à l’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 à l’occasion 

des procédures d’analyse des marchés pertinents ex ante, à la fois lorsque le marché en question 

est considéré comme relevant de la régulation sectorielle (i) et, de manière plus significative en-

core, lorsque le marché fait l’objet d’une dérégulation ex ante (ii). 

i. La réaffirmation de la doctrine à l’occasion de la qualification de la 

pertinence ex ante d’un marché 

447. Par un avis donné à l’occasion de la qualification ex ante du marché de la terminaison 

d’appel vocal, considéré comme fondateur de sa doctrine1127, le Conseil de la concurrence a, ren-

voyant à son avis de 20031128, considéré que le « rapprochement entre droit sectoriel et droit de la concur-

rence constitue une nouvelle étape dans un processus dont l’objectif 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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régulation ex ante »1129. 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 où le 

droit de la concurrence en lui-même ne serait pas assez efficace1130.  

448. L’hypothèse du passage de la régulation ex ante à la régulation ex post a ensuite été réaffir-

mée à de très nombreuses reprises, par exemple lors de l’analyse du marché de gros de la termi-

naison d’appel SMS sur les réseaux mobiles1131, de la terminaison d’appel sur les réseaux mobiles 

de certaines sociétés Outre-mer1132, de la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles1133, etc. 

De ce point de vue, l’analyse des marchés des liaisons louées est particulièrement révélatrice de la 

transcription de l’économie des réseaux puisque le passage de la régulation sectorielle au droit 

commun de la concurrence est fondé sur l’émergence d’une concurrence par les infrastruc-

tures1134. 

 

 

                                                 
1129 Avis n° 04-A-17 du Conseil de la concurrence du 14 octobre 2004 relatif à une demande d’avis présentée par 
l’Autorité de Régulation des Télécommunications en application de l’article L. 37-1 du code des postes et communi-
cations électroniques, § 5. 
1130 Ibid., § 63. Réalisant une étude complémentaire à celle de l’autorité 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 
l’incapacité du droit de la concurrence à remédier seul aux problèmes 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, ceux de la régulation ex post ». 
1131 Avis n° 06-A-05 du Conseil de la concurrence du 10 mars 2006 relatif à une demande d’avis de l’Autorité de 
régulation des communications électroniques et des Postes en application de l’article L. 37-1 du code des postes et 
communications électroniques, portant sur l’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 l’objet 
d’une régulation ex ante de marchés « régulables », en réaffirmant par ailleurs que « la régulation ex ante relève, en effet, du 
régime de l’exception par rapport au droit commun du droit de la concurrence et doit être limitée à ce qui est strictement nécessaire ». 
1132 Avis n° 06-A-11 du Conseil de la concurrence du 20 juin 2006 relatif à une demande d’avis de l’Autorité de régu-
lation des télécommunications en application de l’article L. 37-1 du code des postes et communications électro-
niques, portant sur l’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 modèle de l’économie des réseaux en soulignant le fait 
que « l’une des principales particularités du cadre normatif mis en place par les directives de 2002, par rapport au cadre précédent, réside 
dans son caractère à la fois non automatique et adapté aux circonstances du marché et à leur évolution, non seulement en ce qui concerne 
les obligations imposées aux opérateurs mais aussi en ce qui concerne le principe même d’une régulation ex ante sur ce marché ». 
1133 Avis n° 07-A-05 du Conseil de la concurrence du 19 juin 2007 relatif à une demande d’avis de l’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 modèle de l’économie des réseaux. Le Conseil préco-
nise en effet « une réflexion stratégique sur les enjeux concurrentiels du secteur, les objectifs poursuivis et sur l’articulation entre le droit 
commun 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 concurrence va estimer, conformément à l’opinion 
de l’ARCEP (§82), que « seule une concurrence suffisante entre les infrastructures peut permettre, à terme, de garantir l’exercice d’une 
concurrence effective, la réglementation ex ante ayant pour objet, à titre transitoire, de permettre la concurrence entre les services et la liberté 
de choix de l’acheteur mais également de favoriser les investissements de développement des infrastructures concurrentes de celles de 
l’opérateur historique » (§83). 
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ii. Les avis rendus à l’occasion de la dérégulation ex ante d’un marché 

449. S’agissant de l’hypothèse du passage de la régulation ex ante à la régulation ex post, les avis 

intervenant à l’occasion de la dérégulation ex ante de certains marchés sont bien entendu particu-

lièrement significatifs. Ainsi, dans son avis sur la décision relative à la dérégulation ex ante du mar-

ché des offres de gros d’accès large bande livrées au niveau national, le Conseil de la concurrence, 

constatant qu’il s’agissait là de la première fois que l’autorité de régulation comptait lever la régu-

lation ex ante d’un marché, a estimé que « ce projet de décision élaboré par l’ARCEP confirme ainsi dans 

son principe le caractère particulier et transitoire de la régulation dans le secteur des communications électroniques 

instituée par le nouveau cadre communautaire de 2002 »1135.  

450. En définitive, il résulte des éléments qui précèdent que l’Autorité de la concurrence 

adopte sans réserve l’hypothèse selon laquelle la régulation est une fonction provisoire destinée à 

disparaître à son profit, réalisant ainsi une parfaite adoption de l’économie des réseaux. Par ail-

leurs, elle consacre une autre hypothèse fondamentale de l’économie des réseaux concernant les 

objectifs et les méthodes des régulations ex ante et ex post. 

2. La réception des hypothèses relatives à la distinction des régulations ex ante et ex 

post 

451. L’Autorité de la concurrence tend par ailleurs à consacrer les hypothèses de l’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 hypothèses relatives aux objectifs respectifs des 

régulations ex ante et ex post 

452. D’une part, l’Autorité de la concurrence réalise une transcription des résultats de 

l’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, à la différence des autorités de concurrence, de rendre possible la concurrence 

d’un point de vue structurel en permettant, notamment par leurs pouvoirs en matière de fixation 

de prix, le développement par les infrastructures, dans les cas où les marchés continuent de pré-

                                                 
1135 Cons. Conc., Avis n° 06-A-21 précité, § 11. Cependant, le Conseil pose quand même 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 à la présence de monopoles naturels1136.  

 Une telle solution est en parfait accord avec les résultats de l’économie des réseaux qui 

prévoient que la régulation ex ante a pour objectif d’ouvrir à la concurrence le secteur notamment 

par le biais de la concurrence par les infrastructures, à la différence de la régulation ex post qui se 

contente d’éviter les abus de comportement des opérateurs économiques. 

b. La réception des hypothèses relatives aux méthodes respectives des 

régulations ex ante et ex post 

453. D’autre part, l’Autorité de la concurrence réalise une transcription des résultats de 

l’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 l’idée selon laquelle la régulation 

sectorielle pouvait être plus efficace que le droit commun de la concurrence en ce que celle-ci 

intervenait a priori et non a posteriori1137. En second lieu, il a confirmé l’idée selon laquelle les mo-

dalités de l’intervention du Conseil de la concurrence, caractérisées par une intervention au coup 

par coup, ne permettaient pas d’assurer l’effectivité de la concurrence sur le marché aussi effica-

cement que la régulation sectorielle1138. En troisième 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 l’accès aux élé-

ments de réseaux1139. Or, cette faculté permet d’assurer l’effectivité de l’ouverture à la concur-

rence du secteur en offrant aux opérateurs suffisamment de visibilité dans la mise en œuvre de 

leurs investissements1140. 

 En somme, la doctrine de l’Autorité de la concurrence est tout à fait conforme du modèle 

de l’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 critères de la détermi-
nation d’un marché pertinent, la présence de barrières à l’entrée d’une part et l’absence de dynamique concurrentielle 
d’autre part, étaient « exigés en raison du caractère monopolistique des marchés concernés et de l’insuffisance de freins à l’exercice du 
pouvoir de marché des opérateurs ». Cette solution fera l’objet d’une confirmation constante. Cf. Infra. 
1137 Avis n° 05-A-09 du Conseil de la concurrence du 4 avril 2005 relatif à une demande d’avis de l’Autorité de régu-
lation des télécommunications en application de l’article L. 37-1 du code des postes et communications électro-
niques, portant sur l’analyse du marché de gros de l’accès 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 à per-
mettre une concurrence effective sur le marché, dans la mesure où le marché de détail se caractérise par une multi-
tude d’offres et de tarifs dont le caractère d’atteinte grave et immédiate à la concurrence, qu’il est nécessaire de qual i-
fier pour mettre en place des mesures conservatoires, serait difficile à prouver. 
1139 Cons. Conc., Avis n° 05-A-10 précité. Pour l’autorité de concurrence, « lorsque l’orientation des prix vers les coûts n’est 
pas nécessaire à la promotion d’une concurrence non faussée sur d’autres marchés ou lorsque les conditions de marché ne permettent pas la 
fixation d’un prix concurrentiel, le choix d’un tel niveau de prix, parmi un ensemble de prix non excessifs, ne relève pas du rôle d’une 
autorité de concurrence » (§28), tandis que, « en revanche, les missions confiées par la loi à l’autorité de régulation sectorielle lui permet-
tent de déterminer un prix non excessif, par référence à 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 l’ensemble des éléments qui précèdent que l’Autorité de la con-

currence procède à une réception absolue de l’économie des réseaux par l’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 l’économie des réseaux conduit à renforcer les pouvoirs de 

l’Autorité de la concurrence au détriment des autorités de régulation sectorielle. Celle-ci se situe 

donc dans une logique institutionnelle visant à renforcer son autorité. 

 L’autorité de régulation sectorielle défend au contraire des intérêts divergents. Cela ex-

plique que si elle a d’abord repris à son compte le modèle de l’économie des réseaux, elle l’a ce-

pendant abandonné progressivement à mesure que ses missions évoluaient. 

B. La réception initiale de l’économie des réseaux par l’autorité de régulation des 

télécommunications 

455. L’ARCEP a réalisé un véritable travail doctrinal au fil des ans par l’intermédiaire de ses 

rapports annuels, malheureusement méconnu1141. Il apparaît dans ce travail que l’élaboration par 

l’autorité d’une doctrine de la régulation est une question très complexe, ayant connu de nom-

breux changements et soubresauts. Or, il semble que l’élément principal permettant d’expliquer la 

fluctuation de la doctrine de l’autorité est précisément son rapport au modèle théorique de 

l’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 modèle de l’économie des ré-

seaux (1). Cependant, d’autre part, elle a retenu d’autres années une conception de sa mission plus 

éloignée de l’économie des réseaux, conception qui semble s’être imposée aujourd’hui (2). 

1. La réception doctrinale de l’économie des réseaux 

456. La réception explicite de l’économie des réseaux s’est produite par deux fois dans la doc-

trine de l’autorité de régulation. Tout d’abord, l’autorité de régulation a adopté sans réserve le 

modèle de l’économie des réseaux pendant la période allant de 1998 à 1999 (a). Ensuite, après 

s’en être éloignée de 2000 à 2002, elle y est revenue, poussée en cela par l’adoption du paquet 

Télécom de 2002 (b). 

 

 

                                                 
1141 En application de l’article L. 36-14 CPCE, puis de l’article L. 135 CPCE depuis la loi n°2005-516 relative à la 
régulation des activités postales du 20 mai 2005. 
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a. La réception sans réserve de l’économie des réseaux pendant la période 

1998-1999 

457. Dans son rapport établi pour l’année 1998, l’autorité de régulation procède à une assimila-

tion très nette de l’économie des réseaux.  

 Dès le premier paragraphe de l’introduction du rapport, l’autorité vise ce qu’elle appelle 

l’« économie de la régulation »1142. Or, elle désigne en réalité par ce terme la théorie de l’économie des 

réseaux. En effet, elle distingue « trois phases dans le processus d’ouverture », c'est-à-dire en premier lieu 

la phase juridique avec la mise en place du cadre réglementaire, en deuxième lieu la phase de la 

régulation ex ante avec le « passage progressif du monopole à la concurrence » et enfin, en troisième lieu, la 

phase de la régulation ex poste avec, « à terme, le retour progressif au droit commun »1143. L’autorité de 

régulation agit bien dans le cadre de cette seconde phase1144.  

 En outre, le rapport développe le concept de « régulation asymétrique »1145 et insiste alors 

d’une part sur les caractéristiques de la régulation asymétrique1146, et d’autre part sur la question 

de l’articulation entre le droit de la concurrence et le droit de la régulation sectorielle1147. En ce qui 

concerne la régulation asymétrique, celle-ci s’explique, selon l’autorité, par la situation particulière 

de l’opérateur dominant, qui justifie la soumission de celui-ci à des obligations spécifiques, dont 

les principaux éléments sont l’homologation des tarifs, l’obligation de publier un catalogue 

d’interconnexion et la fourniture du service universel1148. En ce qui concerne les différences entre 

le droit de la régulation et le droit de la concurrence, le rapport considère qu’ils s’opposent par le 

caractère respectivement a priori et a posteriori de leurs interventions1149, par leurs différences de 

méthodes1150, les autorités de régulation se caractérisant par davantage de visibilité, de transpa-

rence et de concertation1151. 

 Enfin, l’autorité de régulation affirme avec force le caractère provisoire de son interven-

tion. Elle considère que son rôle « aura naturellement vocation à disparaître » avec le développement de 

la concurrence1152, même s’il reste à ce stade absolument indispensable1153.  

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-

                                                 
1142 ART, Rapport annuel d’activités, Tome 1, 1998, p. 5. 
1143 Ibid.  
1144 Ibid. 
1145 Ibid., p. 9. 
1146 Ibid., pp. 9-12. 
1147 Ibid., pp. 11-12. 
1148 Ibid., p. 11. 
1149 Ibid., p. 9. 
1150 Ibid., p. 13. 
1151 Ibid. 
1152 Ibid., p. 12. 
1153 Ibid., pp. 100-101. 
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tion selon laquelle l’autorité se considère « naturellement » favorable au passage au droit commun 

de la concurrence à terme pour le secteur des communications électroniques, tout en considérant 

son rôle, et donc le maintien d’une régulation asymétrique, comme encore absolument nécessaire 

à ce stade de l’évolution concurrentielle des marchés1154.  

459. Ainsi, il résulte de ce qui précède la période 1998-1999 a consacré une réception sans ré-

serve de la théorie de l’économie des réseaux, d’autant plus significative que celle-ci a été très 

précoce. De ce point de vue, il faut souligner que l’intégration doctrinale de l’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 très tôt son action dans le cadre d’un modèle économique 

déterminé. Une telle solution a été réaffirmée suite à l’adoption du paquet télécom de 2002. 

b. La réception de l’économie des réseaux suite à l’adoption du paquet 

Télécom de 2002 

460. L’adoption par l’autorité du modèle théorique de l’économie des réseaux a été réaffirmée, 

quoique de manière plus nuancée, suite à l’adoption du paquet Télécom de 2002. 

 Ainsi, le rapport établi pour l’année 2003 prend acte de l’émergence d’un nouveau cadre 

juridique pour la régulation du secteur des communications électroniques1155 et souligne le fait 

que celui-ci « organise la transition vers l’application progressive du seul droit de la concurrence. Dès lors qu’un 

marché devient concurrentiel, il convient de substituer à la régulation sectorielle a priori, une régulation a posteriori 

par le droit de la concurrence »1156. Le rapport de 2004 va dans le même sens, considérant que 

l’autorité dispose « d’outils adaptés pour mettre en œuvre 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 à corriger les dysfonctionnements éventuels constatés »1157. Le rapport de 2005 

pose enfin le même principe, considérant qu’il convient de poursuive « l’allègement de la régulation 

sectorielle, notamment sur les marchés de détail, au profit du droit commun de la concurrence »1158. 

 En somme, suite à l’adoption du Paquet Télécom, l’autorité de régulation consacre le mo-

dèle de l’économie des réseaux. Un tel résultat apparaît tout à fait logique dans la mesure où le 

paquet Télécom réalise lui-même une transcription particulièrement significative de l’économie 

des réseaux qui conduit alors l’autorité à adopter le même cadre d’analyse1159. 

                                                 
1154 ART, Rapport annuel d’activités, Tome 1, 1999, pp. 100-101. 
1155 ART, Rapport public d’activités, Tome 1, 2003, p. 9 et p. 61. 
1156 Ibid., p. 61. 
1157 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport public d’activités, Tome 1, 2004, p. 4. 
1158 ARCEP (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2005, 
p. 5. 
1159 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
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461. En définitive, il résulte des éléments qui précèdent que l’autorité de régulation a consacré, 

à l’occasion du travail doctrinal qu’elle a effectué, la théorie de l’économie des réseaux comme 

modèle 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, à d’autres occasions, concevoir sa mission diffé-

remment, et il semble qu’aujourd’hui sa doctrine tend à s’éloigner de l’économie des réseaux. 

2. L’éloignement doctrinal de l’économie des réseaux 

462. L’autorité de régulation n’a pas adopté sans aucune hésitation le modèle de la théorie de 

l’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 l’économie des réseaux (a). 

Néanmoins, ces dernières années ont montré un éloignement semble-t-il définitif des principes 

établis par l’économie des réseaux, affranchissement qu’il faudra alors expliquer (b). 

a. L’adoption de doctrines juridiques tenues en échec par la transcription de 

l’économie des réseaux 

463. Certaines années, l’autorité de régulation a pu adopter des conceptions plus juridiques de 

l’exercice de sa mission. Cependant, celles-ci ont dû être abandonnées au profit des doctrines 

réalisant une transcription de l’économie des réseaux. Ce fut ainsi le cas de la doctrine initiale du 

rapport de l’année 1997 (i) et de celle des rapports de la période allant de 2000 à 2002 (ii). 

i. La doctrine initiale du rapport de l’année 1997 

464. La doctrine de 1997, qui constitue donc la doctrine initiale de l’autorité de régulation, fut 

une doctrine exclusivement juridique. En effet, dans ce rapport, l’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 « l’application des règles du jeu »1160. 

 Au contraire des principes fixés par la théorie de l’économie des réseaux, l’autorité consi-

dère même qu’« au-delà de la période de transition vers la concurrence, la régulation se justifie également à long 

terme, même si elle peut prendre des formes différentes dans le temps »1161. 

 Ainsi, il apparaît de manière significative que la doctrine initiale de l’autorité de régulation 

était de nature exclusivement juridique et ne constituait donc pas la transcription d’une théorie 

économique. Cependant, il faut souligner qu’une telle doctrine a été immédiatement remise en 

cause par le rapport de 1998. 

                                                 
1160 ART, Rapport annuel d’activités, 1997, p. 5. 
1161 Ibid., p. 24. 
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465. Cependant, postérieurement à la période allant de 1998 à 1999, l’autorité de régulation est 

revenue à une conception plus juridique de sa mission comme il apparaît dans les rapports pu-

bliés à partir de l’année 2000. 

ii. Le retour au droit des années 2000 à 2002 

466. Après l’intégration sans réserve de l’économie des réseaux dans le rapport de 1998 et sa 

confirmation en 1999, l’autorité de régulation est revenue à une conception moins économique et 

plus équilibrée de la régulation dans son rapport établi pour l’année 2000, conception confirmée 

laconiquement dans les rapports ultérieurs. 

467. Le chapitre II du rapport de 2000, intitulé «La régulation »1162, a une véritable vocation 

théorique. Ainsi, dans un paragraphe intitulé « Qu’est-ce que la régulation ? », l’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, considère que la régulation, « au sens où on 

l’entend lorsqu’on parle d’une autorité de régulation, désigne généralement une action publique d’ordre économique, 

intervenant dans un secteur économique donné »1163. 

 L’autorité considère alors que la régulation peut s’analyser sur quatre plans, les plans juri-

dique, économique, politique et social et enfin fonctionnel1164. Sur le plan juridique, la régulation 

apparaît alors comme « l’application par l’autorité compétente des règles juridiques édictées par les pouvoirs 

publics », tandis que sur le plan économique, il s’agit de « l’établissement des conditions techniques et éco-

nomiques permettant la réalisation des objectifs définis par la politique publique - en l’espèce, il s’agit principale-

ment de la concurrence - par des interventions a priori et a posteriori dans le fonctionnement de l’économie ou du 

secteur »1165. Sur le plan politique et social, l’autorité prend en charge des fonctions spécifiques 

comme le respect du pluralisme ou le service public1166. Enfin, sur le plan fonctionnel, c’est 

l’indépendance, les compétences et le fonctionnement de l’autorité indépendante qui donnent à la 

régulation sa spécificité1167. 

 En outre, d’autres parties du rapport confirment cette prise de distance vis-à-vis de 

l’économie des réseaux. Le cadre réglementaire est ainsi qualifié de « re-réglementation »1168 et non de 

déréglementation. Il est aussi souligné l’accent mis sur la conciliation de la concurrence avec le 

service public, l’aménagement du territoire, l’innovation, la compétitivité et l’emploi1169. Enfin, le 

rapport pose le principe selon lequel « la fonction de la régulation » apparaît comme « le point de ren-

                                                 
1162 ART, Rapport annuel d’activités, Tome 1, 2000, p. 72. 
1163 Ibid. 
1164 Ibid., p. 73. 
1165 Ibid., pp. 73-74. 
1166 Ibid., p. 74. 
1167 Ibid. 
1168 Ibid., p. 89 et s. 
1169 Ibid., pp. 74-76. 
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contre entre la liberté d’entreprise laissée aux acteurs économiques et la réalisation des objectifs de la politique pu-

blique »1170. 

468. Or, une telle conception de la régulation s’écarte très nettement du modèle de l’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 œuvre, puisqu’il est admis que l’autorité de régulation peut intervenir a priori mais aussi a poste-

riori. La doctrine établie pour l’année 2002 apparaît donc de nature plus juridique, ce qui conduit 

l’autorité à se placer en contrariété avec le modèle théorique de l’économie des réseaux. De ce 

point de vue, elle opère un changement radical vis-à-vis du rapport établi pour l’année 1998. 

 Cet éloignement de la théorie de l’économie des réseaux consacré par le rapport de 2000 

sera par la suite confirmé par les rapports des années 20011171 20021172 quoique ceux-ci n’opèrent 

pas d’effort doctrinal particulier, confirmant implicitement les prises de position précédentes.  

469. En définitive, l’étude du rapport de 2000 est tout à fait significative dans la mesure où 

apparaît, de manière structurée, une doctrine juridique de la régulation s’éloignant très nettement 

de l’économie des réseaux dont la transcription avait pourtant été réalisée précédemment.  

 Néanmoins, cet effort de construction doctrinal sera remis en cause suite à l’adoption du 

paquet Télécom, qui a conduit l’autorité de régulation à revenir, dans ses rapports allant de 2003 à 

2005, à une conception plus proche de l’économie des réseaux1173. À l’instar de la doctrine initiale 

de 1997, la doctrine juridique de 2000 a donc été mise en échec par le processus de transcription 

de l’économie des réseaux, provenant cependant cette fois plus du droit communautaire que de 

l’autorité de régulation elle-même. 

470. Toutefois, il semble que la mise en échec des doctrines juridiques par l’économie des ré-

seaux ait aujourd’hui atteint sa limite dans la doctrine de l’autorité de régulation. En effet, depuis 

2006, cette dernière 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 l’économie des réseaux 

471. Le rapport de 2006 procède à une véritable analyse doctrinale dans la mesure où l’autorité 

y réalise un bilan de son activité depuis 1997. L’autorité y considère certes que « la perspective d’un 

effacement progressif de la régulation sectorielle au profit du droit de la concurrence n’est plus utopique à terme »1174. 

                                                 
1170 ART, Rapport annuel d’activités, Tome 1, 2000, p. 89. 
1171 ART, Rapport public d’activités, Tome 1, 2001, pp. 103-105. 
1172 ART, Rapport public d’activités, Tome 1, 2002, 71 p. 
1173 Cf. Supra. 
1174 ARCEP (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, Tome 
1, 2006, p. 5. 
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Néanmoins, elle procède à un dépassement de l’économie des réseaux en posant des principes 

nouveaux en contradiction frontale avec celle-ci. 

472. Ainsi, l’autorité de régulation considère 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 hypothèse, « allègement 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 consommateurs1175.  

 Cela conduit alors l’autorité à conceptualiser cette nouvelle acception de la régulation sous 

le terme de « régulation symétrique », qui s’oppose à la seule régulation asymétrique caractéristique de 

l’économie des réseaux précédemment consacrée. Ainsi l’autorité considère que d’ « une façon géné-

rale, l’action de l’Autorité relèvera de plus en plus d’une régulation symétrique, c'est-à-dire que les règles mises en 

place s’appliqueront de la même manière à tous les acteurs du marché, et non plus au seul opérateur historique ou 

aux acteurs “dominants” sur un segment de marché », cette nouvelle régulation se justifiant notamment 

par la poursuite des objectifs de protection et d’information du consommateur1176, à travers des 

mesures comme la portabilité du numéro, la surveillance des tarifs, le suivi des clauses contrac-

tuelles et de la qualité, etc.1177. 

 En somme, le rapport de 2006 consacre une conception de la régulation qui non seule-

ment s’oppose à la conception de l’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 l’économie des réseaux ainsi que le 

démontrent les rapports postérieurs, qui confirment, sans toutefois le développer autant, le con-

cept de régulation symétrique1178. 

473. En définitive, ainsi que le pose en principe le rapport de 2007, « ouvrir un marché monopolis-

tique à la concurrence n’était qu’une première étape, relativement aisée au vu des nouveaux défis qui attendent le 

régulateur »1179. C’est donc cet éloignement progressif du modèle de l’économie des réseaux qu’il 

s’agit désormais d’analyser et d’expliquer, par l’étude des limites de la transcription de l’analyse 

économique du droit en droit de la régulation.

                                                 
1175 ARCEP, Rapport public d’activités, Tome 1, 2006, p. 6. 
1176 Ibid., p. 5. 
1177 Ibid., p. 226. 
1178 V., sans qu’un effort de conceptualisation pareil à celui effectué dans le rapport de 2006 ne soit réalisé, ARCEP  
(Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2007, p. 4 et p. 221 
; Adde ARCEP (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 
2008, p. 164, et p. 265 ; Adde ARCEP (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), 
Rapport public d’activités, 2009, pp. 20, 75 et 77.  
1179 ARCEP, Rapport public d’activités, 2007, p. 4. 
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Conclusion du Chapitre 2nd 

474. Le processus de transcription de l’analyse économique du droit en droit de la régulation a 

donc une double portée, technique et théorique. D’une part, il conduit l’économie des réseaux à 

devenir le modèle structurant du droit des communications électroniques. D’autre part, il conduit 

la doctrine à définir la régulation conformément au modèle de l’économie des réseaux. 

 En premier lieu, l’analyse permet de démontrer la portée technique de la transcription en 

droit du modèle de l’économie des réseaux, puisqu’il apparaît que le droit des communications 

électroniques réalise une transposition fidèle des notions dégagées et des régimes proposés par 

cette théorie économique. Du point de vue notionnel, la régulation sectorielle consiste principa-

lement à mettre en œuvre la régulation dite ex ante, dont le champ d’application est pensé con-

formément aux principes de l’économie des réseaux. Notamment, le droit positif vient transcrire 

l’objectif du passage progressif d’une régulation ex ante à une régulation ex post. Du point de vue 

des régimes retenus par le droit positif, ceux-ci consistent très largement en la mise en place des 

dispositifs proposés par l’économie des réseaux en termes de séparation comptable, d’accès aux 

réseaux, d’obligations de transparence et de contrôle des prix, etc. L’économie des réseaux consti-

tue donc la matrice du droit des communications électroniques. Or, de telles conséquences tech-

niques ne pouvaient être dénuées de portée théorique. 

 En second lieu, en effet, l’analyse permet de démontrer la portée théorique de la trans-

cription en droit de l’économie des réseaux, puisqu’une part importante de la doctrine définit la 

régulation conformément au modèle 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 à la concurrence des industries de réseau, certains auteurs faisant 

même de la régulation ainsi définie une fonction administrative. On trouve également une récep-

tion de l’économie des réseaux à travers l’intégration en droit des notions de régulation ex ante et 

de régulation ex post, la régulation étant ramenée à l’idée de régulation ex ante. Ensuite, c’est éga-

lement le cas d’une part de la doctrine institutionnelle, notamment celle de l’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-

naît quant à elle une doctrine plus fluctuante, et si le modèle de l’économie des réseaux a été 

adopté sans réserve en 1998 puis repris, dans une moindre mesure, en 2002, il apparaît que les 

travaux les plus récents marquent un certain éloignement vis-à-vis de cadre théorique. 

 En définitive, l’étude permet de démontrer que l’analyse économique du droit a réussi à 

structurer le système juridique jusqu’à définir la régulation en droit. L’émergence récente de cer-

taines réserves, notamment dans la doctrine de l’autorité de régulation, conduit cependant à 

s’interroger sur les limites de la transcription de l’analyse économique du droit en droit de la régu-

lation.
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Conclusion du Titre 1er 

475. L’étude permet donc de démontrer que l’analyse économique du droit, prise notamment 

dans sa branche spécialisée de l’économie des réseaux, a eu et continue d’avoir une influence ex-

trêmement forte en droit de la régulation. Ce dernier semble alors, au regard des éléments qui 

précèdent, permettre la démonstration même de la normativité de l’analyse économique du droit 

dans le système juridique. 

 En effet, le renouveau du débat relatif à la régulation en droit dans les années 1990, lié à 

l’ouverture à la concurrence des industries de réseau, trouve sa genèse dans l’évolution de la théo-

rie économique, qui a elle-même conduit ensuite à l’évolution du droit positif. Ainsi, c’est bien 

l’analyse économique du droit qui a remis en cause l’analyse en termes de monopole naturel por-

tée par l’économie du bien-être, avant de faire sienne les développements de l’économie des ré-

seaux qui propose l’ouverture à la concurrence de ces industries grâce à l’action transitoire d’une 

régulation ex ante. Or, les analyses de l’économie des réseaux ont fait l’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 

l’action de l’Autorité de régulation. Or, le droit des communications électroniques est souvent 

considéré comme précurseur en matière d’ouverture à la concurrence des industries de réseau, et 

à ce titre est susceptible d’inspirer les solutions adoptées dans les autres secteurs concernés. 

 Ce processus de transcription progressive de l’analyse économique du droit par le système 

juridique a alors conduit le droit de la régulation à se structurer autour du modèle de l’économie 

des réseaux. En effet, le droit des communications électroniques apparait aujourd’hui très large-

ment conçu conformément au modèle de l’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 très souvent considéré comme ayant une vocation à la généra-

lisation, cette structuration conduit une partie de la doctrine à définir la régulation conformément 

au concept de régulation ex ante de l’économie des réseaux. La régulation est ainsi définie comme 

une fonction transitoire d’ouverture à la concurrence des industries de réseau, conception que 

certains auteurs vont même jusqu’à porter au rang de fonction administrative. La portée de cette 

dernière acception est alors considérable, puisqu’elle signifie que l’une des notions les plus fon-

damentales du droit administratif résulte directement de l’analyse économique du droit. 

 Dans cette optique, le droit de la régulation n’est donc finalement qu’une théorie écono-

mique appliquée, consacrant l’objectif ultime des partisans de l’analyse économique du droit. Ce-

pendant, une telle position ne résiste pas à une analyse plus fine du droit positif et de son évolu-

tion, puisqu’il est possible de démontrer qu’il existe de très nombreuses limites à la transcription 

de l’analyse économique du droit en droit de la régulation. 
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Titre 2nd 

Les limites de la transcription de l’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 précèdent, avoir réalisé une véritable transcription de l’analyse économique du droit, 

prise en sa branche de l’économie des réseaux. Cette transcription a alors conduit le droit positif à 

se structurer autour des principes de cette théorie économique et la doctrine à définir la régula-

tion dans le sens du concept de régulation ex ante.  

477. C’est en tout cas ce qu’il ressort de l’étude du discours du droit positif et de la doctrine1180. 

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 modèle de l’économie des réseaux, que certaines hy-

pothèses fondamentales de celui-ci, et notamment celle de la disparition de la régulation ex ante au 

profit de la régulation ex post, relèvent largement de l’ordre du discours : exposé des motifs des 

directives, soft law de la Commission, avis de l’Autorité de la concurrence, rapports de l’ARCEP, 

définitions universitaires, etc.1181. Il y a donc dans cette transcription une large part de doctrine. 

478. Or, il existe une différence fondamentale de niveau entre l’ordre du discours et de la re-

présentation des choses, niveau auquel se situe autant la théorie économique que l’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 l’ordre du droit 

positif et de son application aux choses, d’autre part. Théorie économique et droit positif ne se 

situent donc pas au même niveau cognitif1182. 

 De cette différence peut résulter une discordance entre le discours économique sur le 

droit et le droit lui-même, 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 particulière, et donc sur une représentation intellectuelle donnée et contestable des choses, 

permet de prendre du recul par rapport à cette dernière, et donc d’éviter de prendre pour argent 

comptant les hypothèses et les résultats portés à première vue par le discours à l’œuvre en droit 

                                                 
1180 V., pour l’utilisation du terme de discours, MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration euro-
péenne en France », in G. Marcou, F. Moderne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 
Expériences européennes, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, pp. 31 et 38.  
1181 Cf. Partie 1, Titre 1. 
1182 LE BERRE C., Le raisonnement économique en droit de la concurrence, Thèse pour l’obtention du grade de docteur en 
droit, Université Paris X Nanterre, 2006, p. 9. 



 

202 

 

des communications électroniques1183. 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-

culière puisse, finalement, ne pas résister à son application concrète à 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 l’analyse économique du droit en droit de la 

régulation doit être largement nuancé au regard d’une analyse plus fine du droit positif et de 

l’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 l’économie des réseaux, et celle-ci continue donc d’avoir une très grande 

importance puisqu’elle est à l’origine 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 modèle, transformant progressivement 

au contact de la réalité les données initiales qui résultaient de la transcription dans le système juri-

dique de la théorie économique. 

 Ainsi, la plupart des hypothèses de l’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 l’existence d’un effet de club, etc. (Chapitre 1er). La remise en cause 

de ces hypothèses conduit nécessairement à l’affranchissement du droit positif vis-à-vis des résul-

tats de l’économie des réseaux, qu’il s’agisse du passage de la régulation ex ante à la régulation ex 

post, ou plus généralement des concepts de régulation ex ante et ex post au sens où l’économie des 

réseaux les entend. L’absence de transcription des résultats de l’économie des réseaux en droit de 

la régulation implique alors son incapacité à imposer la régulation ex ante comme définition de la 

régulation en droit. La régulation n’est donc pas une fonction transitoire d’ouverture à la concur-

rence des industries de réseaux (Chapitre 2nd).

                                                 
1183 Cf. Contra GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications électroniques, Thessa-
lonique, Athènes, Bruxelles, Éditions Ant. N. Sakkoulas/Bruylant, 2010, 1097 p. Cet auteur reprend dans sa thèse 
l’hypothèse du passage du droit de la régulation sectorielle au droit commun de la concurrence et arrive donc à un 
résultat opposé à celui présenté ici. V., cependant, dans le même sens que la présente thèse, GUENOD C., Théorie 
juridique et économique du régulateur sectoriel. Modèles communautaire et français dans les secteurs des communications électroniques et de 
l’énergie, Thèse pour l’obtention du titre de Docteur en droit, Université Paris – Dauphine, 2009, pp. 499-536. 
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Chapitre 1er 

Les limites de la transcription des hypothèses de l’économie des 

réseaux en droit de la régulation 

480. L’économie des réseaux, comme toute théorie économique, se fonde sur des hypothèses 

qui surdéterminent les résultats obtenus. Ainsi, l’économie des réseaux, d’une part nie l’existence 

des monopoles naturels1184 et prône la concurrence par les infrastructures1185, et d’autre part con-

sidère qu’il existe une externalité positive caractéristique des réseaux, l’effet de club, qui permet 

d’assurer un fonctionnement auto-concurrentiel des marchés1186. Les résultats de l’économie des 

réseaux, et notamment le passage de la régulation ex ante à la régulation ex post, dépendent donc 

de la validité de ces hypothèses. 

 Dès lors, pour que l’économie des réseaux puisse valablement définir ce que devrait être 

la régulation en droit, ces hypothèses devraient être également consacrées par le droit de la régu-

lation, conformément à 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-à-dire non réduite à l’étude superficielle du discours consacrant la transcription de 

l’économie des réseaux en droit, démontre que la transcription des hypothèses de cette théorie 

économique est en réalité limitée.  

 D’une part, la principale hypothèse de l’économie des réseaux, à 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 caractère spécifique des 

communications électroniques du point de vue de la mise en œuvre 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 réseaux a pour hypothèse fondamentale le dépassement du monopole 

naturel. Pourtant, cette hypothèse n’est pas transcrite en droit positif, ce qui implique le maintien 

et l’élargissement de la régulation ex ante1187. 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., Économie des réseaux, Paris, La découverte, « Repères », 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, 2006, p. 2. 
1186 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., pp. 9-14. 
1187 Pour une analyse critique V., GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications 
électroniques, Thessalonique, Athènes, Bruxelles, Éditions Ant. N. Sakkoulas/Bruylant, 2010, p. 177 et s. 
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l’hypothèse du monopole naturel se maintient malgré le mouvement apparent de dérégulation ex 

ante de certains marchés (§2). 

§1. Le monopole naturel comme critère du marché pertinent ex ante 

483. La reconnaissance par le droit positif du monopole naturel dans le cadre de la pertinence 

ex ante des marchés peut être démontrée rationae materiae (A) et rationae personae (B). 

A. Le critère 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 l’accès et du départ d’appel (1) et de la termi-

naison d’appel (2). 

1. Le monopole naturel de l’accès et du départ d’appel  

485. Les marchés de gros de l’accès et du départ d’appel de la téléphonie fixe1188, ainsi que le 

marché de l’accès et du départ en ce qui concerne l’accès à internet1189 sont des marchés toujours 

considérés comme pertinents ex ante. L’accès et le départ d’appel continuent donc d’être régulés 

ex ante, à l’exception notable de l’accès et du départ d’appel mobile1190. Or, le maintien de cette 

régulation est lié au caractère de monopole naturel de la boucle locale en cuivre (a). Par ailleurs, 

contrairement aux hypothèses de l’économie des réseaux, l’existence de ce monopole naturel ne 

semble pas pouvoir être remise en cause par le développement technologique qui conduit au con-

traire à 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 l’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’être soumis à une réglementation ex ante 
conformément à la directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil relative à un cadre réglementaire 
commun pour les réseaux et services de communications électroniques, 2007/879/CE, marché n°2. 
1189 Ibid., marchés n°4 et n°5. 
1190 Ibid. Cf. Infra. 
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i. La qualification de monopole naturel par l’autorité de régulation 

487. Dans sa première décision d’analyse de l’ensemble des marchés pertinents de la télépho-

nie fixe rendue en 20051191, l’ARCEP a considéré qu’il fallait réguler ex ante le marché du départ 

d’appel en raison des « fortes barrières à l’entrée du marché », des « effets d’échelle importants », et de la 

grande difficulté, « techniquement et économiquement », de « dupliquer la boucle locale»1192, en raison no-

tamment des importants coûts irrécupérables liés au génie civil1193. Cette analyse a été systémati-

quement reprise ultérieurement1194, consacrée de nouveau à l’occasion du second cycle d’analyse 

des marchés pertinents tant par la Commission européenne1195 que par l’autorité de régulation1196, 

puis encore, très récemment, confirmée à l’occasion du troisième cycle d’analyse1197. 

488. En outre, cette analyse a été confirmée s’agissant de la qualification ex ante des marchés de 

l’accès à internet. En effet, selon la Commission, l’accès à internet s’appuie sur la boucle locale, 

qui constitue une barrière à l’entrée ne permettant pas d’envisager une évolution vers une situa-

tion de concurrence1198. L’ARCEP a confirmé cette analyse, tant à l’occasion du premier1199 et du 

second cycle d’analyse1200, qu’à l’occasion, très récemment, du troisième cycle d’analyse des mar-

                                                 
1191 Décision n° 05-0571 de l’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 
exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre. 
1192 Ibid., p. 19 en ce qui concerne les marchés de détail et p. 37 en ce qui concerne les marchés de gros. 
1193 Ibid., p. 28. Ainsi, l’autorité a repris la qualification du Conseil de la concurrence en qualifiant la boule locale de 
France Télécom de « facilité essentielle », constitutive de fortes barrières à l’entrée et obstacle à la dynamique pro-
concurrentielle du secteur, l’accès à la boule étant « indispensable pour l’activité de tout opérateur de communications électro-
niques ». 
1194 V., par exemple Décision n° 06-0840 de l'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 l'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 marchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs exerçant une in-
fluence significative sur ces marchés et les obligations imposées à 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 Parliament and of the Council on a common regulatory framework for elec-
tronic communications network and services (Second Edition), C(2007) 5406, 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 l'Arcep en date du 29 juillet 2008 portant sur la définition des marchés pertinents de la 
téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations 
imposées à ce titre, p. 29. 
1197 Décision n° 2011-0926 de l'Arcep en date du 26 juillet 2011 portant sur la définition des marchés pertinents de la 
téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations 
imposées à ce titre, p. 34. 
1198 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 31. 
1199 Décision n° 05-0275 de l’Autorité de régulation des télécommunication en date du 19 mai 2005 portant sur la 
définition du marché pertinent de gros des offres d'accès dégroupé à la boucle locale cuivre et à la sous-boucle locale 
cuivre et sur la désignation d'un opérateur exerçant une influence significative sur ce marché, p. 9. L’autorité qualifie 
notamment de « quasi-nulles » les perspectives d’évolution vers une situation de concurrence effective. 
1200 Décision n° 2008-0835 de l'Arcep en date du 24 juillet 2008 portant sur la définition du marché pertinent de gros 
des offres d'accès aux infrastructures physiques constitutives de la boucle locale filaire, sur la désignation d'un opéra-
teur exerçant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées à cet opérateur sur ce marché, 
pp. 23-24. 
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chés pertinents de gros des offres d’accès aux infrastructures physiques constitutives de la boule 

locale filaire1201. 

489. En somme, il apparaît indiscutablement que les caractéristiques ainsi décrites de la boucle 

locale correspondent à la définition du monopole naturel. Or, l’existence d’un monopole naturel, 

justifiant le maintien de la régulation ex ante, est en contradiction avec le modèle de l’économie 

des réseaux. Le Conseil de la concurrence a pourtant réalisé la même analyse. 

ii. La qualification de monopole naturel par le Conseil de la concurrence 

490. Le Conseil de la concurrence a très tôt réalisé une analyse similaire. Ainsi, dès 1999, le 

Conseil a considéré que France Télécom détenait « avec son réseau téléphonique, un quasi-monopole de 

l’accès aux clients finals »1202. Également, il a estimé que la « situation de monopole de fait dont dispose 

France Télécom sur la boucle locale ne semble pas permettre aux autres opérateurs de télécommunication de propo-

ser directement un service concurrent de celui développé par France Télécom »1203. Cette position fut réitérée et 

renforcée en 2000, le Conseil de la concurrence ayant enjoint France Télécom à proposer à ses 

concurrents une offre d’accès au réseau du fait de l’existence d’« infrastructures détenues en quasi-

monopole »1204. D’autres décisions ultérieures ont confirmé cette analyse1205. 

491. À partir de 2004, le Conseil de la concurrence adopta, en lieu et place de la terminologie 

de « monopole », la notion de « facilité essentielle », précédemment dégagée1206, pour qualifier la boucle 

                                                 
1201 Décision n° 2011-0668 de l’Arcep en date du 14 juin 2011 portant sur la définition du marché de gros pertinent 
des offres d’accès aux infrastructures physiques constitutives de la boucle locale filaire, sur la désignation d’un opéra-
teur exerçant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées à cet opérateur sur ce marché, 
pp. 28-29. 
1202 Décision n° 99-MC-06 du Conseil de la concurrence du 23 juin 1999 relative à une demande de mesures conser-
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 à une demande d'avis de l'Autorité de 
régulation des télécommunications concernant la création d'un service dénommé " Portail Vocal "par France Télé-
com, p. 10. 
1204 V., Décision n° 00-MC-01 du Conseil de la concurrence du 18 février 2000 relative à une demande de mesures 
conservatoires présentée par la société 9 Télécom Réseau, p. 4. France Telecom ne se conforma pas à cette obliga-
tion et fut, par une décision n° 04-D-18 du Conseil de la concurrence du 13 mai 2004 concernant l’exécution de la 
décision n° 00-MC-01 du 18 février 2000 relative à une demande de mesures conservatoires présentée par la société 9 
Télécom Réseau, condamnée au paiement d’une sanction pécuniaire de 20 millions d’euros., V., pour une confirma-
tion, Arrêt 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 no 2000-MC-01 du Conseil de la concurrence en date du 18 février 2000 relative à 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 à des pratiques mises en œuvre par 
la société France Télécom à l’occasion d’une offre sur mesure conclue en 1999. V., aussi Décision n° 02-MC-03 du 
Conseil de la concurrence du 27 février 2002 relative à la saisine et à la demande de mesures conservatoires présentée 
par la société T-Online France. Cette dernière décision a d’ailleurs été confirmée par la Cour d’appel de Paris. V., 
Arrêt 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 à la saisine et à 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’accès à Internet haut débit ». 
1206 Avis n° 02-A-08 du Conseil de la concurrence du 22 mai 2002 relatif à la saisine de l’Association pour la promo-
tion de la distribution de la presse. 



Les limites de la transcription des hypothèses de l’économie des réseaux en droit de la régulation 

207 

 

locale1207. Cette qualification sera par la suite confirmée à de nombreuses reprises1208. Or les con-

ditions de mise en œuvre de cette théorie, à savoir le caractère indispensable de l’utilisation de la 

facilité ainsi que l’impossibilité de la reproduire dans des conditions économiques raisonnables, la 

rapprochent largement d’une forme de monopole naturel1209. 

492. Ainsi, la boucle locale constitue bien un monopole naturel, empêchant alors que les mar-

chés de l’accès et du départ d’appel puissent faire l’objet d’une dérégulation ex ante. De ce point 

de vue, il semble que le modèle de l’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 

progrès technologique peut au contraire conduire à sa reconstitution. 

b. L’impossible dépassement technologique du monopole naturel 

493. Certains économistes critiquent l’hypothèse de disparition de tous les monopoles naturels 

du fait du développement des technologies alternatives, fixes comme mobiles1210. Ils continuent 

donc de plaider pour l’intervention d’un régulateur sur le fondement des défaillances de marché 

que constituent le monopole naturel1211 et l’existence de biens publics ou semi-publics, à l’instar 

de la boucle locale, du spectre hertzien ou de la numérotation1212.  

 Or, le droit positif va plutôt dans le sens de ces économistes puisqu’il ne transcrit pas 

l’hypothèse selon laquelle le développement technologique permettrait de dépasser le monopole 

naturel. En effet, le développement technologique n’empêche 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 V., par exemple Avis n° 04-A-01 du Conseil de la concurrence du 8 janvier 2004 relatif à une demande d'avis de 
l'Association française des réseaux et services 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 concurrence du 31 janvier 2005 relatif à une demande d'avis présentée par 
l'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 à une demande 
d'avis de l'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 très haut débit, § 30. 
1209 Cf. Infra. 
1210 GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, Oxford, 
Oxford University Press, 2005, p. 107 ; Adde CROCQ I., Régulation et réglementation dans les télécommunications, Paris, 
Economica, « Nouvelles technologies de l’information et de la Communications », 2004, p. 123. 
1211 CROCQ I., 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 ? Enjeux et perspectives, Paris, Economica, 2007, p. 245. 
1212 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., p. 21 et s. ; 
CROCQ I., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., pp. 53-106. 
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i. Le maintien du monopole naturel malgré le développement technologique 

494. D’une part, le développement technologique ne remet pas en cause l’existence de maillons 

de monopole naturel sur le réseau, qui continuent de contraindre les marchés. On le constate en 

matière de départ d’appel fixe comme en matière d’accès internet. 

495. En premier lieu, on peut noter que le monopole naturel ne peut être dépassé concernant 

le seul départ d’appel de la téléphonie fixe, car il n’est pas assez rentable de développer des ré-

seaux à cette seule fin1213, comme l’a confirmé en juillet 2011 l’ARCEP au cours du troisième 

cycle d’analyse de la pertinence ex ante de ce marché1214. Il s’agit donc d’une première limite au 

modèle de l’économie des réseaux, même si celle-ci est, certes, assez marginale. 

496. En deuxième lieu, le monopole naturel ne peut être dépassé s’agissant du marché de 

l’accès à internet. De ce point de vue, il faut distinguer deux marchés. Il s’agit, d’une part, du 

marché de la fourniture en gros d’accès physique à l’infrastructure du réseau1215, et, d’autre part, 

du marché de la fourniture en gros d’accès large bande1216. 

497. D’une part, le marché de la fourniture en gros d’accès physique à l’infrastructure du ré-

seau est particulièrement concerné par le changement technologique, ainsi que le démontre le 

changement de nom dont il a fait l’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'accès 

partagé) d'accès dégroupé aux boules et sous-boucles sur lignes métalliques pour la fourniture de services à large 

bande et de services vocaux »1217. Dans la recommandation de 2007, ce marché est désormais dénom-

mé « fourniture en gros d’accès (physique) à l’infrastructure du réseau (y compris l’accès partagé ou totalement 

dégroupé) en position déterminée »1218. Or, ce changement de dénomination s’explique par l’émergence 

de technologies alternatives à la boucle locale1219. Concrètement, ce marché couvre aujourd’hui 

non seulement la boucle locale mais également l’accès aux infrastructures de génie civil de la 

boucle locale et les offres passives de mise à disposition de fibre optique1220. 

                                                 
1213 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 26. 
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'être soumis à une réglementation ex ante conformément à la directive 2002/21/CE du Parlement 
européen et du Conseil relative à 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'accès large bande », qui, dans la formu-
lation française, devient le marché des « offres haut débit et très haut débit activées livrées au niveau 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 à cette question est négative, 

ce qui continue de justifier la régulation ex ante de ce marché1221, comme l’a d’ailleurs confirmé en 

juin 2011 l’ARCEP à l’occasion du troisième d’analyse des marchés pertinents ex ante1222, pour les 

raisons suivantes. 

 Tout d’abord, les systèmes alternatifs comme les boucles locales radio, les systèmes au-

diovisuels numériques et les systèmes de transmission de communications par voie électrique, 

n’imposent en pratique aucune contrainte sur les opérateurs de boucle locale, pour des raisons 

quantitatives1223 mais également, et surtout, pour des raisons qualitatives, ces systèmes ne permet-

tant pas à l’opérateur concurrent d’offrir des offres différenciées et donc de mettre en œuvre une 

véritable concurrence à la différence du dégroupage1224. 

 Ensuite, la technologie câblée ne permet pas de dépasser le problème du monopole natu-

rel dans la mesure où il est impossible de procéder à un dégroupage des câbles1225. Dès lors, loin 

de permettre l’extinction du monopole naturel, le recours aux technologies câblées tend au con-

traire à les reconstituer1226. 

 Enfin, la technologie de la fibre optique, qui représente l’avenir du secteur de l’accès à 

l’internet fixe1227, ne permet pas de contourner certains maillons de monopole naturel. En effet, la 

mise en œuvre de réseaux de fibre optique n’est possible qu’à la condition d’avoir accès aux in-

frastructures de génie civil, c'est-à-dire aux fourreaux de France Télécom, qui sont considérés 

comme des monopoles naturels et qui font donc l’objet d’une régulation ex ante1228, position qui a 

été récemment adoptée par la Commission européenne dans le cadre de la recommandation 

NGA relative aux réseaux de nouvelle génération adoptée fin 20101229 et qui a confirmée très ré-

cemment par l’AREP au cours du troisième cycle d’analyse des marchés pertinents1230 . En outre, 

l’accès aux infrastructures de génie civil a également été accordé récemment sur le fondement du 

pouvoir de règlement de différend1231, 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 l’autorité de régulation 
(ART, Décision n° 05-0275 précitée, pp. 5-6) et par l’autorité de concurrence (V., 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 Ibid., 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 l’accès réglementé aux réseaux 
d’accès de nouvelle génération (NGA), [SEC (2010) 1037], § 12 à 14 de l’exposé des motifs, articles 13 à 17. 
1230 ARCEP, Décision n° 2011-0668 précitée, p. 28. 
1231 Décision n° 2010-1179 de l’Arcep en date du 4 novembre 2010 se prononçant sur deux demandes de règlement 
de différend opposant, d’une part, la société FRANCE TELECOM à la société NC NUMERICABLE, d’autre part, 
la société FRANCE TELECOM à la société NUMERICABLE SAS. 
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ris1232. La permanence du monopole naturel des infrastructures de génie civil conduit donc à re-

mettre en cause l’hypothèse du passage de la régulation ex ante à la régulation ex post malgré le 

développement des réseaux de fibre optique, comme a fini par le reconnaître le Conseil de la 

concurrence1233. 

498. D’autre part, le développement technologique ne permet pas de dépasser le monopole 

naturel dans le cadre du marché de la fourniture en gros d’accès large bande1234, appelé par 

l’ARCEP marché des « offres d’accès haut débit et très haut débit activées livrées au niveau infranational », et 

dont la régulation a été confirmée en juin 20111235. Ce marché, marché de l’accès de gros non 

physique à l’infrastructure qui est essentiellement utilisé par les opérateurs n’ayant pas utilisé le 

dégroupage1236, fait certes l’objet d’un fort développement technologique et de l’émergence 

d’infrastructures alternatives comme le câble, la fibre ou les technologies sans fil, permettant 

d’envisager à long terme une concurrence effective sur ce marché1237. Néanmoins, ce marché n’est 

que le marché secondaire d’un marché régulé. 

 En effet, ce marché reste en toute hypothèse 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 

l’accès de gros large bande1238. Ainsi, le marché de la fourniture en gros de l’accès large bande et le 

marché du dégroupage de la boucle locale sont interdépendants et il convient donc de les analyser 

ensemble1239. Dès lors, l’existence sur le marché de la fourniture en gros d’accès large bande d’une 

éventuelle concurrence par les infrastructures ne permettrait pas de conclure au dépassement du 

monopole naturel dans la mesure où ce marché reste dépendant de la régulation de la boucle lo-

                                                 
1232 Arrêt de la Cour d’appel de Paris en date du 23 juin 2011, n° 2010/23690, NC Numéricâble et Numéricâble c./ France 
Telecom. 
1233 Cons. Conc., Avis n° 08-A-09 précité, § 9, 12, 31, 32 et 35. V., également dans le même sens l’avis n° 06-A-10 du 
Conseil de la concurrence du 12 mai 2006 relatif à une demande d'avis de l'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. 
1234 Recommandation 2007/879 précitée, marché n°5. Auparavant, recommandation 2003/311 précitée, marché 
n°12. 
1235 Décision n° 2011-0669 de l’Arcep en date du 14 juin 2011 portant sur la définition du marché de gros pertinent 
des offres d’accès haut débit et très haut débit activées livrées au niveau infranational, sur la désignation d’un opéra-
teur exerçant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées à cet opérateur sur ce marché. 
1236 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 33. 
1237 Ibid., p. 34 ; Adde Décision n° 05-0278 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 19 mai 
2005 portant sur la définition du marché pertinent de gros des offres d'accès large bande livrées au niveau régional et 
sur la désignation d'un opérateur exerçant une influence significative sur ce marché, pp. 6-7 ; Adde Décision n° 2008-
0836 de l'Arcep en date du 24 juillet 2008 portant sur la définition du marché pertinent de gros des offres haut débit 
et très haut débit activées livrées au niveau infranational, sur la désignation d'un opérateur exerçant une influence 
significative sur ce marché et sur les obligations imposées à 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° 2008-0836, p. 17 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 05-A-03 précité, § 60 à 62. 
1239 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 35. 



Les limites de la transcription des hypothèses de l’économie des réseaux en droit de la régulation 

211 

 

cale. Cette solution a été très récemment confirmée au cours du troisième cycle d’analyse de la 

pertinence ex ante de ce marché1240. 

499. En définitive, le développement de technologies alternatives ne permet pas, en tout hypo-

thèse, de contourner les maillons de monopole naturel qui restent présents dans les réseaux de 

communications électroniques. En outre, le développement technologique peut même conduire à 

leur reconstitution, ce qui contredit plus frontalement encore les hypothèses de l’économie des 

réseaux fondées sur le développement technologique. 

ii. La reconstitution du monopole naturel par le développement 

technologique 

500. Le Conseil de la concurrence, fidèle en cela au modèle de l’économie des réseaux qui 

constitue sa doctrine de référence, a estimé que la fibre optique est le meilleur moyen d’obtenir à 

terme une concurrence par les infrastructures et donc un passage de la régulation ex ante à la régu-

lation ex post1241. Cependant, une telle conception apparaît inexacte dans la mesure où, loin de 

résoudre le problème du monopole naturel, la fibre optique peut au contraire conduire à sa re-

constitution1242.  

501. Cette reconstitution du monopole naturel par la fibre optique peut résulter de deux fac-

teurs. Elle peut être liée d’abord à 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-ci1243. Elle peut également être liée à l’usage par les syndics d’immeuble du droit qui 

leur est reconnu par la loi de refuser l’installation de plusieurs réseaux de fibre optique dans le 

même immeuble1244, validé dans le cadre de la recommandation NGA puisque celle-ci prévoit que 

dans le cas d’une fibre déployée jusqu’à l’abonné, « la duplication du segment terminal de la boucle op-

tique sera, en principe, coûteuse et inefficace »1245, ce qui vient tout simplement reconnaître ici l’existence 

                                                 
1240 ARCEP, Décision n° 2011-0669 précitée, pp. 23-24, selon laquelle « hormis le cas des opérateurs possédant la boucle 
locale ou les fourreaux permettant de relier, sur l’ensemble du territoire, les nœuds de raccordement optique aux abonnés, l’entrée en tant 
qu’offreur sur le marché de gros des offres d'accès haut débit et très haut débit activées livrées au niveau infranational n’est possible pour un 
opérateur que si, d’une part, il lui est donné accès à 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 à très 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.II et 109.V de la loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l'économie, modifiant l’article 
1er de la loi n°66-457 du 2 juillet 1966 relative à l’installation 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 à 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 
l’immeuble de prévoir lui-même l’installation de la fibre optique, le texte prévoyant qu’il faut faire appel à un opéra-
teur d’immeuble dans ce cas. 
1245 Recommandation NGA, [SEC (2010) 1037], précitée, § 16 de l’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 

reconstitue, immeuble par immeuble, un « monopole local » de fibre optique1246, seuls les immeubles 

neufs étant épargnés dans la mesure où la loi prévoit qu’ils doivent être construits avec des infras-

tructures permettant l’accueil de plusieurs réseaux concurrents1247. 

502. Ainsi, loin de permettre l’extinction du monopole naturel, les réseaux de fibre optique 

présentent au contraire le risque de concourir à leur reconstitution. Dès 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 l’opérateur d’immeuble doit prévoir l’utilisation de son 

réseau par d’autres opérateurs, et instaurant un droit d’accès spécifique aux réseaux de fibre op-

tique mis en œuvre par l’autorité de régulation et sanctionné sur le fondement de son pouvoir de 

règlement de différends1248. Cette solution est désormais également prévue par la recommanda-

tion NGA de la Commission européenne qui prévoit la nécessité de donner un accès au segment 

terminal de la fibre optique1249. 

 L’autorité de régulation a sur cette base été conduite au règlement de différends relatifs à 

l’accès à un réseau de fibre optique déployé par des collectivités territoriales1250 ou par des entre-

prises privées1251, et en dernière analyse, deux règlements de différends sur l’accès à la fibre op-

tique en zone très dense ont été rendus à la fin du mois de juillet 20111252, par lesquels l’ARCEP a 

bien relevé que l’opérateur d’immeuble reste « en situation de monopole sur une infrastructure essen-

tielle »1253. Cela démontre donc la nécessité d’une régulation sectorielle y compris s’agissant des 

technologies les plus récentes, qui conduisent à la reconstitution du monopole. 

 Le Code des postes et des communications électroniques vient d’ailleurs de consacrer de 

manière tout à fait significative ce principe. En effet, l’ordonnance relative aux communications 

électroniques du 24 août 2011 transposant le nouveau paquet Télécom a inséré un nouvel article 

L. 34-8-4 CPCE prévoyant explicitement le principe selon lequel l’autorité de régulation peut 

« [i]mposer à tout personne qui a établi ou exploite des lignes de communication à l’intérieur d’un immeuble de 

                                                 
1246 ARCEP, Décision n° 2008-0835 précitée, p. 49 ; Adde Cons. Conc., Avis n°08-A-06 précité, § 7 à 9. 
1247 La loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l'économie a modifié le code de la construction et de 
l’habitation insérant un nouvel alinéa à l’article L. 111-5-1 en vertu duquel tout immeuble neuf doit être pourvu, dès 
le stade de sa construction, d’un réseau de fibre optique. Le décret n°2009-52 du 15 janvier 2009 insérant les articles 
R. 111-1 et R. 111-14, a complété cette disposition afin de permettre tout à fait explicitement la concurrence par les 
infrastructures. 
1248 CPCE, article L. 34-8-3. 
1249 Recommandation NGA, [SEC (2010) 1037], précitée, § 16 et 17 de l’exposé des motifs, articles 18 à 30. 
1250 V., notamment Décision n° 2010-0742 de l’Arcep en date du 1er juillet 2010 se prononçant sur une demande de 
règlement de différend opposant les sociétés Mobius et La Réunion Numérique. 
1251 Décision n° 2010-1232 de l'Arcep en date du 16 novembre 2010 se prononçant sur une demande de règlement 
de différend opposant les sociétés Bouygues Telecom et France Télécom. 
1252 Décision n° 2011-0846 de l'Arcep en date du 21 juillet 2011 se prononçant sur une demande de règlement de 
différend opposant les sociétés Free Infrastructure et France Télécom ; Adde Décision n° 2011-0893 de l'Arcep en 
date du 26 juillet 2011 se prononçant sur une demande de règlement de différend opposant les sociétés France Télé-
com et Free Infrastructure. 
1253 ARCEP, Décision n° 2011-0846 précitée, p. 35. 



Les limites de la transcription des hypothèses de l’économie des réseaux en droit de la régulation 

213 

 

faire droit aux demandes raisonnables d’accès à ces lignes, émanant d’un opérateur, lorsque leur duplication serait 

économiquement inefficace ou physiquement irréalisable »1254. Il y a là une référence tout à fait explicite à la 

défaillance de marché que constitue le monopole naturel. 

 Or, une telle solution vient contredire de manière tout à fait définitive le modèle de 

l’économie des réseaux. En effet, loin de permettre le dépassement du monopole, le développe-

ment technologique peut au contraire conduire à la création de nouveaux monopoles naturels. 

Loin de permettre le passage au droit commun de la concurrence, le développement technolo-

gique rend au contraire nécessaire le maintien de la régulation sectorielle. Il s’agit là d’une remise 

en cause particulièrement importante des hypothèses de l’économie des réseaux. 

503. En définitive, il résulte donc des éléments qui précèdent que le secteur des communica-

tions électroniques continue de se caractériser par l’existence de monopoles naturels, sans que le 

développement technologique ne puisse remette en question ce résultat, s’agissant de l’accès et du 

départ d’appel. Par ailleurs, un tel cas n’est pas isolé puisque constitue également un monopole 

naturel la terminaison d’appel. 

2. Le monopole naturel de la terminaison d’appel 

504. La terminaison d’appel, située à l’autre bout de la chaîne de transport des communications 

électroniques, est sans aucun doute un monopole naturel. On le constate aussi bien s’agissant de 

la terminaison d’appel fixe (a) que s’agissant de la terminaison d’appel mobile (b). 

a. Le monopole naturel de la terminaison d’appel vocal fixe 

505. Le marché de la terminaison d’appel fixe est un marché régulé en vertu de la recomman-

dation de la Commission1255. Cela s’explique par sa caractéristique de monopole naturel. 

 En effet, l’autorité de régulation a considéré à propos de la terminaison d’appel fixe qu’ 

« il résulte de sa définition même » que seul l’opérateur concerné peut fournir cette prestation, et il 

n’est alors « pas envisageable que la concurrence puisse se développer sur le marché de la terminaison vocale »1256. 

La terminaison d’appel est une prestation « incontournable » que chaque opérateur est seul en me-

sure de fournir sur son propre réseau1257. Cette analyse a été confirmée par la Commission1258.  

                                                 
1254 Ordonnance n° 2011-1012 du 24 août 2011 relative aux communications électroniques, article 9, insérant un 
nouvel article L. 34-8-4 CPCE. 
1255 Recommandation 2007/879 précitée, marché n°2. 
1256 ART, Décision n° 05-0571 précitée, pp. 38-39. 
1257 Décision n° 05-0425 de l’Autorité de régulation des communications électroniques 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 exerçant une influence significative sur ces marchés et les obliga-
tions imposées à ce titre, p. 10. 
1258 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 24 pour le marché de la terminaison d’appel vocal et, dans une for-
mulation un peu différente mais ayant la même signification, p. 25, pour le marché du départ d’appel. 
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 Par ailleurs, il n’existe pas de solution technologique permettant de contourner cette ter-

minaison1259. Chaque opérateur est en « situation de monopole sur le marché de sa propre terminaison 

d’appel » et la terminaison d’appel vocal constitue alors un véritable « échec de marché »1260.  

 En somme, la terminaison d’appel fixe est un monopole naturel indépassable qui ne fait 

l’objet d’aucune remise en question, ainsi que l’a encore confirmé en juillet 2011 l’ARCEP dans le 

cadre du troisième cycle d’analyse des marchés pertinents ex ante1261. C’est également le cas de la 

terminaison d’appel mobile. 

b. Le monopole naturel de la terminaison d’appel vocal mobile 

506. La terminaison d’appel vocal est un monopole naturel (i). Cette solution est incontestable, 

malgré l’ambiguïté de la jurisprudence de la Cour de cassation (ii). 

i. La qualification de monopole naturel  

507. Parmi les marchés de la téléphonie mobile, seul le marché de la terminaison d’appel vocal 

reste régulé à l’issue de la recommandation de 20071262. À l’instar de la terminaison d’appel fixe, 

cela est lié à la nature de monopole naturel de la terminaison d’appel vocal mobile. 

 En effet, dans le cas de la terminaison d’appel vocal mobile, chaque opérateur dispose 

selon la Commission d’un « monopole sur la terminaison de son propre réseau » et peut donc agir indé-

pendamment de ses concurrents, et ce quel que soit leur taille1263. Cette analyse est confirmée par 

l’autorité de régulation qui considère qu’il existe un « marché individuel pour la terminaison d’appel vocal 

sur chacun des réseaux mobiles »1264, et ce de manière systématique1265. Cette position est également 

                                                 
1259 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 24. 
1260 Ibid., p. 25. V., par ailleurs ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, pp. 23-24 ; Adde Avis n° 08-A-11 du Conseil 
de la concurrence du 18 juin 2008 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régulation des communications élec-
troniques et des postes en application de l'article L. 37-1 du Code des postes et communications électroniques, por-
tant sur l'analyse des marchés de détail et de gros de la téléphonie fixe, § 29 à 30.  
1261 ARCEP, Décision n° 2011-0926 précitée, pp. 32-33. 
1262 Recommandation 2007/879 précitée, marché n°7. 
1263 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 41 et p. 44. 
1264 Décision n° 04-936 de l’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 métro-
pole, p. 25. 
1265 V., pour quelques exemples, Décision n° 04-937 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 9 
décembre 2004 portant sur l’influence significative de la société Orange France sur le marché de gros de la termina i-
son d’appel vocal sur son réseau et les obligations imposées à ce titre, p. 15 ; Adde Décision n° 05-0112 de l’Autorité 
de régulation des télécommunications en date du 1er février 2005 portant sur l’influence significative de la société 
Orange Caraïbe sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son réseau et les obligations imposées à ce 
titre, p. 13 ; Adde Décision n° 06-0593 de l'Arcep en date du 27 juillet 2006 portant sur la définition des marchés 
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 à ce titre., pp. 95-98 ; Adde Décision n° 
07-0810 de l'Arcep en date du 4 octobre 2007 portant sur la détermination des marchés pertinents relatifs à la termi-
naison d'appel vocal sur les réseaux mobiles français en métropole, la désignation d'opérateurs exerçant une influence 
significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre pour la période 2008-2010. 
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celle de l’Autorité de la concurrence qui considère que les marchés de la terminaison d’appel « sont 

d’un type très particulier puisque, par construction, ils ne peuvent constituer que des monopoles, non contestables 

par d’autres opérateurs »1266. Cette solution a été confirmée dans les décisions les plus récentes de 

l’autorité de régulation, pour laquelle il existe une « impossibilité technique de contester le monopole d’un 

opérateur mobile donné sur la prestation de terminaison d’appel SMS sur son réseau »1267. 

 En somme, la terminaison d’appel vocal mobile apparaît comme un monopole naturel 

indépassable, y compris par le développement technologique. Cependant, la jurisprudence de la 

Cour de cassation a pu jeter le doute sur cette qualification, sans pour autant que celle-ci puisse 

remettre en cause la caractéristique de monopole naturel de la terminaison d’appel vocal. 

ii. Une qualification maintenue malgré l’ambigüité de la jurisprudence de la 

Cour de cassation 

508. À l’occasion de la contestation d’une affaire relative à la terminaison d’appel vocal jugée 

par le Conseil de la concurrence, une véritable bataille judiciaire s’est déroulée à propos de la qua-

lification de monopole naturel de la terminaison d’appel vocal. 

509. En effet, alors que le Conseil avait considéré qu’il y avait un abus de position dominante 

lié à une pratique de ciseau tarifaire dans le cadre des tarifs de vente de la terminaison d’appel1268, 

cette décision fut réformée par la Cour d’appel de Paris au motif que le Conseil n’avait pas établi, 

en la motivant suffisamment, l’impossibilité d’utiliser les méthodes de re-routage international, et 

donc la nécessité d’utiliser l’interconnexion de laquelle résultait l’abus de position dominante sur 

le marché de la terminaison d’appel vocal1269. Cependant, cette interprétation fut postérieurement 

contredite par la Cour de cassation qui considéra que l’existence de l’abus de position dominante 

ne dépendait pas de l’existence d’une alternative en termes de re-routage international, et que le 

                                                 
1266 V., pour quelques exemples, Avis n° 04-A-17 du Conseil de la concurrence du 14 octobre 2004 relatif à une 
demande d'avis présentée par l'Autorité de Régulation des Télécommunications en application de l'article L. 37-1 du 
code des postes et communications électroniques, § 57 ; Adde Avis n° 06-A-11 du Conseil de la concurrence du 20 
juin 2006 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régulation des télécommunications en application de l'article L. 
37-1 du code des postes et communications électroniques, portant sur l'analyse des marchés de gros de la terminai-
son d'appel sur les réseaux mobiles des sociétés Outremer Télécom et Saint Martin & Saint Barthélemy Tel Cell dans 
la zone Antilles Guyane ; Adde Avis n° 07-A-01 du Conseil de la concurrence du 1er février 07 relatif à une demande 
d'avis de l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) portant sur l'analyse des 
marchés de gros de la terminaison d'appel vocal sur les réseaux mobiles des sociétés Outremer Telecom et St Martin 
& St Barthélemy Tel Cell dans la zone Antilles Guyane. 
1267 Décision n° 2010-1149 de l’Arcep en date du 2 novembre 2010 portant sur la détermination des marchés perti-
nents relatifs à la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles français en métropole et outre-mer, la désignation 
d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre pour la période 
2011-2013, p. 52. 
1268 Décision n° 04-D-48 du Conseil de la concurrence du 14 octobre 2004 relative à des pratiques mises en œuvre 
par France Télécom, SFR Cegetel et Bouygues Télécom, § 182. 
1269 Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 12 avril 2005 relatif aux recours formés par la société France Télé-
com SA et la Société française du radiotéléphone (SFR) contre la décision no 04-D-48 du Conseil de la concurrence 
en date du 14 octobre 2004 relative à des pratiques mises en œuvre par France Télécom, SFR Cegetel et Bouygues 
Telecom. 
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Conseil n’avait donc pas à établir « que les nouveaux opérateurs de téléphonie fixe ne disposaient plus d'au-

cun moyen permettant d'éviter l'effet de ciseau subi en cas d'interconnexion directe »1270. L’arrêt fut alors cassé 

et renvoyé devant la Cour d’appel, qui alla dans le sens de la Cour de cassation1271. De ce point de 

vue, la jurisprudence de la Cour de cassation ne vient pas contredire la théorie du monopole na-

turel telle qu’elle ressort des éléments précédents, puisque l’arrêt peut permettre l’interprétation 

selon laquelle il n’existe pas d’alternative à la terminaison d’appel vocal.  

 Cependant, saisie d’un nouveau pourvoi, la Cour de cassation se contredit finalement elle-

même en considérant qu’il fallait chercher s’il existait des solutions alternatives pour accéder au 

destinataire de l’appel. Ainsi, comme il n’avait pas été démontré que la terminaison d’appel vocal 

est un élément indispensable à l’exercice de l’activité économique, la pratique de ciseau tarifaire 

n’était pas constatée, et la Cour de cassation cassa l’arrêt et renvoya de nouveau l’affaire1272. Or, 

une telle interprétation est de nature à faire naître un doute sur la qualification de monopole natu-

rel de la terminaison d’appel, dans la mesure où l’on pourrait en déduire implicitement que la 

terminaison d’appel vocal peut être contournée par le biais du re-routage international et donc ne 

serait pas constitutive d’un monopole naturel1273. 

510. Cependant, il faut sans doute contester une telle interprétation et privilégier celle consis-

tant à considérer que la Cour de cassation a ici sanctionné une erreur de droit dans le champ 

propre du droit de la concurrence, à savoir la nécessité de la qualification expresse du caractère 

nécessaire d’une prestation pour présumer une pratique de ciseau tarifaire1274, plutôt qu’une re-

mise en question directe du caractère nécessaire de la terminaison d’appel en elle-même. C’est en 

ce sens que va la Cour de cassation elle-même, qui considère qu’ « un tel effet peut être présumé seule-

ment lorsque les prestations fournies à ses concurrents par l'entreprise auteur du ciseau tarifaire" leur sont indispen-

sables pour la concurrencer sur le marché aval »1275. En effet, d’une part, le Conseil de la concurrence a 

confirmé postérieurement la qualification de monopole naturel de la terminaison d’appel vocal en 

la qualifiant de facilité essentielle1276, et d’autre part, il apparait que cette jurisprudence de la Cour 

de cassation n’a aucunement remis en cause la qualification de monopole naturel de la terminai-

                                                 
1270 Arrêt de la Cour de cassation, Chambre commerciale, du 10 mai 2006, 05-14.501, Publié au bulletin. 
1271 Arrêt de la Cour d’appel de Paris en date du 02 avril 2008 relatif au recours formé par les sociétés SFR SA et 
France Télécom SA contre la décision n° 04-D-48 du 14 octobre 2004 relative à des pratiques mises en œuvre par 
France Télécom, SFR Cegetel et Bouygues Télécom. 
1272 Arrêt de la Cour de cassation, Chambre commerciale, du 3 mars 2009, 08-14.435, 08-14.464, Publié au bulletin. 
1273 V., en ce sens CLAUDEL E., « Ciseaux tarifaires : la Cour de cassation ne « squeeze » pas la question », note sous 
Arrêt de la Cour de cassation, Chambre commerciale, 3 mars 2009, 08-14.43, 08-14.464, RTD Com., 2010, p. 89 et s. 
1274 V., en ce sens FERRIER D., Panorama Concurrence, D. 2009, p. 2890. 
1275 C. Cass., 3 mars 2009, 08-14.435, 08-14.464, précité. 
1276 Avis n° 08-A-16 du Conseil de la concurrence du 30 juillet 2008 relatif à la situation des opérateurs de réseaux 
mobiles virtuels (MVNO) sur le marché français de la téléphonie mobile, § 130. Ainsi, selon le Conseil de la concur-
rence, la domination de ces opérateurs n’est pas qualifiée en raison des parts de marché dont ceux-ci disposent mais, 
et il convient de le souligner, par le fait que « les opérateurs de réseau sont en position de monopole sur leur terminaison d’appel 
(voir en ce sens la décision 04-D-48 du 14 octobre 2004, confirmée par la Cour d’appel de Paris dans un arrêt du 2 avril 2008) et cette 
prestation constitue une des prestations couplées dans l’appel tarifé de bout en bout » . 
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son d’appel vocal dans les décisions les plus récentes de l’autorité de régulation, approuvées par la 

Commission européenne1277. 

511. En définitive, il résulte donc de l’ensemble des éléments qui précèdent que la terminaison 

d’appel vocal est également un monopole naturel dont l’existence n’a pas vocation à être remise 

en cause à long terme. Ainsi, l’hypothèse de la théorie de l’économie des réseaux selon laquelle les 

monopoles naturels ont vocation à disparaître dans le secteur des communications électroniques 

n’est pas transcrite en droit positif, qui adopte au contraire l’hypothèse du maintien du monopole 

naturel. De ce point de vue, le droit positif est donc en contrariété avec l’économie des réseaux. 

Ce résultat, que l’on obtient s’agissant de la pertinence ex ante rationae materiae des marchés, résulte 

également de l’analyse de la pertinence ex ante rationae personae des marchés. 

B. Le critère du monopole naturel rationae personae 

512. Le maintien du monopole naturel peut également être démontré rationae personae. En effet, 

la définition de la puissance significative sur le marché est très ambigüe de ce point de vue puis-

qu’elle est fondée sur le maintien de spécificités sectorielles (1), dont l’existence est confirmée par 

l’analyse de la pratique décisionnelle de l’ARCEP qui démontre en réalité l’omniprésence du mo-

nopole naturel (2). 

1. L’ambigüité de la notion de puissance significative sur le marché 

513. L’hypothèse du passage de la régulation ex ante à la régulation ex post qu’était sensée mani-

fester la définition de la puissance significative sur le marché reste très ambigüe (a) tandis que les 

critères utilisés plaident pour le maintien durable de spécificités sectorielles (b).  

a. L’ambiguïté de l’hypothèse d’équivalence à la position dominante 

514. L’hypothèse de la convergence du concept de puissance significative sur le marché de la 

régulation sectorielle avec celui d’abus de position dominante du droit commun de la concur-

rence est une hypothèse ambigüe1278.  

 En effet, en premier lieu, le seul fait de maintenir une notion spécifique, celle de puis-

sance significative sur le marché, et de ne pas adopter la notion d’abus de position dominante, est 

                                                 
1277 Décision n° 2010-0892 de l’Arcep en date du 22 juillet 2010 portant sur la définition des marchés pertinents de 
gros de la terminaison d’appel SMS sur les réseaux mobiles en métropole et en outre-mer, la désignation d’opérateur 
disposant d’influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre, p 4 ; Adde ARCEP, Décision 
n° 2010-1149 précitée, p. 52. 
1278 V., notamment NIHOUL PAUL., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Régulation in 
the European Telecommunications Market, Oxford, Oxford University Press, 2004, pp. 289-290. 
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en soi une ambiguïté1279. En second lieu, les lignes directrices de la Commission entretiennent 

elles-mêmes cette ambigüité, puisqu’elles se focalisent sur les différences pouvant exister dans les 

deux cas1280. Ainsi, il est possible qu’une entreprise dispose d’une puissance significative sur le 

marché sans disposer dans le même temps d’une position dominante, et les deux notions restent 

donc différentes1281. Par ailleurs, la méthodologie appliquée est différente notamment dans la me-

sure où les autorités de régulation vont s’appuyer sur des hypothèses et des anticipations dis-

tinctes de celles du droit commun de la concurrence1282. 

 En outre, au-delà de l’ambiguïté propre au maintien d’un concept spécifique à la régula-

tion sectorielle, les critères utilisés pour qualifier la puissance significative sur le marché renfor-

cent cette ambiguïté puisqu’ils démontrent le maintien de spécificités sectorielles.  

b. L’ambigüité des critères de la puissance significative sur le marché 

515. Les critères de la puissance significative sur le marché sont également ambigus car ils font 

référence aux spécificités du secteur des communications électroniques : taille globale de 

l’entreprise, contrôle d’une infrastructure qu’il n’est pas facile de dupliquer, économies d’échelle, 

intégration verticale, etc.1283. Or, ces différents éléments renvoient au monopole naturel. 

 Certes, la Commission nuance ce résultat en considérant que les progrès technologiques 

peuvent permettre de relativiser ces caractéristiques1284. Seule la vérification de cette hypothèse 

dans les décisions de l’autorité est alors susceptible de démontrer s’il existe ou non un maintien 

de l’hypothèse du monopole naturel rationae personae. Or, le monopole naturel reste omniprésent 

dans cette opération de qualification. 

2. Le critère du monopole naturel dans la qualification de la puissance significative 

sur le marché 

516. L’étude des décisions de l’autorité de régulation démontre, contrairement aux hypothèses 

de l’économie des réseaux, que la notion de puissance significative sur le marché ne tend pas à se 

confondre avec celle d’abus de position dominante. Au contraire, elle apparaît très largement 

fondée sur le monopole naturel ainsi que le démontre l’étude des marchés du départ d’appel (a) et 

de la terminaison d’appel (b). 

                                                 
1279 NIHOUL PAUL., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Régulation in the European 
Telecommunications Market, op. cit., p. 290. 
1280 Ibid., pp. 290-292. 
1281 Lignes directrices de la Commission sur l'analyse du marché et l'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, § 30. 
1282 Ibid., § 70. 
1283 Ibid., § 78. 
1284 Ibid., § 80. 
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a. La puissance significative sur le marché de l’accès et du départ d’appel 

517. À l’instar de l’analyse de marché rationae materiae, c’est bien l’argument du monopole natu-

rel qui sert à justifier la pertinence ex ante rationae personae des marchés de départ d’appel fixe et 

internet. En effet, la référence au contrôle de la boucle locale en tant que prestation indispensable 

pour fournir des services et détenue de façon monopolistique sert d’argument principal à la quali-

fication de la puissance significative de France Télécom sur les marchés de détail1285 et de gros1286 

du départ d’appel fixe, sans que le développement technologique ne vienne remettre en cause 

cette situation1287. Il en est de même en matière d’accès physique à la boucle locale ou à la fibre, 

où France Télécom dispose d’une puissance significative sur le marché en raison de sa maîtrise de 

la boucle locale1288, et de sa maîtrise des infrastructures de génie civil indispensables à la pose de 

réseaux de fibre optique1289. Il en est de même s’agissant du marché de gros de l’accès large 

bande1290. Ces analyses ont été confirmées dans les mêmes termes en juin et juillet 2011 dans le 

cadre du troisième cycle d’analyse des marchés pertinents ex ante1291. 

 La puissance significative sur le marché résulte donc de l’existence du monopole naturel 

de l’accès et du départ d’appel vocal et non du seul comportement économique de l’opérateur en 

question. Elle résulte également du monopole naturel de la terminaison d’appel. 

b. La puissance significative sur le marché de la terminaison d’appel 

518. L’étude de la pertinence ex ante rationae personae des marchés de la terminaison d’appel vo-

cal est particulièrement intéressante dans la mesure où l’autorité consacre expressément dans ce 

cadre la notion de « monopole naturel ». 

 Ainsi, s’agissant de la terminaison d’appel fixe, l’autorité a considéré que les « opérateurs 

sont en situation de monopole naturel sur le marché de la terminaison d’appel fixe sur leur réseau », ce qui justi-

fie la qualification de puissance significative sur le marché1292, solution confirmée récemment lors 

du troisième cycle d’analyse des marchés pertinents ex ante1293. L’utilisation du terme de monopole 

naturel n’est pas faite à propos de la terminaison d’appel vocal mobile, sans que les résultats en 

découlant ne soient différents puisque le monopole sur la terminaison d’appel vocal continue de 

                                                 
1285 ART, Décision n° 05-0571 précitée, pp. 65-66. 
1286 Ibid., p. 82. 
1287 ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, p. 31 et pp. 42-45 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 08-A-11 précité, § 26. 
1288 ART, Décision n° 05-0275 précitée, pp. 11-12 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 05-A-03 précité, § 101 et 102. 
1289 ARCEP, Décision n° 2008-0835 précitée, pp. 26-27 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 08-A-09 précité, § 25 à 28. 
1290 ART, Décision n° 05-0278 précitée, pp. 18-21 ; Adde ARCEP, Décision n° 2008-0836 précitée, pp. 21-25 ; Adde 
Cons. Conc., Avis n° 05-A-03 précité, § 101 et 102 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 08-A-09 précité, § 27. 
1291 ARCEP, Décision n° 2011-0926 précitée, pp. 41-42 ; Adde ARCEP, Décision 2011-0668 précitée, pp. 31-36 ; 
Adde ARCEP, Décision n° 2011-0669 précitée, pp. 26-30.  
1292 ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, p. 37. V., par ailleurs, quoique n’utilisant pas la qualification de mono-
pole naturel, Cons. Conc., Avis n° 08-A-11 précité, § 30. 
1293 ARCEP, Décision n° 2011-0926 précitée, p. 43. 
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justifier la puissance significative sur le marché1294, comme en témoignent en dernière analyse les 

décisions les plus récentes de l’autorité rendues au cours de l’année 20101295. 

519. En somme, il apparaît donc que le secteur des communications électroniques continue de 

se caractériser par l’existence de monopoles naturels qui continuent de justifier le caractère perti-

nent de ces marchés au titre de la régulation ex ante, tant rationae materiae que rationae personae. Dès 

lors, le secteur des communications électroniques, loin de démontrer la disparition des mono-

poles naturels, semble au contraire se caractériser par le maintien pérenne de ceux-ci. Un tel résul-

tat conduit donc à remettre en cause la transcription des hypothèses de l’économie des réseaux en 

droit de la régulation. 

 En outre, il est plus significatif encore de noter que le secteur des communications élec-

troniques continue de se caractériser par l’existence de monopoles naturels y compris dans 

l’hypothèse où les marchés font l’objet d’une dérégulation ex ante, ce qui a pour conséquence de 

remettre en cause l’hypothèse du passage de la régulation ex ante à la régulation ex post et plaide au 

contraire pour un maintien pérenne de la régulation ex ante.  

§2. Le maintien du monopole naturel malgré la dérégulation ex ante des marchés 

520. Comme nous l’avons démontré précédemment, il semble à première vue que le processus 

de dérégulation des marchés opéré par la recommandation de 2007 réalise une transcription de 

l’économie des réseaux en droit de la régulation en ce qu’il consacre le passage d’une régulation ex 

ante à une régulation ex post1296. Cependant, on peut remettre en cause cette hypothèse en démon-

trant que le monopole naturel continue d’exister et la régulation d’être nécessaire tant s’agissant 

des marchés de détail (A) que s’agissant des marchés de gros (B). 

A. Le maintien du monopole naturel malgré la dérégulation ex ante des marchés de 

détail 

521. La dérégulation ex ante de la totalité des marchés de détail opérée par la recommandation 

de 2007, à l’exception du cas peu significatif du marché de détail de l’accès, est en réalité une dé-

régulation en trompe l’œil qui ne remet pas en cause l’existence du monopole naturel et la néces-

sité d’une régulation sectorielle. En premier lieu, en effet, la dérégulation ex ante des marchés de 

détail n’est possible que grâce au maintien de la régulation des marchés de gros (1). En second 

                                                 
1294 V., pour quelques exemples, ART, Décision n° 04-937 précitée, p. 4 ; Adde ART, Décision n° 05-0112 précitée, 
p. 4 ; Adde ARCEP, Décision n° 06-0593 précitée, p. 27 ; Adde ARCEP, Décision n° 07-0810 précitée, p. 24. 
1295 ARCEP, Décision n° 2010-1149 précitée, p. 46 ; Adde ARCEP, Décision n° 2010-0892 précitée, p. 46. 
1296 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
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lieu, la dérégulation ex ante des marchés de détail n’est possible que par le maintien de dispositions 

sectorielles spécifiques et donc du maintien d’une forme de régulation ex ante (2). 

1. Une dérégulation ex ante fondée sur la régulation des marchés de gros 

522. La dérégulation ex ante des marchés de détail ne peut pas être interprétée comme une véri-

table dérégulation dans la mesure où elle n’est rendue possible que par la régulation des marchés 

de gros. La régulation continue donc d’être nécessaire tant du point de vue des marchés de la 

téléphonie fixe (a) que de la téléphonie mobile (b). 

a. La dérégulation en trompe l’œil des marchés de détail de la téléphonie fixe 

523. La dérégulation des marchés de détail de la téléphonie fixe est rendue possible par 

l’émergence croissante de concurrents sur ce marché et par la concurrence liée aux services de 

voix par internet dans les pays où le haut débit est bien implanté1297. 

 Cependant, l’existence même de cette concurrence sur le marché de la téléphonie fixe est 

possible si et uniquement si il existe une régulation des marchés de gros de la téléphonie fixe, 

indispensable pour éviter les comportements discriminatoires1298. Par ailleurs, l’existence d’une 

concurrence des services de voix par internet n’est possible qu’à la condition qu’existe une régula-

tion du marché de gros des marchés de l’accès à internet1299. 

 De ce point de vue, il est significatif de souligner que l’évolution la plus récente du droit 

positif est venue consacrer et renforcer le lien existant entre les marchés de détail non régulés ex 

ante et les marchés de gros, régulés ex ante, sur lesquels ils sont fondés. En effet, l’ordonnance 

relative aux communications électroniques du 24 août 2011 transposant la directive 2009/140 a 

opéré une modification de l’article L. 38 CPCE, relatif aux obligations imposées aux opérateurs 

puissants concernant l’accès et l’interconnexion1300, visant à donner à l’autorité de régulation le 

pouvoir d’exiger une séparation comptable « y compris sur les marchés de détail associés à un marché de 

gros sur lequel l’opérateur est réputé exercer une influence significative »1301. En outre, elle a inséré un nouvel 

article L. 37-2 3° CPCE selon lequel l’autorité de régulation « fixe les obligations des opérateurs égale-

ment réputés exercer une influence significative sur un autre marché du secteur des communications électroniques 

étroitement lié au premier »1302, disposition dont l’interprétation pourrait être difficile1303 mais qui de-

                                                 
1297 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 28 ; Adde ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, p. 3 et p. 204. 
1298 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 28 ; Adde ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, p. 200 ; Adde 
Cons. Conc., Avis n° 08-A-11 précité, § 28. 
1299 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 23. 
1300 CPCE, article L. 38. 
1301 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 21 1°. 
1302 Ibid., article 19, insérant un article L. 37-2 3° CPCE. 
1303 Et donc donner lieu à des contentieux devant l’ARCEP. Sa formulation a d’ailleurs été modifiée par rapport au 
projet d’ordonnance qui avait été soumis à consultation jusqu’au 20 juillet 2011. 
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vrait permettre de lier des marchés dans la mise en œuvre d’obligations spécifiques et notamment 

d’imposer, comme le relève l’exposé des motifs de l’ordonnance, « des obligations aux opérateurs puis-

sants susceptibles d’exercer un effet de levier sur un segment de marché non régulé »1304. En somme, un lien 

vient donc être juridiquement réalisé entre un marché de détail dérégulé et un marché de gros 

régulé ex ante permettant de continuer de réguler indirectement certains marchés de détail, con-

firmant ainsi l’existence d’une dérégulation en trompe l’œil de ces derniers. 

 Dès lors, il serait faux de conclure que la dérégulation ex ante des marchés de détail de la 

téléphonie fixe démontre le passage définitif d’une régulation ex ante à une régulation ex post, dans 

la mesure où le fonctionnement concurrentiel des marchés de détail n’est rendu possible que du 

fait du maintien de la régulation au niveau des marchés de gros. Il en est de même concernant les 

marchés de la téléphonie mobile. 

b. L’absence de régulation en trompe l’œil des marchés de détail de la 

téléphonie mobile 

524. Les marchés de détail de la téléphonie mobile n’ont jamais fait l’objet d’une régulation ex 

ante. Cependant, cela ne fait que masquer la nécessité d’une régulation des marchés de gros. En 

effet, les facteurs qui justifient le fonctionnement concurrentiel du marché de détail sont notam-

ment1305, d’une part, l’arrivée de nouveaux opérateurs de réseau sur le marché ainsi que, d’autre 

part, l’arrivée des opérateurs virtuels1306. Or, l’existence de cette concurrence résulte de l’existence 

d’une régulation sectorielle. 

 En premier lieu, l’exercice d’une concurrence sur le marché de la téléphonie mobile n’est 

possible qu’en raison de la régulation ex ante de la terminaison d’appel vocal des opérateurs de 

réseau qui constitue un monopole naturel indépassable1307. 

 En deuxième lieu, l’arrivée sur le marché des communications mobiles de nouveaux opé-

rateurs de réseaux n’épuise pas la question de la régulation, dans la mesure où l’exercice de 

l’activité des opérateurs de réseaux est lié à l’attribution par les autorités de régulation de droits 

d’occupation du spectre hertzien, qui font l’objet d’une régulation. Si la régulation dont il s’agit 

n’est pas une régulation opérée sur le fondement de la régulation ex ante de l’article L. 37-1 CPCE, 

il reste qu’il s’agit néanmoins d’une des modalités d’exercice de la régulation sectorielle1308. 

 En troisième lieu, l’exercice de l’activité des opérateurs virtuels dépend des droits 

d’occupation des réseaux mobiles qui leurs sont attribués par les opérateurs de réseau1309. Or, 

                                                 
1304 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, exposé des motifs. 
1305 Il faut ajouter à ceux-ci la portabilité du numéro, Cf. Infra. 
1306 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 41. 
1307 Cf. Supra. 
1308 Cf. Infra. 
1309 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 41. 
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cette question pose également des problèmes en termes de régulation sectorielle, même si celle-ci 

ne dépend pas de la régulation ex ante au sens de l’article L. 37-1 CPCE mais d’une autre forme de 

régulation mise en œuvre par l’autorité de régulation sectorielle1310. 

525. Ainsi, le constat de l’absence de régulation ex ante des marchés de détail doit être relativisé 

parce que celle-ci n’est rendue possible que par l’existence d’une régulation des marchés de gros. 

En outre, s’ajoute à cette dernière l’existence de dispositions sectorielles spécifiques également 

mises en œuvre par l’autorité de régulation, qui conduit à constater l’absence de régulation exclu-

sive par le seul droit commun de la concurrence.  

2. Une dérégulation ex ante fondée sur le maintien de dispositions sectorielles 

526. Même si les marchés de détail ne font pas l’objet d’une régulation ex ante sur le fondement 

de l’article L. 37-1 CPCE, un certain nombre de dispositifs spécifiques, mis en œuvre par 

l’autorité de régulation, continuent néanmoins de s’appliquer à ces secteurs (a). En outre, on peut 

ici souligner l’existence d’une disposition prévoyant un retour à la régulation ex ante en cas de 

circonstances exceptionnelles (b). 

a. Le maintien d’obligations sectorielles spécifiques 

527. La dérégulation ex ante des marchés de détail ne signifie pas pour autant le passage défini-

tif et exclusif à la régulation ex post, contrairement aux hypothèses de l’économie des réseaux. En 

effet, la dérégulation ex ante de ces marchés ne fait pas obstacle au maintien de dispositions secto-

rielles spécifiques. Il s’agit dans le cas de la téléphonie fixe de l’obligation de sélection et présélec-

tion du transporteur (i) et dans le cas de la téléphonie mobile de l’obligation de portabilité du 

numéro (ii). 

i. La sélection et présélection du transporteur dans la téléphonie fixe 

528. Dans sa formulation initiale, la directive service universel prévoit l’existence d’obligations 

sectorielles particulières, les obligations de sélection et de présélection du transporteur1311. Celles-

ci constituent des obligations spécifiques, distinctes de la régulation des marchés de gros au sens 

strict mais suivant la même procédure, susceptibles de s’appliquer aux entreprises puissantes sur 

le marché de la fourniture de raccordements au réseau téléphonique en position déterminée1312. 

                                                 
1310 Cf. Infra. 
1311 Directive 2002/22/CE du Parlement 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 (directive "service uni-
versel"), article 19. 
1312 Ibid., article 19 § 1. 
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Elles obligent ces entreprises à permettre à leurs abonnés d'accéder aux services de tout fournis-

seur interconnecté de services téléphoniques accessibles au public, c'est-à-dire de pouvoir présé-

lectionner le réseau qui acheminera leurs communications par le biais de la composition d’un 

préfixe1313. Or, seule l’imposition de cette obligation spécifique à l’opérateur dominant sur le mar-

ché de la fourniture de raccordements au réseau téléphonique public permet de déréguler ex ante 

les marchés de détail de la téléphonie fixe. Ce principe résulte de la lecture même de la directive 

service universel, qui dispose que la régulation des marchés de détail ne doit intervenir que si « les 

autorités réglementaires nationales estiment que les mesures applicables aux prix de gros ou les mesures relatives à 

la sélection ou présélection des opérateurs ne permettraient pas, contrairement au but recherché, de garantir une 

réelle concurrence et de défendre l'intérêt public »1314.  

 Certes, la directive 2009/136 modifiant la directive service universel prévoit aujourd’hui 

que l’obligation de sélection et présélection ne devrait plus être imposée directement dans la légi-

slation communautaire mais par les autorités de réglementation nationale1315, ce qui explique que 

l’ordonnance relative aux communications électroniques du 24 août 2011 transposant la directive 

2009/136 a supprimé l’article L. 38. II CPCE qui rendait la sélection et présélection du transpor-

teur obligatoire1316. Toutefois, cela n’empêche pas que l’obligation de sélection et présélection du 

transporteur reste essentielle pour l’autorité de régulation comme instrument de régulation des 

marchés de détail1317. 

 Ainsi, dans des décisions modificatives de la décision du premier cycle d’analyse des mar-

chés pertinents de la téléphonie fixe, l’autorité de régulation a décidé d’alléger les obligations de 

France Télécom au motif que la situation concurrentielle avait évolué du fait de l’entrée de con-

currents en sélection du transporteur1318. Par la suite, l’existence de cette obligation a permis de 

lever les obligations pesant sur France Télécom sur les marchés de détail de la téléphonie fixe, à 

l’exception de l’obligation de sélection et présélection du transporteur1319. Enfin, à l’occasion du 

troisième cycle d’analyse du marché pertinent opéré en juillet 2011, l’autorité a considéré, malgré 

                                                 
1313 Directive 2002/22 précitée, article 19 § 1. 
1314 Ibid., § 26 de l’exposé des motifs.  
1315 Directive 2009/136/CE du Parlement 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 concernant le traitement des données à caractère personnel et la 
protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques et le règlement (CE) no 2006/2004 
relatif à la coopération entre les autorités nationales chargées de veiller à l’application de la législation en matière de 
protection des consommateurs, § 20 de l’exposé des motifs. 
1316 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 21 2°. 
1317 En ce qui la concerne, la Commission réserve la possibilité pour les autorités réglementaires nationales de conti-
nuer à considérer ce marché comme pertinent ex ante dans le cas précis où les obligations de sélection et de présélec-
tion n’aurait été introduite que trop tardivement ou ne seraient pas effective à cause des comportements des con-
sommateurs. V., Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 28. 
1318 ARCEP, Décision n° 06-0840 précitée, pp. 6-7 ; Adde Décision n° 07-0667 de l'ARCEP en date du 6 septembre 
2007 portant modification de la décision n° 05-0571 en date du 27 septembre 2005 sur la définition des marchés 
pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d’opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les 
obligations imposées à ce titre, p. 6. 
1319 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 28 ; Adde ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, p. 200. 
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la disparition du caractère obligatoire de l’obligation de sélection et présélection du transporteur, 

que celle-ci devrait continuer de s’appliquer tant que l’accès à la téléphonie fixe ne serait pas répli-

cable pour les autres opérateurs soit par des moyens en propre, soit par le biais de l’accès à la 

boucle locale de France Télécom, en somme jusqu’à ce que l’ensemble des accès téléphoniques 

soient pris en charge par internet1320. 

529. Dès lors, il résulte de ce qui précède que la dérégulation des marchés de détail de la télé-

phonie fixe ne consacre pas le passage à la seule régulation ex post, car elle dépend à la fois du 

maintien de la régulation ex ante des marchés de gros et du maintien d’obligations de sélection et 

présélection du transporteur également imposées aux entreprises disposant d’une puissance signi-

ficative sur le marché. Le constat est le même en ce qui concerne la téléphonie mobile, où 

l’absence de régulation ex ante des communications de détail est liée à l’existence d’une obligation 

de portabilité du numéro. 

ii. La portabilité du numéro dans la téléphonie mobile 

530. L’obligation de portabilité du numéro est prévue par la directive service universel, selon 

laquelle la portabilité du numéro est « un élément moteur du choix du consommateur et du jeu effectif de la 

concurrence dans un environnement concurrentiel des télécommunications »1321. La directive consacre ainsi 

l’obligation de portabilité du numéro et en organise la mise en œuvre par le biais de l’autorité 

réglementaire nationale s’agissant notamment de la fixation de son prix1322, ces principes ayant été 

repris et même renforcés en droit interne à l’occasion de l’adoption de l’ordonnance relative aux 

communications électroniques du 24 août 20111323. 

 Or, selon la Commission, l’absence de régulation des marchés de détail de la téléphonie 

mobile n’est possible que du fait de l’existence de l’obligation de portabilité du numéro mise en 

œuvre par l’autorité de régulation1324. Cette solution a en outre été confirmée par la Cour de jus-

tice1325. D’ailleurs, selon cette dernière, l’autorité de régulation, si elle doit pour déterminer son 

prix tenir compte des coûts pour les opérateurs de la fourniture de la portabilité du numéro, 

garde la faculté de déterminer un prix maximum1326, qui peut même être fixé, selon un arrêt de 

juillet 2010, en deçà de ces coûts afin de ne pas dissuader les consommateurs de faire usage de la 

portabilité et donc de changer d’opérateur1327. Ceci démontre de manière significative que le mar-

                                                 
1320 ARCEP, Décision n° 2011-0926 précitée, pp. 55-56. 
1321 Directive 2002/22 précitée, § 40 de l’exposé des motifs. 
1322 Ibid., article 30§2 et § 41 et 42 de l’exposé des motifs. 
1323 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 27, modifiant l’article L. 44 CPCE. 
1324 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 41. 
1325 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes (deuxième chambre) du 13 juillet 2006, Mobistar SA 
contre Institut belge des services postaux et des télécommunications (IBPT), C-438/04, § 20 à 30. 
1326 Ibid., § 30 à 37.  
1327 Arrêt de la Cour (quatrième chambre) du 1er juillet 2010, Polska Telefonia Cyfrowa sp. z o.o. contre Prezes Urzędu Ko-
munikacji Elektronicznej, C-99/09, § 28. 
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ché de détail des communications électroniques n’est pas soumis de manière exclusive au droit 

commun de la concurrence mais fait l’objet d’une régulation sectorielle. 

531. Ainsi, l’absence de régulation ex ante des marchés de détail ne signifie pas l’absence de 

toute régulation sectorielle sur ces marchés car certaines obligations spécifiques, mises en œuvre 

par l’autorité de régulation, trouvent néanmoins à s’y appliquer. En outre, la dérégulation ex ante 

n’est pas irréversible, ce qui permet de l’envisager plus facilement.  

b. L’hypothèse du retour à la régulation ex ante en cas de circonstances 

exceptionnelles 

532. Il faut souligner que la dérégulation ex ante d’un marché n’est pas irréversible. Notam-

ment, l’article L. 37-3 CPCE prévoit qu’en cas de circonstances exceptionnelles, le ministre ou 

l’autorité de régulation peuvent imposer des obligations spécifiques aux opérateurs en l’absence 

de procédure de qualification de la pertinence ex ante d’un marché1328. 

 Or, pour l’Autorité de la concurrence, cette disposition permet de faciliter la dérégulation 

du marché. Cet argument a été consacré à propos des marchés du dégroupage de la boucle locale 

et du marché des offres de gros d’accès large bande livrées au niveau régional, le Conseil relevant 

que cette faculté constitue « un élément de réponse, certes limité et exceptionnel mais qui ne peut être exclu », 

aux risques liés à l’absence de régulation ex ante des marchés de détail1329.  

 Cet argument permet alors de relativiser la portée de l’hypothèse du passage de la régula-

tion ex ante à la régulation ex post. Une fois la dérégulation ex ante réalisée, il est en effet toujours 

possible d’y revenir au cas où des problèmes surviendraient. 

533. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que la dérégulation des 

marchés de détail ne permet pas de conclure à une substitution de la régulation ex post à la régula-

tion ex ante. En outre, un tel résultat vaut également s’agissant de la dérégulation ex ante des mar-

chés de gros.  

B. Le maintien du monopole naturel malgré la dérégulation ex ante des marchés de 

gros 

534. La dérégulation de certains marchés de gros opérée par la recommandation de 2007 pour-

rait légitimement être interprétée comme une transcription de l’hypothèse de disparition de la 

                                                 
1328 CPCE, article L. 37-3. 
1329 Cons. Conc., Avis n° 05-A-03 précité, § 21 et 40. V., dans le même sens Avis n° 06-A-21 du Conseil de la con-
currence du 17 novembre 2006 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régulation des communications électro-
niques et des postes (ARCEP) dans le cadre de la procédure d'analyse du marché des accès large bande livrés au 
niveau national, § 30. 



Les limites de la transcription des hypothèses de l’économie des réseaux en droit de la régulation 

227 

 

régulation ex ante au profit de la régulation ex post1330. Cependant, cette hypothèse ne résiste pas à 

l’analyse car la dérégulation ex ante des marchés de gros connaît en réalité de très nombreuses 

limites (1). Un traitement particulier doit être réservé au marché de l’accès et du départ d’appel 

mobile qui présente de ce point de vue un grand nombre de spécificités qui n’empêchent néan-

moins pas de conclure à l’absence de dérégulation sectorielle de ce marché (2). 

1. Les limites de la dérégulation ex ante des marchés de gros 

535. Le phénomène de la dérégulation des marchés de gros qui apparaît dans la recommanda-

tion de la Commission n’est en réalité qu’un trompe-l’œil. On peut en effet ici distinguer deux cas 

de figure. D’une part, le marché de l’itinérance internationale ne figure plus dans la liste des mar-

chés pertinents ex ante, mais c’est pour faire l’objet d’une réglementation spécifique encore plus 

rigoureuse (a). D’autre part, les autres marchés de gros dérégulés visent en réalité des marchés 

intermédiaires dont la dérégulation ex ante trouve ses limites dans les monopoles naturels du dé-

part et de la terminaison d’appel (b). 

a. L’hypothèse spécifique du marché de l’itinérance internationale 

536. Le marché de l’itinérance internationale est un cas tout à fait spécifique. En effet, son 

éviction de la recommandation de 2007 ne signifie pas sa dérégulation, bien au contraire. Ici, la 

Commission a considéré qu’en raison des caractéristiques exceptionnelles de ce marché, comme 

la persistance de prix très élevés et de rigidités structurelles, il était impossible de lui appliquer le 

cadre d’analyse prévu par la régulation sectorielle1331. Ce marché a donc dû faire l’objet d’un rè-

glement communautaire spécifique du Parlement Européen et du Conseil adopté en 20071332, 

dont le champ d’application a été étendu aux SMS en 20091333. 

 Celui-ci prend acte de l’incapacité du cadre réglementaire à mettre en place la concur-

rence1334 du fait des caractéristiques spécifiques de ce marché1335, notamment l’impossibilité pour 

les autorités réglementaires nationales de qualifier la puissance significative sur le marché en rai-

son de la nature nécessairement transfrontalière de celui-ci1336. Pour résoudre ce problème, il pré-

                                                 
1330 Cf. Supra. 
1331 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 46. 
1332 Règlement (CE) n° 717/2007 du Parlement européen et du Conseil du 27 juin 2007 concernant l’itinérance sur 
les réseaux publics de téléphonie mobile à l’intérieur de la Communauté et modifiant la directive 2002/21/CE. 
1333 Règlement (CE) no 544/2009 du Parlement européen et du Conseil du 18 juin 2009 modifiant le règlement (CE) 
n o 717/2007 concernant l’itinérance sur les réseaux publics de téléphonie mobile à l’intérieur de la Communauté et 
la directive 2002/21/CE relative à un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications 
électroniques. 
1334 Règlement (CE) n° 717/2007 précité, § 4 et 9 de l’exposé des motifs. 
1335 Ibid., § 13 de l’exposé des motifs. 
1336 Ibid., § 6 de l’exposé des motifs. 
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voit la mise en place d’obligations réglementaires directement applicables1337 tant au niveau du 

marché de détail que du marché de gros1338. Le règlement prévoit au niveau du marché de gros la 

mise en place d’un « price-cap » fixé au niveau communautaire et au niveau du marché de détail la 

mise en place d’un eurotarif1339, mis en œuvre par les autorités réglementaires nationales1340.  

 En somme, le marché de l’itinérance internationale n’a pas fait l’objet d’une dérégulation 

ex ante mais bien au contraire d’un renforcement de celle-ci, allant jusqu’à son organisation au 

niveau du droit de l’Union européenne. L’adoption de cette législation spécifique a été acceptée 

par la Cour de justice de l’Union européenne, qui l’a justifiée par l’objectif de protection du con-

sommateur et par l’objectif d’achèvement du marché intérieur1341. 

 En outre, on constate que les autres marchés de gros sont en réalité des marchés intermé-

diaires dont la dérégulation ex ante ne peut suffire à cacher l’indispensable régulation ex ante des 

marchés en aval et en amont. 

b. Les limites de la dérégulation ex ante des marchés intermédiaires 

537. À l’exception des marchés de gros du départ d’appel mobile, il n’existe pas de véritable 

dérégulation des marchés de gros comme cela peut être démontré à propos de la téléphonie fixe 

(i) et de l’accès à internet (ii). 

i. Les limites de la dérégulation ex ante des marchés de la téléphonie fixe 

538. S’agissant de la téléphonie fixe, le marché de transit, régulé dans le cadre de la recomman-

dation de 20031342, a fait l’objet d’une dérégulation ex ante à l’occasion du second cycle d’analyse 

du marché pertinent1343. Cette dérégulation s’explique par le développement d’une véritable con-

currence par les infrastructures permettant un fonctionnement effectivement concurrentiel du 

marché1344.  

539. Cependant, on ne peut en déduire qu’est opérée une véritable dérégulation ex ante de ce 

marché. En effet, la dérégulation ex ante de celui-ci ne s’explique que par le maintien de la régula-

                                                 
1337 Règlement (CE) n° 717/2007 précité, § 15 de l’exposé des motifs. 
1338 Ibid., § 14 de l’exposé des motifs. 
1339 Ibid., § 17 de l’exposé des motifs, article 3. 
1340 Ibid., § 20 de l’exposé des motifs, articles 4 et 6. 
1341 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (grande chambre) du 8 juin 2010, The Queen, à la demande de 
Vodafone Ltd et autres contre Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform, Affaire C-58/08, § 38 à 48. 
1342 Recommandation 2003/311 précitée, marché n°10. V., par ailleurs ART, Décision n° 05-0571 précitée, p. 39 ; 
Adde Décision n° 2007-0744 de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 
11 septembre 2007 portant modification de la décision n° 05-0571 du 27 septembre 2005 portant sur la définition 
des marchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d’opérateurs exerçant une influence significative sur ces 
marchés et les obligations imposées à ce titre, p. 4. 
1343 Recommandation 2007/879 précitée ; Adde ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, pp. 201-203. 
1344 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, pp. 26-27 ; Adde ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, pp. 201-203. 
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tion des marchés de départ et de terminaison d’appel, dans la mesure où comme l’indique la 

Commission « la somme des trois fait l’ensemble »1345, et qu’ainsi, comme le précise l’autorité de régula-

tion, la levée de la régulation du marché de transit ne peut se faire qu’en considération « de la régu-

lation appliquée en amont »1346.  

 En définitive, il n’y a donc pas de réelle dérégulation du marché de la téléphonie fixe dans 

la mesure où le fonctionnement concurrentiel des marchés intermédiaires ne pourrait exister sans 

maintien de la régulation du départ et de la terminaison d’appel, qui est pérenne en raison de la 

caractéristique de monopole naturel de ces deux composantes. 

ii. Les limites de la dérégulation ex ante des marchés de l’accès à internet 

540. Le même raisonnement peut être tenu à propos des marchés de l’accès à internet. De ce 

point de vue, on peut distinguer le marché de gros de l’accès large bande d’une part et le marché 

des lignes louées d’autre part. 

541. D’une part, on constate une dérégulation ex ante du marché des offres de gros d’accès 

large bande livrées au niveau national. En effet, si ce marché a été d’abord régulé tant au niveau 

national qu’au niveau régional1347, il a ensuite été procédé à la dérégulation ex ante du marché des 

offres de gros d’accès large bande au niveau national1348. La levée de la régulation ex ante se justifie 

alors par l’existence d’une concurrence par les infrastructures1349 qui permet au seul droit de la 

concurrence de s’assurer du fonctionnement concurrentiel du marché1350.  

 Cependant, il n’est guère possible d’en déduire l’existence d’une véritable dérégulation 

dans la mesure où ces réseaux nationaux ne se déploient que jusqu’au niveau des offres permet-

tant d’accéder au consommateur final, c'est-à-dire le dégroupage de la boucle locale ou l’offre de 

gros d’accès large bande livrée au niveau régional, qui continuent de faire l’objet d’une régulation 

                                                 
1345 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 27. 
1346 ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, p. 204. 
1347 ART, Décision n° 05-0278 précitée, pp. 8-9 ; Adde Décision n° 05-0281 de l’Autorité de régulation des commu-
nications électroniques et des postes portant sur la définition du marché des offres de gros d’accès large bande livrées 
au niveau national, sur la désignation d’un opérateur exerçant une influence significative sur ce marché et sur les 
obligations qui lui sont imposées, pp. 10-11 et pp. 30-34. En effet, à la différence de la Commission européenne, 
l’autorité de régulation a distingué originairement deux sous-marchés, le marché de gros de l’accès large bande au 
niveau régional et le marché de gros de l’accès large bande au niveau national, division acceptée par le Conseil de la 
concurrence. Pour l’autorité de régulation, ces deux marchés ne sont pas suffisamment substituables pour être inté-
grés dans le même marché, notamment parce le rapport entre les deux marchés n’est qu’asymétrique, c'est-à-dire du 
niveau national au niveau régional et seulement dans ce sens, et ne concerne que les opérateurs de réseaux, les autres, 
fournisseurs d’accès à internet notamment, n’ayant pas d’intérêt à changer de réseau. V., également Cons. Conc., 
Avis n° 05-A-03 précité, § 49. 
1348 Décision n° 07-0089 de l'Arcep en date du 30 janvier 2007 portant sur la levée de la régulation du marché des 
offres de gros d'accès large bande livrées au niveau national. 
1349 Ibid., pp. 10-11. 
1350 Ibid., p. 11. 
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ex ante1351. Enfin est également prévue l’hypothèse de la mise en œuvre d’obligations spécifiques 

en cas de circonstances exceptionnelles1352. 

542. D’autre part, le même raisonnement peut être tenu s’agissant de la dérégulation ex ante du 

marché de la fourniture en gros de segments de lignes louées sur le réseau interurbains1353, qui se 

justifie également par l’émergence d’une concurrence par les infrastructures1354.  

 Cependant, cela ne signifie pas que le marché des lignes louées soit totalement dérégulé ex 

ante. En effet, le marché des segments terminaux de lignes louées reste régulé1355 puisque les seg-

ments terminaux continuent de constituer des monopoles naturels liés à la détention de la boucle 

locale1356. Par ailleurs, la dérégulation du marché de gros des services de capacité sur le réseau 

interurbains s’explique largement par la disponibilité d’infrastructures passives construites par les 

collectivités territoriales et faisant l’objet d’une régulation1357. 

543. En définitive, il résulte des éléments qui précèdent que la dérégulation ex ante des marchés 

de gros est en réalité limitée car elle ne vise que des marchés de transport de communications 

électroniques intermédiaires, qui ne peuvent fonctionner techniquement et économiquement qu’à 

la condition que soit maintenue la régulation des segments terminaux des réseaux qui sont consti-

tutifs de monopoles naturels. L’hypothèse de dérégulation ex ante du secteur des communications 

électroniques doit donc être très largement relativisée. 

544. Seul le marché de l’accès et du départ d’appel mobile semble échapper à ce constat. En 

effet, il s’agit bien d’un marché terminal, et pourtant il ne fait plus l’objet d’une régulation ex ante. 

Cependant, il peut être démontré que la régulation sectorielle reste nécessaire même dans cette 

hypothèse, celle-ci utilisant alors des moyens détournés de régulation.  

2. La régulation indirecte du marché de l’accès et du départ d’appel mobile 

545. Le marché de l’accès et du départ d’appel mobile n’est pas régulé ex ante (a). Cependant, il 

peut être démontré que cette absence de régulation ex ante ne signifie pas que ce marché relève 

uniquement du droit commun de la concurrence, dans la mesure où il fait l’objet d’une régulation 

par d’autres biais (b). 

 

                                                 
1351 ARCEP, Décision n° 07-0089 précitée, p. 7.  
1352 Cons. Conc., Avis n° 06-A-21 précité, § 30. 
1353 Recommandation 2003/311 précitée, marché n° 14. 
1354 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 38 ; Adde Décision n° 2010-0402 de l'Arcep en date du 8 avril 2010 
portant sur la définition des marchés pertinents des services de capacité, la désignation d'opérateurs exerçant une 
influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre, pp. 32-33. 
1355 Recommandation 2007/879 précitée, marché n°6. 
1356 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 39 ; Adde ARCEP, Décision n° 2010-0402 précitée, p. 31. 
1357 ARCEP, Décision n° 2010-0402 précitée, pp. 32-34. 
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a. La dérégulation ex ante du marché de l’accès et du départ d’appel mobile 

546. Malgré sa qualification de marché pertinent ex ante en droit communautaire, le marché de 

l’accès et du départ d’appel mobile n’a jamais fait l’objet d’une régulation ex ante en France (i). Il a 

depuis été retiré de la liste des marchés pertinents par la recommandation de 2007 (ii). 

i. L’absence de régulation ex ante du marché de l’accès et du départ d’appel 

mobile en droit interne 

547. Le marché de l’accès et du départ d’appel mobile devait être considéré, en vertu de la re-

commandation de 2003, comme un marché pertinent ex ante1358. Cependant, en France, ce marché 

n’a jamais été régulé ex ante.  

 En 2005, l’autorité de régulation avait préparé un projet de décision dans lequel ce marché 

avait été qualifié de marché pertinent ex ante1359 et les différents opérateurs de réseaux mobiles 

considérés comme disposant d’une puissance significative conjointe1360. Cependant, l’autorité de 

régulation considéra finalement, suite à un désaccord de la Commission européenne, que la pré-

sence d’accords entre les opérateurs de réseaux et les opérateurs virtuels, quoique ne lui paraissant 

pas pouvoir offrir un espace concurrentiel suffisant à ces derniers, était trop récente pour juger à 

ce stade de l’évolution du marché et qu’il était donc prématuré de conclure à la pertinence ex ante 

de ce marché1361. Il n’y a donc jamais eu de régulation ex ante au sens strict de ce marché en droit 

français. En outre, en toute hypothèse, ce marché a été dérégulé par la recommandation de 2007. 

ii. La dérégulation ex ante du marché de l’accès et du départ d’appel mobile 

en droit communautaire  

548. La recommandation de 2007 a opéré la dérégulation ex ante du marché de l’accès et du 

départ d’appel mobile1362. En effet, pour la Commission, si certaines barrières à l’entrée conti-

nuent d’exister, et notamment la limitation des ressources du spectre hertzien, le critère d’absence 

d’évolution vers une situation concurrence effective n’est en revanche pas rempli pour deux rai-

sons distinctes1363.  

 D’une part, la Commission constate l’existence d’un oligopole permettant la concurrence 

                                                 
1358 Recommandation 2003/311 précitée, marché n°15. 
1359 Projet de décision n° 05-0331 de l’Autorité de régulation des télécommunications soumis à consultation publique 
et notifié à la Commission européenne et aux autres régulateurs européens sur l’analyse du marché de gros de l’accès 
et du départ d’appel sur les réseaux mobiles ouverts au public (15 avril 2005 – 16 mai 2005), p. 39. 
1360 Ibid., p. 89. 
1361 Communiqué de Presse de l’ART du 31 mai 2005 relatif à la mise sous surveillance des marchés de gros et de 
détail de l’accès et du départ d’appel mobile. 
1362 Recommandation 2007/879 précitée. 
1363 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 9 et pp. 44-45. 
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dans la mesure où les consommateurs peuvent facilement et rapidement changer d’opérateur1364. 

D’autre part, elle considère le marché comme étant déjà suffisamment concurrentiel du fait de la 

présence des opérateurs virtuels, ceux-ci pouvant disposer des réseaux des opérateurs 

d’infrastructures, ces derniers étant incités à les accueillir en raison de leurs surcapacités et exer-

çant entre eux une concurrence de ce point de vue1365. Dès lors, la Commission conclut à 

l’absence de régulation ex ante de ce marché, même si elle admet que celui-ci doit faire l’objet 

d’une surveillance particulière des autorités de régulation nationales1366.  

 Ainsi, à la différence des marchés de gros précédents dont la dérégulation ex ante pouvait 

être relativisée, l’absence de régulation ex ante du marché de l’accès et du départ d’appel mobile 

semble bien réelle et justifiée par l’existence d’une concurrence par les infrastructures, confor-

mément au modèle de l’économie des réseaux. Néanmoins, il peut être démontré que ce résultat 

n’est en réalité qu’un trompe-l’œil.  

b. L’absence de régulation en trompe l’œil du marché de l’accès et du départ 

d’appel mobile 

549. On peut en réalité douter de la véracité de l’hypothèse d’absence de régulation sectorielle 

en ce qui concerne le marché de l’accès et du départ d’appel mobile. En effet, ce marché n’est pas 

seulement régi par le droit commun de la concurrence, mais il l’est par une régulation sectorielle 

qui adopte certes d’autres moyens d’action que la régulation ex ante (i). Par ailleurs, l’idée selon 

laquelle le monopole naturel n’existe pas en matière de réseau mobile a été remise en cause dans 

certains cas par la pratique industrielle et juridique (ii). 

i. Une régulation indirecte du marché de l’accès et du départ d’appel mobile 

550. En premier lieu, l’hypothèse de fonctionnement concurrentiel effectif du marché dans le 

cadre de la téléphonie mobile peut être remise en question. C’était en tout cas la position de dé-

part tant de l’autorité de régulation que du Conseil de la concurrence. 

551. D’une part, dans son projet de décision, l’ARCEP faisait valoir un certain nombre 

d’arguments en faveur de la régulation ex ante de ce marché, qualifiant l’existence d’une puissance 

significative conjointe des opérateurs de réseau1367. En effet, l’autorité constatait, sur les marchés 

de gros1368, que les trois opérateurs adoptaient une ligne commune d’action visant à empêcher 

                                                 
1364 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 45. 
1365 Ibid. 
1366 Ibid., pp. 45-46. 
1367 ART, Projet de décision n° 05-0331 précité, p. 89. 
1368 Ibid., p. 53 et pp. 56 à 65. En ce qui concerne les marchés de détail, la qualification de position dominante con-
jointe se fondait sur une faible dynamique concurrentielle en termes de parts de marchés, celles-ci étant stables sur 
une longue période, tandis que la concurrence par les prix apparaissait faible. 
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l’accès au réseau dans des conditions permettant de faire une concurrence significative sur le mar-

ché de détail1369. En effet, les contrats passés entre les opérateurs de réseaux et les opérateurs al-

ternatifs, fournissant les mêmes prestations, ne permettaient pas de différenciation non tarifaire, 

et instauraient une relation de dépendance de l’opérateur virtuel vis-à-vis de l’opérateur de ré-

seau1370. Ainsi, le marché était considéré par l’ARCEP comme non effectivement concurrentiel. 

552. D’autre part, le Conseil de la concurrence s’était également prononcé à l’époque en faveur 

d’une régulation ex ante de ce marché1371. Il soulignait en effet que la conclusion sur une base vo-

lontaire d’accords entre les opérateurs de réseaux et les opérateurs virtuels résultait uniquement 

des menaces d’intervention de l’ARCEP1372. Par ailleurs, il constatait que les contrats d’accès aux 

réseaux initiaux ne permettaient pas aux opérateurs virtuels de différencier réellement leurs offres 

et que certaines dispositions de ces contrats limitaient la « liberté commerciale »1373 des opérateurs 

virtuels soit en encadrant la clientèle susceptible d’être visée1374, soit parce que les tarifs de gros ne 

permettaient pas d’atteindre certains segments de clientèle1375, soit parce qu’étaient imposées des 

contraintes techniques rendant plus difficiles la mise en place d’innovations1376. Par ailleurs, ces 

contrats étaient conclus pour des durées particulièrement longues et contenaient des clauses 

d’exclusivité1377. Enfin, l’existence d’une puissance significative conjointe n’était pas à exclure1378.  

 En outre, le Conseil de la concurrence a réitéré sa position récemment. Il a ainsi considéré 

qu’il convenait de réguler ex ante le secteur en raison de la faible pression concurrentielle des opé-

rateurs virtuels1379 liée aux conditions d’hébergement de ceux-ci fixées par leurs contrats précé-

demment exposées1380. En outre, l’arrivée sur le marché d’un nouvel opérateur de réseau mobile, 

non encore effective aujourd’hui, ne serait guère en mesure de modifier cette situation puisque la 

concurrence ainsi nouvellement créée ne pourrait profiter qu’aux nouveaux entrants, les anciens 

étant captifs de leurs contrats d’hébergement1381. Enfin, le seul droit de la concurrence ne saurait 

suffire à remédier aux problèmes concurrentiels en raison de sa trop grande difficulté de mise en 

œuvre dans ce secteur1382.  

 Dès lors, la seule chose s’opposant à la mise en œuvre d’une régulation ex ante de ce mar-

                                                 
1369 ART, Projet de décision n° 05-0331 précité, pp. 66-71. 
1370 Ibid., pp. 71-74. 
1371 Cons. Conc., Avis n° 05-A-09 précité, § 40. 
1372 Ibid., § 5 et 29. 
1373 Ibid., § 29 et 30. 
1374 Ibid., § 34. 
1375 Ibid., § 31 à 33.  
1376 Ibid., § 35 à 36.  
1377 Ibid., § 38. 
1378 Ibid., § 62 à 67. 
1379 Cons. Conc., Avis n° 08-A-16 précité, § 35 à 38. 
1380 Ibid., § 41 à 89. 
1381 Ibid., § 101 à 107. 
1382 Ibid., § 108 à, 131. 
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ché est bien, pour le Conseil de la concurrence, l’opposition de la Commission européenne1383. Le 

Conseil de la concurrence a alors regretté ce positionnement1384, car selon lui, toute évolution ne 

pourrait venir que de la mise en place du quatrième opérateur et de la remise en cause des con-

trats précédents1385, ce qui ne peut résulter que « d’initiatives prises par le régulateur ou, à défaut, le légi-

slateur dans le cas où le marché échouerait à créer les incitations recherchées »1386.  

553. En somme, l’hypothèse du fonctionnement concurrentiel du marché de l’accès et du dé-

part d’appel mobile est fortement contestée par les autorités, y compris par l’autorité de concur-

rence dont on a pourtant vu par ailleurs ses positions favorables à la théorie de l’économie des 

réseaux. Ceci explique que l’autorité de régulation ait finalement adopté des biais afin de réguler 

ce marché en dehors de la régulation ex ante. 

554. En second lieu, en effet, l’absence de régulation ex ante de ce marché n’a pas empêché 

l’exercice d’une régulation, quoique celle-ci ait été mise en œuvre de manière indirecte. De ce 

point de vue, deux procédures ont été utilisées et constituent aujourd’hui les outils opérationnels 

de la régulation de ce marché. 

 D’une part, l’autorité de régulation a utilisé les autorisations d’occupation du domaine 

public hertzien afin d’imposer aux opérateurs des obligations d’itinérance au bénéfice des opéra-

teurs virtuels1387. Cette technique constitue désormais une pratique systématique, comme en té-

moignent récemment les conditions d’attribution de la quatrième licence UMTS, dans la mesure 

où l’accès des opérateurs virtuels fut un critère essentiel d’attribution de la licence1388 et constitue 

aujourd’hui une obligation fondamentale de l’opérateur1389. Ce principe a enfin confirmé en mai 

2011 s’agissant de l’attribution prochaine des nouvelles licences 4G, l’autorité de régulation con-

sidérant que l’accueil des opérateurs virtuels sera un critère d’attribution de ces licences1390. 

 D’autre part, l’autorité de régulation opère également une régulation de ce marché par le 

                                                 
1383 Cons. Conc., Avis n° 08-A-16 précité, § 97 à 100. 
1384 Ibid., § 139. 
1385 Ibid. 
1386 Ibid., § 140. 
1387 Décision n° 00−835 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 28 juillet 2000 proposant au 
ministre chargé des télécommunications les modalités et les conditions d’attribution des autorisations pour 
l’introduction en France métropolitaine des systèmes mobiles de troisième génération, p. 8 et s.  
1388 Décision n° 2009-1067 de l’Arcep en date du 17 décembre 2009 relative au compte rendu et au résultat de la 
procédure d’attribution d’une autorisation en France métropolitaine pour un système mobile de troisième génération, 
pp. 29-32. 
1389 Décision n° 2010-0043 de l'ARCEP en date du 12 janvier 2010 autorisant la société Free Mobile à utiliser des 
fréquences pour établir et exploiter un réseau radioélectrique de troisième génération ouvert au public, p. 17. 
1390 Décision de l’Arcep n° 2011-0600 en date du 31 mai 2011 proposant au ministre chargé des communications 
électroniques les modalités et les conditions d’attribution d’autorisations d’utilisation de fréquences dans la bande 800 
MHz en France métropolitaine pour établir et exploiter un réseau radioélectrique mobile ouvert au public, pp. 15-16 ; 
Adde Décision de l’Arcep n° 2011-0598 en date du 31 mai 2011proposant au ministre chargé des communications 
électroniques les modalités et les conditions d’attribution d’autorisations d’utilisation de fréquences dans la bande 2,6 
GHz en France métropolitaine pour établir et exploiter un réseau radioélectrique mobile ouvert au public, p. 11. V., 
Arrêté du 14 juin 2011 relatif aux modalités et aux conditions d’attribution d’autorisations d’utilisation de fréquences 
dans les bandes 800 MHz et 2,6 GHz en France métropolitaine pour établir et exploiter un système mobile terrestre. 
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biais de son pouvoir de règlement de différends1391 puisqu’après l’avoir refusé dans un premier 

temps1392, l’ARCEP considère aujourd’hui que les contrats d’hébergement entrent dans le champ 

d’application de son pouvoir de règlement de différends car relevant d’une forme d’accès1393, et 

utilise ce pouvoir pour sanctionner les obligations d’hébergement des opérateurs virtuels figurant 

dans les autorisations d’occupation du domaine public hertzien des opérateurs de réseau1394. 

 Ainsi, l’absence de régulation ex ante ne signifie pas que le marché de l’accès et du départ 

d’appel mobile soit exclusivement soumis à une régulation ex post. Au contraire, il apparaît que ce 

marché continue de faire l’objet d’une régulation sectorielle, mais indirecte, au sens où elle ne 

s’exerce pas par le biais de la régulation ex ante mais par d’autres moyens juridiques, sur lesquels il 

faudra revenir1395. Il y a en somme une régulation de biais. 

555. En définitive, il apparaît de manière tout à fait claire que la dérégulation ex ante du marché 

de l’accès et du départ d’appel mobile est en réalité une dérégulation en trompe-l’œil dans la me-

sure où celle-ci entraîne l’utilisation d’autres outils de régulation et non la seule utilisation du droit 

de la concurrence. En outre, contrairement aux hypothèses de l’économie des réseaux, des élé-

ments de monopole naturel se maintiennent dans le domaine de la téléphonie mobile. 

ii. Le maintien partiel d’un monopole naturel des installations de téléphonie 

mobile 

556. L’hypothèse de la dérégulation ex ante des marchés de gros de la téléphonie mobile peut 

par ailleurs être remise en cause du fait que l’existence de tout monopole n’a pas disparu dans le 

cadre de la téléphonie mobile, contrairement aux hypothèses de l’économie des réseaux. En effet, 

à plusieurs titres, les installations de téléphonie mobile sont aujourd’hui assimilables, si ce n’est à 

de véritables monopoles naturels, au moins à des installations communes faisant l’objet d’une 

réglementation sectorielle spécifique. 

557. En premier lieu, les réseaux de téléphonie mobile font l’objet d’une obligation d’accès et 

donc d’une régulation, indirecte. En effet, dans une affaire relative à la concentration entre le 

                                                 
1391 CPCE, article L. 38-6. 
1392 V., Décision n° 02-1192 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 17 décembre 2002 se 
prononçant sur un différend entre les sociétés Télé2 France SA et Orange France, pp. 24-27. L’autorité de régulation 
avait considéré que ces contrats ne pouvaient tomber sous le coup de la compétence de règlement de différends de 
l’autorité de régulation. D’une part, elle avait considéré qu’ils ne correspondaient pas à la notion d’interconnexion , 
car ils n’avaient pas pour objet de permettre aux utilisateurs de communiquer librement entre eux mais simplement 
de permettre de fournir des services aux seuls clients de l’opérateur alternatif, le critère de réciprocité des prestations 
n’étant alors pas rempli. D’autre part, elle avait considéré qu’ils ne correspondaient pas à la notion d’accès, en raison 
de la définition donnée de l’accès dans le cadre de l’ancienne réglementation, mais que cela pourrait être le cas à 
l’avenir sous le régime du paquet Télécom, qui considère l’itinérance comme une prestation d’accès. 
1393 Décision n° 06-0406 de l'Arcep en date du 4 avril 2006 se prononçant sur un différend opposant la société Afone 
et la Société Française du Radiotéléphone (SFR), pp. 23-26. 
1394 Ibid., pp. 26-29. 
1395 Cf. Infra. 
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réseau de TDF et celui de Bouygues Télécom, la concentration n’a été autorisée, conformément à 

l’avis du Conseil de la concurrence1396, qu’à la condition que le réseau ainsi obtenu soit mutualisé, 

ce qui impliquait la souscription à des engagements ayant pour objet de donner un accès au ré-

seau assorti d’un catalogue de prix complet, transparent et non discriminatoire1397. Il est significa-

tif de souligner en outre que la mutualisation des réseaux résultant de la concentration a été con-

sidérée comme justifiée au regard du progrès économique que constitue la réduction des besoins 

d’investissement de chaque opérateur1398. 

 Ainsi, bien que celle-ci ne relève pas de la régulation ex ante au sens strict, il reste qu’il 

existe bien un droit d’accès aux installations des réseaux de communication mobile s’étant opéré 

par le biais du contrôle des concentrations. Il n’est donc pas possible de considérer que 

l’utilisation des installations mobiles est garantie uniquement par une intervention a posteriori des 

organes de concurrence. Or, ce résultat peut être généralisé. 

558. En deuxième lieu, en effet, la mutualisation des réseaux est de manière générale encoura-

gée par les directives de l’Union européenne. La directive autorisation prévoit ainsi que les autori-

tés réglementaires nationales doivent favoriser le partage des ressources et biens fonciers, qui 

peut être imposé lorsqu’il n’y a pas d’autres possibilités viables du fait de la nécessité de protéger 

l’environnement, la santé ou la sécurité publique, ou de la volonté de réaliser des objectifs 

d’urbanisme ou d’aménagement du territoire1399. La directive cadre prévoit que cette hypothèse 

peut s’appliquer aux pylônes, antennes ou réseaux d’antennes1400. L’importance de ces dispositifs 

de mutualisation a été confirmée et renforcée dans le cadre de la directive 2009/1401401. 

 Ainsi, le code des postes et des communications contient quelques dispositions relatives 

au partage d’installations1402. S’agissant des réseaux de télécommunications mobiles, l’hypothèse la 

plus importante est celle du partage des installations de réseaux de troisième génération. Or, celle-

ci est organisée par le droit sectoriel, notamment dans les zones peu denses. D’abord, des clauses 

                                                 
1396 Avis n° 02-A-04 du Conseil de la concurrence en date du 11 avril 2002 relatif à l’acquisition par la société Télédif-
fusion de France d’un ensemble de sites pylônes de la société Bouygues Telecom, pp. 17-18. 
1397 Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie en date du 26 avril 2002, aux conseils des sociétés 
TDF et BOUYGTEL, relative à une concentration dans le secteur des équipements de télécommunication mobile. 
V., également Cons. Conc., Avis no 02-A-04 précité. 
1398 Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie en date du 26 avril 2002, précitée ; Adde Cons. 
Conc., Avis no 02-A-04 précité, p. 17. 
1399 Directive 2002/20/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à l'autorisation de réseaux 
et de services de communications électroniques (directive "autorisation"), article 12§2. 
1400 Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à un cadre réglementaire 
commun pour les réseaux et services de communications électroniques (directive "cadre"), § 23 de l’exposé des mo-
tifs. 
1401 Directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 modifiant les directives 
2002/21/CE relative à un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électro-
niques, 2002/19/CE relative à l’accès aux réseaux de communications électroniques et aux ressources associées, ainsi 
qu’à leur interconnexion, et 2002/20/CE relative à l’autorisation des réseaux et services de communications électro-
niques, § 43 de l’exposé des motifs. 
1402 CPCE, article L. 45-1 concernant le domaine public non routier, article L. 47 concernant le domaine public rou-
tier, article L. 48 concernant le partage d’installations à titre de servitudes sur une propriété privée. 
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ont été insérées très tôt dans les autorisations données par l’autorité afin d’obliger les opérateurs 

de réseaux à donner accès à leurs installations, un tel partage étant alors considéré par l’autorité 

de régulation comme devant être « systématiquement favorisé »1403. Ensuite, le législateur est allé plus 

loin puisqu’un pouvoir de partage des installations de troisième génération a été attribué à 

l’autorité de régulation1404. Cette nouvelle possibilité a bien sûr été mise en œuvre par l’autorité de 

régulation afin de mutualiser les sites entre opérateurs, un accord-cadre ayant été prévu d’ici la fin 

de l’année 2010 en ce qui concerne les zones peu denses en termes de population, qui a été signé 

depuis par les opérateurs mobiles concernés1405. 

 Enfin, il convient de noter que l’accès aux installations de téléphonie mobiles a récem-

ment été renforcé par l’autorité de régulation puisque celle-ci a considéré qu’entrait dans le champ 

de sa compétence de règlement de différends les litiges relatifs à l’accès aux pylônes, laissant en-

tendre qu’à l’avenir un contentieux pourrait également s’engager sur cette base1406. 

559. Ainsi, loin de transcrire l’hypothèse de la coexistence de multiples réseaux mobiles auto-

nomes, le droit positif consacre la possibilité d’une situation inversée. Plutôt que se multiplier, les 

réseaux de communications électroniques peuvent être concentrés sous la surveillance de la régu-

lation sectorielle, notamment dans les zones peu denses où leur structure se rapproche de 

l’hypothèse du monopole naturel. Le droit positif a donc pour effet d’inciter à la reconstitution de 

monopoles, et par conséquent contredit les hypothèses de l’économie des réseaux. 

560. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que le droit positif ne 

transcrit finalement pas l’hypothèse de la disparition du monopole naturel, pourtant fondamen-

tale en économie des réseaux. En outre, il reconnaît l’existence de nombreuses autres spécificités 

du secteur des communications électroniques pourtant niées par l’économie des réseaux, qui 

toutes révèlent la mise en œuvre d’une politique publique. 

 

                                                 
1403 V., ART, Décision n° 00−835 précitée, pp. 10-11.V., pour l’application la plus récente, ARCEP, Décision n° 
2010-0043 précitée, pp. 7-8. 
1404 V., Loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l'économie, article 119 selon lequel « le respect des objectifs 
visés au II de l'article L. 32-1 du code des postes et des communications électroniques et afin de faciliter la progression de la couverture du 
territoire en radiocommunications mobiles de troisième génération, l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes 
détermine, après consultation publique et au plus tard six mois après la promulgation de la présente loi, les conditions et la mesure dans 
lesquelles sera mis en œuvre, en métropole, un partage des installations de réseau de troisième génération de communications électroniques 
mobiles, et notamment le seuil de couverture de la population au-delà duquel ce partage sera mis en œuvre ». V., en outre article D. 
98-6-1 du code des postes et des communications électroniques, selon lequel l’« opérateur fait en sorte, dans la mesure du 
possible, de partager les sites radioélectriques avec les autres utilisateurs de ces sites » ce qui signifie qu’il doit lorsqu’il envisage 
d’établir un site privilégier une solution de partage, anticiper l’installation d’autres opérateur et répondre favorable-
ment aux demandes raisonnables de partage de sites.  
1405 Décision n° 2009-0328 de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 9 
avril 2009 fixant la mesure et les conditions dans lesquelles sera mis en œuvre un partage d’installations de réseau 
mobile de troisième génération en métropole, p. 4 et p. 8. 
1406 Décision n° 2010-0323 de l'Arcep en date du 18 mars 2010 se prononçant sur un différend opposant les sociétés 
INFOSAT et SFR, pp. 5-6. 
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Section II. La consécration juridique du maintien de politiques publiques 

561. À l’inverse de la théorie de l’économie des réseaux, le droit positif consacre l’existence de 

nombreuses spécificités propres au secteur des communications électroniques, qui continuent 

ainsi de justifier le maintien de la régulation sectorielle, notamment ex ante, et qui s’analysent en 

termes de politiques publiques. Certaines ont une vocation principale de nature économique (§1), 

tandis que d’autres ont une vocation principale de nature extra-économique (§2). 

§1. La consécration juridique de politiques publiques à vocation économique 

562. Le secteur des communications électroniques connaît, outre le monopole naturel, des 

spécificités économiques qui justifient le maintien d’une politique publique. De ce point de vue, 

deux politiques publiques principales doivent être citées.  

 D’une part, le secteur des communications électroniques se caractérise par l’importance, 

pour son fonctionnement, de ressources rares qui rendent nécessaire l’intervention de la puis-

sance publique (A). D’autre part, des problèmes importants de sous-investissement, liés à 

l’exercice de la régulation ex ante, trouvent aujourd’hui leur réponse dans la mise en œuvre de 

politiques publiques s’éloignant du modèle de l’économie des réseaux (B). 

A. La régulation des ressources rares 

563. L’économie des réseaux ne fait guère de place, dans ses conceptualisations, à la question 

des ressources rares, alors qu’il s’agit pourtant d’un problème tout à fait fondamental du secteur 

des communications électroniques. En effet, il existe dans ce secteur de nombreuses ressources 

rares (1). L’existence de celles-ci rend alors nécessaire la mise en œuvre d’un régime juridique 

particulier relevant de la régulation sectorielle (2).  

1. La reconnaissance juridique des ressources rares 

564. Pour certains économistes, les hypothèses de l’économie des réseaux sont erronées dans 

la mesure où le secteur des communications électroniques continue de se caractériser par la pré-

sence de nombreuses ressources rares qui empêchent de concevoir le passage d’une régulation ex 

ante à une régulation ex post (a). Le droit positif retient les mêmes hypothèses et apparaît alors en 

contrariété avec l’économie des réseaux (b). 
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a. Les ressources rares en économie des télécommunications 

565. L’économie publique considère qu’il existe des biens publics ou semi-publics, qui sont 

analysés comme des défaillances de marché. Il s’agit de biens présentant des caractéristiques spé-

cifiques en termes de non-rivalité et de non-exclusion, qui impliquent l’intervention de l’État car 

le marché ne permet pas de les allouer de manière efficace1407. 

 Or, pour certains économistes, le secteur des communications électroniques est grevé 

d’un grand nombre de biens publics ou semi-publics1408. C’est notamment le cas du spectre hert-

zien, dont il faut éviter la saturation, ce qui limite la possibilité d’utiliser les technologies sans 

fil1409 et constitue donc un goulot d’étranglement1410. On retrouve la même logique concernant 

d’autres ressources rares, comme les droits de passage ou la numérotation1411.  

566. Or, l’existence de ces ressources rares rend nécessaire leur attribution de manière non 

discriminatoire et par voie de conséquence le maintien d’une régulation sectorielle1412. Ces hypo-

thèses contredisent donc celles de l’économie des réseaux, dans la mesure où la substitution des 

technologies mobiles aux technologies fixes est un argument constamment mis en avant par celle-

ci afin de contourner les monopoles naturels présents dans la téléphonie fixe1413.  

 Or, le droit positif transcrit la première thèse plutôt que la seconde. En effet, la consécra-

tion de l’existence de ressources rares permet de conclure à l’absence de transcription de 

l’économie des réseaux et par voie de conséquence au maintien de la régulation sectorielle.  

b. Les ressources rares en droit positif 

567. Le droit positif des communications électroniques consacre l’importance des ressources 

rares et de leur allocation dans le cadre de la régulation sectorielle (i). Celles-ci sont alors prises en 

compte dans le droit positif interne par l’intermédiaire de notions juridiques permettant de rendre 

compte de leur spécificité (ii). 

 

                                                 
1407 V., GREFFE X., Économie des politiques publiques, Paris, Dalloz, 1994, p. 69 ; Adde WEBER L., L’État, acteur écono-
mique. Analyse économique du rôle de l’État, Paris, Economica, 1988, pp. 45-46 ; Adde DEPRES C., GROLLEAU G., 
MZOUGHI N., « Analyse exploratoire de quelques stratégies de fourniture "non publique" des biens "publics" », 
Cahiers d’économie et sociologie rurales, 2005, pp. 30-33 ; Adde LÉVÊQUE F., Économie de la réglementation, Paris, La décou-
verte, « Repères », 2004, pp. 8-9. 
1408 CROCQ I., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., pp. 59-60. 
1409 Ibid., p. 19, pp. 26-27, p. 145, etc. 
1410 Ibid., p. 165. 
1411 Ibid., p. 187. 
1412 Ibid., p. 169. 
1413 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., p. 70 ; Adde GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Tele-
communications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., p. 7 ; Adde FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur 
des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., p. 244. 
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i. L’identification des ressources rares en droit positif 

568. L’évolution du droit positif tend à donner raison aux économistes sceptiques vis-à-vis de 

l’économie des réseaux. En effet, la nouvelle directive 2009/140 est allée dans le sens de la plus 

grande reconnaissance de l’importance des ressources rares1414.  

569. D’abord, la plus importante de celles-ci est le spectre hertzien1415. Certes, certaines res-

sources de spectre hertzien ne sont pas rares et dans ce cas les États membres doivent inclure le 

droit de disposer des fréquences dans l’autorisation générale et ne pas demander d’autorisation 

supplémentaire1416. L’évolution du droit positif va d’ailleurs dans le sens d’une clarification de ce 

principe puisque l’ancien article L. 41-1 CPCE, qui prévoyait que l’« utilisation de fréquences radioélec-

triques en vue d'assurer soit l'émission, soit à la fois l'émission et la réception de signaux est soumise à autorisation 

administrative »1417, a été remplacé, par l’ordonnance relative aux communications électroniques du 

24 août 2011, par un principe de liberté, puisque l’existence d’une autorisation administrative 

pour utiliser les fréquences ne sera plus demandée que par exception, lorsque cela est nécessaire 

pour éviter les brouillages préjudiciables, assurer la qualité technique du service, préserver 

l’efficacité de l’utilisation des fréquences radioélectriques ou de manière plus générale réaliser un 

objectif d’intérêt général mentionné à l’article L. 32-1 CPCE ou au nouvel article L. 42.III1418, 

prévoyant la possibilité pour l’autorité de régulation de restreindre certains services pour des rai-

sons d’intérêt général1419. 

 Cependant, les ressources hertziennes les plus importantes sont rares, ainsi que le souligne 

la décision relative au spectre à laquelle la directive cadre renvoie1420, selon laquelle le nombre 

limité des fréquences du spectre radioélectrique provoquera des tensions concernant son attribu-

tion1421, ou répondent aux cas prévus par le nouvel article L. 41-1 CPCE. Ainsi, de façon particu-

lièrement significative, la directive 2009/140 a qualifié les radiofréquences de « ressource publique 

limitée »1422. Il résulte alors de ces qualifications le fait que les ressources rares hertziennes font 

l’objet d’un régime spécifique et exorbitant1423. Récemment, la Cour de justice a d’ailleurs pu es-

                                                 
1414 Directive 2009/140 précitée, § 24 et s. de l’exposé des motifs. 
1415 Directive 2002/21 précitée, § 3 et 8 de l’exposé des motifs. 
1416 Directive 2002/20 précitée, article 5§1. Cette hypothèse intervient lorsque les problèmes de rareté se posent peu, 
notamment quand « le risque de brouillage préjudiciable est négligeable ». Dans ce cas, l’autorité de régulation attribue les 
autorisations de façon objective, transparente et non discriminatoire, et les motifs de refus sont limités strictement 
aux besoins de la sécurité nationale, à la bonne utilisation des fréquences, etc. (article 6§1). L’autorisation ne prévoit 
alors que la nature et les caractéristiques techniques des équipements, réseaux et services qui peuvent utiliser la fré-
quence, la durée de l’autorisation, le montant des redevances, etc. (article 6§1, article L.42-1 CPCE). 
1417 CPCE, article L. 41-1. 
1418 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 24, modifiant l’article L. 41-1 CPCE. 
1419 Ibid., article 25, insérant un nouvel article L. 42. III. Cf. Infra. 
1420 Décision n° 676/2002/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à un cadre réglemen-
taire pour la politique en matière de spectre radioélectrique dans la Communauté européenne (décision «spectre 
radioélectrique»), § 19 de l’exposé des motifs. 
1421 Ibid., § 3 et § 8 de l’exposé des motifs. 
1422 Directive 2009/140 précitée, § 24 de l’exposé des motifs. 
1423 Directive 2002/20 précitée, article 5. 
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timer que les États pouvaient valablement, dans l’hypothèse de ressources rares, fixer des taxes 

prenant en compte la valeur marchande de ces ressources, et étaient libres de l’utilisation du pro-

duit de ces redevances1424. Le Conseil d’État est allé dans le même sens dans deux arrêts du 3 août 

2011, en se fondant sur les principes classiques relatifs aux redevances pour services rendus1425. 

570. Ensuite, une autre ressource rare mise en avant par la directive cadre est la numérotation, 

ressource essentielle à la concurrence entre les entreprises du secteur1426, ainsi que l’a confirmé la 

directive 2009/1401427. Il s’agit, avec le spectre hertzien, de la seconde ressource rare la plus im-

portante dans le fonctionnement du secteur. 

571. En outre, il faut noter que, de manière plus générale, la directive encourage la colocation 

et le partage des ressources non pas tant pour des raisons économiques mais pour des raisons 

liées à l’urbanisme, à la santé publique ou à l’environnement1428 s’agissant notamment des gaines, 

bâtiments, pylônes, antennes ou réseaux d’antennes1429. La directive 2009/140 est allée dans le 

sens d’un renforcement de cette mutualisation1430. 

572. Enfin, est consacrée l’existence de droits de passage sur les propriétés publiques ou pri-

vées, ce qui peut également s’analyser comme des ressources rares1431.  

573. En somme, le droit positif reconnaît l’existence de nombreuses ressources rares dans le 

droit des communications électroniques1432, ce secteur ayant d’ailleurs servi d’exemple de réfé-

rence à la doctrine juridique pour s’approprier ce vocabulaire1433. 

 Cependant, la directive cadre ne porte pas atteinte aux dispositions nationales relatives au 

droit de propriété, au domaine public, ou encore au principe de neutralité du droit communau-

taire vis-à-vis de la nature publique ou privée de la propriété1434. Il est alors tout à fait significatif 

de relever la façon dont cette rareté a été prise en compte dans les catégories du droit interne. En 

effet, il apparaît que ce dernier a utilisé les catégories du droit public permettant de tenir compte 

de cette rareté tout en rendant possible leur exploitation économique. 

                                                 
1424 Arrêt de la Cour (troisième chambre) du 10 mars 2011, Telefónica Móviles España SA contre Administración del Estado 
et Secretaría de Estado de Telecomunicaciones, C-85/10, § 33 et 34. 
1425 Arrêt du Conseil d’État,  2ème et 7ème sous-sections réunies, du 03 août 2011, Syndicat national des installateurs en 
radiocommunications, n° 337740, Mentionné dans les tables du recueil Lebon ; Adde Arrêt du Conseil d’État,  2ème et 
7ème sous-sections réunies, du 03 août 2011, Société BLS n° 337127, Inédit au recueil Lebon. 
1426 Directive 2002/21 précitée, § 20 de l’exposé des motifs. 
1427 Directive 2009/140 précitée, § 41 de l’exposé des motifs. 
1428 Directive 2002/21 précitée, § 24 de l’exposé des motifs. 
1429 Ibid., § 23 de l’exposé des motifs. 
1430 Directive 2009/140 précitée, § 43 de l’exposé des motifs. 
1431 Directive 2002/21 précitée, article 11 ; Adde Directive 2009/140/CE précitée, § 42 et 43 de l’exposé des motifs. 
V., en droit interne, CPCE, articles L. 45-1 et s. 
1432 CALMETTE J.-F., La rareté en droit public, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2004, p. 289 et s.  
1433 HUET P., « Allocation et gestion des ressources rares », in Droit des télécommunications : entre déréglementation et régulation, 
AJDA, 1997, pp. 251-253. 
1434 Directive 2002/21 précitée, § 22 de l’exposé des motifs. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448438&fastReqId=355235966&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448438&fastReqId=355235966&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448437&fastReqId=355235966&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448437&fastReqId=355235966&fastPos=1
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ii. La qualification juridique des ressources rares 

574. Le droit positif interne a été conduit à adopter une qualification des ressources rares per-

mettant de prendre en compte leur rareté tout en rendant possible leur exploitation économique. 

De ce point de vue, les ressources rares les plus importantes sont le spectre hertzien d’une part et 

la numérotation d’autre part. 

575. En ce qui concerne le spectre hertzien, le droit français a prévu que les fréquences radioé-

lectriques disponibles sur le territoire de la France relèvent du domaine public de l'État1435. Le 

domaine public semble en effet la notion juridique la plus adaptée à la prise en charge du spectre 

hertzien1436 en ce qu’elle permet à l’État de s’assurer de la maîtrise de ressources tout à la fois 

rares1437, stratégiques et indispensables à l’exercice de nombre de ses missions d’intérêt général1438, 

tout en lui permettant de disposer d’une ressource financière intéressante, puisque la catégorie du 

domaine public permet l’exploitation économique en même temps qu’elle garantit la protection 

de la ressource1439. La nouvelle directive 2009/140 confirme cette analyse en qualifiant le spectre 

hertzien de « ressource publique limitée qui a une grande valeur marchande et pour la population »1440. 

 En tant que ressource relevant du domaine public, le spectre hertzien fait donc l’objet 

d’un régime exorbitant de droit commun. L’attribution des fréquences, en effet, relève de la com-

pétence du premier ministre qui décide quelles fréquences sont attribuées aux administrations de 

l’État et quelles sont celles qui sont attribuées à l’ARCEP et au CSA1441. Est par ailleurs instituée 

une agence nationale des fréquences, l’ANFR, établissement public de l’État à caractère adminis-

tratif, qui a pour mission d'assurer la planification, la gestion et le contrôle de l'utilisation, y com-

pris privative, du domaine public des fréquences radioélectriques1442, dont les pouvoirs ont été 

renforcés par l’ordonnance relative aux communications électroniques du 24 août 2011 notam-

ment dans l’optique de la lutte contre le brouillage préjudiciel1443. En outre, l’utilisation des fré-

quences doit désormais, suite à l’adoption de l’ordonnance relative aux communications électro-

niques du 24 août 2011, être soumise à autorisation administrative lorsque cela est nécessaire 

pour éviter les brouillages, pour assurer la qualité du service, pour préserver l’efficacité de 

l’utilisation des fréquences ou pour réaliser des objectifs d’intérêt général1444. Enfin, sans qu’il soit 

nécessaire d’étudier ici cet aspect en détail, il est significatif de noter que le récent contentieux 

                                                 
1435 CPCE, article L. 41-1. 
1436 CALMETTE J.-F., La rareté en droit public, op. cit., p. 299. 
1437 DELCROS B., « Controverses : les ondes appartiennent-elles au domaine public ? », RFDA, 1989, p. 251. 
1438 CPCE, article L. 41-1 ; Adde CPCE, article L. 43. 
1439 CALMETTE J.-F., La rareté en droit public, op. cit., p. 298. 
1440 Directive 2009/140 précitée, § 24 de l’exposé des motifs. 
1441 CPCE, article L. 41. 
1442 Ibid., article L. 43. 
1443 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 43, modifiant l’article L. 43 CPCE. 
1444 Ibid., article 24, modifiant l’article L. 41-1 CPCE. 
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relatif à l’attribution de la 4ème licence 3G a fait application des règles classiques relatives au do-

maine public1445. 

576. En ce qui concerne la numérotation1446, celle-ci n’est pas considérée comme relevant du 

domaine public mais davantage comme relevant d’une police spéciale1447. Néanmoins, le recours à 

la notion de police spéciale ne permet pas moins de protéger et d’allouer correctement les res-

sources rares par le biais de l’action de l’autorité de régulation1448.  

577. Si les qualifications juridiques opérées sont donc différentes, il apparaît cependant dans 

les deux cas que le droit interne a consacré l’existence des ressources rares et les a traitées juridi-

quement par le biais de catégories permettant leur exploitation économique mais garantissant 

dans le même temps le maintien de prérogatives de la puissance publique sur elles, évitant que 

cette rareté n’échappe à l’État.  

 Or, une telle opération consacre bien la pérennité de l’existence de ces ressources rares et 

la nécessité de leur réserver un traitement juridique particulier relevant du droit public. Elle vient 

dès lors contredire les hypothèses de l’économie des réseaux selon lesquelles les spécificités de ce 

secteur ont vocation à disparaître tandis que le droit commun de la concurrence devrait être en 

mesure de s’assurer seul du fonctionnement concurrentiel du marché. Un tel résultat se trouve 

par ailleurs renforcé par la place que tient l’autorité de régulation au sein de ce dispositif.  

2. Les ressources rares dans la régulation sectorielle 

578. Les ressources rares apparaissent comme une composante essentielle de la régulation des 

communications électroniques. D’une part, elles font l’objet elles-mêmes d’une régulation secto-

rielle (a). D’autre part, leur régulation constitue en outre un outil très important de la régulation 

plus générale du secteur (b).  

a. Les ressources rares, objets de la régulation sectorielle 

579. Le régime juridique des ressources rares prend le contrepied des hypothèses de 

l’économie des réseaux. En effet, il consacre la pérennité de la régulation sectorielle puisque la 

régulation des ressources rares est prise en charge par l’autorité sectorielle. 

580. En premier lieu, l’attribution du spectre hertzien relève de la compétence des autorités 

réglementaires nationales qui doivent respecter les principes d’objectivité, de transparence et de 

                                                 
1445 GUILLAUME E., COUDRAY L., « Le contentieux de la 4ème licence 3G. À propos de la décision du Conseil 
d’État, Bouygues Télécom du 12 octobre 2010 », RJEP, n°683, février 2011, pp. 11-18. 
1446 CPCE, article L. 44. 
1447 CALMETTE J.-F., La rareté en droit public, op. cit., pp. 291-292. 
1448 Ibid., pp. 189-199. 
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non-discrimination1449. En cas de rareté, l’utilisation de ressources hertziennes doit faire l’objet 

d’une autorisation individuelle1450 et peut faire l’objet de procédures de sélection concurrentielles 

ou comparatives1451. Dans ce dernier cas, en droit interne, c’est d’abord le ministre qui fixe les 

conditions d’attribution ainsi que la durée de ces autorisations1452. Puis celle-ci sont attribuées par 

l’ARCEP qui détermine le type d’équipement, de réseau ou de service auxquels va être affectée la 

fréquence, ainsi que les conditions techniques de son utilisation1453, puis les attribue par le biais 

d’une autorisation administrative1454 à l’issue d’une procédure de mise en concurrence1455.  

 Les pouvoirs de l’ARCEP viennent d’ailleurs d’être significativement augmentés de ce 

point de vue. En effet, l’ordonnance relative aux communications électroniques du 24 août 2011 

donne à l’ARCEP le pouvoir de fixer des restrictions proportionnées et non discriminatoires aux 

types d’équipements, de réseaux et de technologies utilisés, lorsque cela est nécessaire pour éviter 

les brouillages préjudiciables, protéger la santé publique, assurer la qualité technique du service, 

optimiser le partage des fréquences, favoriser l’efficacité de l’utilisation du spectre et plus généra-

lement encore réaliser un des objectifs prévus à l’article L. 32-1 CPCE1456. Elle dispose en outre 

désormais du pouvoir d’imposer de manière proportionné et non discriminatoire des restrictions 

aux services fournis ou au contraire d’imposer qu’un service soit fourni lorsque cela est nécessaire 

pour la sauvegarde de la vie humaine, la promotion de la cohésion sociale, régionale ou territo-

riale, la préservation de l’efficacité de l’utilisation du spectre, ou la promotion de la diversité cul-

turelle, linguistique ou du pluralisme des médias1457. 

581. En second lieu, le plan de numérotation est également pris en charge par les autorités 

réglementaires nationales1458 qui doivent avoir la maîtrise de la gestion des plans nationaux de 

numérotation ainsi que de l’assignation des numéros de façon objective, transparente et non-

discriminatoire1459. Ces principes ont été transposés dans le droit interne qui confie cette mission 

à l’autorité de régulation, qui établit et gère le plan national de numérotation1460. 

 Les pouvoirs de l’ARCEP viennent d’ailleurs d’être renforcés sur ce point. En effet, 

l’autorité de régulation dispose désormais, d’après l’ordonnance relative aux communications 

électroniques du 24 août 2011 ayant modifié l’article 44 CPCE, du pouvoir de fixer les principes 

                                                 
1449 Directive 2002/21 précitée, § 19 de l’exposé des motifs, article 9. 
1450 Directive 2002/20 précitée, article 5§2 et article 7§1. V., en outre CPCE, article L. 41-1, tel que celui-ci résulte de 
l’article 24 de l’ordonnance n° 2011-1012 précitée. 
1451 Directive 2002/21 précitée, § 20 de l’exposé des motifs, article 9. 
1452 CPCE, article L. 42-2 alinéa 1. 
1453 Ibid., article L. 42. 
1454 Ibid., article L. 41-1, alinéa 1. 
1455 Ibid., article L. 42-2 alinéa 3. 
1456 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 25 6°, nouvel article L. 42. II CPCE. 
1457 Ibid., article 25 6°, nouvel article L. 42. III CPCE. 
1458 Directive 2002/21 précitée, § 20. 
1459 Directive 2002/20 précitée, article 10§1. 
1460 CPCE, article L. 44.I. 
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de tarification et les prix maximums applicables aux numéros pouvant faire l’objet d’une sur-

taxe1461, dans un souci évident de protection du consommateur vis-à-vis des numéros surtaxés. 

L’autorité s’est vue en outre attribuer une mission de lutte contre les services frauduleux ou abu-

sifs et les numéros permettant d’y accéder puisqu’elle peut désormais saisir le président du Tribu-

nal de grande instance de procédures d’urgence visant le blocage de ces numéros1462. 

582. En somme, le régime juridique des ressources rares démontre bien que celles-ci consti-

tuent des défaillances de marché, qui font à ce titre l’objet d’une régulation sectorielle. En outre, 

les ressources rares sont devenues un instrument fondamental de la régulation sectorielle. 

b. Les ressources rares, instruments de la régulation sectorielle 

583. La régulation des ressources rares est aujourd’hui devenue un instrument fondamental de 

la régulation d’autres pans du secteur, et sert même très régulièrement de substitut à l’absence de 

régulation au titre de la régulation ex ante. On le constate très nettement s’agissant du spectre 

hertzien (i) et, dans une moindre mesure, s’agissant de la numérotation (ii). 

i. La régulation du spectre hertzien comme outil de la régulation des 

marchés mobiles  

584. La régulation du spectre hertzien apparaît tout à fait fondamentale non seulement pour 

elle-même, mais également parce qu’elle sert d’outil de régulation du marché de l’accès et du dé-

part d’appel mobile qui ne fait pas l’objet d’une régulation ex ante malgré les obstacles existant à 

son fonctionnement effectivement concurrentiel1463. Les réseaux mobiles de troisième génération 

constituent de ce point de vue l’exemple le plus significatif. 

585. En premier lieu, la régulation du spectre hertzien est utilisée afin de promouvoir la con-

currence entre les opérateurs de réseaux et les opérateurs virtuels. 

 Ainsi, en 2000, l’autorité de régulation fixa les modalités et les conditions d’attribution des 

licences de troisième génération que le ministre validera par la suite1464. Or, cette décision prévoit 

comme obligations à la charge des opérateurs le taux de couverture du territoire, des obligations 

de qualité de service, mais également, des obligations d’itinérance au bénéfice des autres opéra-

teurs, soumises au droit commun de l’interconnexion1465. L’autorité se reconnaît alors compétente 

pour sanctionner ces obligations dans le cadre de sa compétence de règlement de différends1466. 

                                                 
1461 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 27 1°, modifiant l’article 44 CPCE. 
1462 Ibid., article 28, créant un article L. 44-3 CPCE. 
1463 Cf. Supra. 
1464 ART, Décision n° 00−835 précitée. 
1465 Ibid., p. 8. 
1466 Ibid., pp. 9-10. 
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Les cahiers des charges annexés aux autorisations comprennent ainsi un chapitre relatif à 

l’interconnexion et un chapitre relatif aux conditions nécessaires pour assurer une concurrence 

loyale reprenant les principes vus ci-dessus1467. Ainsi, de façon prétorienne, l’autorité de régulation 

va utiliser ses compétences en matière de régulation du spectre hertzien afin d’assurer une régula-

tion plus générale du secteur des communications mobiles.  

 Cette tendance va encore s’accentuer par la suite. Ainsi, suite à l’échec relatif de la pre-

mière procédure d’attribution des licences 3G en raison de la seule attribution d’une licence à 

Orange et à SFR, l’autorité de régulation a réaffirmé l’importance de l’itinérance comme critère 

d’attribution de l’autorisation1468. Plus récemment, il en a été de même s’agissant de l’attribution 

de la quatrième licence 3G à Free, l’itinérance offerte aux autres opérateurs étant un élément fon-

damental des conditions d’attribution1469 et des obligations à la charge de l’opérateur1470. Enfin, 

cette technique sera réitérée avec les licences 4G, qui devraient attribuées fin septembre 2011, 

puisque l’autorité de régulation a considéré en mai 2011 que l’attribution des opérateurs virtuels 

sur les réseaux 4G devait être un critère d’attribution de ces licences1471. 

 L’autorité de régulation utilise donc son pouvoir d’attribution des autorisations adminis-

tratives dans le cadre du spectre hertzien pour imposer des obligations d’accès au bénéfice des 

opérateurs virtuels. Ainsi, cela lui permet de mettre en œuvre une régulation de biais du secteur et 

dès lors de suppléer efficacement à l’absence de régulation ex ante du marché de la téléphonie 

mobile. D’ailleurs, l’utilisation de cette technique a été validée par le Conseil d’État, qui a considé-

ré que l’obligation d’itinérance offerte à un autre opérateur 3G dans le cadre d’une autorisation 

administrative d’occupation du spectre hertzien trouve sa justification dans « la possibilité de bénéfi-

cier d'une telle prestation afin de concurrencer de façon effective les opérateurs »1472. 

                                                 
1467 Arrêté du 18 juillet 2001 autorisant la société Orange France à établir et exploiter un réseau radioélectrique de 
troisième génération ouvert au public et à fournir le service téléphonique au public, Adde Arrêté du 18 juillet 2001 
autorisant la Société française du radiotéléphone à établir et exploiter un réseau radioélectrique de troisième généra-
tion ouvert au public et à fournir le service téléphonique au public. 
1468 Décision n° 01−1202 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 14 décembre 2001 propo-
sant au ministre chargé des télécommunications les modalités et les conditions d’attribution d’autorisations pour 
l’introduction en France métropolitaine des systèmes mobiles de troisième génération, p. 3. 
1469 Décision n° 2007-0177 de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 20 
février 2007 proposant au ministre chargé des communications électroniques les modalités et les conditions 
d’attribution d’une autorisation en France métropolitaine pour un système mobile de troisième génération , p. 4 et 8 ; 
Adde ARCEP, Décision n° 2009-1067 précitée, pp. 29-32. 
1470 ARCEP, Décision n° 2010-0043 précitée, p. 17. 
1471 Décision de l’Arcep n° 2011-0600 en date du 31 mai 2011 proposant au ministre chargé des communications 
électroniques les modalités et les conditions d’attribution d’autorisations d’utilisation de fréquences dans la bande 800 
MHz en France métropolitaine pour établir et exploiter un réseau radioélectrique mobile ouvert au public, pp. 15-16 ; 
Adde Décision de l’Arcep n° 2011-0598 en date du 31 mai 2011proposant au ministre chargé des communications 
électroniques les modalités et les conditions d’attribution d’autorisations d’utilisation de fréquences dans la bande 2,6 
GHz en France métropolitaine pour établir et exploiter un réseau radioélectrique mobile ouvert au public, p. 11. V., 
Arrêté du 14 juin 2011 relatif aux modalités et aux conditions d’attribution d’autorisations d’utilisation de fréquences 
dans les bandes 800 MHz et 2,6 GHz en France métropolitaine pour établir et exploiter un système mobile terrestre. 
1472 Arrêt du Conseil d'État, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 2 avril 2010, MédiaServ, n° 319816, mentionné 
dans les tables du recueil Lebon. 
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586. En second lieu, la régulation du spectre hertzien est utilisée pour promouvoir la concur-

rence entre les différents opérateurs de réseaux, comme l’a encore confirmé l’ARCEP à propos 

de l’attribution des licences 4G1473, et ainsi que le souligne la jurisprudence du Conseil d’État. En 

effet, ce dernier estime qu’il existe un intérêt général s’attachant à l’entrée d’un quatrième opéra-

teur de réseau mobile afin de renforcer la concurrence, ce qui a des conséquences juridiques sur la 

procédure d’attribution de l’autorisation. 

 Dans une première affaire dans laquelle Bouygues Télécom contestait l’obligation de resti-

tution d’un bloc de fréquences en cas d’entrée sur le marché d’un quatrième opérateur mobile au 

nom du principe d’égalité et du respect de la concurrence, le Conseil d’État a considéré que ces 

principes n’étaient pas violés notamment en raison de « l'intérêt général qui s'attache à l'entrée d'un 

quatrième opérateur sur le marché de la téléphonie mobile dans des conditions techniques et économiques susceptibles 

de lui permettre de concurrencer les opérateurs existants dans des conditions équitables »1474.  

 Ce principe fut confirmé dans le cadre du contentieux qui a résulté de l’attribution de la 

4ème licence 3G. En effet, saisi d’arguments faisant valoir que la diminution du prix de la licence 

attribuée à Free constituait une violation du principe de non-discrimination et une atteinte au 

droit de la concurrence, le Conseil d’État, considérant la différence de situation comme légale, a 

non seulement pris en compte la différence de situation existant entre les opérateurs en termes de 

barrières à l’entrée du marché, de possibilité de déploiement et de partage des sites, mais surtout a 

mis en avant « l’intérêt général qui s’attache à l’ouverture du marché à un quatrième opérateur pour permettre 

une amélioration de la situation concurrentielle sur le marché français de la téléphonie mobile »1475.  

 En somme, le Conseil d’État confirme et même justifie par l’intérêt général la possibilité 

d’utiliser les autorisations administratives d’occupation du spectre hertzien afin de renforcer la 

concurrence et donc de participer à la régulation du marché de la téléphonie mobile. 

587. Une telle solution semble d’ailleurs validée par la jurisprudence de la Cour de Justice. 

Celle-ci a en effet estimé en mars 2011 que, s’il était nécessaire de respecter le principe d’égalité 

entre opérateurs économiques, il restait possible pour les États-membres d’augmenter, même 

significativement, le montant exigible pour l’utilisation d’une technologie déterminée « en fonction 

des évolutions à la fois technologiques et économiques, qui s’opèrent sur le marché des services de télécommunica-

tions, (…) pour autant que les différents montants imposés reflètent les valeurs économiques respectives des utilisa-

tions faites de la ressource rare en cause »1476, solution qui semble parfaitement compatible avec la lo-

gique adoptée par le Conseil d’État qui a pris en compte, pour rendre sa décision, des différences 

                                                 
1473 Décision de l’Arcep n° 2011-0600 précitée, pp. 13-15 ; Adde Décision de l’Arcep n° 2011-0598 précitée, pp. 9-12.  
1474 Arrêt du Conseil d'État, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 27 avril 2009, Société Bouygues Télécom, n° 312741, 
Publié au recueil Lebon. 
1475 Arrêt du Conseil d’État, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 12 octobre 2010, Société Bouygues Télécom, n° 
332393, Publié au recueil Lebon. 
1476 CJUE, Telefónica Móviles España SA contre Administración del Estado et Secretaría de Estado de Telecomunicaciones, C-
85/10, précité, § 35. 
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de situation au regard des évolutions de la structure du marché1477. De ce point de vue, il pourrait 

être par ailleurs considéré que l’intérêt général qu’évoque le Conseil d’État pourrait être rattaché 

aux évolutions économiques auxquelles fait référence la CJUE. 

 Ainsi, l’attribution des autorisations d’occupation du spectre hertzien constitue bien un 

instrument de la régulation sectorielle aux fins de favoriser l’ouverture à la concurrence. Le même 

constat peut être fait à propos de la numérotation. 

ii. La régulation de la numérotation comme outil de la régulation des marchés 

mobiles 

588. La régulation de la numérotation sert également à la régulation des marchés mobiles en ce 

sens que la numérotation est intrinsèquement liée à la portabilité du numéro. Ainsi, la décision 

d’attribution des ressources en numérotation doit réitérer les obligations relatives à la portabilité 

du numéro1478, dont on connaît l’importance en termes de dérégulation des marchés de détail de 

la téléphonie mobile1479. Il existe ainsi, ici également, un lien entre la régulation de la numérotation 

en tant que ressource rare et la régulation des marchés de détail de la téléphonie mobile qui ne 

font pas l’objet d’une régulation ex ante. De ce point de vue, la régulation de la numérotation ga-

rantit la pérennité de la régulation sectorielle. 

589. En définitive, le droit positif vient contredire les hypothèses de l’économie des réseaux en 

ce que celui-ci consacre l’existence de ressources rares qui rendent nécessaire la régulation secto-

rielle pour elles-mêmes et qui servent par ailleurs indirectement à la régulation d’autres pans du 

marché. Il n’existe donc pas de passage de la régulation ex ante à la régulation ex post du fait de 

l’existence durable de la régulation des ressources rares. 

 En outre, il est également possible de démontrer la contrariété entre le droit de la régula-

tion des communications électroniques et la théorie de l’économie des réseaux s’agissant d’une 

autre problématique économique, celle de l’investissement. 

B. La régulation de l’investissement 

590. En contrariété avec la théorie de l’économie des réseaux, la théorie de l’échelle des inves-

tissements a en pratique trouvé ses limites en entraînant un sous-investissement chronique (1). La 

promotion de l’investissement rend aujourd’hui nécessaire la mise en œuvre de politiques pu-

bliques plus interventionnistes (2). 

                                                 
1477 CE, Société Bouygues Télécom, n° 332393, précité. 
1478 CPCE, article L. 44.I, 4ème alinéa, c). 
1479 Cf. Supra. 



Les limites de la transcription des hypothèses de l’économie des réseaux en droit de la régulation 

249 

 

1. Les limites de l’économie des réseaux en matière d’investissement 

591. Le secteur des communications électroniques connaît actuellement une crise de 

l’investissement (a). Cette crise a conduit les autorités européennes à élaborer une nouvelle doc-

trine en cette matière qui ne se résume pas au modèle de l’économie des réseaux (b). 

a. Le problème du sous-investissement dans les communications 

électroniques 

592. L’économie des réseaux fait l’objet de critiques importantes en théorie économique, no-

tamment parce qu’elle ne prend guère en compte l’efficacité dynamique, dont l’objet n’est pas 

d’envisager l’allocation optimale des ressources à un moment donné, mais de prendre en compte 

les évolutions économiques et technologiques sur le long terme1480, mettant ainsi l’accent sur 

l’innovation, la création de nouveaux produits ou de procédés de production1481.  

 En effet, de nombreux économistes font valoir que le droit d’accès au réseau conduit à 

une dés-incitation à l’investissement dans la mesure où les entreprises ne pourront pas profiter 

seules des fruits de leur investissement1482, ce qui nuit à l’efficacité à long terme comme le dé-

montre la baisse actuelle des investissements dans ce secteur1483.  

593. Le problème souligné par ces économistes semble avoir été pris en compte en droit posi-

tif. En effet, la directive accès souligne la nécessité de protéger les investissements des opérateurs 

en prévoyant un retour sur investissement1484 mais surtout pose le principe selon lequel les risques 

d’investissement doivent être pris en compte lorsque des obligations ex ante sont imposées à un 

opérateur1485. Ce principe, lié à la volonté de ne pas désinciter les opérateurs historiques à investir, 

a été confirmé par la Commission1486, en droit interne1487 et par la directive 2009/1401488.  

 Ainsi, l’objectif de protection des investissements est désormais affirmé explicitement en 

                                                 
1480 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., p. 6. V., 
également, par exemple, SIBONY ANNE-LISE., Le juge et le raisonnement économique en droit de la concurrence, Paris, 
L.G.D.J / L’extenso éditions, « Droit & Économie », 2008, p. 89. 
1481 COMBE E., Économie et politique de la concurrence, Paris, Dalloz, 2005, pp. 36-37 et p. 396. 
1482 CROCQ I., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., p. 115 et pp. 152-153 ; Adde SIDAK J. G., 
« The failure of good intentions : the collapse of American telecommunications after six years of deregulation », in C. 
Robinson (Ed.), Successes and Failures in Regulating and Deregulating Utilities, Evidence from the UK, Europe and the USA, 
Cheltenham, Royaume-Uni, Northampton, États-Unis, Edward Elgar, 2004, pp. 4-5.  
1483 CROCQ I., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., p. 147 et s. ; Adde FLACHER D., JENNE-
QUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., p. 2, pp. 49-53, pp. 202-202, pp. 207-
212, p. 214 et s., p. 244 et s., etc. 
1484 Directive 2002/19/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à l'accès aux réseaux de 
communications électroniques et aux ressources associées, ainsi qu'à leur interconnexion (directive «accès»), articles 
13§1 et 13§3. 
1485 Ibid., article 12§2. 
1486 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 5 et pp. 14-15. 
1487 Cons. Conc., Avis n° 06-A-10 précité, § 86 et 96. 
1488 Directive 2009/140 précitée, § 55 et 57 de l’exposé des motifs. 
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droit interne, puisque l’ordonnance relative aux communications électroniques du 24 août 2011 a 

complété l’article L. 32-1.II 3° CPCE, relatif à l’objectif de promotion de l’investissement efficace 

dans les infrastructures1489, par une référence à l’investissement dans les « infrastructures améliorées et 

de nouvelle génération »1490, et a créé un nouvel article L. 32-1. II 3° bis selon lequel le ministre et 

l’ARCEP doivent tenir compte « lorsqu’ils fixent des obligations en matière d’accès, du risque assumé par les 

entreprises qui investissent » 1491. La protection des investissements fait donc aujourd’hui partie des 

objectifs généraux de la législation des communications électroniques. 

594. En outre, le droit positif insiste aujourd’hui sur la nécessité de la stabilité et de la sécurité 

juridique1492. Il est d’ailleurs considéré que cet impératif justifie le maintien de la régulation ex ante 

au détriment de la régulation ex post1493. 

595. Les problèmes liés au manque d’investissement dans le secteur sont donc aujourd’hui 

réels et pris en compte par le droit. Or, la résolution de ceux-ci a rendu nécessaire l’élaboration 

d’une nouvelle doctrine de l’investissement dépassant la théorie de l’échelle des investissements. 

b. Le dépassement de la théorie de l’échelle des investissements 

596. Pour les économistes favorables au modèle de l’économie des réseaux, la survenance du 

problème du sous-investissement est le signe qu’il est désormais nécessaire d’abandonner la régu-

lation ex ante, au profit de la régulation ex post, au minimum de manière provisoire1494. C’est éga-

lement la position des opérateurs historiques, qui demandent pour recommencer à investir des 

« vacances réglementaires », c’est-à-dire la suspension de la régulation ex ante1495. 

597. Pour d’autres économistes, au contraire, le problème du sous-investissement en matière 

de communications électroniques rend nécessaire « une rupture (…) dans la politique de régulation »1496 

afin que celle-ci ne soit plus seulement asymétrique et centrée sur une efficience allocative de 

                                                 
1489 CPCE, article L. 32-1. II 3°. 
1490 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 3.I 2°. 
1491 Ibid., article 3.I 3°. 
1492 V., Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, Comité économique et social euro-
péen et au Comité des régions concernant le réexamen du cadre réglementaire EU pour les réseaux et services de 
communications électroniques {SEC(2006) 816} {SEC(2006) 817}, COM (2006) 334 final, du 29 juin 2006, p. 6. La 
Commission a admis, tout en confortant le cadre actuel, que la « Commission et les autorités réglementaires nationales pour-
raient cependant utilement donner des indications sur la manière dont les règles doivent être appliquées, pour accroître le degré de prévisibi-
lité pour les parties intéressées ».  
1493 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 25 ; Adde Avis n° 05-A-10 du Conseil de la concurrence du 11 mai 
2005 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régulation des télécommunications en application de l'article L. 37-
1 du code des postes et communications électroniques, portant sur l'analyse des marchés de la terminaison d'appels 
géographiques sur les réseaux alternatifs fixes, § 30 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 07-A-01 précité, § 20 ; Adde Cons. 
Conc., Avis n° 08-A-11 précité, § 31 ; Adde Cons. Conc., Avis n°08-A-06 précité, § 12 et 20. 
1494 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., pp. 289-292. 
1495 Communication de la Commission COM (2006) 334 final précitée, pp. 5-6. 
1496 FLACHER D., JENNEQUIN H., LORENZI J.-H., « Innovation, investment and Regulation: What are the 
options for Regulation in the near future? », op. cit., p. 7. 
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court terme, mais orientée également vers l’efficience dynamique1497.  

 La réponse au problème du sous-investissement se trouverait alors dans la mise en œuvre 

d’une politique industrielle1498 c'est-à-dire dans l’intervention de l’État1499 par l’intermédiaire du 

régulateur, qui devrait prendre des décisions et s’engager sur une politique économique de long 

terme, afin de pouvoir, en plus de l’objectif de concurrence, mettre en place des incitations à ef-

fectuer des investissements1500.  

598. De ce point de vue, le droit de l’Union européenne semble se trouver à mi-chemin de ces 

deux positions, et cherche à les concilier plutôt qu’à les opposer. 

 En effet, en droit de l’Union européenne, l’enjeu de l’investissement en matière de com-

munications électroniques est réapparu spécifiquement lors du Conseil européen de mars 2005, 

celui-ci ayant insisté sur le « besoin de promouvoir l’innovation », notamment dans le domaine des 

communications électroniques1501. À ce titre, le Conseil européen prévoyait la mise en place d’une 

« Initiative i2010 » qui mettait l’accent sur la recherche et l’innovation1502, concernant notamment 

le développement des réseaux à haut et très haut débit1503. Cet objectif a été confirmé par le Con-

seil européen de Bruxelles de mars 2009, selon lequel il convient de rappeler « le rôle fondamental 

que jouent les télécommunications et le développement de l’internet à haut débit en termes d’investissements euro-

péens, de création d’emplois et de relance générale de l’économie »1504. 

 Or, le problème principal de l’investissement est aujourd’hui celui de la conciliation entre, 

d’une part, l’investissement par les opérateurs dans de nouveaux réseaux, qui demandent pour ce 

faire une levée de la réglementation, et d’autre part le maintien de la concurrence par l’accès1505. 

De ce point de vue, la Commission a ainsi considéré qu’il fallait trouver de nouveaux outils pour 

concilier ces deux objectifs contradictoires1506. Cet objectif apparaît désormais dans la directive 

2009/140, notamment en ce qui concerne les réseaux très haut débit1507. 

599. Ainsi, l’évolution la plus récente du droit des communications électroniques démontre 

que le problème du sous-investissement dans les communications électroniques résulte dans une 

certaine mesure de la faillite du modèle de l’économie des réseaux et appelle des réponses dépas-

sant le seul cadre de la théorie de l’échelle des investissements. C’est ainsi que des solutions tout à 

                                                 
1497 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, op. cit., p. 265. 
1498 Ibid., pp. 40-41. 
1499 Ibid., p. 35. 
1500 Ibid., p. 265. 
1501 Explanatory note C (2007) 5406 précitée, p. 3. 
1502 Conclusions de la présidence, Conseil européen de Bruxelles, 23 mars 2005, § 18. 
1503 Ibid., § 27. 
1504 Ibid., § 17. 
1505 Explanatory note C (2007) 5406 précitée, p. 16. 
1506 Ibid., p. 17. 
1507 Directive 2009/140 précitée, § 8 de l’exposé des motifs. 
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fait inédites ont été mises en place pour faire face à ce problème se caractérisant par une interven-

tion des pouvoirs publics et notamment de l’autorité de régulation. 

2. De nouveaux outils de promotion de l’investissement 

600. En économie des réseaux, l’outil utilisé pour promouvoir l’investissement est la tarifica-

tion1508. Or, cet outil apparaît aujourd’hui insuffisant pour prendre en charge les nouveaux objec-

tifs relatifs à l’investissement. Sont désormais mis en place des mécanismes de coopération (a) et 

des mécanismes d’intervention directe de l’État par le biais de politiques publiques (b). 

a. L’émergence de mécanismes de coopération 

601. Pour résoudre le problème du sous-investissement dans les communications électro-

niques, le Conseil européen de Bruxelles de mars 2009 avait considéré que « divers mécanismes de 

coopération entre investisseurs et demandeurs d’accès devraient être autorisés pour diversifier le risque 

d’investissement », « tout en garantissant le maintien de la structure concurrentielle du marché dans son ensemble et 

du principe de non-discrimination», invitant alors la Commission à réfléchir à ce problème1509. Par la 

suite, la nouvelle directive 2009/140 a consacré cette évolution en posant le principe selon lequel 

les États membres peuvent prévoir « diverses modalités de coopération entre les investisseurs et ceux qui 

cherchent un accès »1510. En ce qui la concerne, la Commission, qui avait déjà dans le passé admis la 

possibilité « d’arrangements transitoires afin de laisser du temps aux modèles commerciaux de s’adapter »1511, a 

alors adopté une recommandation sur les réseaux de nouvelle génération, la recommandation 

NGA, permettant de mettre en œuvre ce type de procédés innovants1512.  

 Dès lors, la possibilité de recourir à ces nouveaux mécanismes de coopération vient d’être 

consacrée en droit interne, l’ordonnance relative aux communications électroniques du 24 août 

2011 transposant le nouveau paquet Télécom ayant complété l’article L. 32-1. II 3° CPCE, relatif 

à l’objectif de promotion de l’investissement efficace dans les infrastructures1513, par un 3° bis 

selon lequel le ministre chargé des communications électroniques et l’autorité de régulation peu-

vent, dans le cadre de leurs compétences et lorsqu’ils fixent des obligations d’accès, « autoriser des 

modalités de coopération entre les investisseurs et les personnes recherchant un accès, afin de diversifier le risque 

d’investissement dans le respect de la concurrence sur le marché et du principe de non-discrimination »1514. 

                                                 
1508 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
1509 Conclusions de la présidence, Conseil européen de Bruxelles, 20 mars 2009, § 17. 
1510 Directive 2009/140 précitée, § 5 de l’article 8 de la directive « cadre » 2002/21/CE modifiée. 
1511 Explanatory note C (2007) 5406 précitée, p. 17. 
1512 Recommandation NGA, [SEC (2010) 1037], précitée, § 27 et 28 de l’exposé des motifs. Cf. Partie 2, Titre 1, Cha-
pitre 1. 
1513 CPCE, article L. 32-1. II 3°. 
1514 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 3.I 3°. 
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602. Or, la pertinence de ces dispositifs est prouvée par le fait qu’ils ont été utilisés dans le 

cadre de la fibre optique et dans le cadre de la téléphonie mobile, c'est-à-dire dans les domaines 

les plus pointus du point de vue du progrès technologique, les plus concernés par le problème de 

l’investissement, et les plus délicats du point de vue de la concurrence. 

 D’une part, ces nouveaux instruments ont été utilisés pour favoriser l’investissement dans 

la fibre optique. En effet, pour faire face au double problème de la reconstitution des goulots 

d’étranglement et du découragement à l’investissement, l’autorité a créé le concept de « mutualisa-

tion » des réseaux de fibre optique1515, qui s’analyse comme une solution de cohabitation1516. Il 

s’agit d’un type d’accès1517 mis en œuvre par l’opérateur d’immeuble1518, mais d’un type spécifique 

en ce qu’il implique une coordination a priori des acteurs et un partage ab initio du coût entre les 

opérateurs intéressés1519. Ce mécanisme, qui dépasse le modèle de l’économie des réseaux, rejoint 

au contraire celui de l’économie néo-institutionnelle et fera donc l’objet d’une étude plus appro-

fondie dans la suite de la recherche1520. 

 D’autre part, des instruments du même type ont été utilisés dans le domaine de la télé-

phonie mobile. La tendance actuelle du droit positif est en effet à la mutualisation des réseaux 

mobiles1521. L’autorité de régulation a ainsi prôné la mutualisation des sites des opérateurs au 

moins en ce qui concerne les zones peu denses1522, chaque chacun prenant en charge « sa part des 

investissements nécessaires »1523. De ce point de vue également, il s’agit de dispositifs qui dépassent le 

seul cadre de la théorie de l’économie des réseaux. 

b. L’intervention directe des personnes publiques 

603. En second lieu, la lutte contre le sous-investissement a donné lieu à la mise en œuvre 

d’une politique publique, se traduisant par des financements publics de projets présentés par les 

collectivités territoriales ou par les opérateurs, dont le Conseil de la concurrence a admis la perti-

nence sauf dans les zones très denses où les forces du marché sont considérées comme suffi-

santes1524. Ce mouvement s’est traduit par l’adoption d’une loi relative à la lutte contre la fracture 

numérique ayant pour objet de faciliter le développement du haut-débit dans les territoires mal 

                                                 
1515 ARCEP, Décision n° 2008-0835 précitée, p. 1. 
1516 Ibid., p. 43. 
1517 Ibid., pp. 49-50. 
1518 Recommandation de l’Arcep du 10 octobre 2008 sur la mise en œuvre de la mutualisation de la partie terminale 
des réseaux fibre, p. 2. 
1519 Ibid., pp. 3-4. 
1520 Cf. Partie, Titre 1, Chapitre 1. 
1521 Loi n° 2008-776 précitée, article 119. Cf. Supra. 
1522 ARCEP, Décision n° 2009-0328 précitée, p. 4. 
1523 Ibid., p. 12. 
1524 Avis n° 10-A-07 de l’Autorité de la concurrence du 17 mars 2010 relatif à une demande d’avis du ministre de 
l’économie, de l’industrie et de l’emploi et du ministre chargé de l’industrie sur le programme national « très haut 
débit », § 75 à 78. 
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desservis en mettant notamment en place un fonds de financement dédié1525. 

 De ce point de vue, la fibre optique constitue un exemple significatif du maintien des 

politiques publiques en matière de communications électroniques, contrairement au modèle de la 

seule concurrence prôné par l’économie des réseaux. 

604. En définitive, les pistes les plus récentes pour lutter contre le sous-investissement consis-

tent donc à enrichir les instruments à la disposition des autorités publiques, par le biais de procé-

dés de réglementation et de contractualisation visant à coordonner l’action des opérateurs d’une 

part, et de procédés de politiques publiques visant à encourager le développement des investisse-

ments d’autre part. La méthode de l’échelle des investissements est donc aujourd’hui insuffisante. 

Or, il s’agit d’une remise en cause forte du modèle de l’économie des réseaux et de sa conception 

de la régulation ex ante. 

 En outre, l’économie des réseaux apparaît notoirement insuffisante concernant un autre 

aspect du secteur des communications électroniques, à savoir les spécificités liées à la mise en 

œuvre de politiques publiques à vocation extra-économique pour lesquelles l’économie des ré-

seaux ne dispose pas de modèle explicatif ou voit son modèle explicatif contredit. 

§2. La consécration juridique de politiques publiques à vocation extra-économique 

605. La transcription des hypothèses de l’économie des réseaux est enfin limitée en ce qui con-

cerne l’aspect non économique de ce modèle. D’une part, l’hypothèse de l’existence d’une régula-

tion politique, distincte de la régulation économique, peut être remise en cause, en tous cas selon 

les modalités prévues par l’économie des réseaux (A). D’autre part, la régulation sectorielle pose 

comme principe d’intérêt général le principe de l’interopérabilité des réseaux, qui vient contredire 

l’hypothèse de l’effet de club propre à cette théorie économique (B). 

A. Les limites de la transcription de l’hypothèse de la régulation politique en droit de 

la régulation 

606. L’économie des réseaux prévoit bien l’hypothèse d’une régulation politique, notamment 

en ce qui concerne le service universel et l’aménagement du territoire1526. Cependant, le droit po-

sitif n’opère pas la transcription des hypothèses de l’économie des réseaux tant en ce qui con-

cerne le service universel (1) qu’en ce qui concerne l’aménagement du territoire (2). 

                                                 
1525 Loi n° 2009-1572 du 17 décembre 2009 relative à la lutte contre la fracture numérique. 
1526 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
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1. Les limites de la transcription de l’économie des réseaux par la notion juridique 

de service universel 

607. Le droit de la régulation des communications ne peut guère être interprété, s’agissant du 

service universel, comme une simple transcription de l’économie des réseaux. En effet, d’une 

part, la catégorie juridique du service universel ne correspond pas ou mal au concept de service 

universel de l’économie des réseaux (a), tandis que d’autre part, il semble impossible de distin-

guer, comme le fait l’économie des réseaux, la régulation économique de la régulation politique et 

inversement tant ces deux aspects sont interdépendants (b). 

a. L’autonomie de la catégorie juridique de service universel 

608. L’émergence de la notion de service universel pourrait être interprétée d’abord comme 

une manifestation de la transcription de l’économie des réseaux en droit positif1527. Cependant, 

une telle hypothèse doit être nuancée tant dans son principe, car le service universel a en réalité 

une origine juridique (i), que dans ses modalités de mise en œuvre, dans la mesure où les modali-

tés d’exécution du service universel prévues en droit positif ne sont pas conformes au modèle de 

l’économie des réseaux (ii). 

i. L’origine juridique de la notion de service universel 

609. L’apparition de la notion de service universel, composante de l’économie des réseaux, 

s’est faite au détriment de notions juridiques plus classiques, comme la notion communautaire de 

service d’intérêt économique général, présente, négativement, dans la directive 88/301 puis, posi-

tivement, dans les directives 90/388 et 90/3871528.  

 Le concept de service universel est apparu dans le droit positif communautaire au milieu 

des années quatre-vingt-dix1529 et a été développé tant en ce qui concerne son contenu que son 

mode de financement dans le cadre du paquet Télécom de 19981530, avant d’être pleinement con-

sacré dans le cadre du paquet Télécom de 2002 par le biais d’une directive lui étant intégralement 

                                                 
1527 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
1528 Directive 88/301/CEE de la Commission du 16 mai 1988 relative à la concurrence dans les marchés de termi-
naux de télécommunication, § 11 de l’exposé des motifs ; Adde Directive 90/388/CEE de la Commission, du 28 juin 
1990, relative à la concurrence dans les marchés des services de télécommunication, § 18 à 20 de l’exposé des motifs ; 
Adde Directive 90/387/CEE du Conseil, du 28 juin 1990, relative à l'établissement du marché intérieur des services 
de télécommunication par la mise en œuvre de la fourniture d'un réseau ouvert de télécommunication. 
1529 Directive 95/62/CE du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 1995, relative à l'application de la 
fourniture d'un réseau ouvert (ONP) à la téléphonie vocale, § 28 et 50 de l’exposé des motifs, et article 11§4 ; Adde 
Directive 96/19/CE de la Commission, du 13 mars 1996, modifiant la directive 90/388/CEE en ce qui concerne la 
réalisation de la pleine concurrence sur le marché des télécommunications, § 9 et 18 et s. de l’exposé des motifs. 
1530 Directive 97/33/CE du Parlement européen et du Conseil du 30 juin 1997 relative à 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), § 7 et 8 de l’exposé des motifs et articles 1 et 5. 
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consacré1531. Il a été réaffirmé dans le cadre de la nouvelle directive 2009/136 qui a cependant un 

objet plus large de protection du consommateur1532. 

 Le service universel vise, dans un objectif de protection des consommateurs1533, à « fournir 

un ensemble minimal de services déterminés à tous les utilisateurs finals à un prix abordable »1534. Les services 

déterminés dont il s’agit1535 résultent non d’une logique économique mais d’un choix politique de 

l’autorité juridiquement compétente1536. Le prix du service universel doit être abordable et a donc 

vocation à s’écarter « de ceux découlant des conditions normales du marché »1537.  

610. L’émergence de la notion de service universel en droit des communications électroniques 

pourrait être considérée comme une transcription de l’économie des réseaux, dans la mesure où 

cette théorie consacre également cette notion. Cependant, il faut nuancer cette analyse. 

 D’une part, la notion de service universel est à l’origine une notion juridique, d’origine 

américaine, construite non pas pour prôner la libre concurrence mais au contraire pour permettre 

la satisfaction de certains objectifs d’intérêt général1538. De ce point de vue, l’économie des ré-

seaux n’a finalement fait que reprendre elle-même un concept d’origine juridique en en minimi-

sant sans doute l’importance, les questions de redistribution de richesses ne relevant pas de son 

champ d’étude en tant que théorie néo-classique1539. 

 D’autre part, le service universel n’est en droit interne qu’une sous-catégorie plus vaste 

d’un ensemble d’obligations de service public1540. Le droit positif consacre donc aujourd’hui une 

catégorie plus proche du service public que du service universel, qui n’en qu’une des compo-

santes. Ainsi, il faut relativiser la portée de la transcription du concept de service universel en 

droit, qui n’a pas remis en cause le service public. 

                                                 
1531 Directive 2002/22 précitée, § 1 de l’exposé des motifs. 
1532 Directive 2009/136 précitée. 
1533 Directive 2002/22 précitée, § 2 de l’exposé des motifs. 
1534 Ibid., § 4 de l’exposé des motifs et article 3§1. 
1535 Ibid., § 4 de l’exposé des motifs et articles 4 et s. La directive vise l’annuaire universel, les services de renseigne-
ments téléphoniques (§11 de l’exposé des motifs), les postes téléphoniques payants publics notamment pour appeler 
gratuitement les numéros d’urgence (§12 de l’exposé des motifs), les mesures particulières pour les utilisateurs handi-
capés ou ayant des besoins sociaux spécifiques (§13 de l’exposé des motifs), l’accès au réseau téléphonique public en 
position déterminée (§14 de l’exposé des motifs). 
1536 Ibid., § 25 de l’exposé des motifs. 
1537 Ibid., § 4 de l’exposé des motifs et article 8. Les prix ne sont alors pas définis sur la base des mécanismes tradi-
tionnels du marché mais sur la base de la richesse individuelle du consommateur final, étant entendue comme la 
capacité du consommateur final à surveiller et maîtriser ses dépenses (§10 et 15 de l’exposé des motifs), au niveau 
national par les États et compte tenu des circonstances nationales spécifiques (§10 de l’exposé des motifs). Ainsi, dès 
lors qu’il est démontré que les obligations de service universel ne peuvent être assurées qu’ « à perte » ou à « un coût net 
dépassant les conditions normales d’exploitation commerciale » un mécanisme spécifique de financement doit être mis en place 
par les États (§18 de l’exposé des motifs). 
1538 V., par exemple TOURBE M., « Service public versus service universel : une controverse infondée ? », Critique 
internationale, 2004/3, n°24, p. 23 et s. 
1539 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
1540 CPCE, article L. 35 et s.  



Les limites de la transcription des hypothèses de l’économie des réseaux en droit de la régulation 

257 

 

611. Ainsi, si l’économie des réseaux consacre le concept de service universel, on ne peut ce-

pendant en déduire que le droit positif s’est contenté, en matière de politiques publiques, de 

transcrire les concepts de l’économie des réseaux. En outre, il faut souligner que les modalités 

concrètes de prise en charge du service universel fixées par le droit positif contredisent les préco-

nisations de l’économie des réseaux. 

ii. L’absence de transcription juridique de l’économie des réseaux concernant 

les modalités de prise en charge du service universel 

612. L’économie des réseaux préconise, s’agissant des modalités de mise en œuvre du service 

universel, de mettre en place un système où chaque opérateur ferait le choix de mettre en œuvre 

le service universel lui-même ou de payer l’opérateur le prenant en charge1541.  

613. Cependant, le droit positif de la régulation des communications électroniques ne répond 

pas à ce modèle. En effet, s’il est exact que le cadre réglementaire pose bien un principe de neu-

tralité concurrentielle des prestations de service universel1542, il reste que sa mise en œuvre ne dé-

pend pas de l’initiative des opérateurs mais des pouvoirs publics qui désignent les opérateurs de 

service universel1543, tandis que celui-ci est financé par des fonds auxquels participent toutes les 

entreprises1544, le coût net du service universel devant être déterminé in concreto1545.  

614. De ce point de vue, la différence entre le modèle de la théorie économique et le droit po-

sitif fut pendant longtemps particulièrement significative en France. En effet, la prise en charge 

du service universel a été jusqu’en 2008 attribuée après un appel d’offre, mais à des opérateurs 

pouvant s’assurer de la fourniture de celui-ci sur tout le territoire national1546, ce qui visait concrè-

tement France Télécom qui a été désigné en 2005 comme l’opérateur de service universel pour 

les services téléphoniques1547 et la publiphonie1548. 

 Un tel système a cependant conduit à une condamnation de la France par la CJCE, cette 

dernière considérant que le système français, excluant a priori certaines entreprises de la procédure 

de désignation, empêchait de prendre en considération des alternatives plus rentables sur une 

                                                 
1541 CURIEN N., Économie des réseaux, 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. 
1542 Directive 2002/22 précitée, § 3, 4, 21, 22 et 23 de l’exposé des motifs, article 4. 
1543 Ibid., § 4 et 9 de l’exposé des motifs notamment, article 8. 
1544 Ibid., § 18 à 23 de l’exposé des motifs, article 13. 
1545 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (quatrième chambre) du 6 octobre 2010, Base NV e.a. contre 
Ministerraad, C-389/08 ; Adde Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (quatrième chambre) du 6 octobre 
2010, Commission européenne contre Royaume de Belgique, C-222/08. 
1546 CPCE, ancien article L. 35-2. 
1547 Arrêté du 3 mars 2005 portant désignation de l'opérateur chargé de fournir la composante du service universel 
prévue au 1° de l'article L. 35-1 du code des postes et des communications électroniques (service téléphonique),  
1548 Arrêté du 3 mars 2005 portant désignation de l'opérateur chargé de fournir la composante du service universel 
prévue au 3° de l'article L. 35-1 du code des postes et des communications électroniques (publiphonie). 
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partie du territoire national et constituait donc une mauvaise transposition de la directive1549, solu-

tion qui fut confirmée s’agissant du Portugal qui avait exclu toute possibilité pour d’autres opéra-

teurs que son opérateur historique de prendre en charge le service universel1550. 

615. Néanmoins, la République française faisait valoir à l’occasion de cette affaire qu’une mo-

dification de la disposition litigieuse était en cours1551. Cette modification a eu lieu en 20081552, de 

sorte que le code ne fait plus référence à tout opérateur « acceptant la fourniture sur l'ensemble du terri-

toire national et capable de l'assurer »1553 mais vise la désignation des opérateurs « en vue de garantir la 

fourniture du service universel sur l'ensemble du territoire national »1554. Cependant, ce changement n’a opé-

ré de modification substantielle de l’organisation du service universel qui est restée assez proche 

de la tradition française en matière de service public. 

 Certes, cette modification n’exclut plus a priori aucune entreprise, conformément aux dis-

positions de la directive service universel1555. Cependant, la directive 2009/136 permet au-

jourd’hui de considérer, dans un souci d’efficacité, comme critères objectifs de sélection de 

l’opérateur de service universel le « regroupement de zones géographiques ou de composantes du service uni-

versel »1556, ce qui permet de désigner un seul opérateur de service universel. Ainsi, France Télécom 

a de nouveau été désignée en charge du service universel pour les services téléphoniques1557 et la 

publiphonie en 20091558, et Pages jaunes de nouveau désigné en 2009 comme opérateur de service 

universel pour les services d’annuaire universel1559.  

 Par ailleurs, il faut souligner que le Conseil d’État a en juin 2011 consolidé cette organisa-

tion en rejetant le recours de SFR dirigé contre la décision de 2009 rejetant sa candidature à la 

désignation comme opérateur de service universel, considérant notamment que l’argument selon 

lequel la propriété de la boucle locale par France Télécom violait nécessairement le principe de 

                                                 
1549 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes Commission des Communautés européennes/République 
française du 19 juin 2008, Affaire C-220/07, § 45 et 46. 
1550 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (troisième chambre) du 7 octobre 2010, Commission européenne 
contre République portugaise, Affaire C-154/09. 
1551 CJUE, Commission des Communautés européennes/République française, C-220/07, précité, § 43. 
1552 Loi n° 2008-3 du 3 janvier 2008 pour le développement de la concurrence au service des consommateurs, article 
15. 
1553 CPCE, article L. 35-2 en vigueur avant la modification de la loi n°2008-3 précitée. 
1554 Ibid., article L. 35-2. 
1555 Directive 2002/22 précitée, article 8. 
1556 Directive 2009/136 précitée, § 16 de l’exposé des motifs. 
1557 Arrêté du 1er décembre 2009 portant désignation de l'opérateur chargé de fournir la composante du service 
universel prévue au 1° de l'article L. 35-1 du code des postes et des communications électroniques (service télépho-
nique) 
1558 Arrêté du 18 novembre 2009 portant désignation de l'opérateur chargé de fournir la composante du service uni-
versel prévue au 3° de l'article L. 35-1 du code des postes et des communications électroniques (publiphonie). 
1559 Arrêté du 3 décembre 2009 modifiant l'arrêté du 18 novembre 2009 portant désignation de l'opérateur chargé de 
fournir le service de renseignements de la composante du service universel prévue au 2° de l'article L. 35-1 du code 
des postes et des communications électroniques. Pages Jaunes était anciennement intégrée à France Télécom. Cf. 
Arrêté du 3 mars 2005 portant désignation de l'opérateur chargé de fournir la composante du service universel pré-
vue au 2° de l'article L. 35-1 du code des postes et des communications électroniques (annuaire universel et services 
de renseignement). 
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non-discrimination entre les candidats n’était pas fondé au motif que l’opérateur historique était 

soumis à une obligation d’orientation des prix vers les coûts, sous le contrôle de l’autorité de ré-

gulation1560. 

616. En définitive, les modalités de mise en œuvre du service universel consacrées par le droit 

positif ne correspondent pas aux propositions de l’économie des réseaux. En outre, il apparaît 

impossible de séparer nettement la régulation économique et la régulation politique. 

b. L’impossible séparation des régulations économique et politique 

617. L’hypothèse que pose l’économie des réseaux en distinguant la régulation politique de la 

régulation économique ne se retrouve pas au sein du système juridique, qui consacre au contraire 

l’entrecroisement permanent du service universel et du fonctionnement des marchés de détail. 

 C’est notamment le cas concernant le marché de détail de l’accès au réseau téléphonique. 

En effet, le service universel s’applique parallèlement à la régulation ex ante de ce marché, la pres-

tation de raccordement au réseau téléphonique public en position déterminée étant considérée 

par la directive comme « une exigence fondamentale du service universel »1561. 

 C’est également le cas concernant les services d’annuaires et de renseignements télépho-

niques, considérés par la directive comme relevant des obligations de service universel1562, et con-

sidérés dans le même temps comme des prestations ouvertes à la concurrence sur le fondement 

de la directive concurrence1563. En outre, le marché des annuaires et prestations de renseigne-

ments téléphoniques a fait l’objet d’une régulation économique et d’obligations d’accès d’abord 

par le biais du droit de la concurrence sur le fondement de la théorie des facilités essentielles1564 et 

ensuite par le biais de règlements de différends1565, voire de sanctions1566, mis en œuvre par 

l’autorité de régulation des communications électroniques et des postes.  

 C’est aussi le cas concernant l’obligation de portabilité du numéro puisque celle-ci, rele-

                                                 
1560 Arrêt du Conseil d'État, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 01er juin 2011, SFR, n° 336533, Inédit au recueil 
Lebon 
1561 Directive 2002/22 précitée, § 8, 9 et 14 de l’exposé des motifs, article 4. 
1562 Ibid., § 11 de l’exposé des motifs et article 5. 
1563 Ibid., § 35 de l’exposé des motifs. V., également Directive 2002/77/CE de la Commission du 16 septembre 2002 
relative à la concurrence dans les marchés des réseaux et des services de communications électroniques, § 8 de 
l’exposé des motifs et article 5.  
1564 Décision n° 98-D-60 du Conseil de la concurrence du 29 septembre 1998 relative à des pratiques mises en œuvre 
par la société France Télécom dans le secteur de la commercialisation des listes d'abonnés au téléphone, pp. 24-25. 
1565 Décision n° 03-1038 de l’ART se prononçant sur un différend entre les sociétés Iliad et France Télécom, Adde 
Décision n° 06-0510 de l'Arcep en date du 18 mai 2006 se prononçant sur un différend opposant les sociétés Tele-
gate France et Orange France ; Adde Décision n° 06-1179 de l'Arcep en date du 28 novembre 2006 se prononçant 
sur un différend opposant les sociétés Coordialis et Free SAS. 
1566 Décision n° 02-0034 de l’ART se prononçant en application de l’article L. 36-11 du code des postes et télécom-
munications, une sanction à l’encontre de France Télécom, relative aux manquements de France Télécom dans 
l’exécution de la décision de l’Autorité n° 00-1194 en date du 15 novembre 2000 se prononçant sur un règlement de 
différend entre les sociétés Sonera France et France Télécom en application de l’article L. 36-8 du code des postes et 
télécommunications. 
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vant du service universel, est néanmoins indispensable au fonctionnement effectif des marchés de 

détail de la téléphonie mobile1567. Il y a donc ici entrecroisement des deux formes de régulation. 

618. Ainsi, il apparaît difficile de distinguer la régulation économique et la régulation politique 

comme le fait l’économie des réseaux dans la mesure où un même objet peut relever des deux 

champs et leur régulation s’entrecroiser. Cependant, cet entrecroisement ne va pas jusqu’à autori-

ser ce qui s’assimilerait à un détournement de procédure, à savoir utiliser l’obligation de service 

universel aux fins de mettre à disposition des renseignements dans un but économique, détour-

nement qui pourrait venir nuire au service universel lui-même1568. 

619. En somme, l’hypothèse de la régulation politique de l’économie des réseaux ne semble 

guère pertinente concernant le service universel. Il en est de même en ce qui concerne l’objectif 

d’aménagement du territoire. 

2. Les limites de la transcription juridique de l’économie des réseaux en matière 

d’aménagement du territoire 

620. La lutte contre le phénomène bien connu de la fracture numérique, les opérateurs privés 

n’ayant pas nécessairement intérêt à investir dans des zones peu denses et donc peu rentables, est 

un enjeu majeur du droit des communications électroniques1569. Cela implique la mise en œuvre 

de politiques publiques dont le principe et les modalités de mise en œuvre (a) contredisent la 

théorie de l’économie des réseaux en ce qu’elle a pour effet un maintien pérenne de la régulation 

sectorielle par la reconstitution de monopoles locaux (b). 

a. La prise en charge de l’aménagement du territoire par l’investissement 

public 

621. Le droit de la régulation des communications électroniques reconnaît l’importance de 

l’objectif d’aménagement du territoire en dehors du service universel (i). Ce dernier est mis en 

œuvre par l’intermédiaire d’investissements publics notamment au niveau local (ii). 

 

                                                 
1567 CJUE, Mobistar SA contre Institut belge des services postaux et des télécommunications (IBPT), C-438/04, précité ; Adde 
CJUE, Polska Telefonia Cyfrowa sp. z o.o. contre Prezes Urzędu Komunikacji Elektronicznej, C-99/09, précité. 
1568 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (troisième chambre) du 17 février 2011, The Number Ltd et 
Conduit Enterprises Ltd contre Office of Communications et British Telecommunications plc, Affaire C-16/10. 
1569 FORET E., « Le rôle des collectivités territoriales dans l’aménagement numérique du territoire », RFDA, 2005, 
pp. 296-297 ; Adde BRONNER C., « L’intervention des collectivités territoriales en matière de réseaux de communi-
cations électroniques », RFDA, 2005, p. 306. 
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i. L’autonomie de l’objectif d’aménagement du territoire 

622. La prise en compte des nécessités de l’aménagement du territoire a connu une évolution 

conduisant à un éloignement progressif du modèle de l’économie des réseaux. En effet, dans le 

cadre du paquet Télécom de 2002, la problématique de l’aménagement du territoire semblait inté-

grée au sein du service universel, celui-ci devant être fourni aux utilisateurs finals en tous points 

du territoire et cela impliquant la possibilité de mettre en place des mesures spécifiques concer-

nant les zones rurales ou géographiquement isolées1570. De ce point de vue, le droit positif sem-

blait proche de l’économie des réseaux. 

623. Cependant, le droit français va beaucoup plus loin en prenant en compte l’objectif de 

« prise en compte de l’intérêt des territoires »1571, qui ne se limite pas au service universel1572, en tant 

qu’objectif de politique publique. Cet affranchissement de l’économie des réseaux a été repris en 

droit de l’Union européenne par la nouvelle directive 2009/140, qui associe l’aménagement du 

territoire à la politique de cohésion et plus largement à des objectifs de politique industrielle1573. 

624. Ainsi, en s’autonomisant par rapport au service universel et en s’affirmant comme un 

objectif de politique publique, l’objectif d’aménagement du territoire conduit, dans son principe, à 

un éloignement vis-à-vis de la théorie de l’économie des réseaux. Celui-ci se constate davantage 

encore s’agissant de ses modalités de mise en œuvre. 

ii. Le service public local comme instrument de l’aménagement du territoire 

625. En outre, les modalités de mise en œuvre de l’aménagement du territoire contredisent 

frontalement l’économie des réseaux. En effet, l’objectif d’aménagement du territoire a conduit à 

la reconnaissance progressive par le législateur de la possibilité1574 pour les collectivités territo-

riales de construire des réseaux de communications électroniques, gérés conformément aux prin-

cipes du droit public économique, mais pour lesquels la condition de carence de l’initiative privée 

est exigée pour la fourniture directe de services, à la différence de la fourniture d’infrastructures 

passives1575. Cette possibilité est désormais reconnue explicitement par la directive 2009/1401576. 

                                                 
1570 Directive 2002/22 précitée, § 7 de l’exposé des motifs. 
1571 CPCE, article L.32-1, 7°. 
1572 V., TRUCHET D., « Collectivités territoriales et infrastructures de télécommunications : réflexions autour de 
l’article L. 1511-6 CGCT », Mélanges en l’honneur de Jacques Moreau, Paris, Economica, 2002, p. 466 ; Adde COURCEL 
(DE) O., SENAC DE MONSEMBERNARD M., « Les collectivités locales, opérateurs de télécoms : du "pourquoi" 
au "comment" », BJCL, 2004, p. 146. 
1573 Directive 2009/140 précitée, § 9 de l’exposé des motifs. 
1574 Les conditions d’intervention des collectivités locales vont s’assouplir à partir de la loi n°2004-575 du 21 juin 
2004, un nouveau régime faisant son apparition avec l’article L.1425-1 du code général des collectivités territoriales. 
1575 CGCT, article L. 1425-1. 
1576 Directive 2009/140 précitée, § 10 de l’exposé des motifs, article 1. 
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 En somme, continue donc d’exister par ce biais un véritable service public local1577 qui est 

d’ailleurs considéré par l’ARCEP elle-même comme le moyen le plus crédible de réussir 

l’aménagement du territoire du point de vue numérique1578. Or, la présence de ces réseaux a pour 

effet de maintenir sur un territoire donné un monopole d’infrastructures, ce qui justifie la péren-

nité de la régulation sectorielle contrairement aux hypothèses de l’économie des réseaux. 

b. La nécessité d’une régulation sectorielle des réseaux locaux de 

télécommunications 

626. Si la construction par les collectivités locales de réseaux de communications électroniques 

peut permettre d’augmenter la concurrence par les infrastructures1579, comme on le constate no-

tamment à propos du développement des réseaux de fibre optique1580, celle-ci constitue aussi un 

risque de reconstitution de monopoles sur un territoire donné. Or, ce risque justifie l’existence et 

le maintien sur le long terme d’une régulation sectorielle. 

 En effet, si l’autorité de régulation a considéré que les réseaux des collectivités locales ne 

pouvaient pas faire l’objet d’une régulation ex ante à la différence des autres réseaux1581 en raison 

de l’absence de puissance significative sur le marché de ces collectivités liée au caractère national 

de la délimitation du marché pertinent1582, le législateur a considéré au contraire qu’il était néces-

saire de mettre en place une régulation sectorielle de ces réseaux. En effet, le code général des 

collectivités territoriales a posé un principe de « l’utilisation partagée des infrastructures » complété par 

les principes d’égalité et de libre concurrence1583, attribuant alors à l’ARCEP une compétence de 

règlement de différends pour traiter des questions d’accès à ces réseaux1584. En somme, la régula-

tion sectorielle, si elle ne relève pas de la régulation ex ante, s’exerce néanmoins par le biais de la 

compétence de règlement de différends. Un cas d’application récent le démontre concernant des 

réseaux locaux de fibre optique1585. 

                                                 
1577 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », in G. Marcou, F. Moderne 
(dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 Expériences européennes, Paris, L’Harmattan, « Lo-
giques juridiques », 2005, 47 et s. ; Adde FORET E., « Le rôle des collectivités territoriales dans l’aménagement nu-
mérique du territoire », article précité, p. 297 ; Adde BRONNER C., « L’intervention des collectivités territoriales en 
matière de réseaux de communications électroniques », article précité, p. 306 ; Adde ALLEMAND R., « L’intervention 
des collectivités territoriales dans le domaine des télécommunications », AJDA, 2004, pp. 2028-2029. 
1578 V., ARCEP (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), L’intervention des collectivités 
territoriales dans les communications électroniques, Compte rendu des travaux du Comité des réseaux d’initiative publique, 2008, p. 9 et 
p. 15 et s. 
1579 Ibid., p. 3. V., en outre COURCEL (DE) O., SENAC DE MONSEMBERNARD M., « Les collectivités locales, 
opérateurs de télécoms : du "pourquoi" au "comment" », article précité, p. 146. 
1580 ARCEP, L’intervention des collectivités territoriales dans les communications électroniques, précité, p. 10, p. 76 et pp. 81-92. 
1581 ARCEP, Décision n° 2008-0835 précitée, pp. 14-15 pour les fourreaux et pp. 19-20 pour les réseaux proprement 
dits, et pp. 23-24 s’agissant de la pertinence de ce marché au titre de la régulation ex ante. 
1582 Ibid., pp. 22-23. 
1583 CGCT, article L. 1425-1. I. 
1584 Ibid., article L. 1425-1. III. 
1585 ARCEP, Décision n° 2010-0742 précitée. 
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627. Enfin, on peut noter que ce résultat vaut également concernant certaines technologies 

sans fil, certaines collectivités territoriales, notamment des régions, s’étant vues attribuer des li-

cences WiMax1586, qui contiennent un certain nombre d’engagements en termes de couverture du 

territoire et de mise à disposition de fréquences à des opérateurs privés, sanctionnés par l’autorité 

de régulation1587.  

628. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que l’existence de poli-

tiques publiques fait échec à la transcription en droit positif des seules hypothèses de l’économie 

des réseaux et conduit au maintien pérenne de la régulation sectorielle. 

 Ce résultat est enfin renforcé par l’étude du principe d’interopérabilité des réseaux, créé 

par l’autorité de régulation en matière de communications électroniques et qui vient infirmer de la 

manière la plus nette l’hypothèse pourtant fondamentale de l’effet de club. 

B. La remise en cause de l’hypothèse de l’effet de club par le principe 

d’interopérabilité des réseaux 

629. Les décisions de l’autorité de régulation ont fait émerger un concept nouveau, celui 

d’ « interopérabilité des réseaux », qui remet doublement en cause la transcription de l’économie des 

réseaux en droit positif. D’une part, ce principe justifie le maintien de la régulation ex ante (1). 

D’autre part, il vient contredire frontalement l’hypothèse de l’effet de club qui constitue pourtant 

une hypothèse fondamentale de l’économie des réseaux (2). 

1. Un principe consacrant la pérennité de la régulation ex ante 

630. Le principe d’interopérabilité des réseaux, créé de manière prétorienne par l’autorité de 

régulation (a), a pour effet de rendre nécessaire le maintien de la régulation ex ante (b). 

a. Le principe d’interopérabilité des réseaux 

631. Le principe d’interopérabilité des réseaux n’est pas prévu par l’article L.32-1 CPCE, celui-

ci prévoyant cependant l’objectif de « définitions de conditions d’accès aux réseaux ouverts au public et 

d’interconnexion de ces réseaux qui garantissent la possibilité pour tous les utilisateurs de communiquer libre-

ment »1588. L’interopérabilité n’est en effet consacrée que pour les services au niveau européen1589 

et non pour les réseaux. C’est l’autorité de régulation qui va procéder à la construction intégrale 

de ce principe par l’intermédiaire de ses décisions.  

                                                 
1586 ARCEP, L’intervention des collectivités territoriales dans les communications électroniques, précité, p. 44. 
1587 Ibid., pp. 46-48. 
1588 CPCE, article L.32-1, 4°. 
1589 Ibid., article L.32-1, 10°. 
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 Ainsi, dans une décision relative aux « prestations de terminaison d’appels fournies par les opéra-

teurs de boucle locale (OBL) concurrents de France Télécom »1590, l’autorité a pour la première fois dégagé 

l’« objectif dit d’interopérabilité des réseaux », qui vise la « réalisation d’objectifs d’intérêt général tels que la 

possibilité pour les utilisateurs de communiquer librement entre eux quelque soient les réseaux auxquels ils sont 

raccordés »1591 et s’applique alors à la terminaison d’appel vocal1592. La création prétorienne de ce 

principe sera confirmée par la suite dans les mêmes termes lors du second cycle d’analyse des 

marchés pertinents de la téléphonie fixe1593, ou concernant la terminaison d’appel mobile1594. En 

dernière analyse, il a encore été confirmé récemment lors du troisième cycle d’analyse des mar-

chés pertinents de la téléphonie fixe1595. 

 Or, la création prétorienne de ce principe constitue une limite fondamentale à l’économie 

des réseaux en ce que celle-ci rend nécessaire le maintien de la régulation ex ante, puisqu’il sert à 

qualifier la pertinence ex ante d’un marché. 

b. Un argument du maintien de la régulation ex ante  

632. Le principe d’interopérabilité des réseaux constitue en effet une remise en cause des hy-

pothèses de l’économie des réseaux en ce que la nécessité de le mettre en œuvre justifie pour 

l’autorité de régulation le maintien de la régulation ex ante du marché1596. 

 Dès lors, le principe d’interopérabilité des réseaux est un principe d’intérêt général qui 

s’oppose à la transcription de l’économie des réseaux en ce qu’il s’oppose au passage de la régula-

tion ex ante à la régulation ex post. De ce point de vue, il est tout à fait significatif de souligner que 

ce principe s’oppose frontalement à une hypothèse fondamentale de la théorie de l’économie des 

réseaux, l’hypothèse de l’effet de club. 

2. Un principe remettant en cause l’hypothèse de l’effet de club 

633. L’effet de club est une hypothèse fondatrice de l’économie des réseaux, dans la mesure où 

elle complète l’hypothèse du développement technologique pour considérer la possibilité d’une 

croissance auto-entretenue dans le secteur des communications électroniques1597. Cependant, 

cette hypothèse ne fait pas consensus et certains économistes émettent des réserves concernant le 

                                                 
1590 ART, Décision n° 05-0425 précitée, p. 2. 
1591 Ibid., p. 11. 
1592 Ibid., p. 10. 
1593 ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, p. 28. 
1594 V., par exemple Décision n° 07-0277 de l'Arcep en date du 29 mars 2007 portant sur la détermination d'un mar-
ché pertinent concernant la terminaison d'appel vocal sur le réseau mobile de la société Outremer Télécom, p. 19. 
1595 ARCEP, Décision n° 2011-0926 précitée, p. 32. 
1596 ART, Décision n° 05-0425 précitée, pp. 10-11 ; Adde ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, p. 28 ; Adde AR-
CEP, Décision n° 2011-0926 précitée, p. 32. 
1597 CURIEN N., Économie des réseaux, op. cit., pp. 9-14. 
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prétendu effet positif de l’effet de club (a). Or, le traitement par l’autorité de régulation de l’effet 

de club semble donner raison à ces derniers en ce qu’il est envisagé, lorsqu’il l’est, plutôt dans ses 

aspects négatifs que dans ses aspects positifs (b). 

a. Les réserves économiques concernant l’effet de club 

634. Certains économistes expriment des réserves sur l’hypothèse fondatrice de l’économie des 

réseaux qu’est l’effet de club, sans pour autant nier l’existence d’une telle externalité.  

 Ainsi, tout en prenant bien acte du fait que l’effet de club, externalité positive de réseau, 

peut permettre au réseau d’assurer seul son développement dès lors qu’une taille critique est at-

teinte1598, ils considèrent cependant que l’effet de club aura la plupart du temps pour effet, dans la 

mesure où l’objectif premier des opérateurs doit être d’atteindre une taille critique, de pousser les 

plus gros opérateurs à s’opposer à ce que ces concurrents atteignent cette taille1599.  

 Or, l’autorité de régulation semble davantage transcrire cette conception de l’effet de club 

plutôt que celle de l’économie des réseaux. L’effet de club est en effet traité d’un point de vue 

exclusivement négatif, voire a aujourd’hui totalement disparu des analyses de l’autorité. 

b. Le rejet de l’effet de club en droit de la régulation 

635. L’existence « des effets dits « de club » (ou effets d’externalité positive de réseau) » a été reconnue par 

l’autorité de régulation à l’occasion de l’analyse de la pertinence ex ante de la terminaison d’appel 

vocal fixe1600 et de la terminaison d’appel mobile1601. De ce point de vue, on pourrait considérer 

qu’il s’agit là d’une consécration des hypothèses de l’économie des réseaux au sein du droit posi-

tif. Cependant, une telle assertion doit être rejetée parce que l’effet de club a été interprété de 

manière exclusivement négative (i) avant de disparaître définitivement (ii). 

i. L’interprétation négative de l’effet de club 

636. Si le concept d’effet de club a bien été reçu en droit de la régulation dans un premier 

temps, il apparaît que l’interprétation qui en a été faite, loin de suivre les hypothèses de 

l’économie des réseaux, a consacré au contraire une interprétation à contre-courant de celles-ci. 

 D’abord, il apparaît que les mentions qui sont faites de l’effet de club sont très marginales 

dans la pratique de l’autorité, ce qui apparaît en totale disproportion avec l’importance théorique 

de cette hypothèse en économie des réseaux. 

                                                 
1598 CROCQ I., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., pp. 74-81. 
1599 Ibid., pp. 79-80 et pp. 217-128. 
1600 ART, Décision n° 05-0425 précitée, p. 11. 
1601 ARCEP, Décision n° 07-0277 précitée, p. 19. 
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 Ensuite, l’autorité considère, à propos des services de terminaison d’appel, que « la vente et 

l’achat réciproques de ces prestations permettent, dans une certaine mesure d’atténuer l’importance des effets dits « 

de club » (ou effets d’externalité positive de réseau) au sein des réseaux individuels »1602. Or, une telle interpré-

tation de l’effet de club semble aller à contre-courant des hypothèses de l’économie des réseaux 

puisqu’il est présenté ici comme empêchant les échanges, et non comme les favorisant.  

 Enfin, la reconnaissance de la nécessité du principe d’intérêt général de l’interopérabilité 

des réseaux et son utilisation en tant qu’argument justifiant le maintien de la régulation ex ante1603 

démontre que l’autorité de régulation consacre en réalité l’hypothèse inverse de celle de 

l’économie des réseaux en ne retenant qu’une conception négative de l’effet de club. 

 En définitive, l’interprétation de l’effet de club faite par l’autorité de régulation ne semble 

pas conforme aux hypothèses de l’économie des réseaux et au contraire les contredisent. En 

outre, de façon plus significative encore, il n’est plus fait mention aujourd’hui de l’effet de club 

dans les décisions de l’autorité ce qui laisse à penser que cette hypothèse a été rejetée du système 

juridique. 

ii. La disparition de toute référence à l’effet de club 

637. Les difficultés à intégrer dans le droit positif l’hypothèse contestable de l’effet de club 

étaient sans doute trop élevées. L’autorité de régulation a alors préféré faire disparaître dans ses 

décisions toute mention à l’effet de club à partir de ses décisions rendues à l’occasion du second 

cycle d’analyse de la pertinence ex ante des marchés1604. 

 Cette disparition pure et simple révèle que les difficultés à intégrer l’hypothèse de 

l’économie des réseaux étaient si fortes qu’il a finalement été décidé d’exclure toute référence à 

cette hypothèse. De ce point de vue, il s’agit d’un désaveu fort de l’économie des réseaux dans la 

mesure où le sort de l’effet de club en droit de la régulation tranche singulièrement avec son im-

portance fondamentale dans cette théorie économique. 

                                                 
1602 ART, Décision n° 05-0425 précitée, p. 11. 
1603 Cf. Supra. 
1604 ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, p. 28. 
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Conclusion du Chapitre 1er 

638. En définitive, l’analyse démontre que contrairement au discours du droit positif et à ce 

que laisse apparaître une analyse superficielle de celui-ci, le droit positif des communications élec-

troniques ne réalise qu’une transcription très limitée des hypothèses de l’économie des réseaux. 

En effet, il semble à de nombreux titres en prendre le contre-pied. 

 C’est d’abord le cas en ce qui concerne la plus importante de ces hypothèses, à savoir la 

disparition des monopoles naturels et l’émergence d’une concurrence par les infrastructures. En 

effet, les solutions du droit positif sont beaucoup plus nuancées que l’économie des réseaux de ce 

point de vue et l’autorité de régulation continue de faire une place très importante au monopole 

naturel dans ses décisions. D’une part, l’analyse en termes de monopole naturel continue de justi-

fier l’application de la régulation ex ante, tant rationae materiae que rationae personae. D’autre part, elle 

se maintient très largement malgré le processus de dérégulation du marché, puisque la dérégula-

tion de la majorité des marchés de détail est fondée sur le maintien de la régulation des marchés 

de gros, et que ces derniers soit ne font pas l’objet d’une dérégulation ex ante complète, soit font 

l’objet d’une régulation par d’autres biais. Pire encore, le développement technologique, loin de 

supprimer le monopole naturel, tend parfois à entraîner sa reconstitution, comme dans le cas de 

la fibre optique ou de la mutualisation des réseaux d’antennes mobiles. En somme, loin de dispa-

raître, le monopole naturel se maintient dans les communications électroniques, ce qui remet en 

cause la principale hypothèse de l’économie des réseaux. 

 En outre, se trouvent également remises en cause les autres hypothèses défendues par 

cette théorie économique. Tout d’abord, alors que cet aspect est négligé par l’économie des ré-

seaux, la régulation des ressources rares est autant fondamentale que pérenne, et elle constitue 

autant un objet qu’un instrument de la régulation sectorielle. Ensuite, la théorie de l’échelle des 

investissements, consistant à mettre en place des incitations à l’investissement par les prix d’accès 

au réseau, a entraîné un sous-investissement dans le secteur et est dès lors aujourd’hui dépassée 

en droit positif, qui utilise de nouveaux mécanismes qui échappent au modèle de l’économie des 

réseaux. Enfin, les hypothèses de l’économie des réseaux ne résistent pas aux impératifs d’intérêt 

général posés en droit positif, notamment en matière de service universel ou d’interopérabilité des 

réseaux, ce dernier principe allant jusqu’à remettre en cause l’hypothèse de l’effet de club qui jus-

tifie en économie des réseaux l’hypothèse de la concurrence autoentretenue. 

 En somme, l’analyse démontre qu’il existe finalement de nombreuses limites à la trans-

cription des hypothèses de l’analyse économique du droit, prise dans sa branche de l’économie 

des réseaux, en droit de la régulation des communications électroniques. Ceci produit alors des 

conséquences immédiates concernant la transcription en droit des résultats de cette théorie éco-

nomique, pratiques et théoriques, s’agissant notamment de l’acception de la régulation entendue 

comme régulation ex ante.
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Chapitre 2nd 

Les limites de la transcription des résultats de l’économie des réseaux 

en droit de la régulation 

639. La démonstration des limites de la transcription des hypothèses de l’économie des réseaux 

en droit de la régulation des communications électroniques conduit logiquement à démontrer les 

limites de la transcription de ses résultats. Notamment, l’hypothèse du passage de la régulation ex 

ante à la régulation ex post est nécessairement remise en cause par la permanence du monopole 

naturel, la présence de ressources rares, l’existence d’impératifs relevant de la mise en œuvre de 

politiques, la remise en cause de l’effet de club, etc.1605. 

 Dès lors, au-delà de la remise en cause de ce seul principe, c’est l’ensemble des résultats 

de la théorie de l’économie des réseaux qu’il est possible de questionner. Il apparaît ainsi néces-

saire désormais d’interroger les concepts de régulation ex ante et de régulation ex post et la perti-

nence de leur distinction, alors que celle-ci fait l’objet d’une réception croissante, mais peu sou-

mise à l’analyse critique, dans la doctrine juridique1606.  

640. De ce point de vue, l’analyse critique des résultats de la théorie de l’économie des réseaux 

est d’ailleurs d’autant plus légitime que, si la remise en cause de la distinction entre régulation ex 

ante et régulation ex post ne se trouve guère chez les juristes français1607, un certain nombre 

d’économistes proches du monde juridique sont plus nuancés et préconisent de relativiser la rigi-

dité de cette summa divisio1608. Or, l’analyse conduit à aller dans leur sens.  

641. Certes, les résultats de l’économie des réseaux ne sont pas totalement pris en défaut car la 

régulation ex ante désigne sans doute en droit la procédure de l’article L. 37-1 CPCE, et certaines 

caractéristiques juridiques respectives des autorités de régulation sectorielle et de l’autorité de la 

concurrence trouvent en cette distinction des éléments de conceptualisation1609. Cependant, en 

toute hypothèse, la rigidité de la distinction opérée dans la théorie de l’économie des réseaux ne 

se retrouve aucunement dans le droit positif, qui voit surtout dans ces concepts des procédures 

                                                 
1605 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
1606 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
1607 V., néanmoins NIHOUL P., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Regulation in the 
European Telecommunications Market, Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 282, pour une critique de la distinction 
entre la régulation ex ante et la régulation ex post. Le premier auteur est français mais ne participe plus activement à la 
doctrine juridique française. 
1608 CHONÉ P., « Droit de la concurrence et régulation sectorielle. Entre ex ante et ex post », in M.-A. Frison-Roche 
(dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 
2006, pp. 50-51 ; Adde MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures 
correctives de nature structurelle ? », Document de travail OFCE, n°2009-27, Octobre 2009, p. 33 ; Adde PENARD T., 
THIRION N., « La régulation dans les télécommunications : une approche croisée de l’économie et du droit », in N. 
Thirion (dir.), Libéralisations, privatisations, régulations. Aspects juridiques et économiques des régulations sectorielles. Marchés finan-
ciers – Télécoms – Médias – Santé, Bruxelles, Larcier, 2007, pp. 87-124. 
1609 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
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plutôt que des catégories juridiques en tant que telles, et ne suit finalement pas la théorie écono-

mique dans l’idée que la différence entre régulation ex ante et régulation ex post explique et justifie 

la distinction entre régulation sectorielle et droit de la concurrence. La transcription en droit des 

résultats de l’économie des réseaux se trouve donc fortement limitée au regard de l’ambition de 

l’analyse économique du droit et de sa branche de l’économie des réseaux. 

642. En effet, tandis que le droit de la concurrence peut être considéré par certains aspects 

comme relevant d’une régulation ex ante, démontrant ainsi les limites de la transcription du con-

cept de régulation ex post en droit de la concurrence (I), la régulation sectorielle s’exerce à la fois 

ex ante et ex post, voire dépasse largement ces deux cadres d’analyse, démontrant les limites de la 

transcription du concept de régulation ex ante en droit et par voie de conséquence son incapacité 

en toute hypothèse à prétendre servir de définition à la notion juridique de régulation (II). 

Section I. Les limites de la transcription du concept de régulation ex post en droit de 

la concurrence 

643. Une analyse fine du droit de la concurrence démontre que la transcription du concept de 

régulation ex post en droit, si elle existe partiellement comme on l’a démontré précédemment1610, 

trouve néanmoins un certain nombre de limites. En effet, il apparaît que les autorités de concur-

rence interviennent très fréquemment ex ante au sens de l’économie des réseaux, c'est-à-dire a 

priori et de manière asymétrique, conduisant alors à relativiser très largement la séparation radicale 

entre les autorités de régulation sectorielle et les autorités de concurrence. Cela peut être démon-

tré tant en ce qui concerne les restrictions horizontales (§1), qu’en ce qui concerne les restrictions 

verticales (§2) de concurrence. 

§1. Le contrôle ex ante des restrictions horizontales de concurrence 

644. Le contrôle des restrictions horizontales de concurrence peut être qualifié d’ex ante, dans 

la mesure où il est formellement effectué a priori par une autorité indépendante et vise, fonction-

nellement, à encadrer de façon asymétrique la structure et les comportements d’un opérateur 

dominant au bénéfice de ses concurrents, dans tous les cas dans le cadre du contrôle des concen-

trations (A) et dans certains cas dans le cadre du contrôle des ententes (B). 

 

 

                                                 
1610 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
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A. Le contrôle ex ante des opérations de concentration 

645. Le contrôle des concentrations relève, au regard de la distinction entre ex ante et ex post, de 

la régulation ex ante. Cette qualification résulte à la fois d’une analyse formelle (1) et d’une analyse 

fonctionnelle (2). 

1. La qualification formelle de contrôle ex ante 

646. Le contrôle des concentrations présentant les principales caractéristiques du contrôle ex 

ante (a), il a été qualifié tel quel tant par le droit positif que par la doctrine universitaire (b). 

a. Les caractéristiques ex ante du contrôle des concentrations 

647. Le contrôle des concentrations peut être qualifié de contrôle ex ante au regard de ses ca-

ractéristiques. Cette qualification ne fait aucune difficulté en droit communautaire (i). Elle est 

cependant plus récente en droit français (ii). 

i. Les caractéristiques ex ante du contrôle des concentrations en droit de 

l’Union européenne 

648. Quoique le contrôle des concentrations n’ait pas été initialement prévu comme partie 

intégrante du droit de la concurrence1611, il ne fait aucun doute aujourd’hui qu’il en relève, ainsi 

que la présentation en est toujours faite1612. Il devrait donc en principe relever de la régulation ex 

post. Cependant, il présente toutes les caractéristiques de la régulation ex ante au sens de 

l’économie des réseaux. 

649. Tout d’abord, il faut noter que l’émergence même d’un droit spécifique des concentra-

tions, alors que la CJCE avait admis dans un premier temps que ce contrôle pouvait s’exercer sur 

la base du droit des abus de position dominante1613, fut lié à la constatation de l’insuffisance du 

droit de la concurrence en ce que celui-ci n’intervenait qu’a posteriori, ce qui entraînait des difficul-

tés à remettre en cause par la suite les opérations de concentration illégales et posait problème du 

point de vue de la sécurité juridique1614. 

                                                 
1611 DUBOUIS L., BLUMANN C., Droit matériel de l’Union européenne, Paris, Montchrestien, 5ème Ed., 2009, p. 534. Le 
contrôle des concentrations n’apparaît en effet pas aux articles 101, 102, 103, 104, 105 et 106 TFUE. 
1612 Ibid. V., également VOGEL L., Droit français de la concurrence, Paris, LawLex, « JuriScience », 2006, p. 4 et p. 483. 
1613 Décision de la Commission, du 9 décembre 1971, relative à une procédure d'application de l'article 86 du traité 
CEE (IV/26 811 - Continental Can Company), 72/21/CEE confirmée par l’Arrêt de la Cour de justice des Commu-
nautés européennes du 21 février 1973, Europemballage Corporation et Continental Can Company Inc. contre Commission des 
Communautés européennes, C- 6/7. 
1614 DUBOUIS L., BLUMANN C., Droit matériel de l’Union européenne, op. cit., p. 535. 
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650. Le système de la régulation ex post a donc été considéré comme insuffisamment efficace 

pour s’assurer du maintien de la concurrence dans le cas des concentrations. Il a alors fallu mettre 

en place un système de régulation ex ante. Le contrôle des concentrations en présente en effet 

toutes les caractéristiques. 

 En premier lieu, le contrôle mis en place par le règlement européen est bien un contrôle 

ex ante puisqu’il repose sur un système de notification a priori de l’opération de concentration1615. 

En deuxième lieu, le contrôle mis en œuvre est un contrôle de type prospectif, ainsi que le sou-

ligne notamment le Conseil de la concurrence, et relève donc de ce point de vue d’une méthodo-

logie caractéristique de l’ex ante1616. En troisième lieu, le contrôle des concentrations porte sur des 

opérations de nature structurelle davantage que sur le comportement des opérateurs1617 et peut 

conduire à l’aménagement ou la dissolution de la concentration et donc à des remèdes de nature 

structurelle1618, ce qui est également caractéristique de la régulation ex ante. 

651. Dès lors, le contrôle des concentrations présente un certain nombre de caractéristiques 

justifiant qu’il soit qualifié d’ex ante en droit de l’Union européenne. La dynamique du droit in-

terne va également dans ce sens. 

ii. Les caractéristiques ex ante du contrôle des concentrations en droit interne 

652. Le contrôle des concentrations en droit français, instauré à la fin des années soixante-

dix1619, a pendant longtemps été un système original dans la mesure où l’autorité décisionnaire 

était le ministre1620, le Conseil de la concurrence ne disposant que d’un pouvoir consultatif1621. 

Une telle organisation empêchait sans doute ce pouvoir d’être qualifié de régulation ex ante au 

sens de l’économie des réseaux dans la mesure où s’il s’exerçait a priori, il n’était en revanche pas 

exercé par une autorité indépendante du gouvernement. 

                                                 
1615 Règlement (CE) n° 139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 relatif au contrôle des concentrations entre entre-
prises ("le règlement CE sur les concentrations"), § 34 de l’exposé des motifs. V., par ailleurs Arrêt du Tribunal de 
première instance (deuxième chambre) du 28 septembre 2004, MCI, Inc. contre Commission des Communautés européennes, 
T-310/00, selon lequel la Commission européenne perd sa compétence sur le fondement du contrôle des concentra-
tions au profit des autorités nationales appliquant le droit de la concurrence dès lors que l’accord de concentration 
est résilié, même si les entreprises décident a posteriori de coopérer sous une autre forme, comme une entente. Le 
contrôle des concentrations se fait donc uniquement a priori. 
1616 Décision du Conseil de la concurrence n° 05-D-32 du 22 juin 2005 relative à des pratiques mises en œuvre par la 
société Royal Canin et son réseau de distribution, § 161, selon lequel «les analyses de marché en matière de contrôle des concen-
trations revêtent nécessairement un caractère prospectif » 
1617 Règlement (CE) n° 139/2004 précité, § 8, 20 et 29 de l’exposé des motifs. 
1618 Ibid., § 31 à 33 de l’exposé des motifs. 
1619 Loi n°77-806 du 19 juillet 1977 relative au contrôle de la concentration économique et à la répression des en-
tentes illicites et des abus de position dominante.  
1620 C. Com, anciens article L. 430-3 à L. 430-5.  
1621 Ibid., anciens articles L. 430-5 à L. 430-10. 
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653. Cependant, le renversement du système opéré par la loi de modernisation de 

l’économie1622, en ce qu’il attribue désormais le pouvoir décisionnaire de principe à l’autorité de 

concurrence, rapproche sans aucun doute le système de contrôle des concentrations français d’un 

contrôle ex ante. C’est désormais elle, en effet, qui reçoit les notifications des opérations de con-

centration1623, qui décide de la légalité de l’opération de concentration envisagée1624, et par ailleurs 

sur le seul fondement du bilan économique ce qui éloigne la régulation politique au profit de la 

seule régulation économique1625. La régulation politique correspond désormais à la seule hypo-

thèse résiduelle d’intervention ministérielle, le ministre de l’économie pouvant évoquer l’affaire 

pour des motifs d’intérêt général autres que le maintien de la concurrence1626. 

 Dès lors, le contrôle français des concentrations peut aujourd’hui tout à fait être considéré 

comme un contrôle ex ante dans la mesure où il en présente toutes les caractéristiques. Ceci ex-

plique qu’il soit qualifié comme tel tant par le droit positif que par la doctrine. 

b. La qualification du contrôle des concentrations de contrôle ex ante 

654. Le contrôle des concentrations a été qualifié de contrôle ex ante en droit positif (i) et par la 

doctrine (ii). 

i. La qualification de contrôle ex ante en droit positif 

655. Le contrôle des concentrations a d’abord été qualifié d’ex ante en droit de l’Union euro-

péenne, notamment dans les lignes directrices de la Commission relatives aux communications 

électroniques, celles-ci considérant explicitement que les analyses de concentration sont « également 

réalisées ex ante »1627. Cette qualification a ensuite été reprise par l’ARCEP1628, puis par le ministre 

de l’économie, qui, à l’occasion d’une opération de concentration, a considéré que le contrôle des 

concentrations doit servir à « examiner ex ante si une opération soumise à son contrôle par les parties qui 

procèdent à la notification est compatible avec l’ordre public économique, et notamment vérifier que cette opération 

                                                 
1622 Loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l'économie. 
1623 C. Com, article L. 430-3. 
1624 Ibid., articles L. 430-4 à L.430-10. 
1625 Ibid., article L. 430-6. 
1626 Ibid., article L. 430-7-1.II. Ces motifs sont « notamment, le développement industriel, la compétitivité des entreprises en cause 
au regard de la concurrence internationale ou la création et le maintien de l’emploi ». 
1627 Lignes directrices de la Commission sur l'analyse du marché et l'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, § 28. 
1628 Décision n° 06-0593 de l'Arcep en date du 27 juillet 2006 portant sur la définition des marchés 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 à ce titre, p. 69. Celle-ci a considéré que son analyse différait 
du « type d’analyse qui peut être menée ex ante lors de l’examen d’une concentration économique par une autorité de concurrence », dans 
la mesure où elle était davantage prospective. 
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est insusceptible de porter atteinte à la concurrence »1629. Le droit positif a donc consacré la qualification 

d’ex ante du contrôle des concentrations. Il est de ce point de vue en accord avec la doctrine. 

ii. La qualification de contrôle ex ante en doctrine 

656. Le contrôle des concentrations est qualifié de contrôle ex ante tant par la doctrine écono-

mique que par la doctrine juridique. 

 D’une part, le contrôle des concentrations est qualifié de contrôle ex ante par la doctrine 

économique. Il est tout significatif ici de souligner que les tenants de l’économie des réseaux ad-

mettent que le contrôle des concentrations est un contrôle ex ante, ce qui constitue donc une dé-

rogation au principe selon lequel le contrôle de la concurrence s’exerce ex post1630. D’autres éco-

nomistes s’inscrivant dans d’autres courants de pensée vont par ailleurs également en ce sens1631. 

Ainsi, le contrôle des concentrations est explicitement considéré par la doctrine économique 

comme un contrôle ex ante et donc comme une exception au principe selon lequel le droit de la 

concurrence relève de la régulation ex post. 

 D’autre part, la doctrine juridique est également allée en ce sens. C’est notamment le cas 

de Marie-Anne Frison-Roche, qui, dans son article relatif à la distinction entre l’ex ante et l’ex post, 

considère que le contrôle des concentrations se situe entre l’ex ante, du fait des mécanismes de 

notification ou de la procédure d’engagement, et l’ex post, dans la mesure où le contrôle est fondé 

sur le droit de la concurrence1632. 

657. En définitive, la qualification de contrôle ex ante ne semble pas faire de difficultés d’un 

point de vue formel, dans la mesure où il s’agit d’un contrôle structurel exercé a priori par une 

autorité indépendante. En outre, il est possible de démontrer que le contrôle des concentrations a 

bien servi d’instrument de régulation ex ante d’un point de vue fonctionnel. 

 

                                                 
1629 Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’emploi C2007-150 du 23 novembre 2007, aux conseils des 
sociétés SFR et Somart, relative à une concentration dans le secteur des produits et services de téléphonie mobile, p. 
16. 
1630 PERROT A., « Les frontières entre régulation sectorielle et politique de la concurrence », Revue française d’économie, 
n° 4/vol XVI, avril 2002, p. 92 ; Adde CHONÉ P., « Droit de la concurrence et régulation sectorielle. Entre ex ante et 
ex post », op. cit., pp. 51-52 ; Adde REY P., « Rôle et place des engagements dans les systèmes de régulation », in M.-A. 
Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et 
commentaires », 2006, pp. 19-20. 
1631 COMBE E., Économie et politique de la concurrence, Paris, Dalloz, 2005, p. 297 ; Adde FLACHER D., JENNEQUIN 
H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjeux et perspectives, Paris, Economica, 2007, p. 1. 
1632 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 (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2006, pp. 42-43. V., également SARACCI F., L’interconnexion, objet du droit communautaire 
des télécommunications : exemple de régulation (application comparée France-Italie), Lille, Atelier National de reproduction des 
thèses, 2003, pp. 307-308. 



Les limites de la transcription des résultats de l’économie des réseaux en droit de la régulation 

275 

 

2. L’utilisation fonctionnelle ex ante du contrôle des concentrations 

658. La qualification d’ex ante du contrôle des concentrations se justifie également en ce qu’il a 

pu être mis en œuvre fonctionnellement à des fins ex ante, c'est-à-dire aux fins d’ouvrir à la con-

currence le secteur des communications électroniques, tant en droit de l’Union européenne (a) 

qu’en droit interne (b). 

a. La fonction ex ante du contrôle des concentrations en droit de l’Union 

européenne 

659. Historiquement, la Commission européenne a en effet utilisé le contrôle des concentra-

tions aux fins d’ouvrir à la concurrence le secteur des communications électroniques. Le cas le 

plus significatif de ce point de vue fut la décision Telia/Telenor1633. 

 Dans cette affaire, la Commission, en raison de l’importance du litige en cause1634, consi-

déra qu’il était nécessaire de donner « quelques explications de base » et de « clarifier certains principes 

essentiels » concernant les spécificités techniques et économiques du secteur, et réalisa alors une 

analyse analogue à celle qu’aurait pu faire une autorité de régulation1635. L’analyse de marché réali-

sée concerna alors essentiellement la question de l’accès aux infrastructures1636, la restriction de 

concurrence liée à la concentration1637 résultant alors du renforcement de la position dominante 

sur la boucle locale1638. C’est donc bien au regard des différentes spécificités liées aux industries de 

réseau que la Commission a mené son analyse et donc au regard des différentes problématiques 

abordées du point de vue fonctionnel par la régulation ex ante. 

 Or, afin de remédier à la contrariété de cette opération avec le droit de la concurrence1639, 

les parties proposèrent des engagements prévoyant un certain nombre de cessions1640 mais surtout 

le dégroupage de la boucle locale dans des conditions non-discriminatoires1641, engagements qui 

furent acceptés par la Commission européenne1642. Dès lors, le droit d’accès au réseau fut donc 

bien réalisé par le biais du contrôle de l’opération de concentration. 

                                                 
1633 Décision de la Commission du 13 octobre 1999 déclarant une opération de concentration incompatible avec le 
marché commun et avec le fonctionnement de l'accord sur l'Espace économique européen (Affaire IV/M.1439 — 
Telia/Telenor), 2001/98/CE. 
1634 Ibid., § 8. 
1635 Ibid., § 9. La Commission est revenue ici sur le processus en cours de libéralisation des anciens monopoles pu-
blics (§10 et 11), sur le fonctionnement technique du réseau (§12 à 17), sur les problèmes liés au caractère de facilité 
essentielle de la boucle locale en termes d’impossibilité de réplication des réseaux, d’accès à la boucle locale, 
d’innovation ou de pratiques de ciseaux tarifaires (§18 à 21), sur les avantages et les limites de la sélection et présélec-
tion (§22 à 27), sur la possibilité de dégroupage de la boucle locale (§28 à 30), etc. 
1636 Ibid., § 73 à 129. 
1637 Ibid., § 130 à 167. 
1638 Ibid., § 168 à 176. 
1639 Ibid., § 377. 
1640 Ibid., § 381. 
1641 Ibid. 
1642 Ibid., § 390 à 392. 



Les limites de la transcription de l’analyse économique du droit en droit de la régulation 

 

276 

 

 Ainsi, cette affaire est révélatrice de la possibilité offerte à la Commission européenne 

d’intervenir ex ante par le biais du contrôle des concentrations. Il faut d’ailleurs noter qu’une telle 

utilisation du contrôle des concentrations a également été faite afin de renforcer l’ouverture à la 

concurrence du secteur électrique1643. 

b. La fonction ex ante du contrôle des concentrations en droit interne 

660. On trouve la même solution en droit français, même si toutes les décisions de contrôle 

des concentrations ne sont pas égales de ce point de vue1644. Dans un certain nombre d’affaires, le 

contrôle des concentrations a été utilisé aux fins d’ouvrir à la concurrence le secteur des commu-

nications électroniques, permettant d’émettre l’hypothèse d’une quasi-équivalence fonctionnelle 

des régulations ex ante sectorielle et concurrentielle (i). Cette quasi-équivalence fonctionnelle a pu 

faire l’objet d’une appréciation explicite de la part de l’autorité de concentration qui a admis la 

possibilité d’utiliser le contrôle des concentrations afin d’agir ex ante sur le marché (ii). 

i. La quasi-équivalence fonctionnelle de la régulation sectorielle et du 

contrôle des concentrations 

661. Le contrôle des concentrations a été utilisé à plusieurs reprises afin de procéder à une 

régulation ex ante au sens de l’ouverture à la concurrence du secteur, et l’on peut ici en donner les 

exemples les plus éclairants. 

662. L’un des exemples les plus significatifs de ce point de vue est l’affaire relative aux réseaux 

de téléphonie mobile, dans laquelle l’absorption par TDF des pylônes de Bouygues Télécom a été 

acceptée, car apportant un progrès économique suffisant en favorisant le développement des 

marchés de la téléphonie mobile et en réduisant les besoins d’investissement de chaque opéra-

teur1645, à la seule condition que l’engagement soit pris de la publication par TDF d’ « un catalogue 

de prix répertoriant les prestations offertes afin de garantir l’accès aux sites dans des conditions tarifaires objectives, 

transparentes et non discriminatoires »1646.  

 Ainsi, le contrôle des concentrations a été utilisé afin de permettre l’ouverture à la concur-

rence du secteur de la téléphonie mobile par le biais de la mutualisation des réseaux et de la mise 

                                                 
1643 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
1644 La plupart des décisions opérant un contrôle de concentration dans le domaine des communications électro-
niques ne mettent pas en œuvre une fonction relevant de la régulation ex ante au sens de l’ouverture à la concurrence 
du secteur et, quoique étudiées, ne seront pas citées ici. V., Table des références. 
1645 Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie en date du 26 avril 2002, aux conseils des sociétés 
TDF et BOUYGTEL, relative à une concentration dans le secteur des équipements de télécommunication mobile ; 
Adde Avis no 02-A-04 du Conseil de la concurrence en date du 11 avril 2002 relatif à l’acquisition par la société Télé-
diffusion de France d’un ensemble de sites pylônes de la société Bouygues Telecom, p. 17. 
1646 Ibid., p. 18. 
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en place d’un droit d’accès au réseau. Un tel dispositif sera d’ailleurs expressément confié à 

l’ARCEP par la suite1647. 

663. D’autres exemples peuvent être cités. On peut ici faire référence à une décision relative à 

une concentration entre la société Cegetel et la société TD, société exploitant le réseau de la 

SNCF, dans laquelle l’ouverture du réseau aux opérateurs tiers est un argument servant à accepter 

l’opération de concentration1648. On peut également faire état d’une décision relative à une con-

centration entre Neuf Telecom et Cegetel dans laquelle les parties ont dû s’engager à fournir des 

offres d’accès à leur réseau par le biais de procédures d’engagement1649. On peut encore citer une 

décision relative à une concentration entre Neuf Cegetel et T-Online selon laquelle l’opération n’a 

pas d’effet anticoncurrentiel dans la mesure où les engagements d’accès précédents garantissent 

un accès au réseau1650.  

664. Enfin, on peut ici citer la décision relative à la concentration entre SFR et Cegetel, qui est 

tout à fait significative. En effet, dans cette affaire, la concentration a été autorisée sous réserve 

d’engagements visant à renforcer l’accès sur le réseau mobile au bénéfice des opérateurs vir-

tuels1651 et à donner un accès au réseau de fibre optique1652. Par ailleurs, le ministre a ici considéré 

que la perspective du développement d’une concurrence par les infrastructures pouvait être con-

sidérée comme un bilan économique positif justifiant la concentration1653. De ce point de vue, il 

s’agit d’une transcription des principes de la régulation ex ante, mais dans le cadre exceptionnel du 

droit de la concurrence et non de la régulation sectorielle. 

665. En définitive, il peut exister une quasi-équivalence fonctionnelle entre la régulation secto-

rielle et le contrôle des concentrations, qui a servir aux fins d’ouvrir à la concurrence le secteur 

des communications électroniques. De ce point de vue, il est tout à fait significatif de souligner 

que cette quasi-équivalence fonctionnelle a pu faire l’objet d’une consécration presque explicite 

par le ministre de l’économie lui-même. 

 

                                                 
1647 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
1648 V., Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie en date du 9 octobre 2003, au conseil de la 
société Cegetel, relative à une concentration dans le secteur des télécommunications, p. 4. 
1649 V., Lettre du ministre de l'économie, des finances et de l'industrie C2005-44 du 12 août 2005, aux conseils de la 
société Neuf Telecom, relative à une concentration dans le secteur des communications électroniques, pp. 15-18.  
1650 Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’emploi C2007-68 du 25 juin 2007, aux conseils de la société 
Neuf Cegetel, relative à une concentration dans le secteur du marché de la fourniture d’accès à Internet, pp. 9-10. Par 
ailleurs, le développement rapide de la concurrence a servi d’argument complémentaire. 
1651 Lettre du ministre de l’économie, de l’industrie et de l’emploi C2007-181 du 15 avril 2008, aux conseils de la 
société française du Radiotéléphone SA, relative à une concentration dans le secteur des télécommunications, p. 71. 
Cette concentration a fait l’objet d’une autorisation sous réserve d’engagements. 
1652 Ibid. 
1653 Ibid., pp. 74-75. 
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ii. La consécration de la quasi-équivalence fonctionnelle de la régulation 

sectorielle et du contrôle des concentrations 

666. La quasi-équivalence fonctionnelle du contrôle des concentrations et de la régulation sec-

torielle, qui résulte des éléments précédents, a d’abord été niée en droit positif.  

 En effet, à l’occasion d’une affaire impliquant l’accès au réseau de SFR d’opérateurs vir-

tuels, le ministre a rejeté l’argumentation des requérants, qui avaient sans doute vu dans les déci-

sions précédemment citées la consécration d’une équivalence fonctionnelle de la régulation secto-

rielle et du contrôle des concentrations1654. Il a en effet considéré que le contrôle des concentra-

tions n’avait pas « vocation à rendre les marchés "plus concurrentiels" en favorisant les concurrents plus faibles » 

et qu’« en aucun cas, le ministre ne peut prendre prétexte d’une opération pour remodeler la structure de marchés 

sur lesquels elle n’aurait pas d’impact »1655. Dès lors, selon le ministre, « si une attention tout particulière doit 

être accordée à ces marchés, considérés de l’avis de l’ensemble des tiers interrogés comme non suffisamment concurren-

tiels, le ministre rappelle que cette mission relève du régulateur sectoriel »1656. Ainsi, la doctrine administrative 

a d’abord consisté à distinguer nettement la régulation sectorielle et le contrôle des concentra-

tions, en conformité avec le modèle de la théorie de l’économie des réseaux. 

667. Cependant, cette position a fait l’objet d’un revirement qui consacre a contrario l’hypothèse 

de la possibilité d’une quasi-équivalence fonctionnelle de la régulation sectorielle et du contrôle 

des concentrations. En effet, dans la décision relative à la fusion entre SFR et Neuf Cegetel préci-

tée, et alors même que les opérateurs concurrents soulevaient les mêmes arguments, le ministre 

n’a pas réitéré les principes précédents, conservant seulement le principe selon lequel « le ministre 

ne peut prendre prétexte d’une opération pour remodeler la structure de marchés sur lesquels elle n’aurait pas 

d’impact »1657. Il s’agit d’un changement de doctrine particulièrement significatif. 

 En effet, le principe ici posé est que le ministre ne peut aller au-delà de ce qu’implique 

l’opération de concentration, ce qui semble une solution logique. Cependant, dans le cadre de ce 

qu’implique cette opération, le ministre n’a pas réitéré sa volonté de distinguer clairement sa 

compétence de celle du régulateur sectoriel et a au contraire opéré une réelle structuration du 

marché en facilitant l’accès des opérateurs virtuels au réseau, en organisant un accès aux réseaux 

de fibre optique et en autorisant la concentration au motif que le développement de la concur-

rence par les infrastructures constituait un bilan économique positif1658.  

                                                 
1654 V., Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’emploi C2007-150 précitée, p. 16. Les requérants fai-
saient valoir devant le ministre qu’il convenait de refuser la concentration au motif que les marchés de la téléphonie 
mobile n’étaient pas suffisamment concurrentiels notamment en raison des clauses restrictives liant les opérateurs 
virtuels à leurs fournisseurs de réseau, et qu’il eût mieux valu orienter le marché vers le rachat des opérateurs virtuels 
entre eux.  
1655 Ibid. 
1656 Ibid. 
1657 Lettre du ministre de l’économie, de l’industrie et de l’emploi C2007-181 précitée, p. 73. 
1658 Ibid., p. 71 et pp. 74-75. Cf. Supra. 
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668. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que l’autorité de la con-

currence intervient ex ante par le biais du contrôle des concentrations. Or, cela constitue une re-

mise en cause de l’idée selon laquelle le droit de la concurrence relève de la régulation ex post. Une 

telle remise en cause se trouve en outre confirmée dans le cadre du contrôle des ententes, qui 

dans certaines circonstances peut également être qualifié de contrôle s’exerçant ex ante. 

B. Le contrôle ex ante des ententes 

669. À la différence du contrôle des concentrations, le contrôle des ententes s’exerce habituel-

lement ex post. Cependant, il peut parfois répondre à la qualification de contrôle ex ante tant for-

mellement (1) que fonctionnellement (2). 

1. La qualification formelle de contrôle ex ante 

670. Quoique relevant en principe de l’intervention ex post des autorités de concurrence (a), il 

apparaît que par certains de ses aspects le contrôle des concentrations a des caractéristiques de 

contrôle ex ante (b). 

a. Un contrôle en principe ex post 

671. Par principe, le contrôle des ententes1659 est un contrôle ex post ainsi que le montrent ses 

caractéristiques formelles. 

 En premier lieu, il se distingue radicalement du contrôle des concentrations, l’application 

d’un des deux contrôles excluant l’application de l’autre, aussi bien en droit de l’Union euro-

péenne1660 qu’en droit interne1661, ce qui opère une séparation en principe radicale entre l’ex ante et 

l’ex post. En deuxième lieu, l’intervention dans le cadre du contrôle des ententes se réalise a poste-

riori puisqu’il ne s’applique qu’aux accords effectivement conclus1662, et il s’agit donc bien d’un 

                                                 
1659 TFUE, article 101 en ce qui concerne le droit de l’Union européenne et Code de commerce, article L.420-1. 
1660 Décision de la Commission, du 20 décembre 1974, relative à une procédure au titre de l'article 85 du traité insti-
tuant la Communauté économique européenne (IV/C/26872 - SHV - Chevron), 75/95/CEE.). V., également Arrêt 
du Tribunal de première instance (troisième chambre) du 8 juillet 2003 Verband der freien Rohrwerke eV, Eisen- und 
Metallwerke Ferndorf GmbH et Rudolf Flender GmbH & Co. KG contre Commission des Communautés européennes, T-374/00, § 
170, selon lequel la Commission n’est pas tenue lors d’un contrôle des concentrations d’examiner les risques que 
soient constituées a posteriori des ententes. 
1661 Arrêt de la Cour de Cassation, Chambre commerciale, du 26 novembre 1996, 94-20.055, Publié au bulletin, selon 
lequel sont irrecevables les requêtes présentées sur le fondement de l’interdiction des ententes contre des pratiques 
considérées comme des opérations de concentration et autorisées par le ministre de l’économie. V., par exemple 
dans le même sens, le Conseil se déclarant incompétent pour connaitre de pratiques considérées comme légales sur le 
fondement du contrôle des concentrations, Décision n° 99-D-04 du Conseil de la concurrence du 19 janvier 1999 
relative à la saisine de la SA Europe Régies, pp. 2-3 ; Adde Décision n° 02-D-44 du Conseil de la concurrence du 11 
juillet 2002 relative à la situation de la concurrence dans les secteurs de l'eau potable et de l'assainissement, p. 16 ; 
Adde Décision n° 06-D-31 du Conseil de la concurrence, du 20 octobre 2006 relative à la demande de mesures con-
servatoires présentée par la société Finegee à l’encontre du groupe Heineken France Boissons, § 27.  
1662 TPI, Verband, T-374/00 précité, § 170. 
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contrôle ex post. En troisième lieu, le contrôle des ententes se fonde sur un marché existant, rele-

vant ainsi d’une méthode caractéristique de la régulation ex post, tandis que le contrôle des con-

centrations se singularise par son caractère prospectif et relève donc de la régulation ex ante1663. 

Enfin, en dernier lieu, l’évolution du régime juridique de l’exemption individuelle1664 va dans le 

sens d’un renforcement de la qualification de pouvoir ex post puisque, d’abord centralisé par la 

Commission européenne et sous l’empire d’un régime de notification préalable et donc proche de 

l’ex ante1665, il se caractérise depuis 2003 par sa mise en œuvre par l’autorité de concurrence à 

l’occasion du contrôle a posteriori de l’entente1666, et peut donc être considéré comme ayant connu 

un glissement de l’ex ante vers l’ex post. 

 En définitive, il semble bien que le contrôle des ententes soit, conformément aux prin-

cipes de l’économie des réseaux, un contrôle méritant la qualification d’ex post. Cependant, on 

peut nuancer cette position et montrer en quoi il reste, parmi les caractéristiques du contrôle des 

ententes, quelques éléments relevant formellement de la régulation ex ante. 

b. Les caractéristiques ex ante du contrôle des ententes 

672. En effet, quoiqu’exercé principalement ex post, le contrôle des ententes conserve un cer-

tain nombre de caractéristiques le rapprochant d’un contrôle ex ante. 

 C’est notamment le cas concernant les exemptions par catégories1667. En effet, les exemp-

tions accordées sur le fondement des règlements d’exemptions par catégorie1668 permettent de 

considérer comme légales a priori et de manière globale certaines ententes au bilan économique 

positif1669. Par ailleurs, l’exemption par catégorie en droit français n’exonère pas les entreprises de 

l’obligation qui leur est faite de les notifier1670. Dès lors, le mécanisme d’exemption par catégorie 

                                                 
1663 Cons. Conc., Décision n° 05-D-32 précitée, § 161. 
1664 TFUE, article 101§3 du traité, selon lequel certains ententes peuvent être considérées comme compatibles avec le 
marché commun dès lors que celles-ci constituent un progrès économique tout en réservant aux utilisateurs une 
partie équitable du profit qui en résulte et sans imposer aux entreprises intéressés des restrictions non indispensables 
pour atteindre ces objectifs et sans leur donner la possibilité d’éliminer la concurrence.  
1665 Règlement (CEE) n° 17/62 du Conseil du 21 février 1962, Premier règlement d'application des articles 85 et 86 
du traité, articles 4 et 9.  
1666 Règlement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif à la mise en œuvre des règles de concurrence 
prévues aux articles 81 et 82 du traité, article 1§2. V., par exemple DUBOUIS L., BLUMANN C., Droit matériel de 
l’Union européenne, op. cit., pp. 505-506. 
1667 TFUE, article 103§2. 
1668 DUBOUIS L., BLUMANN C., Droit matériel de l’Union européenne, op. cit., pp. 528-529. Les exemptions par catégo-
ries ont donné la possibilité à la Commission d’adopter des règlements d’exemption par lesquels sont précisés les 
accords auxquels ces règlements et les dispositions de fond qu’ils prévoient peuvent s’appliquer. Ces règlements sont 
forts nombreux et dans des domaines assez divers.  
1669 V., LEGER P. (dir), Commentaire article par article des traités UE et CE, Paris, Dalloz/Bruylant, 2000, p. 752. 
1670 C. Com, article L. 420-4, I, 2° du Code de commerce. Ces mesures sont cependant rares. V., par exemple Décret 
no 96-499 du 7 juin 1996 pris en application du dernier alinéa de l'article 10 de l'ordonnance no 86-1243 du 1er dé-
cembre 1986 relatif aux accords entre producteurs bénéficiant de signes de qualité dans le domaine agricole ; Adde 
Décret no 96-500 du 7 juin 1996 pris en application du dernier alinéa de l'article 10 de l'ordonnance no 86-1243 du 
1er décembre 1986 relatif aux accords entre producteurs agricoles ou entre producteurs agricoles et entreprises con-
cernant des mesures d'adaptation à des situations de crise. 
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semble relever dans une large mesure des mécanismes de la régulation ex ante et est un élément de 

convergence des autorités de régulation sectorielle et concurrentielle1671. De ce point de vue, il 

rapproche sans doute le droit de la concurrence du droit de la régulation sectorielle en modelant 

structurellement le marché1672. 

 En outre, il est plus intéressant encore de souligner que le contrôle des ententes peut par-

fois être fonctionnellement utilisé dans le sens d’une régulation ex ante. 

2. L’utilisation fonctionnelle ex ante du contrôle des ententes 

673. Au-delà de sa qualification formelle de contrôle ex ante, c’est surtout son utilisation fonc-

tionnelle à des fins de régulation ex ante qui permet de démontrer les limites de la transcription du 

concept de régulation ex post en droit de la concurrence. 

 Dans le secteur des communications électroniques, la Commission européenne, de ma-

nière très controversée, a en effet détourné son pouvoir de contrôle des ententes à des fins ex 

ante1673. À l’occasion d’affaires mettant en jeu des ententes internationales entre entreprises de 

pays membres des communautés européennes1674, la Commission a accepté ces ententes en 

échange de la réalisation par les États en question du programme d’ouverture à la concurrence du 

secteur des communications électroniques1675. 

674. Le premier cas d’utilisation du contrôle des ententes à des fins ex ante est sans doute 

l’affaire Atlas1676, confirmée dans la foulée par une décision en très grande partie similaire, la déci-

sion Global One1677. Il s’agissait en l’espèce de l’application d’une exemption individuelle accordée 

pour la création d’une société commune coopérative par France Télécom et Deutsche Tele-

com1678. La Commission accepta l’exemption de cette entente en raison d’un bilan économique 

                                                 
1671 NIHOUL P., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Regulation in the European Telecom-
munications Market, op. cit., p. 282. 
1672 BOY L., « Le droit de la concurrence : régulation et/ou contrôle des restrictions à la concurrence », JCP G, 2004, 
n°41, pp. 1737-1738. 
1673 V., par exemple BROUWER O. W., « Droit de la concurrence et télécommunications : l’approche communau-
taire (les décisions Atlas et Phoenix c/ Global one », in Droit des télécommunications : entre déréglementation et régulation, 
AJDA, 1997, p. 272 ; Adde SARACCI F., L’interconnexion, objet du droit communautaire des télécommunications : exemple de 
régulation (application comparée France-Italie), op. cit., p. 301. 
1674 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 », 2006, p. 131. 
1675 SARACCI F., L’interconnexion, objet du droit communautaire des télécommunications : exemple de régulation (application compa-
rée France-Italie), op. cit., p. 302. 
1676 Décision 96/546/CE de la Commission du 17 juillet 1996 relative à une procédure d'application de l'article 85 du 
traité CE et de l'article 53 de l'accord EEE. 
1677 Communication, en application de l'article 19 paragraphe 3 du règlement no 17 du Conseil et de l'article 3 du 
protocole 21 de l'accord sur l'Espace économique européen, concernant une demande d'attestation négative ou 
d'exemption en vertu de l'article 85 paragraphe 3 du traité CE et de l'article 53 paragraphe 3 de l'accord sur l'EEE 
Affaire no IV/35.617. 
1678 Commission européenne, Décision 96/546 précitée, § 38 et s. 
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positif d’une part1679 et en raison de l’absence d’effets anticoncurrentiels d’autre part, mais à con-

dition que certaines obligations posées par la Commission soient respectées1680. La Commission 

imposa alors des obligations aux entreprises mais également, et de façon très extensive, aux États.  

 Aux entreprises, elle imposa l’interdiction de pratiquer des interconnexions discrimina-

toires et des subventions croisées1681 et obligea à la mise en œuvre d’obligations comptables spéci-

fiques1682. De ce point de vue, il ne fait aucun doute que la Commission utilisa son pouvoir 

d’exemption individuelle aux fins d’appliquer un régime juridique ex ante aux entreprises histo-

riques de télécommunications de la France et de l’Allemagne.  

 Aux États, et alors même que ceux-ci n’étaient pas en principe directement concernés par 

l’opération, la Commission imposa, afin de renforcer la concurrence1683, de distribuer de nouvelles 

licences d’exploitation de réseaux1684 et de mettre en œuvre une interconnexion non discrimina-

toire en complément de la législation sectorielle1685. Ainsi, la Commission a utilisé son pouvoir de 

contrôle des ententes afin de renforcer le régime législatif ex ante dans chacun des États membres. 

675. Cette solution a d’ailleurs été confirmée postérieurement. Ainsi, dans les affaires Uni-

source1686 et Uniworld1687, la Commission a rendu sensiblement la même solution, considérant que 

l’entente pouvait faire l’objet d’une exemption individuelle1688 dans la mesure où l’opération ap-

portait un progrès économique et technique1689 profitant au consommateur1690 sans pour autant 

éliminer la concurrence, tant en raison de l’obligation imposée aux États d’attribuer des licences 

pour permettre la concurrence entre infrastructures1691, qu’en raison des obligations relatives à la 

non-discrimination dans l’accès au réseau et l’interconnexion, à l’interdiction des subventions 

croisées, à la mise en œuvre d’obligations comptables spécifiques1692, etc.  

676. En définitive, le contrôle des ententes a bien été utilisé par la Commission pour imposer 

des obligations tendant à l’ouverture à la concurrence du marché et notamment l’obligation 

                                                 
1679 Commission européenne, Décision 96/546 précitée, § 47 à 59. En effet, cette opération, indispensable au regard 
de ses effets, entraînera un progrès technique dans le sens où elle harmonisera les infrastructures de communications, 
et un progrès économique dans la mesure où elle permettra la réalisation d’investissements importants profitant aux 
consommateurs. 
1680 Ibid., § 59. 
1681 Ibid., § 60. 
1682 Ibid., § 61. 
1683 Ibid., § 62. 
1684 Ibid., § 63. 
1685 Ibid., § 64 et 65. 
1686 Décision 97/780/CE de la Commission du 29 octobre 1997 relative à une procédure d'application de l'article 85 
du traité CE et de l'article 53 de l'accord EEE (Affaire nº IV/35.830 - Unisource).  
1687 Décision 97/781/CE de la Commission du 29 octobre 1997 relative à une procédure d'application de l'article 85 
du traité CE et de l'article 53 de l'accord EEE (Affaire nº IV/35.738 - Uniworld). Cette affaire Uniworld étant sensi-
blement la même que l’affaire Unisource, on se contentera par la suite de citer cette dernière. 
1688 Commission européenne, Décision 97/780/CE précitée, § 102. 
1689 Ibid., § 85 à 89. 
1690 Ibid., § 90 et 91. 
1691 Ibid., § 94 et 95. 
1692 Ibid., § 96 et s. 
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d’accès au réseau et toutes les obligations y afférant1693. Dès lors, il est possible ici de qualifier le 

contrôle des ententes d’intervention ex ante du point de vue fonctionnel en droit de l’Union euro-

péenne. Cette situation permet de démontrer que le droit de la concurrence peut être un instru-

ment de régulation ex ante et pas seulement un instrument de régulation ex post. 

 En outre, si une telle qualification est assez exceptionnelle en ce qui concerne le contrôle 

des ententes, elle est en revanche extrêmement courante en ce qui concerne le contrôle des abus 

de position dominante, conduisant alors à conclure que le droit ne transcrit pas l’hypothèse exclu-

sive de la régulation ex post. 

§ 2. Le contrôle ex ante des restrictions verticales de concurrence 

677. Le contrôle des restrictions verticales de concurrence vise ici le contrôle des abus de posi-

tion dominante. Celui-ci relève en principe de la régulation ex post, conformément au modèle de 

l’économie des réseaux. Cependant, il apparaît en réalité que l’évolution par le Conseil de la con-

currence de l’appréhension de son contrôle des abus de position dominante le conduit désormais 

à intervenir ex ante (A). En effet, les techniques utilisées par le Conseil ont permis et continuent 

de permettre une ouverture à la concurrence du secteur des communications électroniques et 

démontrent donc l’application ex ante effective du droit de la concurrence (B). 

678. De ce point de vue, il convient de ne pas faire de contresens en interprétant cette évolu-

tion comme donnant raison à la théorie de l’économie des réseaux dans l’hypothèse du passage 

progressif de la régulation ex ante à la régulation ex post. En effet, la régulation dont il s’agit est 

bien une régulation concurrentielle ex ante. Un éventuel passage au droit commun de la concur-

rence dans ces conditions ne se produirait alors qu’au prix d’une transformation telle de ce der-

nier qu’il en deviendrait presque une régulation sectorielle, n’ayant plus rien à voir avec le concept 

de régulation ex post porté par l’économie des réseaux. De ce point de vue, il est tout à fait signifi-

catif de souligner que, plutôt qu’une évolution des autorités de régulation sectorielle vers les auto-

rités de droit commun de la concurrence, c’est l’inverse qui semble finalement se produire1694.  

 

 

                                                 
1693 NIKOLINAKOS N. T., EU Competition Law and Regulation in the Converging Telecommunications, Media and IT Sectors, 
op, cit., p. 136 et p. 137 ; Adde SARACCI F., L’interconnexion, objet du droit communautaire des télécommunications : exemple de 
régulation (application comparée France-Italie), op. cit., pp. 301-305. 
1694 RAPP L., « Le droit de la concurrence dans le secteur des communications électroniques, entre modernité et 
modernisation », in G. Canivet (dir.), La modernisation du droit de la concurrence, Paris, LGDJ, « Droit et économie », 
2006, pp. 457-458 ; Adde GOSSET-GRAINVILLE A., « Le droit de la concurrence peut-il jouer un rôle 
d’interrégulateur ? », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les risques de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2005, pp. 157-159. 



Les limites de la transcription de l’analyse économique du droit en droit de la régulation 

 

284 

 

A. Les techniques de contrôle ex ante des restrictions verticales de concurrence 

679. Le plus important des mécanismes de la régulation concurrentielle ex ante est la théorie 

des facilités essentielles (1). D’autres mécanismes peuvent être mobilisés dont le rapport à la 

théorie des facilités essentielles n’est pas stabilisé (2). 

1. La théorie des facilités essentielles 

680. La technique de régulation concurrentielle ex ante la plus importante est la théorie des 

facilités essentielles. Cette théorie est en effet par excellence un instrument d’intervention ex ante 

au sens de l’économie des réseaux (a). Cette position est confirmée par la doctrine de l’Autorité 

de la concurrence qui consacre une quasi-équivalence fonctionnelle entre celle-ci et la régulation 

sectorielle (b). 

a. La nature ex ante de la théorie des facilités essentielles 

681. La théorie des facilités essentielles est un instrument de régulation ex ante au regard de ses 

différentes caractéristiques (i). Cette qualification a d’ailleurs été consacrée par la doctrine univer-

sitaire et institutionnelle (ii). 

i. Les caractéristiques ex ante de la théorie des facilités essentielles 

682. La théorie dite des facilités essentielles1695 est une catégorie juridique du droit de la con-

currence. Elle est un type spécifique d’abus de position dominante1696. 

 Comme le relève le Conseil de la concurrence dans un avis de synthèse sur cette notion, la 

théorie des facilités essentielles est « à l’origine, une création jurisprudentielle des tribunaux américains 

appliquant les dispositions des sections 1 et 2 du Sherman Act. La première application de cette notion remonte à 

l’affaire United States vs Terminal Railroad »1697, arrêt rendu par la Cour Suprême des États-Unis en 

19121698. Cette théorie est aujourd’hui également consacrée en droit de l’Union européenne et en 

                                                 
1695 Il s’agit de la façon la plus courante de nommer ce type spécifique d’abus de position dominante, sachant que de 
nombreuses dénominations sont par ailleurs utilisées en droit positif. V., pour un recensement des différentes nomi-
nations de cette théorie, DEZOBRY G., Essentialité et droit communautaire de la concurrence. Contribution à l’étude de la 
théorie des facilités essentielles, Thèse pour l’obtention du grade de Docteur en Droit public, Université Paris 10, 2007, pp. 
23-40. 
1696 COUADOU C., THILL-TAYARA M., « Le droit d’accès à l’épreuve de la théorie des installations essentielles », 
Contrats, concurrence et consommation, mai 1999, p. 4. 
1697 Avis n° 02-A-08 du Conseil de la concurrence du 22 mai 2002 relatif à la saisine de l’Association pour la promo-
tion de la distribution de la presse, p. 7. 
1698 V., parmi d’autres exemples, NIHOUL P., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and 
Régulation in the European Telecommunications Market, op. cit., p. 470 ; Adde BAZEX M., « Entre concurrence et régula-
tion, la théorie des facilités essentielles », Revue de la Concurrence et de la Consommation, n° 119, 2001, p. 38 Adde DEZO-
BRY G., Essentialité et droit communautaire de la concurrence. Contribution à l’étude de la théorie des facilités essentielles, op. cit., p. 4 
et s. 
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droit interne1699. Elle se définit comme « le principe selon lequel une entreprise en situation de monopole ou 

de position dominante, qui détient une infrastructure à laquelle les entreprises opérant sur un marché aval (ou 

amont) doivent nécessairement avoir accès pour concurrencer l’entreprise détentrice de l’infrastructure, doit permettre 

l’accès à cette dernière sur une base équitable et non discriminatoire »1700. 

683. Cette théorie répond alors à cinq critères1701. En premier lieu, l’infrastructure est possédée 

par une entreprise qui détient un monopole ou une position dominante. En deuxième lieu, l’accès 

à l’infrastructure est strictement nécessaire ou indispensable pour exercer une activité concurrente 

sur un marché amont, aval ou complémentaire de celui sur lequel le détenteur de l’infrastructure 

détient un monopole ou une position dominante. En troisième lieu, l’infrastructure ne peut être 

reproduite dans des conditions économiques raisonnables par les concurrents de l’entreprise qui 

la gère. En quatrième lieu, l’accès à cette infrastructure est refusé ou autorisé dans des conditions 

restrictives injustifiées. En cinquième lieu, enfin, l’accès à l’infrastructure est possible1702. 

 Or, il apparaît très clairement que cette notion de facilités essentielles répond au concept 

de régulation ex ante, tant dans sa définition que dans les critères de sa mise en œuvre. Elle vise en 

effet à ouvrir à la concurrence un secteur en donnant accès au monopole de réseau, tandis que 

ces critères de qualification répondent à la notion de monopole naturel et à l’idée de l’exercice 

d’une puissance de marché par le biais de l’abus de position dominante. La théorie des facilités 

essentielle est donc bien un instrument d’intervention ex ante. 

684. Le caractère ex ante de cette procédure apparaît si fort que l’on considère très souvent à 

raison que le droit de la concurrence, par l’intermédiaire de la théorie des facilités essentielles, a 

précédé la régulation sectorielle et qu’en réalité c’est même la théorie des facilités essentielles qui a 

servi de base à la régulation sectorielle1703. Le Conseil de la concurrence a fait sienne cette argu-

mentation en considérant que la « notion d’infrastructure essentielle a également inspiré, dans le secteur des 

                                                 
1699 En droit de l’Union, la décision de principe consacrant la théorie de la facilité essentielle est la célèbre décision 
Sea Containers contre Stena Sealink (Décision 94/19/CE de la Commission, du 21 décembre 1993, relative à une procé-
dure d'application de l'article 86 du traité CE (IV/34.689 - Sea Containers contre Stena Sealink). En droit interne, 
selon le Conseil, la première application de cette théorie a eu lieu en 1990 de manière implicite (Décision n° 90-D-22 
du Conseil de la concurrence du 26 juin 1990 relative à un réseau d’alimentation souterrain dans laquelle il n’avait pas 
été fait application de la théorie dans la mesure où il n’avait pas été démontré que les pratiques en cause étaient dis-
criminatoires), tandis que la première utilisation explicite a été réalisée dans la décision de principe Héli-Inter Assistance 
(Décision n° 96-D-51 du Conseil de la concurrence du 3 septembre 1996 relative à des pratiques de la S.A.R.L. Héli-
Inter Assistance). 
1700 Cons. Conc., Avis n° 02-A-08 précité, p. 7. 
1701 Ibid., p. 10. Ces critères ont été confirmés par la pratique décisionnelle postérieure. V., Avis n° 03-A-06 du Con-
seil de la concurrence du 16 mai 2003 relatif au projet de loi sur la transposition de la directive 97/67/CE concernant 
les règles communes de développement du marché intérieur des services postaux de la communauté et l'amélioration 
de la qualité de service, modifiée par la directive 2002/39/CE du 10 juin 2002, modifiant le code des postes et télé-
communications et portant création d'une autorité de régulation pour le secteur postal, § 6 et 7. 
1702 Cons. Conc., Avis n° 02-A-08 précité, p. 10. 
1703 V., parmi de nombreux exemples, WEINGARTEN F., « La théorie des infrastructures essentielles et l’accès des 
tiers aux réseaux en droit communautaire », CJEG, 1998, p. 463 ; BAZEX M., « Entre concurrence et régulation, la 
théorie des facilités essentielles », article précité, p. 42 ; Adde FICHER C., « De la régulation sectorielle et de la concur-
rence : l’exemple du secteur des télécommunications », LPA, 17 octobre 2003, n° 208, pp. 4-5. 
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télécommunications, les principes de base devant garantir l’accès au réseau de l’opérateur national par les nouveaux 

entrants », mis en œuvre par les directives de libéralisation1704. En somme, le droit de la concur-

rence aurait été une régulation ex ante avant même que la régulation ex ante, au sens de l’économie 

des réseaux, ne soit créée. 

685. En somme, il semble que le droit de la concurrence ne se résume pas à la régulation ex 

post dans la mesure où la théorie des facilités essentielles présente des caractéristiques relevant de 

la régulation ex ante. De ce point de vue, il est tout à fait significatif que cette qualification semble 

consacrée aujourd’hui en doctrine, tant universitaire qu’institutionnelle.  

ii. La qualification doctrinale de la théorie des facilités essentielles 

686. Tout d’abord, c’est la doctrine universitaire qui a en premier lieu qualifié la théorie des 

facilités essentielles de régulation ex ante.  

 D’une part, il est tout à fait significatif de souligner que cette qualification est adoptée par 

un certain nombre d’économistes, ce qui les conduit à relativiser la pertinence de la théorie de 

l’économie des réseaux1705. D’autre part, une partie de la doctrine juridique est allée en ce sens en 

relevant l’équivalence fonctionnelle entre la régulation sectorielle et le droit de la concurrence par 

le biais de la théorie des facilités essentielles, sans aller pour autant jusqu’à qualifier explicitement 

cette théorie d’intervention ex ante1706, sauf exceptions rarissimes1707. 

687. Ensuite, et de manière plus significative encore, le Conseil de la concurrence lui-même a 

opéré une telle qualification. Ainsi, dans son rapport de 2004, il qualifiait son action aux fins 

d’ouvrir à la concurrence le secteur des communications électroniques par la théorie des facilités 

essentielles de « régulation ex ante »1708. En outre, il a estimé dans son rapport de 2007 que, 

s’agissant de l’utilisation dans le cadre de la théorie des facilités essentielles de procédures 

                                                 
1704 Cons. Conc., Avis n° 02-A-08 précité, p. 8. 
1705 CHONÉ P., « Droit de la concurrence et régulation sectorielle. Entre ex ante et ex post », op. cit., pp. 50-51 et p. 67. 
Pour cet auteur, l’utilisation par le Conseil de la concurrence de la théorie des facilités essentielles, associée à la mise 
en œuvre de procédures d’engagement et de mesures conservatoires, conduit celui-ci à mettre en œuvre couramment 
des actions de régulation ex ante ; Adde BENZONI L., « Le maniement par les autorités de régulation du mécanisme 
de responsabilité des opérateurs. Un point de vue économique », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Responsabilité et régula-
tions économiques, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2007, p. 51. V., à propos du 
secteur électrique, MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correc-
tives de nature structurelle ? », article précité, pp. 25-43. 
1706 V., parmi de nombreux autres exemples RAPP L., « Le droit de la concurrence dans le secteur des communica-
tions électroniques, entre modernité et modernisation », op. cit., p. 45 ; Adde BOY L., « Réflexions sur "le droit de la 
régulation" (à propos du texte de M.-A. Frison-Roche) », article précité, p. 3037 ; Adde NIHOUL P., RODFORD P., 
EU Electronic Communications Law. Competition and Régulation in the European Telecommunications Market, op. cit., p. 344, p. 
347 et p. 368 ; Adde GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications électroniques, 
Thessalonique, Athènes, Bruxelles, Éditions Ant. N. Sakkoulas/Bruylant, 2010, pp. 40-41. 
1707 BRIAND-MELEDO D., « Autorités sectorielles et autorités de concurrence : acteurs de la régulation », RIDE, 
2007, p. 369 ; Adde GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications électroniques, op. 
cit., p. 264 et s. 
1708 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2004, p. 152. 
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d’engagement et de mesures conservatoires, il disposait de « véritables outils de régulation », et plus 

précisément d’outils de « régulation ex ante de la concurrence »1709.  

 Dès lors, le Conseil de la concurrence ayant lui-même opéré une qualification de la théo-

rie des facilités essentielles comme instrument de régulation ex ante, il apparaît que le concept de 

régulation ex post ne désigne pas de manière exclusive le droit de la concurrence en droit. 

688. En définitive, l’autorité de concurrence semble pouvoir intervenir ex ante par le biais de la 

théorie des facilités essentielles. Il est possible de vérifier ce résultat dans le cadre du droit de la 

régulation des communications électroniques, qui démontre que la différence entre la régulation 

sectorielle et le droit de la concurrence est bien plus une différence de degré qu’une différence de 

nature du point de vue formel. 

b. La quasi-équivalence de la régulation sectorielle et de la théorie des 

facilités essentielles en droit des communications électroniques 

689. L’étude spécifique du droit des communications électroniques permet de vérifier la perti-

nence de la qualification de la théorie des facilités essentielles de régulation concurrentielle ex ante. 

En effet, elle permet de démontrer la quasi-équivalence de la régulation sectorielle et du droit de 

la concurrence (i), qui connaît un certain nombre de limites qui relèvent davantage d’une diffé-

rence de degrés plutôt que de nature (ii). 

i. La convergence des régulations sectorielle et concurrentielle ex ante 

690. On constate, par le biais de la théorie des facilités essentielles, l’émergence d’une quasi-

équivalence des régulations sectorielle et concurrentielle. Celle-ci est soulignée tant par la Com-

mission européenne que par le Conseil de la concurrence. 

691. En premier lieu, cette convergence est admise par la Commission européenne. Ainsi, dans 

une communication de 1998, la Commission considérait qu’un même problème lié à l’accès pou-

vait être traité soit par l’application du cadre sectoriel soit par l’application du droit commun de la 

concurrence1710, notamment par le recours à la notion de facilités essentielles1711. Cette communi-

cation consacrait donc explicitement la quasi-équivalence de la régulation sectorielle et du droit de 

                                                 
1709 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2007, p. 73. 
1710 Communication de la Commission relative à l'application des règles de concurrence aux accords d'accès dans le 
secteur des télécommunications cadre général, marchés en cause et principes (98/C 265/02), § 11, 58 et 149, selon 
lequel « La Commission estime que les règles de concurrence et la réglementation sectorielle forment un ensemble cohérent de mesures 
propres à assurer un environnement de marché libéralisé et concurrentiel dans le secteur des télécommunications de l'Union européenne ». 
1711 Ibid., § 68 et 69.  
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la concurrence par l’intermédiaire de la théorie des facilités essentielles1712. Ce principe sera con-

firmé par le Paquet Télécom de 2002, ainsi que le démontrent les lignes directrices de la Commis-

sion qui n’excluent pas l’intervention simultanée du droit de la régulation et du droit de la concur-

rence1713 notamment par le biais de la théorie des facilités essentielles en cas de refus d’accès aux 

réseaux1714.  

692. En second lieu, cette convergence a été systématisée par le Conseil de la concurrence. 

Celui-ci a en effet, à l’occasion des avis rendus au cours des procédures d’analyse des marchés 

pertinents ex ante, construit une véritable doctrine de son intervention ex ante. Celle-ci s’exerce par 

le biais de la théorie des facilités essentielles, combinée au prononcé de mesures conservatoires, à 

la mise en œuvre d’engagements et enfin à la mise en place d’obligations d’orientation des prix 

vers les coûts. 

 La doctrine du Conseil a d’abord été établie au cours d’un avis donné à l’ARCEP en 2005 

et portant sur la régulation des marchés de l’accès à l’ADSL1715. En l’espèce, le Conseil de la con-

currence a considéré que la régulation des marchés de détail de l’accès à l’ADSL n’était pas néces-

saire du fait de l’existence d’une régulation des marchés de gros, mais également parce que le 

droit de la concurrence pouvait suffire pour sanctionner les abus de position dominante commis 

sur les marchés de détail et de gros1716. En effet, pour le marché de détail, le Conseil considère 

que la possibilité de mettre en œuvre des mesures d’urgence1717 et des mesures conservatoires1718, 

ainsi que les « nouveaux outils mis à la disposition du Conseil par le législateur »1719 comme le prononcé 

d’astreintes et de sanctions en cas de non-respect des injonctions et la procédure 

d’engagements1720, lui permettent d’intervenir plus efficacement. Pour le marché de gros, le Con-

seil, s’il se prononce en faveur d’une régulation ex ante1721, considère néanmoins que « le droit de la 

concurrence peut résoudre des problèmes tels que les refus d’accès à une infrastructure essentielle»1722 efficacement 

et rapidement en se prévalant des dispositifs précédents1723. À ce stade, le Conseil insiste donc sur 

                                                 
1712 NIHOUL P., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Regulation in the European Telecom-
munications Market, op. cit., pp. 389-392 et pp. 470-476. 
1713 Lignes directrices 2002/C, 165/03 précitées, § 31. 
1714 Ibid., § 81. Ainsi selon la Commission « la doctrine des "installations essentielles" vient en complément des obligations générales 
actuellement imposées aux entreprises en position dominante — telles que l'interdiction d'établir une discrimination entre les clients — et 
on l'invoque dans des affaires examinées au titre de l'article 82, dans des circonstances exceptionnelles » notamment en cas de refus 
d’accès. 
1715 Avis n° 05-A-03 du Conseil de la concurrence du 31 janvier 2005 relatif à une demande d'avis présentée par 
l'Autorité de régulation des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communica-
tions électroniques. 
1716 Ibid., § 32. 
1717 Ibid., § 21. 
1718 Ibid., § 32 à 33. 
1719 Ibid., § 21. 
1720 Ibid., § 37 et § 38. 
1721 Cons. Conc., Avis n° 05-A-03 précité, § 95. 
1722 Ibid., § 96. 
1723 Ibid.. 
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une certaine forme d’équivalence formelle et fonctionnelle existant entre la régulation sectorielle 

et le droit de la concurrence. Cette prise de position ne fera que s’accentuer dans les décisions 

postérieures. 

 De manière très significative, le Conseil va ainsi considérer plus tard qu’ « [a]ujourd’hui, le 

Conseil dispose de nouveaux moyens de régulation économique (notamment la procédure d’engagement) permettant 

une intervention rapide et efficace pour régler des problèmes du type de ceux évoqués par l’ARCEP et le CSA 

(couplage entre une offre en concurrence et une offre en monopole, refus d’accès à des sites essentiels, discrimination, 

ciseau tarifaire) »1724, voire que plus « glus généralement, le droit de la concurrence dispose "par essence" des 

outils pour faciliter l’ouverture à la concurrence d’un marché »1725. Ce considérant de principe est tout à fait 

significatif de la consécration par le Conseil d’une quasi-équivalence formelle et fonctionnelle 

entre la régulation sectorielle et le droit de la concurrence, autant que la qualification de « régulation 

économique ». Ce positionnement sera en outre confirmé systématiquement par la suite1726. No-

tamment, dans un avis relatif à la fibre optique, le Conseil a considéré très clairement que le « ca-

ractère non duplicable de ces infrastructures ne justifie toutefois pas à lui seul le caractère régulable de ce marché 

dans la mesure où le droit commun de la concurrence peut contraindre un opérateur en position dominante à donner 

accès à une infrastructure non réplicable lorsque cela est indispensable pour garantir l’exercice d’une concurrence 

effective sur des marché avals »1727. Il existe donc bien, entre le droit de la régulation sectorielle et le 

droit de la concurrence, une quasi-équivalence formelle et fonctionnelle. 

 Enfin, il faut ajouter aux dispositifs qui précèdent l’obligation d’orientation des prix vers 

les coûts, qui constitue un autre facteur de rapprochement entre la régulation sectorielle et le droit 

de la concurrence, et qui a fait de ce point de vue l’objet d’une évolution jurisprudentielle. En 

effet, alors qu’initialement le Conseil considérait que la spécificité de la régulation sectorielle était 

la possibilité d’orienter les prix vers les coûts voire d’agir directement sur les tarifs1728, il considère 

désormais qu’il lui est possible de prononcer une obligation d’orientation des prix vers les coûts 

                                                 
1724 Avis n° 06-A-01 du Conseil de la concurrence du 18 janvier 2006 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de 
régulation des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications électro-
niques, portant sur l'analyse des marchés de gros des services de diffusion audiovisuelle, § 79. 
1725 Ibid., § 80. 
1726 V., Avis n° 06-A-10 du Conseil de la concurrence du 12 mai 2006 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de 
régulation 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. Dans cet 
avis, le Conseil procède à une analyse faisant référence à la théorie des facilités essentielles, tant pour la boucle locale 
(§87) que pour les fourreaux (§ 89), voire pour les réseaux de fibre optique eux-mêmes (§88) ; Adde Avis n° 07-A-01 
du Conseil de la concurrence du 1er février 07 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régulation des communi-
cations électroniques et des postes (ARCEP) portant sur l'analyse des marchés de gros de la terminaison d'appel 
vocal sur les réseaux mobiles des sociétés Outremer Telecom et St Martin & St Barthélemy Tel Cell dans la zone 
Antilles Guyane, § 18 ; Adde Avis n° 08-A-11 du Conseil de la concurrence du 18 juin 2008 relatif à une demande 
d'avis de l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en application de l'article L. 37-1 du 
Code des postes et communications électroniques, portant sur l'analyse des marchés de détail et de gros de la télé-
phonie fixe, § 26. 
1727 Avis n° 08-A-09 du Conseil de la concurrence du 05 juin 2008 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régu-
lation des communications électroniques et des postes (ARCEP) dans le cadre de la procédure d'analyse des marchés 
de gros du haut débit et du très haut débit, § 32. 
1728 Cons. Conc., Avis n° 05-A-03 précité, § 97 à 99. 
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qui s’ajoute aux éléments précédents1729, lui permettant alors de mettre en œuvre une intervention 

pouvant être qualifiée d’ex ante1730. 

693. En définitive, on constate un processus de rapprochement constant du droit de la concur-

rence et de la régulation sectorielle par la mobilisation conjuguée d’un certain nombre d’outils du 

droit de la concurrence. L’Autorité de la concurrence s’accorde donc désormais le droit de mettre 

en œuvre une régulation ex ante, ainsi qu’en témoigne la qualification opérée dans le rapport de 

2007, désignant ces outils comme des techniques de « régulation ex ante de la concurrence »1731. 

 Cependant, cela ne signifie pas qu’il n’existe plus aucune différence entre le droit de la 

concurrence et le droit de la régulation sectorielle. Néanmoins, celles-ci apparaissent désormais 

comme des différences de degré et non de nature. 

ii. Les limites de l’équivalence des régulations sectorielle et concurrentielle ex 

ante 

694. Le rapprochement des régulations sectorielle et concurrentielle ex ante ne conduit cepen-

dant pas à consacrer une équivalence absolue entre elles. En effet, certaines différences conti-

nuent d’exister, conformément d’ailleurs aux principes posés par l’économie des réseaux. 

 D’une part, la mise en œuvre de la régulation ex ante du Conseil suppose la constatation 

d’une pratique anticoncurrentielle, la Cour d’appel de Paris ayant d’ailleurs rappelé cette exigence 

en considérant que le prononcé de mesures conservatoires ne pouvait avoir lieu qu’à la condition 

qu’il existe une présomption suffisamment forte de pratiques anticoncurrentielles1732. De ce point 

de vue, le droit de la concurrence conserve un aspect ex post que ne connaît pas l’autorité de régu-

lation sectorielle lorsque celle-ci agit par le biais de la procédure de sélection des marchés perti-

nents ex ante. 

 D’autre part, certaines différences continuent d’exister concernant l’étendue des pouvoirs 

respectifs de l’autorité de régulation et de l’autorité de concurrence, qui continuent de justifier 

dans les procédures d’analyse des marchés pertinents ex ante le recours à la régulation sectorielle, 

conformément au modèle de l’économie des réseaux. C’est ainsi le cas, sans qu’il soit besoin de 

                                                 
1729 Avis n° 05-A-10 du 11 mai 2005 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régulation des télécommunications 
en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications électroniques, portant sur l'analyse des mar-
chés de la terminaison d'appels géographiques sur les réseaux alternatifs fixes, § 26 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 07-A-
précité, § 18, dans lequel le Conseil de la concurrence considère que « S’agissant des remèdes propres au droit de la concur-
rence, le Conseil a déjà souligné (avis n° 05-A-10 du 11 mai 2005) que le caractère de facilité essentielle de la terminaison d’appel sur 
les réseaux tiers, pour les opérateurs qui doivent faire aboutir les appels de leurs abonnés, permet d’imposer aux opérateurs de terminer les 
appels à des conditions transparentes, objectives et non discriminatoires » et qu’ « en ce qui concerne le prix auquel cette prestation doit 
être fournie, le droit de la concurrence exige qu’il soit orienté vers les coûts ». 
1730 CHONÉ P., « Droit de la concurrence et régulation sectorielle. Entre ex ante et ex post », op. cit., pp. 50-51 et p. 67. 
1731 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2007, p. 73. Cf. Supra. 
1732 Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 29 juin 2004 relatif au recours formé par la SA 9TELECOM contre 
la décision n° 04-MC-01 du 15 avril 2004 relative aux demandes de mesures conservatoires présentées par les socié-
tés FREE, ILIAD, LDCOM et 9TELECOM, p. 11, notamment. 
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revenir ici sur ces aspects, concernant les limites des mesures conservatoires aux fins de réguler 

de manière pérenne le secteur en raison de la nécessité d’une intervention permanente, l’étendue 

du pouvoir de régulation des prix, ou encore concernant la prise en charge de l’investissement1733. 

695. Ainsi, certaines différences continuent d’exister entre la régulation sectorielle et le droit 

commun de la concurrence y compris lorsque celui-ci mobilise ses instruments d’intervention 

d’ex ante. Cependant, cette différence ne semble plus être une différence de nature entre une régu-

lation qui serait ex post et une autre qui serait ex ante, mais seulement une différence de degrés 

entre deux régulations ex ante. Il existe ainsi d’une part une régulation sectorielle ex ante et une 

régulation concurrentielle ex ante, qui s’exerce essentiellement par le biais de la théorie des facilités 

essentielles. Ce dispositif peut en outre se trouver compléter par la technique de l’interdiction des 

pratiques de ciseau tarifaire. 

2. L’interdiction des pratiques de ciseau tarifaire 

696. La théorie des facilités essentielles est l’instrument principal, mais non l’instrument exclu-

sif, de la régulation ex ante mise en œuvre par l’Autorité de la concurrence. En effet, celle-ci utilise 

également son pouvoir de sanction des pratiques anticoncurrentielles relatives aux prix afin de 

permettre l’ouverture à la concurrence du secteur des communications électroniques, et notam-

ment l’interdiction des pratiques de ciseau tarifaires (a). Si cette technique est souvent utilisée 

conjointement à la théorie des facilités essentielles, il apparaît qu’elle tend à s’autonomiser, ce qui 

permet un approfondissement de l’intervention ex ante de l’Autorité de la concurrence (b). 

a. La sanction des pratiques de ciseau tarifaire 

697. De manière générale, le contrôle des prix pratiqués sur le marché des communications 

électroniques est un instrument d’intervention important car il permet d’éviter les abus des opéra-

teurs de réseau en place, et de ce point de vue permet à l’autorité de concurrence d’intervenir ex 

ante. Il s’agit notamment des interdictions des pratiques de prix excessif, de prix discriminatoires 

ou de prix prédateurs s’agissant de l’accès au réseau1734. La plus importante de ces interventions 

est cependant la sanction des pratiques de ciseau tarifaire dans la mesure où elle est parfaitement 

adaptée aux caractéristiques des secteurs d’industries de réseau. 

698. L’existence d’une pratique de ciseau tarifaire se trouve caractérisée dans les cas où, sans 

refuser la vente d’une prestation amont, le prix proposé pour cette prestation empêche une con-

                                                 
1733 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
1734 NIKOLINAKOS N. T., EU Competition Law and Regulation in the Converging Telecommunications, Media and IT Sectors, 
op. cit., pp. 97-129. 
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currence effective en aval faute d’espace économique suffisant1735. L’interdiction de ces pratiques 

de ciseau tarifaire est indépendante des règles sectorielles ou des règles de concurrence fondées 

par exemple sur le principe de non-discrimination1736. C’est ainsi qu’elles ont pu être largement 

utilisées dans le cadre des secteurs régulés. 

699. Ainsi que le Conseil l’a relevé à l’occasion de ses avis rendus lors de la procédure d’analyse 

des marchés pertinents ex ante, le droit de la concurrence peut faire face aux problèmes posés par 

les opérateurs de réseaux par le biais du contrôle des effets de ciseau tarifaire au niveau des mar-

chés de gros1737. L’interdiction des pratiques de ciseau tarifaire est en effet considérée comme 

faisant partie de ces nouveaux outils de « régulation économique » à la disposition du Conseil1738. 

 Ainsi, en droit des communications électroniques, la sanction des pratiques de ciseau tari-

faire a été réalisée très tôt par le Conseil de la concurrence, d’abord implicitement1739, puis explici-

tement1740. L’utilité ex ante de cette procédure trouve son cas d’application le plus significatif dans 

la sanction de pratiques de ciseaux tarifaire au niveau de la terminaison d’appel vocal1741. 

 La sanction des pratiques de ciseau tarifaire permet donc d’agir ex ante lors d’un contrôle 

mise en œuvre par l’Autorité de la concurrence. Or, il est tout à fait significatif de souligner que 

celle-ci est utilisée y compris dans les cas où l’existence d’une facilité essentielle ne peut être quali-

fiée, et permet donc d’aller plus loin encore que cette dernière théorie. 

b. Un dispositif de contrôle ex ante dépassant la théorie des facilités 

essentielles 

700. La sanction des pratiques de ciseau tarifaire présente un rapport étroit avec la théorie des 

facilités essentielles et les deux outils sont souvent utilisés ensemble.  

 Ainsi, la première décision faisant explicitement application de cette méthode, sans opérer 

la qualification de facilité essentielle, prenait en compte le fait que la pratique anticoncurrentielle 

s’exerçait dans un contexte où France Télécom se trouvait dans une position de quasi-monopole 

en raison de l’absence de dégroupage de la boucle locale1742. En outre, cette théorie s’applique 

                                                 
1735 Décision n° 01-D-46 du Conseil de la concurrence du 23 juillet 2001 relative à des pratiques mises en œuvre par 
la société France Télécom à l'occasion d'une offre sur mesure conclue en 1999, p. 20 ; Adde Décision n° 04-D-48 du 
Conseil de la concurrence du 14 octobre 2004 relative à des pratiques mises en œuvre par France Télécom, SFR 
Cegetel et Bouygues Télécom, § 187. 
1736 Décision n° 04-D-18 du 13 mai 2004 concernant l’exécution de la décision n° 00-MC-01 du 18 février 2000 
relative à une demande de mesures conservatoires présentée par la société 9 Télécom Réseau, § 94. 
1737 Cons. Conc., Avis n° 05-A-03 précité, § 96. 
1738 Cons. Conc., Avis n° 06-A-01 précité, § 79 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 06-A-10 précité, § 75. 
1739 Décision n° 98-MC-03 du Conseil de la concurrence du 19 mai 1998 relative à une demande de mesures conser-
vatoires présentée par l'Association française des opérateurs privés de télécommunications, p. 5 ; Adde Décision n° 
00-MC-01 du Conseil de la concurrence du 18 février 2000 relative à une demande de mesures conservatoires pré-
sentée par la société 9 Télécom Réseau. 
1740 Cons. Conc., Décision n° 01-D-46 précitée, p. 20. 
1741 Cons. Conc., Décision n° 04-D-18 précitée, § 94. 
1742 Cons. Conc., Décision n° 98-MC-03 précitée, p. 5 ; Adde Cons. Conc., Décision 01-D-46 précitée, p. 20. 
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essentiellement aux entreprises verticalement intégrées dominant un marché, la Commission eu-

ropéenne n’hésitant pas de ce point de vue à faire référence à l’opérateur historique1743. Enfin, 

l’interdiction des pratiques de ciseau tarifaire figure avec le contrôle du refus d’accès à une facilité 

essentielle parmi les dispositifs de régulation économique mis en avant par le Conseil1744.  

 En somme, théorie des facilités essentielles et interdiction des pratiques de ciseau tarifaire 

sont très souvent associées. Cependant, cette dernière technique n’est pas dépendante de la pre-

mière ce qui permet d’étendre le champ de l’intervention ex ante du Conseil de la concurrence. 

701. En effet, l’interdiction des pratiques de ciseau tarifaire, et il s’agit sans doute de l’un de ses 

intérêts, trouve à s’appliquer même dans l’hypothèse où la prestation amont ne répond pas aux 

critères de la notion de facilité essentielle.  

 En effet, en l’état de la jurisprudence de la Cour de cassation, certes instable sur ce sujet, il 

n’est pas nécessaire de rechercher absolument s’il existe une alternative à celle-ci pour qualifier la 

pratique en cause de pratique de ciseau tarifaire1745, le caractère nécessaire de la prestation n’étant 

qu’un élément permettant de présumer l’existence d’une telle pratique1746. Dès lors, lorsque l’on 

est en présence d’une facilité essentielle, l’existence d’une pratique de ciseau tarifaire sera présu-

mée, mais rien n’empêche en dehors de cette hypothèse de caractériser l’existence d’une telle pra-

tique et donc d’opérer une régulation pouvant être qualifiée de régulation ex ante. C’est la solution 

qu’a retenue l’Autorité de la concurrence, considérant, dans une décision relative aux services de 

capacité de novembre 2010, que si la pratique de ciseau tarifaire ne pouvait être présumée en 

l’espèce en l’absence de caractère indispensable de l’infrastructure considérée1747, il convenait ce-

pendant d’examiner au fond si celle-ci était constituée1748.  

 L’interdiction des pratiques de ciseau tarifaire permet donc d’aller encore dans la régula-

tion ex ante mise en œuvre par l’Autorité de la concurrence puisqu’elle l’autorise en l’absence de 

monopole naturel. On peut citer quelques exemples. En premier lieu, un exemple particulière-

ment significatif ici est celui de l’accès et du départ d’appel mobile. En effet, à la différence de la 

terminaison d’appel vocal, qui pourrait être aisément qualifiée de facilité essentielle1749, l’accès et le 

départ d’appel ne peuvent être qualifiés ainsi dans la mesure où ils peuvent être dupliqués1750. Ce-

                                                 
1743 Décision de la Commission 2003/707/CE du 21 mai 2003 relative à une procédure d'application de l'article 82 
du traité CE (Affaires COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG), § 108. V., dans le même sens 
en droit interne, Cons. Conc., Décision n° 04-D-48 précitée, § 187. 
1744 Cons. Conc., Avis 06-A-01 précité, § 79. 
1745 Contra., V., Arrêt de la Cour de cassation, Chambre commerciale, du 10 mai 2006, 05-14.501, Publié au bulletin. 
1746 Arrêt de la Cour de cassation, Chambre commerciale, du 3 mars 2009, 08-14.435 08-14.464, Publié au bulletin. 
V., en ce sens FERRIER D., Panorama Concurrence, D. 2009, p. 2890. Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
1747 Décision n° 10-D-31 de l’Autorité de la concurrence du 12 novembre 2010 relative à des pratiques mises en 
œuvre sur le marché des services de capacité, § 142. 
1748 Ibid., § 143 et s. 
1749 Avis n° 08-A-16 du Conseil de la concurrence du 30 juillet 2008 relatif à la situation des opérateurs de réseaux 
mobiles virtuels (MVNO) sur le marché français de la téléphonie mobile, § 130.  
1750 Ibid., § 135. Cf. Supra. 
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pendant, il est alors toujours possible d’ouvrir à la concurrence le marché au bénéfice des opéra-

teurs virtuels en donnant accès aux réseaux mobiles par le biais de la sanction de l’abus de posi-

tion dominante1751, et notamment des pratiques de ciseau tarifaires1752. En second lieu, un autre 

exemple particulièrement significatif peut être trouvé dans le domaine de l’électricité, où 

l’interdiction de ces pratiques associée à la prise d’engagement a permis de donner accès à 

l’électricité de production nucléaire historique sans que les centrales nucléaires ne soient à aucun 

moment qualifiées de facilités essentielles1753. 

702. En définitive, le Conseil de la concurrence dispose donc d’un nombre important de 

moyens afin de procéder à une régulation ex ante. En témoignent les très nombreux cas où le con-

trôle des abus de position dominante a permis d’ouvrir des secteurs à la concurrence et d’en per-

mettre le fonctionnement concurrentiel. 

B. L’application du contrôle ex ante des abus de position dominante en droit des 

communications électroniques 

703. L’existence d’une régulation ex ante opérée par l’Autorité de la concurrence est confirmée 

empiriquement. En effet, le Conseil de la concurrence a très tôt joué un rôle précurseur dans 

l’ouverture à la concurrence du secteur par le biais de la théorie des facilités essentielles (1). En 

outre, ce rôle s’est maintenu malgré le changement de cadre réglementaire et coexiste désormais 

avec l’action de l’autorité de régulation sectorielle (2).  

1. Le rôle ex ante précurseur du Conseil de la concurrence 

704. L’intervention ex ante du Conseil de la concurrence peut être démontrée par la constata-

tion du fait que celui-ci a, bien avant la mise en place de la régulation sectorielle, opéré l’ouverture 

à la concurrence du secteur des communications électroniques. Ce fut d’abord le cas concernant 

l’accès à internet (a) puis concernant d’autres types de réseaux (b). 

 

a. L’utilisation ex ante du droit de la concurrence dans l’accès à internet 

705. La première application par le Conseil de la concurrence de la théorie des facilités essen-

tielles dans le secteur des télécommunications a eu lieu en 1998 dans une décision par laquelle le 

                                                 
1751 Cons. Conc., Avis n° 08-A-16 précité, § 108 à 124. 
1752 Ibid., § 125 à 131. 
1753 Décision n° 07-MC-04 du Conseil de la concurrence du 28 juin 2007 relative à une demande de mesures conser-
vatoires de la société Direct Énergie. Cf. Infra. 
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Conseil, par le biais de mesures conservatoires, décida de suspendre l’offre de France Télécom 

« jusqu’à ce que cette société propose aux opérateurs longue distance une offre tarifaire spécifique et non discrimina-

toire d’interconnexion à son réseau de télécommunications local pour l’accès à Internet des écoles et des établisse-

ments scolaires publics et privés sous contrat »1754. Le Conseil a bien mis en place ici des obligations rele-

vant de la régulation ex ante de manière très précoce. 

706. Par la suite, et après avoir fait application du régime précédent aux annuaires et au rensei-

gnement téléphonique1755, le Conseil de la concurrence s’est illustré par son action tendant à ou-

vrir à la concurrence la boucle locale. Celui-ci a en effet le premier suspendu l’offre ADSL de 

France Télécom jusqu’à ce que ses concurrents soient en mesure, grâce aux informations et à 

l’accès à sa boucle locale donnés par France Télécom, de proposer une offre concurrente1756. 

Cette décision fut par la suite confirmée1757 avant que la qualification de facilité essentielle ne 

s’impose définitivement dans les décisions du Conseil1758. 

 Par la suite, l’intervention du Conseil s’est étendue à d’autres types de réseaux avant 

même que ne soit mise en place une régulation sectorielle. 

b. L’expansion de l’utilisation ex ante du droit de la concurrence à d’autres 

réseaux 

707. En outre, le Conseil de la concurrence a également qualifié de facilité essentielle un réseau 

câblé et sanctionné la hausse de la redevance opérée par France Télécom1759, qualifié de facilité 

essentielle le réseau des infrastructures de réseaux de téléphonie mobile de TDF, ce qui lui a per-

mis de mettre en place un droit d’accès accompagné d’une obligation d’orientation vers les coûts 

afin de permettre l’installation d’entreprises concurrentes1760, même si cette qualification a été 

                                                 
1754 Cons. Conc., Décision n° 98-MC-03 précitée, pp. 5-6. 
1755 Décision n° 98-D-60 du Conseil de la concurrence du 29 septembre 1998 relative à des pratiques mises en œuvre 
par la société France Télécom dans le secteur de la commercialisation des listes d'abonnés au téléphone, pp. 24-25. 
1756 Décision n° 99-MC-06 du Conseil de la concurrence du 23 juin 1999 relative à une demande de mesures conser-
vatoires présentée par la société Grolier Interactive Europe/Online Groupe, p. 9. 
1757 Cons. Conc., Décision n° 00-MC-01 précitée, p. 9 ; Adde Cons. Conc., Décision n° 04-D-18 précitée. 
1758 V., parmi de nombreux autres exemples : Décision n° 01-D-46 du Conseil de la concurrence du 23 juillet 2001 
relative à des pratiques mises en œuvre par la société France Télécom à l’occasion d’une offre sur mesure conclue en 
1999 ; Adde Décision n° 02-MC-03 du Conseil de la concurrence du 27 février 2002 relative à la saisine et à la de-
mande de mesures conservatoires présentée par la société T-Online France ; Adde Décision n° 04-MC-01 du Conseil 
de la concurrence du 15 avril 2004 relative aux demandes de mesures conservatoires présentées par les sociétés 
FREE, ILIAD, LDCOM et 9TELECOM concernant l’accès par internet à la télévision, France Télécom ayant abusé 
de sa position dominante en adoptant des pratiques discriminatoires dans l’accès à la boucle locale. 
1759 Décision n° 99-MC-01 du Conseil de la concurrence du 12 janvier 1999 relative à une demande de mesures con-
servatoires présentée par la société NC NumériCâble, pp. 6-7. 
1760 Décision n° 99-D-14 du Conseil de la concurrence du 23 février 1999 relative à des pratiques mises en œuvre par 
la société Télédiffusion de France (TDF), p. 23 : Adde Décision n° 02-MC-04 du Conseil de la concurrence du 11 
avril 2002 relative à une demande de mesures conservatoires présentée par la société Antalis. 
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remise en cause par la suite par la Cour d’appel de Paris1761, la solution ayant été trouvée au-

jourd’hui dans la mutualisation des réseaux mobiles1762. 

708. Ainsi, il apparaît que le Conseil de de la concurrence a agi à de nombreuses reprises avant 

même que la régulation sectorielle ne soit intervenue, ce qui démontre bien son caractère ex 

ante1763. Par ailleurs, le droit de la concurrence intervient aujourd’hui conjointement à la régulation 

sectorielle, démontrant bien l’impossibilité de distinguer radicalement régulation sectorielle d’une 

part et régulation concurrentielle d’autre part. 

2. L’application conjointe des régulations concurrentielle et sectorielle ex ante 

709. Malgré l’institutionnalisation de la régulation ex ante, les interventions de l’autorité de la 

concurrence ont continué d’être tout à fait fondamentales, notamment dans des domaines où 

sont en jeu des technologiques nouvelles qui continuent donc de poser des problèmes en termes 

de monopole, comme la technologie mobile (a) ou la fibre optique (b). 

a. L’utilisation ex ante du droit de la concurrence dans la téléphonie mobile 

710. D’une part, en complément de la régulation sectorielle, le Conseil de la concurrence a mis 

en place une régulation ex ante de la téléphonie mobile, en considérant que les opérateurs mobiles 

sont chacun en situation d’abus de position dominante sur leur terminaison d’appel vocal1764 et en 

procédant à la vérification de l’existence d’une pratique de ciseau tarifaire sur le marché de la ter-

minaison d’appel vocal1765. Or, il est tout à fait significatif de souligner qu’en l’espèce le prix de la 

terminaison vocal avait été fixé par l’autorité de régulation elle-même1766. Il y a donc bien une 

régulation concurrentielle ex ante de la terminaison d’appel vocal qui peut se cumuler et même 

pallier aux défaillances de la régulation sectorielle. La mise en œuvre de celle-ci fait l’objet d’une 

confirmation systématique et récente par l’Autorité de la concurrence1767. 

                                                 
1761 Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 21 mai 2002 relatif au recours formé par la SA Télédiffusion de 
France (TDF) contre la décision no 02-MC-04 (*) du Conseil de la concurrence en date du 11 avril 2002 relative à 
une demande de mesures conservatoires présentée par la société Antalis. 
1762 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
1763 CHONÉ P., « Droit de la concurrence et régulation sectorielle. Entre ex ante et ex post », op. cit., pp. 61-63. 
1764 Cons. Conc., Décision n° 04-D-48 précitée, § 182. 
1765 Ibid., § 187. 
1766 Ibid.  
1767 Décision n° 04-MC-02 du Conseil de la concurrence du 9 décembre 2004 relative à une demande de mesures 
conservatoires présentées par la société Bouygues Télécom Caraïbe à l’encontre de pratiques mises en œuvre par les 
sociétés Orange Caraïbe et France Télécom, concernant une discrimination entre les tarifs des appels entrants venant 
du réseau de l’opérateur en position dominante, Orange, et les appels entrants du concurrent, Bouygues ; Adde Déci-
sion n° 09-D-15 de l’Autorité de la concurrence du 2 avril 2009 relative à une demande de mesures conservatoires 
présentée par la société SFR concernant diverses pratiques mises en œuvre par le groupe France Télécom sur les 
marchés de la téléphonie mobile et de l’Internet haut débit (offre ‘Unik’). 
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b. L’utilisation ex ante du droit de la concurrence dans la fibre optique 

711. D’autre part, le Conseil de la concurrence a failli mettre en place une régulation concur-

rentielle ex ante de la fibre optique, dès 2008, c'est-à-dire avant l’intervention du législateur et de la 

régulation sectorielle. En effet, alors même qu’une concertation et des négociations étaient en 

cours auprès de l’ARCEP pour déterminer le futur régime juridique de l’accès1768, le Conseil de la 

concurrence a considéré que les infrastructures de génie civil de France Télécom étaient des faci-

lités essentielles1769. Cependant, il n’a pas pris à cette occasion de mesures conservatoires, consi-

dérant que le législateur allait bientôt mettre en place le nouveau régime d’accès1770, et parce que 

France Télécom avait mis en place une offre d’accès à ses fourreaux1771. Cependant, la mise en 

place d’une régulation concurrentielle ex ante n’était donc pas inenvisageable. 

712. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que l’hypothèse de la 

transcription de l’économie des réseaux par l’intermédiaire de la transcription du concept de régu-

lation ex post se trouve infirmée par l’étude du droit positif, qui consacre au contraire l’existence 

d’une régulation concurrentielle ex ante.  

 Cela ne signifie pas que la distinction entre l’ex ante et l’ex post n’ait plus aucun sens. 

Néanmoins, cette distinction désigne aujourd’hui des fonctions différentes et des procédures dif-

férentes au sein de chacune des différentes autorités, et non la nature même de l’intervention des 

autorités. À ce stade de l’analyse, il existe en effet une régulation sectorielle ex ante, une régulation 

concurrentielle ex ante et une régulation concurrentielle ex post, qui coexistent. La régulation secto-

rielle ex ante et la régulation concurrentielle ex ante continuent de se distinguer par certaines tech-

niques d’intervention, mais ne sont pas d’une nature fondamentalement différente du point de 

vue juridique ou économique. En outre, on constate que c’est bien l’autorité de la concurrence 

qui semble se rapprocher de l’autorité de régulation sectorielle, et non pas l’inverse1772.  

 En somme, il y a bien une transcription en droit des concepts économiques d’ex ante et 

d’ex post, mais celle-ci est limitée dans le sens où ces concepts en droit n’ont finalement pas la 

même signification ni le même statut que dans la théorie de l’économie des réseaux. Dans cette 

dernière, ils opposent la nature même de la régulation sectorielle et du droit de la concurrence. 

En droit, ils ne désignent que des fonctions et des procédures spécifiques au sein de chacun de 

                                                 
1768 Décision n° 08-D-02 du Conseil de la concurrence du 12 février 2008 relative à une demande de mesures conser-
vatoires présentée par la Free SAS et concernant l’accès aux infrastructures de génie civil de France Télécom dans le 
cadre du déploiement de boucles locales optiques résidentielles de type FTTh, § 26 à 41. 
1769 Ibid., § 79 à 86.  
1770 Ibid., § 109. 
1771 Ibid., § 100. 
1772 RAPP L., « Le droit de la concurrence dans le secteur des communications électroniques, entre modernité et 
modernisation », op. cit., pp. 457-458 ; Adde GOSSET-GRAINVILLE A., « Le droit de la concurrence peut-il jouer 
un rôle d’interrégulateur ? », op. cit., pp. 157-159. 
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ces deux types d’autorités. De ce point de vue, les résultats de l’économie des réseaux ne sont 

donc pas transcrits en tant que tel en droit de la régulation. 

713. Enfin, et de façon plus significative encore, il en est de même du concept de régulation ex 

ante concernant la régulation sectorielle. En effet, il apparaît que la transcription du concept de 

régulation ex ante en droit se trouve doublement limitée, d’une part car il existe une régulation 

sectorielle ex post, et d’autre part parce que l’évolution des missions de l’autorité de régulation 

l’éloigne tant de la régulation ex ante que de la régulation ex post. 

Section II. Les limites de la transcription du concept de régulation ex ante en droit de 

la régulation sectorielle 

714. Le concept de régulation ex ante, pourtant consacré par le droit positif, n’est en réalité pas 

transcrit en droit selon les termes de la théorie de l’économie des réseaux. En effet, en droit, la 

régulation sectorielle ne se réduit pas à la régulation ex ante, qui ne vise finalement que les règles 

posées sur le fondement de l’article L. 37-1 CPCE. Au contraire, il existe également une régula-

tion sectorielle ex post qui apparaît quasiment interchangeable du point de vue fonctionnel avec la 

régulation ex ante (§1). En outre, les évolutions récentes du droit positif éloignent encore davan-

tage le droit de la régulation sectorielle du modèle de l’économie des réseaux, dans la mesure où 

certaines évolutions n’entrent guère dans le cadre des concepts de régulation ex ante ou ex post. 

Cela achève de démontrer les nombreuses limites à la transcription en droit de l’analyse écono-

mique du droit et rend alors nécessaire la recherche d’une autre doctrine de la régulation (§2). 

§1. La coexistence des régulations sectorielles ex ante et ex post 

715. Contrairement au modèle de l’économie des réseaux, les autorités de régulation ne met-

tent pas en œuvre exclusivement une intervention ex ante, mais également une intervention ex post 

(A). En outre, ce pouvoir ex post peut se substituer fonctionnellement au pouvoir ex ante. La dis-

tinction entre les régulations sectorielles ex ante et ex post vise alors des différences en termes de 

procédures bien plus que des différences de nature (B). 

A. L’existence d’une régulation sectorielle ex post 

716. L’autorité de régulation dispose de deux types de pouvoirs de régulation susceptibles 

d’être qualifiés de pouvoir de régulation ex post. Il s’agit, d’une part, du pouvoir de règlement de 

différends (1) et d’autre part, du pouvoir de sanction (2). 

1. Le pouvoir ex post de règlement des différends 
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717. L’intervention ex post des autorités de régulation trouve son fondement et son utilité en 

complément de leur intervention ex ante. En effet, à côté des obligations spécifiques imposées sur 

des marchés pertinents ex ante, il existe une règle générale d’accès et d’interconnexion s’imposant 

à tous les opérateurs, qui sert de fondement à la mise en œuvre par l’autorité de régulation d’un 

pouvoir général de règlement de différends (a). Or, il est tout à fait significatif de relever que cette 

compétence a été expressément qualifiée de pouvoir ex post (b). 

a. Le pouvoir de règlement de différends 

718. En dehors de l’analyse des marchés ex ante, il existe une obligation générale d’accès et 

d’interconnexion (i) sanctionnée par le biais de la procédure de règlement de différends (ii). 

i. L’obligation générale d’accès et d’interconnexion 

719. L’obligation d’interconnexion entre les différents réseaux des opérateurs est une obliga-

tion qui est posée de manière générale par la directive accès, selon laquelle les « opérateurs de réseaux 

publics de communications ont le droit et, lorsque d'autres entreprises titulaires d'une autorisation le demandent, 

l'obligation de négocier une interconnexion réciproque pour fournir des services de communications électroniques 

accessibles au public, de façon à garantir la fourniture de services et leur interopérabilité dans l'ensemble de la 

Communauté »1773. L’existence de cette obligation générale d’accès signifie que celle-ci peut être 

mise en œuvre non seulement en vertu de la procédure de régulation ex ante1774, mais également 

en dehors de cette procédure1775. La Cour de justice a d’ailleurs confirmé ce principe en estimant 

qu’était constitutif d’un refus d’interconnexion le fait pour une entreprise non qualifiée de puis-

sante sur un marché pertinent ex ante de proposer à une entreprise un accès dans des conditions 

ne lui permettant pas de fournir des services de manière concurrentielle, justifiant alors 

l’intervention de l’autorité de régulation1776. 

 En droit interne, cette obligation générale d’accès et d’interconnexion a été transposée par 

l’article L. 34-8 du code des postes et des communications électroniques1777. Elle est sanctionnée 

soit de la propre initiative de l’autorité de régulation soit dans le cadre de la procédure de règle-

ment de différends1778. L’existence de cette obligation générale d’accès et d’interconnexion permet 

                                                 
1773 Directive 2002/19/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à l'accès aux réseaux de 
communications électroniques et aux ressources associées, ainsi qu'à leur interconnexion (directive «accès»), article 
4§1. 
1774 Ibid., articles 6, 7 et 8. L’article 6 concerne les systèmes d’accès conditionnel pour la radiotélévision, l’article 7 le 
réexamen des obligations antérieures en matière d’accès et d’interconnexion, l’article 8 la procédure de désignation 
des marchés pertinents ex ante. 
1775 Ibid., article 5§1. 
1776 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes (deuxième chambre) du 12 novembre 2009, TeliaSone-
ra Finland Oyj, C-192/08, § 49 à 62. 
1777 CPCE, article L. 34-8. 
1778 Ibid., article L. 36-8. 
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donc d’obtenir un accès au réseau sans préjudice de la question de savoir s’il existe un monopole 

ou non, constituant une manifestation significative d’une régulation qui n’est pas réductible à une 

régulation ex ante, ainsi que l’a rappelé l’ARCEP dans une décision très récente de règlement de 

différends rendue en juin 20111779. 

720. Dans ce cas, l’autorité de régulation peut imposer différentes obligations aux entreprises 

contrôlant l’accès à l’utilisateur final et notamment des obligations d’interconnexion des ré-

seaux1780 et d’accès aux services radiophoniques et télévisuels1781, imposées de manière objective, 

transparente, proportionnée et non discriminatoire1782. Ces obligations sont essentiellement sanc-

tionnées par le biais du pouvoir de règlement de différends de l’autorité de régulation. 

ii. Le pouvoir de règlement de différends de l’autorité de régulation 

721. En vertu des directives communautaires, l’obligation générale d’accès et d’interconnexion 

peut être mise en œuvre soit de la propre initiative de l’autorité de régulation, soit sur demande 

d’une des parties en l’absence d’accord entre elles1783. De ce point de vue, il peut d’ailleurs être 

souligné que la Cour de justice de l’Union européenne a précisé dans une jurisprudence de mars 

2010 que le pouvoir des règlements de différends de l’autorité de régulation ne pouvait se conten-

ter de mettre en œuvre des conciliations, mais devait avoir une véritable portée contraignante afin 

de trancher des litiges1784, ce qui est le cas en France. 

 Cela conduit alors à attribuer à l’autorité de régulation une compétence de règlement de 

différends, qui peut porter sur l’interconnexion et l’accès de manière générale1785 mais également 

sur des questions plus précises comme le partage d’installations, la fourniture de listes d’abonnés, 

les conditions d’accès et de partage des réseaux des collectivités locales, etc., c'est-à-dire en 

somme l’ensemble des questions relevant de l’interconnexion1786. De plus, le champ d’application 

de ce pouvoir vient d’être étendu par l’ordonnance relative aux communications électroniques du 

24 août 2011 qui a donné à l’ARCEP la compétence de règlements de différends des litiges exis-

                                                 
1779 Décision n° 2011-0596 de l'Arcep en date du 7 juin 2011 se prononçant sur une demande de règlement de diffé-
rend opposant la société Towercast à la société TDF, p. 11 et p. 15. 
1780 Directive 2002/19 précitée, article 5§1 a). 
1781 Ibid., article 5§1 b). 
1782 Ibid., article 5§3. 
1783 Ibid., article 5§4. 
1784 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (quatrième chambre) du 18 mars 2010, Rosalba Alassini contre 
Telecom Italia SpA (C-317/08), Filomena Califano contre Wind SpA (C-318/08), Lucia Anna Giorgia Iacono contre Telecom 
Italia SpA (C-319/08) et Multiservice Srl contre Telecom Italia SpA (C-320/08), Affaires jointes C-317/08, C-318/08, C-
319/08 et C-320/08, § 35. 
1785 CPCE, article L. 36-8 I. 
1786 Ibid., article L. 36-8. II. 
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tant entre les opérateurs de réseau et les entreprises fournissant des services de communication au 

public en ligne1787. Or, ce pouvoir est expressément qualifié de pouvoir ex post. 

b. La qualification ex post du pouvoir de règlement de différends 

722. Le pouvoir de règlement de différends a été expressément qualifié de pouvoir de régula-

tion ex post par l’autorité de régulation (i), le Conseil de la concurrence (ii) et une part extrême-

ment minoritaire de la doctrine (iii). 

i. Une qualification consacrée par l’autorité de régulation 

723. En premier lieu, l’autorité de régulation a elle-même qualifié sa compétence de règlement 

de différends de « moyens de régulation ex post »1788, faisant alors référence à deux décisions de règle-

ments de différends par lesquelles elle avait pu précédemment fixer les tarifs de la terminaison 

d’appel vocal SMS1789. Elle a opéré, à cette occasion, une véritable systématisation du droit positif.  

 Pour l’autorité de régulation, la régulation ex post se distingue de la régulation ex ante 

puisque les « fondements juridiques des deux procédures étant distincts, l’objet du règlement de litige est différent 

de celui de l’analyse des marchés et leurs effets ne sont pas identiques »1790. Ainsi, pour l’autorité, la régulation 

ex post correspond au cas où « il est question de mettre en œuvre une compétence quasi-juridictionnelle », tan-

dis que dans le cas de la régulation ex ante, « il s’agit de mener sur la base de critères précis une analyse de 

l’évolution de la situation concurrentielle sur un marché donné pour, selon les situations, déterminer les meilleurs 

dispositifs de correction ex ante susceptibles d’être appliqués pour remédier aux imperfections qui auront pu être 

identifiées »1791 . Il existe donc bien deux types de régulations, d’une part la régulation ex ante et 

d’autre part la régulation ex post, clairement différenciées.  

724. Dans le cas de la régulation sectorielle ex post, il ne s’agit donc pas de désigner par ex post 

la sanction de pratiques anticoncurrentielles, l’autorité de régulation n’étant pas compétente pour 

cela1792, mais de viser des pratiques qui s’exercent a posteriori et qui relèvent d’une compétence de 

nature quasi-juridictionnelle. En effet, l’exercice de cette compétence suppose qu’il existe entre 

                                                 
1787 Ordonnance n° 2011-1012 du 24 août 2011 relative aux communications électroniques du 24 août 2011, article 
17 3°. 
1788 ARCEP, Décision n° 06-0593 précitée, p. 30. 
1789 Décision n° 05-0929 de l’Arcep en date du 8 novembre 2005 se prononçant sur un différend opposant la société 
Bouygues Telecom à la société Orange France ; Adde Décision n° 05-0930 de l’Arcep en date du 8 novembre 2005 se 
prononçant sur un différend opposant la société Bouygues Telecom à la Société Française du Radiotéléphone (SFR). 
1790 ARCEP, Décision n° 06-0593 précitée, p. 31. 
1791 ARCEP, Décision n° 05-0929 précitée, p. 31. 
1792 Décision n° 00-0703 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre 
ICS France et France Télécom relatif à l'exécution d'un contrat de vente en gros de trafic international.  
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les parties un véritable litige, condition vérifiée par l’ARCEP1793 à peine d’irrecevabilité1794. Ces 

éléments accréditent la qualification de régulation ex post car l’autorité de régulation intervient ici a 

posteriori, sur le fondement d’un litige entre opérateurs, et de manière symétrique, et non pas a 

priori, de sa propre initiative et de manière asymétrique.  

ii. Une qualification reprise par le Conseil de la concurrence 

725. En deuxième lieu, le Conseil de la concurrence a également reconnu l’existence de cette 

régulation ex post, puisqu’il a considéré que « le pouvoir de règlement ex post des différends, notamment sur 

le marché en développement de la TNT, devrait permettre à l’ARCEP, dans le cadre qu'elle définira, de réguler de 

manière à la fois efficace et souple la transition vers une concurrence effective »1795.  

 Le Conseil de la concurrence reconnaît donc également l’existence d’un pouvoir de régu-

lation ex post, en contradiction pourtant avec le modèle de l’économie des réseaux qu’il semble 

adopter sans réserve par ailleurs. Cette qualification semble donc s’être imposée à lui. 

iii. Une qualification extrêmement rare en doctrine 

726. En troisième lieu, enfin, certains auteurs qualifient parfois le pouvoir de règlement de 

différends de régulation ex post. Cependant, une telle mention est extrêmement rare. On peut ici 

citer, dans la doctrine francophone, Jean-Yves Chérot selon lequel il existe des cas où « l’autorité de 

régulation intervient pour régler des litiges, donc ex-post », même si celui-ci semble dans le même temps 

douter de sa propre qualification, considérant qu’ « il conviendrait de s’interroger sur la pertinence de cette 

solution »1796. De ce point de vue, l’auteur cherche à se resituer par rapport à l’économie des ré-

seaux alors qu’il a en réalité raison de s’en éloigner. 

 Cet exemple illustre de manière significative, d’une part, le caractère extrêmement minori-

taire de cette qualification, et d’autre part, la difficulté qu’il y a pour la doctrine juridique à résister 

à la transcription apparente de l’économie des réseaux. Pourtant, c’est bien la qualification d’ex 

post qui doit être ici retenue au regard de l’évolution du droit positif. 

                                                 
1793 Décision n° 97-0209 de l’Autorité de régulation des télécommunications réglant un différend entre Paris TV 
Câble et France Telcom, pp. 8-9 ; Adde Décision n° 97-0210 de l’Autorité de régulation des télécommunications 
réglant un différend entre la Compagnie générale de vidéocommunication (CGV) et France Telecom, p. 9 ; Adde 
Décision n° 2010-0716 de l’Arcep en date du 24 juin 2010 se prononçant sur un différend opposant les sociétés 
Télénéo et SFR. 
1794 Décision n° 00-1092 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre 
MFS Communications et France Télécom Mobiles relatif à l'interconnexion pour l'acheminement du trafic à destina-
tion du réseau radioélectrique de France Télécom Mobiles. 
1795 Cons. Conc., Avis n° 06-A-01 précité, § 87. 
1796 CHÉROT J.-Y., « L’imprégnation du droit de la régulation par le droit communautaire », in M.-A. Frison-Roche 
(dir.), Droit de la régulation : questions d’actualité, LPA, n° 110, 3 juin 2002, p. 19.  
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727. En somme, il existe bien une régulation sectorielle ex post à côté de la régulation sectorielle 

ex ante s’exerçant par le biais de la sanction de l’obligation générale d’accès et d’interconnexion 

dans le cadre de la procédure de règlement de différends. En outre, les autorités de régulation 

mettent également en œuvre un pouvoir ex post par le biais de leur pouvoir de sanction.  

2. Le pouvoir ex post de sanction 

728. L’attribution d’un pouvoir de sanction administrative est un élément caractéristique des 

autorités de régulation (a). Or il peut être qualifié de pouvoir de régulation ex post (b).  

a. La reconnaissance d’un pouvoir de sanction 

729. Il est possible, dès lors que certaines garanties sont respectées et sans qu’il soit nécessaire 

à ce stade d’étudier cet aspect en détail1797, d’attribuer un pouvoir de sanction aux autorités de 

régulation lorsque cela est nécessaire à l’exercice de leur mission1798. Ce pouvoir de sanction est 

bien entendu un pouvoir de sanction administrative, et non pas un pouvoir de sanction pénale, 

comme l’a rappelé l’autorité de régulation elle-même1799. Ainsi l’ARCEP dispose d’un pouvoir de 

sanction administrative en vertu de l’article L. 36-11 CPCE1800. Or, au regard de la distinction 

entre la régulation ex ante et la régulation ex post, ce pouvoir doit être qualifié de régulation ex post. 

b. La qualification ex post du pouvoir de sanction 

730. Le pouvoir de sanction administrative de l’ARCEP relève sans doute de la régulation ex 

post et non de la régulation ex ante pour les raisons suivantes. 

 D’abord, l’autorité de régulation peut être saisie par de nombreuses autorités, et peut 

même s’autosaisir1801. D’ailleurs, on peut noter que les autorités susceptibles de saisir l’autorité de 

régulation ne sont guère différentes de celles pouvant saisir l’autorité de concurrence1802.  

 Ensuite, le pouvoir de sanction de l’autorité est destiné à sanctionner les manquements 

aux dispositions législatives et réglementaires qui se sont donc déjà produits, comme le souligne 

                                                 
1797 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. 
1798 Décision du Conseil constitutionnel n° 88-248 DC du 17 janvier 1989, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 
30 septembre 1986 relative à la liberté de communication, considérant n°27 ; Adde Décision du Conseil constitutionnel n° 89-
260 DC du 28 juillet 1989, Loi relative à la sécurité et à la transparence du marché financier, considérant n°6 ; Adde Décision 
du Conseil constitutionnel n° 96-378 DC, Loi de réglementation des télécommunications, considérant n°15. 
1799 Décision n° 00-0200 de l’Autorité de régulation des télécommunications rejetant la demande de la société Infor-
matique et Télématique tendant à ce que soit prononcée une sanction à l'encontre de XTS Network, p. 3. 
1800 CPCE, article L. 36-11. 
1801 CPCE, article L. 36-11. L’autorité de régulation peut être saisie par le ministre chargé des communications élec-
troniques, une organisation professionnelle, une association agréée d’utilisateurs, une personne physique ou morale 
concernée, etc. 
1802 C. Com, article 464-2. 
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de manière significative l’obligation de mettre en demeure l’opérateur1803. Ce pouvoir s’exerce 

donc a posteriori et non a priori et relève donc de ce point de vue de la régulation ex post. 

 Enfin, les manquements que le pouvoir de sanction a pour objet de punir ne relèvent pas 

seulement de l’accès et de la régulation asymétrique, mais bien de l’ensemble du droit des com-

munications électroniques1804, et ne sont donc pas limités à l’hypothèse de la régulation ex ante. 

 En somme, le pouvoir de sanction, si on souhaite le qualifier au regard de la distinction 

entre la régulation ex ante et la régulation ex post, relève de la régulation ex post en ce qu’il en pré-

sente les différentes caractéristiques. Cela conforte donc l’idée qu’il existe une régulation ex post au 

bénéfice des autorités de régulation sectorielle. 

731. Ainsi, il existe donc une régulation sectorielle ex post. Or, ce constat apparaît en totale 

contradiction avec la théorie de l’économie des réseaux selon laquelle la régulation sectorielle est 

réduite à une régulation ex ante. En outre, il est encore plus significatif de souligner que cette ré-

gulation ex post peut se substituer fonctionnellement à la régulation ex ante. 

B. La quasi-équivalence fonctionnelle des régulations ex ante et ex post 

732. Si l’existence même d’une régulation ex post démontre les limites de la transcription en 

droit du modèle de l’économie des réseaux, il est encore plus significatif de souligner que les ré-

gulations sectorielles ex ante et ex post sont quasiment interchangeables du point de vue fonction-

nel. Ainsi, si la différence entre ces deux pouvoirs existe en ce qu’elle correspond à des procé-

dures distinctes mises en œuvre par l’autorité de régulation, il est cependant difficile d’y voir une 

distinction théorique relative à la nature même de la mission de l’autorité. On le constate tant en 

ce qui concerne le pouvoir de règlement de différends (1) qu’en ce qui concerne le pouvoir de 

sanction (2). 

1. La substitution fonctionnelle du pouvoir de règlement de différends aux autres 

dispositifs de régulation 

733. Le pouvoir de règlement de différends trouble la distinction traditionnellement admise 

entre la régulation ex ante et la régulation ex post au sens de l’économie des réseaux. En effet, ce 

pouvoir est utilisé aussi bien dans le champ fonctionnel de la régulation sectorielle ex ante (a) que 

dans le champ fonctionnel de la régulation concurrentielle (b). 

                                                 
1803 CPCE, article L. 36-11 1°. 
1804 V., Décision n° 00-0201 de l’Autorité de régulation des télécommunications, rejetant la demande de la société 
Edditec tendant à ce que soit prononcée une sanction contre la société Destia Communications, p. 2. A contrario, 
l’autorité de régulation ne saurait sanctionner des dispositions sans rapport avec le Code des postes et des communi-
cations électroniques. 
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a. La substitution fonctionnelle du pouvoir de règlement de différends et de la 

régulation sectorielle ex ante 

734. La distinction entre les régulations ex ante et ex post, quoiqu’établie par l’autorité de régula-

tion elle-même, est valable du point de vue formel mais est en réalité au service d’une équivalence 

fonctionnelle. En effet, ces deux types de régulation sont conçus comme deux procédures tout à 

fait distinctes et indépendantes (i). Cependant, ce principe a pour effet non de les séparer radica-

lement, mais au contraire de consacrer leur quasi-équivalence fonctionnelle (ii). 

i. La séparation formelle des régulations sectorielles ex ante et ex post 

735. La séparation formelle des régulations sectorielles ex ante et ex post résulte négativement de 

la volonté de certaines parties aux règlements de différends de lier les deux procédures afin 

d’échapper à la mise en œuvre d’obligations d’accès et d’interconnexion. Cependant, toutes les 

tentatives pour échapper à la régulation ex post en justifiant de la soumission au régime de la régu-

lation ex ante ont échoué devant l’autorité de régulation. 

736. En premier lieu, dans une affaire relative à la terminaison d’appel vocal SMS, les défen-

deurs avaient tenté de faire valoir que leurs concurrents cherchaient en réalité, par le biais de la 

procédure de règlement de différends, à obtenir des mesures relevant de la régulation ex ante1805. 

Ils demandaient donc à ce que soient clairement séparées les procédures et que celles-ci aient des 

champs d’application clairement distincts. Cependant, l’autorité de régulation estima que ces deux 

mécanismes « [sont] autonomes et ne [s’excluent] nullement »1806, ce qui a pour conséquence qu’« aucune 

priorité, ni aucune subordination ne saurait être accordée à l’une plutôt qu’à l’autre »1807. 

 Ainsi, une procédure de règlement de différends peut intervenir alors même qu’une pro-

cédure ex ante est en cours, qu’une régulation ex ante a déjà été opérée, ou en dehors de toute ré-

gulation ex ante1808. Ce fut d’ailleurs le cas en l’espèce, puisque l’autorité connut de la question de 

la terminaison d’appel vocal SMS d’abord par le règlement de différends1809 et seulement ensuite 

dans le cadre de la régulation ex ante1810. Dès lors, les obligations qui peuvent être imposées dans 

le cadre des deux types de procédures sont distinctes et l’imposition d’obligations dans le cadre 

d’une procédure s’exerce sans préjudice des obligations imposées dans le cadre de l’autre, et peu-

vent donc se cumuler1811.  

 Ce principe a par la suite fait l’objet d’une confirmation systématique dans les décisions de 

                                                 
1805 ARCEP, Décision n° 05-0929 précitée, p. 30. 
1806 ARCEP, Décision n° 06-0593 précitée, p. 31. 
1807 ARCEP, Décision n° 05-0929 précitée, p. 31. 
1808 Ibid. 
1809 ARCEP, Décision n° 05-0929 précitée, pp. 31-32. 
1810 ARCEP, Décision n° 06-0593 précitée. 
1811 Ibid., pp. 30-31. 
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l’autorité. On peut ici faire mention des décisions relatives au réseau de TDF rendues dans le 

cadre de règlement de différends1812, et dans le cadre de la procédure d’analyse des marchés perti-

nents1813. On peut citer également les décisions relatives à l’accès aux listes d’abonnés1814, ainsi que 

les décisions rendues à l’occasion de litiges mettant en cause les fournisseurs de service de rensei-

gnement téléphoniques1815, l’accès au réseau des opérateurs mobiles, litige pour lequel il n’existe 

pas de régulation ex ante par ailleurs1816, ou encore l’accès aux réseaux de fibre optique1817. 

737. En deuxième lieu, face à ce positionnement très ferme de l’autorité de régulation, les en-

treprises ont cherché à avancer une argumentation un peu plus subtile, notamment à l’occasion 

d’un litige relatif à la terminaison d’appel vocal fixe1818. Neuf Télécom considérait en effet que, 

déjà soumis à une obligation d’orientation des prix vers les coûts prononcée sur le fondement de 

la régulation ex ante, l’autorité de régulation ne pouvait se prononcer que sur la base de l’article L. 

36-8. II, invocable seulement après l’échec des négociations commerciales, et non sur le fonde-

ment de l’article L. 36-8. I, invocable dès lors qu’a été opposé un refus sans qu’il soit nécessaire 

de démontrer l’échec des négociations commerciales. Or en l’espèce, aucune négociation com-

merciale n’avait été entamée ce qui devait rendre irrecevable la demande de France Télécom1819. 

 Cependant, cette argumentation n’a pas été retenue par l’autorité de régulation qui a con-

sidéré que le désaccord portait bien sur une prestation d’interconnexion et qu’il pouvait donc 

faire l’objet d’un règlement de différends sur le fondement de l’article L. 36-8. I, peu important la 

question de savoir si cette prestation faisait l’objet d’une régulation ex ante ou non dont le conten-

tieux aurait relevé de l’article L. 36-8. II1820. La tentative d’opérer une dissociation des articles L. 

36-8. I et L. 38-8. II a donc échoué. 

738. En troisième lieu, une argumentation du même type a été de nouveau défendue s’agissant 

de l’accès aux réseaux de fibre optique. Certains opérateurs ont en effet fait valoir que le recours à 

                                                 
1812 Décision n° 06-0350 de l'Arcep en date du 21 mars 2006 se prononçant sur un différend opposant la société 
Antalis TV à la société TéléDiffusion de France (TDF), p. 31. 
1813 Décision n° 06-0160 de l'Arcep en date du 6 avril 2006 portant sur la définition du marché pertinent de gros des 
offres de diffusion hertzienne terrestre de programmes télévisuels et sur la désignation d'un opérateur exerçant une 
influence significative sur ce marché ; Adde Décision n° 06-0161 de l'Arcep en date du 6 avril 2006 portant sur les 
obligations imposées à TDF en tant qu'opérateur exerçant une influence significative sur le marché pertinent de gros 
des offres de diffusion hertzienne terrestre de programmes télévisuels. 
1814 Décision n° 06-0510 de l'Arcep en date du 18 mai 2006 se prononçant sur un différend opposant les sociétés 
Telegate France et Orange France, p. 30. 
1815 Décision n° 06-1015 de l’Arcep en date du 10 octobre 2006 se prononçant sur un différend opposant les sociétés 
118 218 Le Numéro et Orange France, p. 40. 
1816 Décision n° 06-0406 de l'Arcep en date du 4 avril 2006 se prononçant sur un différend opposant la société Afone 
et la Société Française du Radiotéléphone (SFR), p. 29. 
1817 Décision n° 2008-1207 de l'Arcep en date du 4 novembre 2008 se prononçant sur deux demandes de différend 
opposant la société France Télécom et les sociétés Numéricable et NC Numéricable, p. 18. 
1818 Décision n° 06-0551 de l'Arcep en date du 30 mai 2006 se prononçant sur un différend opposant les sociétés 
France et Neuf Télécom, pp. 48-52. 
1819 Ibid., pp. 48-49. 
1820 ARCEP, Décision n° 06-0551, précitée, pp. 50-52. 
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l’article L. 36-6 CPCE, permettant de mettre en œuvre une obligation générale d’accès et 

d’interconnexion à propos notamment de l’accès aux réseaux de fibre optique conformément à 

l’article L. 34-8-3, entraînait l’incompétence de l’autorité sur le fondement de l’article L. 36-8 

CPCE1821. La réponse de l’autorité fut cependant identique : considérant que ces deux procédures 

étaient différentes, l’une s’exerçant a priori et l’autre s’exerçant a posteriori, elle rejeta l’argument tiré 

de son incompétence1822. 

739. En quatrième lieu, certains opérateurs ont tenté, sans succès, de lier régulation ex ante et 

procédure de règlement de différends mais dans le sens inverse. En effet, à l’occasion d’un litige 

relatif à l’accès aux fourreaux de France Télécom, certaines sociétés ont soutenu que la procédure 

de règlement de différends ne pouvait être mise en œuvre que si avait au préalable été mise en 

œuvre une régulation ex ante du marché considéré, ce qui n’avait pas été le cas en l’espèce1823. 

 Cependant, une telle argumentation a été rejetée de la manière la plus nette1824. Cela appa-

raît tout à fait conforme aux principes propres au règlement de différends puisque cette procé-

dure sert également à sanctionner les obligations générales d’interconnexion et d’accès1825. 

740. En cinquième lieu, récemment, certains opérateurs ont tenté de faire valoir qu’un litige 

relatif à l’interconnexion d’une entreprise régulée ex ante ne pouvait faire l’objet d’une régulation 

ex post mais seulement d’une procédure de sanction1826. Cependant, cet argument a également été 

rejeté, cette solution ayant été validée par la Cour d’appel de Paris1827. 

741. En définitive, il résulte bien des éléments qui précèdent que les procédures de régulation 

ex ante et ex post ont été considérées comme tout à fait indépendantes par l’ARCEP. Cependant, 

ce principe d’indépendance formelle, loin de donner lieu à une séparation nette de leurs champs 

d’application, a au contraire conduit à leur superposition fonctionnelle. 

ii. La quasi-équivalence fonctionnelle des régulations sectorielles ex ante et ex 

post 

                                                 
1821 Décision n° 2010-1232 de l'Arcep en date du 16 novembre 2010 se prononçant sur une demande de règlement 
de différend opposant les sociétés Bouygues Telecom et France Télécom, p. 20. 
1822 Ibid., pp. 20-21. 
1823 Décision n° 2010-1179 de l’Arcep en date du 4 novembre 2010 se prononçant sur deux demandes de règlement 
de différend opposant, d’une part, la société FRANCE TELECOM à la société NC NUMERICABLE, d’autre part, 
la société FRANCE TELECOM à la société NUMERICABLE SAS, p. 14. 
1824 Ibid. 
1825 Cf. Supra. 
1826 Décision n° 2008-0839 de l'Arcep en date du 24 juillet 2008 se prononçant sur un différend opposant les sociétés 
Neuf Cegetel et France Télécom, p. 18 ; Adde Décision n° 2011-0809 de l'Arcep en date du 12 juillet 2011 se pro-
nonçant sur une demande de règlement de différend opposant les sociétés Towercast et TDF, p. 16. 
1827 Arrêt de la Cour d’appel de Paris, 30 janvier 2007, SFR c/ AFONE, 2006/07964.  
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742. L’indépendance formelle absolue de la régulation sectorielle ex ante et de la régulation 

sectorielle ex post a pour effet de consacrer leur substitution fonctionnelle. En droit, les concepts 

d’ex ante et d’ex post doivent donc s’analyser comme des procédures différentes, néanmoins sus-

ceptibles de donner lieu au même résultat. 

743. Ainsi, ont pu faire d’un litige sur le fondement du règlement de différends et donner lieu à 

l’imposition d’obligations d’accès de nombreux marchés par ailleurs régulés ex ante. C’est ainsi le 

cas s’agissant de l’accès au réseau commuté de France Télécom1828, du dégroupage de la boucle 

local1829, de l’accès au réseau de transit et de collecte de France Télécom1830, de l’accès aux liaisons 

louées de France Télécom1831, de la terminaison d’appel1832, de l’accès au réseau de TDF1833, ou 

encore de l’accès à des réseaux de fibre optique1834. La régulation ex post se superpose donc à la 

régulation ex ante pour aboutir au même résultat. 

 Un exemple particulièrement significatif de cette quasi-équivalence fonctionnelle est celui 

de la régulation du marché de l’accès et du départ d’appel mobile. En effet, ce marché, qui ne fait 

pas l’objet d’une régulation ex ante, fait en revanche l’objet d’une régulation ex post sur le fonde-

ment du pouvoir de règlement de différends par l’intermédiaire des autorisations d’occupation du 

domaine public1835. De ce point de vue, l’autorité a considéré que l’absence de régulation ex ante 

de ce marché ne pouvait être interprétée comme excluant l’exercice d’une régulation ex post, esti-

mant que « l’obligation de SFR de respecter son engagement vis-à-vis d’Afone est distincte et indépendante de 

toute obligation de faire droit à toute demande raisonnable d’accès à son réseau qui pourrait résulter de la procédure 

                                                 
1828 Décision n° 98-1025 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre 
Infosat et France Télécom. 
1829 V., pour quelques exemples : Décision n° 01-0253 de l’Autorité de régulation des télécommunications se pro-
nonçant sur un différend entre Liberty Surf Telecom et France Télécom relatif aux conditions tarifaires de l'offre 
ADSL Connect ATM ; Adde Décision n° 03-0027 de l'Autorité de régulation des télécommunications en date du 9 
janvier 2003 se prononçant sur un différend entre les sociétés LDCOM et France Télécom ; Adde Décision n° 05-
1103 de l’Arcep en date du 15 décembre 2005 se prononçant sur un différend opposant Colt Télécommunications 
France à France Télécom ; Adde Décision n° 07-0502 de l'Arcep en date du 7 juin 2007 se prononçant sur un diffé-
rend opposant les sociétés Free SAS et France Télécom. 
1830 V., pour quelques exemples : Décision n° 99-0987 de l’Autorité de régulation des télécommunications se pro-
nonçant sur un différend entre Siris et France Télécom ; Adde Décision n° 04-375 de l'Autorité de régulation des 
télécommunications se prononçant sur un règlement de différend opposant Mobius à France Télécom ; Adde Déci-
sion n° 05-1009 de l’Arcep en date du 1er décembre 2005 se prononçant sur un différend opposant Western Télé-
com à France Télécom. 
1831 V., notamment ART, Décision n° 04-375 précitée ; Adde Décision n° 04-376 de l'ART se prononçant sur un 
différend opposant Outremer Télécom à France Télécom. 
1832 V., parmi de nombreux autres exemples : Décision n° 99-0539 de l’ART se prononçant sur un différend entre 
Cegetel Entreprises et France Télécom relatif aux conditions d'interconnexion pour les appels entrant sur le réseau 
de Cegetel Entreprises ; Adde Décision n° 00-603 de l’ART se prononçant sur un différend entre Linx et France 
Télécom relatif à l'interconnexion pour l'acheminement du trafic Internet à destination de numéros de type 
0860PQMCDU payants pour l'appelant ; Adde Décision n° 03-0701 de l’ART en date du 5 juin 2003 se prononçant 
sur un différend entre les sociétés France Télécom et Completel. 
1833 ARCEP, Décision n° 06-0350 précitée. 
1834 V., parmi d’autres exemples : ARCEP, Décision n° 2008-1207 précitée ; Adde Décision n° 2008-1365 de l'Arcep 
en date du 9 décembre 2008 se prononçant sur un différend opposant les sociétés Intercâble Réunion SAS et France 
Télécom ; Adde ARCEP, Décision n° 2010-1232 précitée. 
1835 ARCEP, Décision n° 06-0406 précitée, p. 29. 
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d’analyse de marché relative au marché de gros de l’accès et du départ sur les réseaux mobiles ouverts au pu-

blic »1836. La régulation ex post vient se substituer ici à la carence liée à l’absence de régulation ex 

ante de ce marché malgré le manque de fonctionnement concurrentiel effectif qui le caractérise1837. 

744. Une seule limite a semble-t-il été posée par l’autorité de régulation à cette équivalence 

fonctionnelle. Dans une décision récente, elle a en effet jugé bon de préciser qu’une solution ob-

tenue dans le cadre d’un règlement de différends, si elle peut être équivalente à celle obtenue dans 

le cadre d’une régulation ex ante, ne vaut cependant que pour les parties au litige et non pour les 

tiers1838. Cette limite, inhérente à la procédure de règlement de différends, vient nuancer mais ne 

saurait s’opposer à la possibilité d’une substitution fonctionnelle de ces deux procédures. 

745. En définitive, l’absence d’exclusivité de la régulation ex ante conduit à reconnaître à la ré-

gulation ex post une quasi-équivalence fonctionnelle à la régulation ex ante. Ainsi, la distinction 

entre régulation sectorielle ex ante et régulation sectorielle ex post est moins une différence de na-

ture qu’une différence de procédure. 

 En outre, il est significatif de souligner que la régulation sectorielle ex post se trouve être 

également quasiment interchangeable avec la régulation concurrentielle, conduisant à une confu-

sion de l’ensemble des procédures. 

b. La substitution fonctionnelle du règlement de différends et du droit de la 

concurrence 

746. Comme nous l’avons précédemment démontré, l’autorité de concurrence peut assez lar-

gement intervenir sur des questions analogues à celles dont peut connaître l’autorité de régulation 

par le biais de pouvoirs de régulation ex ante ou ex post1839. 

 Or, ces deux procédures sont considérées comme complémentaires et non exclusives par 

l’autorité de régulation1840. Ainsi, l’autorité de régulation peut rendre une décision sur le fonde-

ment du règlement de différends alors même que la question en cause peut faire ou a fait l’objet 

d’un litige tranché par le droit de la concurrence, sans que l’une des solutions n’engage l’autre1841. 

                                                 
1836 Ibid. 
1837 Cf. Supra. 
1838 Décision n° 2010-0323 de l'Arcep en date du 18 mars 2010 se prononçant sur un différend opposant les sociétés 
INFOSAT et SFR, p. 6. 
1839 Cf. Infra. 
1840 ART, Décision n° 01-0253 précitée, p. 6. 
1841 ART, Décision n° 01-0253 précitée, p. 6, selon laquelle s’« il appartient au Conseil de la concurrence, autorité administra-
tive indépendante, de sanctionner des pratiques anticoncurrentielles au regard des dispositions législatives de portée générale qu’il a pour 
mission d’appliquer pour sauvegarder la concurrence, ces attributions générales ne portent pas préjudice à ce que l’Autorité puisse, en vertu 
du pouvoir que le législateur lui a dévolu, régler en équité un différend existant entre deux parties quant aux modalités techniques et 
financières dans lesquelles l’interconnexion ou l’accès doivent être assurés et préciser les conditions équitables qui se substitueront à la 
volonté initiale des cocontractants ». 
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Cette solution est réitérée de manière systématique1842. 

 Dès lors, régulation sectorielle ex post et régulation concurrentielle, ex ante ou ex post, ap-

paraissent interchangeables. Dans un tel cas, il apparaît que la différence entre régulation secto-

rielle et régulation concurrentielle n’est pas une différence de nature mais davantage une diffé-

rence de procédure. 

747. En définitive, la distinction entre la régulation ex ante et la régulation ex post ne permet 

donc pas de rendre compte de la distinction entre l’autorité de régulation et l’autorité de concur-

rence au regard du pouvoir de règlement de différends de l’autorité, qui s’analyse comme une 

compétence de régulation ex post. Ce résultat est renforcé par l’étude du pouvoir de sanction qui 

s’analyse également comme un pouvoir ex post. 

2. La sanction indifférenciée des régulations ex ante et ex post par le pouvoir ex post 

de sanction 

748. Le pouvoir de sanction est un pouvoir de régulation ex post. Or, il brouille encore davan-

tage la distinction entre la régulation ex ante et la régulation ex post en ce qu’il intervient indiffé-

remment pour sanctionner l’une (a) ou l’autre (b).  

a. Une sanction ex post de la régulation ex ante 

749. En premier lieu, la distinction entre ex ante et ex post apparait difficile au regard de 

l’exercice du pouvoir de sanction, dans la mesure où la régulation ex ante va être sanctionnée ex 

post par l’intermédiaire de ce pouvoir. Par ailleurs, ce dernier permet d’aller plus loin encore en 

sanctionnant également les instruments qui se substituent à la régulation sectorielle ex ante lorsque 

celle-ci n’est pas mise en œuvre. 

 D’une part, le pouvoir de sanction est utilisé pour sanctionner les obligations relevant de 

                                                 
1842 Décision n° 03-1038 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre les 
sociétés Iliad et France Télécom, p. 26 ; Adde ARCEP, Décision n° 06-0350 précitée, pp. 30-31. Dans cette dernière 
affaire, saisie d’un argument faisant valoir que si elle se prononçait, elle préjugerait du résultat d’une instance en cours 
devant le Conseil de la concurrence, l’ARCEP, se fondant sur la décision du Conseil constitutionnel n° 96-378 DC 
du 23 juillet 1996, Loi de réglementation des télécommunications, a considéré que cet argument devait être « écarté étant donné 
que le risque de « préjugement » ne peut concerner les décisions de deux institutions autonomes saisies sur des fondements juridiques dis-
tincts et appelées à exercer des compétences différentes ». 
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la régulation ex ante. Ce principe a été établi sous l’empire de l’ancien cadre réglementaire1843 et a 

été confirmé s’agissant de décisions rendues sur le fondement de l’article L. 37-1 CPCE1844. Ainsi, 

le pouvoir de sanction ex post permet de mettre en œuvre la régulation ex ante. 

 D’autre part, le pouvoir de sanction ex post peut être utilisé pour sanctionner les obliga-

tions résultant des diverses autorisations délivrées dans le cadre de la régulation des communica-

tions électroniques1845. Celles-ci concernent notamment, mais non exclusivement et sans qu’il soit 

nécessaire de procéder à un recensement exhaustif1846, les autorisations d’occupation du domaine 

public hertzien1847 et les autorisations relatives à la numérotation1848. Or, dans certains cas particu-

lièrement significatifs, le pouvoir de sanction permet de mettre en œuvre les instruments qui se 

substituent à la régulation ex ante lorsque celle-ci n’est pas mise en œuvre1849. 

 L’exemple du marché des communications mobiles est de ce point de vue particulière-

ment significatif. Au niveau du marché de gros, le pouvoir de sanction a été utilisé afin de 

s’assurer du respect par les opérateurs de réseau des engagements pris dans le cadre de 

l’attribution de leurs licences de troisième génération en termes de couverture du territoire et 

d’accès des opérateurs virtuels au réseau, ces engagements étant utilisés pour justifier l’absence de 

                                                 
1843 V., parmi d’autres exemples : Décision n° 00-0971 de l’Autorité de régulation des télécommunications rejetant la 
demande de Cégétel tendant à ce que soit prononcée une mise en demeure à l'encontre de France Télécom, p. 2, 
concernant la détention d’information par un opérateur puissant s’agissant de l’obligation de sélection et présélection 
de l’opérateur ; Adde Décision n° 01-0354 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant mise en de-
meure de France Télécom en application de l'article L.36-11 du code des postes et télécommunications de se con-
former à certaines dispositions de la décision n° 01-135 de l'Autorité en date du 8 février 2001 demandant à France 
Télécom d'apporter des modifications à son offre de référence pour l'accès à la boucle locale, p. 2 ; Adde Décision n° 
01-0521 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant mise en demeure de France Télécom en applica-
tion de l'article L. 36-11 du code des postes et télécommunications de se conformer à certaines dispositions de la 
décision n° 01-135 de l'Autorité en date du 8 février 2001 demandant à France Télécom d'apporter des modifications 
à son offre de référence pour l'accès à la boucle locale, p. 10, dans lesquelles France Télécom a été sanctionné pour le 
non-respect d’une décision de l’autorité ayant établi des modifications à l’offre de référence de France Télécom pour 
l’accès à la boucle locale. 
1844 ARCEP, Décision n° 2008-0839 précitée, p. 18. 
1845 CPCE, article L. 36-11. 
1846 V., pour d’autres exemples : Décision n° 98-0418 de l’Autorité de régulation des télécommunications rejetant la 
demande de France Télécom tendant à ce que soit prononcée une sanction à l'encontre de Télécom Développement, 
p. 2, s’agissant de la sanction des autorisations générales de mise en place des réseaux ouverts au public ; Adde Déci-
sion n° 02-0275 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant mise en demeure de la société XTS 
Network Océan Indien, en application de l’article L.36-11 du code des postes et télécommunications, de se confor-
mer aux prescriptions définies par l’arrêté du 4 août 2000 autorisant la société XTS Network Océan Indien à établir 
et exploiter un réseau de télécommunications ouvert au public et à fournir le service téléphonique au public. 
1847 V., pour quelques exemples : Décision n° 98-0826 de l’Autorité de régulation des télécommunications relative à 
la demande de Cegetel visant à ce que France Télécom soit mise en demeure de cesser certaines pratiques, p. 3 pour 
la sanction d’une autorisation d’exploitation de réseau mobile GSM ; Adde Décision n° 04-0446 de l’Autorité de 
régulation des télécommunications en date du 25 mai 2004 portant mise en demeure de la Communauté 
d’agglomération de la Rochelle, en application de l’article L.36-11 du code des postes et télécommunications, de se 
conformer aux prescriptions techniques qui lui sont applicables, pour la sanction du respect de prescriptions tech-
niques imposées par une décision d’attribution de ressources du spectre hertzien. 
1848 V., pour quelques exemples, rendus sur le fondement de l’article L.44 CPCE : Décision n° 06-0019 de l’Arcep en 
date du 10 janvier 2006 prise au terme de la procédure engagée à l’encontre de la société Renseignement Télépho-
nique Français en application de l’article L. 36-11 du code des postes et des communications électroniques ; Adde 
Décision n° 06-0475 de l'Arcep en date du 2 mai 2006 prise au terme de la procédure de sanction mise en mouve-
ment par l'Autorité à l'encontre de la société Western Telecom.  
1849 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
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régulation ex ante de ce marché1850. Au niveau du marché de détail, le pouvoir de sanction a été 

utilisé afin de punir les opérateurs du non-respect des obligations de portabilité du numéro leur 

incombant alors qu’il permet seul de justifier l’absence de régulation ex ante de ce marché1851. En 

somme, le pouvoir de sanction ex post permet de s’assurer de l’effectivité des instruments utilisés 

afin de pallier à la carence due à l’absence de régulation ex ante.  

b. Une sanction ex post de la régulation ex post 

750. En second lieu, le pouvoir de sanction ex post permet de mettre en œuvre le pouvoir de 

régulation ex post résultant du règlement de différends. En effet, l’autorité de régulation peut par 

le biais de son pouvoir de sanction sanctionner la non-exécution des décisions prises en applica-

tion de la compétence de règlement de différends1852. Cet instrument est ainsi très souvent utilisé 

par l’autorité de régulation1853. 

 Dès lors, l’utilisation du pouvoir de sanction constitue une sorte d’ex post de l’ex post, sans 

pour autant être ici d’une nature différente que lorsqu’il est utilisé afin de constituer l’ex post de la 

régulation ex ante ou des mécanismes qui s’y substituent. La différence conceptuelle existant entre 

une sanction d’une décision imposant une obligation d’accès au titre de la régulation ex ante et une 

sanction d’une décision imposant une obligation d’accès au titre de la régulation ex post apparait 

bien mince. Le pouvoir de sanction rend donc plus difficile cette distinction. 

751. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent qu’au contraire du dis-

cours porté à première vue par le droit positif des communications électroniques et par une part 

importante de la doctrine, la transcription juridique des concepts économiques de régulation ex 

ante et ex post est limitée en ce que cette distinction ne rend pas compte, en droit, de la différence 

entre la régulation sectorielle et la régulation concurrentielle. Il existe en effet une régulation sec-

                                                 
1850 Décision n° 07-0646 de l'Arcep en date du 12 juillet 2007 rendant publique la décision du Directeur Général en 
date du 10 juillet 2007 portant mise en demeure de la société Bouygues Telecom de se conformer aux prescriptions 
définies par l'arrêté du 3 décembre 2002 autorisant la société Bouygues Telecom à établir et exploiter un réseau ra-
dioélectrique de troisième génération ouvert au public et à fournir le service téléphonique au public. 
1851 Décision du Directeur général de l’Arcep en date du 23 mars 2009 portant mise en demeure de la société 
Bouygues Telecom de se conformer aux obligations résultant des dispositions législatives et réglementaires relatives à 
la conservation des numéros fixes, et autres décisions similaires rendues le même jour.  
1852 CPCE, article L. 36-11, 2°. 
1853 V., parmi d’autres exemples : Décision n° 02-0034 de l’Autorité de régulation des télécommunications se pro-
nonçant en application de l’article L. 36-11 du code des postes et télécommunications, une sanction à l’encontre de 
France Télécom, relative aux manquements de France Télécom dans l’exécution de la décision de l’Autorité n° 00-
1194 en date du 15 novembre 2000 se prononçant sur un règlement de différend entre les sociétés Sonera France et 
France Télécom en application de l’article L. 36-8 du code des postes et télécommunications ; Adde Décision n° 03-
0594 de l’Autorité de Régulation des Télécommunications en date du 29 avril 2003 portant mise en demeure de la 
Société Française de Radiotéléphonie (SFR), en application de l'article L. 36-11 du code des postes et télécommuni-
cations, de se conformer à la décision n° 01-971 du 16 novembre 2001 de l'Autorité de régulation des télécommuni-
cations portant sur le niveau des charges de terminaisons d'appels sur le réseau de la société SFR ; Adde Décision n° 
05-0522 de l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 14 juin 2005 rejetant 
la demande de la société Outremer Télécom tendant à ce que soit prononcée une sanction à l’encontre de la société 
France Télécom. 
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torielle ex ante et une régulation concurrentielle ex post, mais il existe également une régulation 

concurrentielle ex ante et une régulation sectorielle ex post.  

 Ainsi, s’il y a bien eu initialement transcription en droit des concepts de la théorie de 

l’économie des réseaux, l’utilisation par le droit de ces concepts s’est éloignée de leur sens éco-

nomique pour prendre un autre sens, plus juridique. Ainsi, ces notions ne désignent plus la nature 

respective des autorités de régulation sectorielle et de concurrence, mais différentes procédures 

qui coexistent. La régulation concurrentielle s’exerce la plupart du temps ex post, mais elle peut 

aussi prendre une nature ex ante. De ce point de vue, s’il continue d’exister des différences de 

degré entre la régulation sectorielle ex ante et la régulation concurrentielle ex ante, celles-ci ne per-

mettent pas de dégager une différence de nature entre ces autorités dont l’action peut être quasi-

équivalente du point de vue fonctionnel. Enfin, la régulation sectorielle ex ante existe bien, mais 

elle est complétée par une régulation ex post qui, distincte formellement tant de la régulation sec-

torielle ex ante que de la régulation concurrentielle, permet d’obtenir un résultat quasi-équivalent.  

 En définitive, les concepts de régulation ex ante et de régulation ex post ne se situent pas, 

en théorie économique et en droit, au même niveau. Alors qu’ils désignent en théorie écono-

mique les régulations sectorielle et concurrentielle elles-mêmes, ils désignent en droit des procé-

dures, mises en œuvre indifféremment par l’autorité de régulation sectorielle et l’autorité de con-

currence, qui se distinguent formellement mais qui se caractérisent par une quasi-équivalence 

fonctionnelle. De ce point de vue, la transcription des résultats de l’économie des réseaux se 

trouve donc bien limitée en droit de la régulation. 

 Dès lors, l’existence de ces limites doit conduire à s’interroger sur la portée de celles-ci. 

En effet, loin d’une différence claire entre les différentes autorités, les résultats précédents dé-

montrent plutôt l’existence d’un certain désordre, voire d’un désordre certain, en droit de la régu-

lation des communications électroniques. 

752. En outre, au-delà même des difficultés posées par la distinction entre régulation ex ante et 

régulation ex post, il apparaît que l’évolution du droit positif de la régulation consacre une concep-

tion de la régulation qui dépasse les concepts de régulation ex ante et de régulation ex post. Ainsi, le 

droit positif se caractérise aujourd’hui par un dépassement de la transcription de la théorie éco-

nomique des réseaux, ce qui présente une portée théorique considérable. 

§2. Le dépassement de la transcription de l’économie des réseaux en droit de la 

régulation 

753. L’ensemble des éléments qui précèdent conduisent à dépasser l’hypothèse de la transcrip-

tion du concept économique de régulation ex ante en droit positif comme offrant une définition 

de la notion juridique de régulation. En effet, outre la transformation des concepts d’ex ante et 
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d’ex post, l’évolution du droit positif démontre que celui-ci va désormais au-delà la seule transcrip-

tion en droit de la théorie de l’économie des réseaux pour se diriger vers le modèle de la régula-

tion symétrique (A). Or, l’analyse des limites de la transcription en droit des résultats de la théorie 

de l’économie des réseaux et le constat de son dépassement ont une véritable portée doctrinale 

concernant la définition juridique de la notion de régulation (B). 

A. Le dépassement de la régulation asymétrique par la régulation symétrique  

754. Au-delà de la transformation en droit des concepts d’ex ante et d’ex post par rapport à la 

façon dont ils sont entendus en économie des réseaux, il apparaît que les notions de régulation ex 

ante et de régulation ex post, en toute hypothèse et même prises ensemble, ne suffisent plus à 

rendre compte de l’évolution du rôle de l’autorité de régulation désormais conceptualisé sous le 

terme de régulation symétrique (1). Cette régulation vise à mettre en œuvre des règles écono-

miques asymétriques et symétriques mais aussi de les concilier avec des impératifs non écono-

miques (2).  

1. L’émergence du concept de régulation symétrique 

755. Le rapport de 2006 de l’autorité de régulation marque une rupture dans la prise en compte 

par l’autorité de sa propre mission, notamment en ce qu’il procède à un éloignement doctrinal 

définitif vis-à-vis de l’économie des réseaux1854. En effet, l’autorité constate que la structure du 

marché a considérablement évolué par rapport à celle qui existait en 2002, ce qui entraîne une 

évolution dans la façon de concevoir et d’appréhender la mission de régulation1855. Dès lors, si la 

régulation ex ante se maintient s’agissant des marchés de gros (a), la mission de l’autorité a voca-

tion à dépasser ce seul cadre d’analyse (b). 

a. La pérennité de la régulation asymétrique des marchés de gros 

756. L’autorité de régulation estime que la régulation asymétrique, qui vise une « forme de régula-

tion qui impose des obligations aux seuls opérateurs puissants sur un marché donné (par exemple, France Télécom 

sur le marché de la téléphonie fixe) afin de permettre le développement d’une concurrence pérenne »1856, a vocation 

à se maintenir en ce qui concerne les marchés de gros1857. Cette régulation asymétrique vise bien 

entendu la régulation ex ante au sens où nous l’avons précédemment déterminé1858.  

                                                 
1854 ARCEP (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2006, 
p. 4 et pp. 35-36. Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
1855 Ibid., p. 59. 
1856 Ibid., p. 443. 
1857 Ibid., p. 4, p. 86 et p. 226. 
1858 Cf. Supra. 
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 De ce point de vue, l’effort doctrinal de l’autorité rejoint les résultats que nous avons pré-

cédemment obtenus. La régulation ex ante ne peut disparaître du fait du maintien d’éléments de 

monopoles naturels indépassables au niveau des marchés de gros1859.  

 La régulation ex ante est donc une fonction pérenne et non une fonction transitoire, con-

trairement à l’hypothèse fondamentale du passage de la régulation ex ante à la régulation ex post de 

la théorie de l’économie des réseaux. Cet éloignement doctrinal de la théorie de l’économie des 

réseaux se poursuit en outre par l’émergence du concept de régulation symétrique. 

b. La régulation symétrique 

757. En effet, ainsi que le pose l’autorité de régulation dans l’effort de théorisation qu’elle réa-

lise dans son rapport de 2006, la création d’un marché concurrentiel reposant « sur une régulation 

"asymétrique" » est « une première étape nécessaire mais non suffisante »1860 de son action. Celle-ci doit en 

effet « être complétée par une régulation “symétrique” pour définir les obligations s’appliquant à l’ensemble des 

opérateurs du marché »1861. Cette régulation symétrique se définit alors « comme une forme de régulation 

qui impose des obligations s’appliquant à l’ensemble des opérateurs sur un marché donné, afin de garantir au con-

sommateur l’interopérabilité des réseaux, un niveau minimal de qualité de service, une information adéquate et des 

procédures de changement d’opérateurs fluides lui permettant de faire jouer au mieux la concurrence »1862. 

758. L’émergence d’une nouvelle forme de régulation, qualifiée de symétrique, sera confirmée 

de façon tout à fait nette dans le rapport de 2007. Sans réaliser un travail de théorisation appro-

fondi, l’éditorial de celui-ci affirme de manière en effet qu’« [o]uvrir un marché monopolistique à la 

concurrence n’était qu’une première étape, relativement aisée au vu des nouveaux défis qui attendent le régula-

teur »1863. La régulation asymétrique se réduit donc désormais à une première étape de la régula-

tion, loin d’être la régulation elle-même. 

 Enfin, le rapport établi pour l’année 2009 vient confirmer cette évolution sur la base du 

nouveau paquet Télécom adopté en 20091864. Ces nouvelles règles sont en effet considérées 

                                                 
1859 Cf. Supra. 
1860 ARCEP, Rapport public d’activités, 2006, pp. 225-226. 
1861 Ibid., pp. 225-226. 
1862 Ibid., p. 443. 
1863 ARCEP (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2007, 
p. 4. 
1864 Directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 modifiant les directives 
2002/21/CE relative à un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électro-
niques, 2002/19/CE relative à l’accès aux réseaux de communications électroniques et aux ressources associées, ainsi 
qu’à leur interconnexion, et 2002/20/CE relative à l’autorisation des réseaux et services de communications électro-
niques ; Adde Directive 2009/136/CE du Parlement 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 
communications électroniques, la directive 2002/58/CE concernant le traitement des données à caractère personnel 
et la protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques et le règlement (CE) no 2006/2004 
relatif à la coopération entre les autorités nationales chargées de veiller à l’application de la législation en matière de 
protection des consommateurs. 
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comme allant dans le sens de l’allégement progressif de la régulation asymétrique et du renforce-

ment de la régulation symétrique1865. Le rapport de 2010 vient confirmer l’existence de cette régu-

lation symétrique à côté de la régulation asymétrique consistant à analyser la pertinence ex ante des 

marchés, en prenant pour exemple le déploiement de la fibre optique1866. 

759. En somme, l’autorité de régulation consacre donc bien un dépassement de la régulation ex 

ante, et donc de la transcription juridique de la théorie de l’économie des réseaux, au profit d’une 

conception nouvelle et étendue de sa mission. La question se pose alors de savoir en quoi con-

siste concrètement cette nouvelle régulation symétrique. 

2. Les fonctions de la régulation symétrique 

760. Le concept de régulation symétrique se compose de deux facettes complémentaires. Il 

s’agit, d’une part, d’une régulation économique de type symétrique (a) et, d’autre part, d’une régu-

lation extra-économique (b). 

a. Le versant économique de la régulation symétrique 

761. La régulation symétrique se compose d’abord d’un versant économique. En effet, pour 

l’autorité, « d’une façon générale, l’action de l’Autorité relèvera de plus en plus d’une régulation symétrique, c’est-

à-dire que les règles mises en place s’appliqueront de la même manière à tous les acteurs du marché, et non plus au 

seul opérateur historique ou aux acteurs “dominants” sur un segment de marché »1867, cela étant notamment 

lié à la structure de plus en plus oligopolistique du marché1868. 

 Or, il s’agit bien ici d’une conceptualisation de la fonction de régulation ex post de 

l’autorité de régulation, fonction consistant à sanctionner les obligations générales s’imposant à 

tous les opérateurs et non plus seulement à ceux désignés comme disposant d’une puissance si-

gnificative sur le marché1869. À la régulation ex ante, caractérisée par son asymétrie, pérenne au 

minimum sur les marchés de gros, vient donc s’ajouter la régulation ex post, caractérisée par sa 

symétrie et s’imposant à l’ensemble des opérateurs du marché. Cette dernière s’impose notam-

                                                 
1865 ARCEP (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2009, 
p. 20. 
1866 ARCEP (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2010, 
p. 22. 
1867 ARCEP, Rapport public d’activités, 2006, p. 5. 
1868 Ibid., p. 87. 
1869 Cf. Supra. 
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ment dans le cadre de la régulation de la fibre optique par le biais de la mutualisation1870 et pour la 

terminaison d’appel1871. 

762. La régulation symétrique résulte donc bien de l’existence d’une régulation sectorielle ex 

post. Cependant, elle ne s’y réduit pas pour autant. En effet, au-delà même de la régulation ex post 

de l’autorité, la régulation symétrique se compose d’un versant extra-économique qui échappe 

tant à la notion de régulation ex ante qu’à la notion de régulation ex post. 

b. Le versant extra-économique de la régulation symétrique 

763. La régulation symétrique se compose ensuite d’un versant extra-économique ordonné à la 

protection du consommateur1872. Tout d’abord, le concept de régulation symétrique permet de 

réintégrer les objectifs de politiques publiques contenus dans la régulation qui avaient été mis en 

échec par la transcription de l’économie des réseaux mais dont l’analyse démontre pourtant la 

pérennité1873 (i). Cette conception est aujourd’hui consacrée et élargie par le biais du travail doc-

trinal de l’autorité de régulation qui vise à protéger toujours davantage le consommateur (ii). 

i. La mise en œuvre de politiques publiques, composante fondamentale de la 

régulation 

764. Le concept de régulation symétrique, en ce qu’il fait une part à la protection du consom-

mateur, permet de réintégrer dans la doctrine de l’autorité un aspect qui faisait défaut suite à la 

transcription du modèle théorique de l’économie des réseaux, à savoir la mise en œuvre de poli-

tiques publiques. 

765. Cet aspect était primordial dans le rapport de 1997. En effet, dans sa doctrine initiale, 

l’autorité insistait sur la conciliation entre la concurrence et le service public ou l’aménagement du 

territoire au bénéfice des consommateurs, la régulation s’inscrivant alors dans le cadre d’une poli-

tique publique1874. La concurrence était alors subordonnée aux objectifs de politique publique1875, 

qui visaient la satisfaction du consommateur1876, l’emploi, l’innovation et la compétitivité1877, 

l’aménagement du territoire1878, et le service universel, considéré comme la principale composante 

                                                 
1870 ARCEP, Rapport public d’activités, 2007, p. 221 ; Adde ARCEP, Rapport public d’activités, 2009, p. 75 et s. 
1871 ARCEP (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2008, 
p. 164. 
1872 ARCEP, Rapport public d’activités, 2006, p. 226. 
1873 Cf. Supra. 
1874 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, 1997, p. 5.  
1875 Ibid., p. 251. 
1876 Ibid., p. 204. 
1877 Ibid., p. 299 et s. 
1878 Ibid., p. 25 et pp. 293-294. 
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du service public1879. La régulation était à l’époque définie comme « le point de cohérence entre la liberté 

d’entreprise laissée aux acteurs économiques et la réalisation des objectifs de la politique publique »1880. 

 Cet aspect apparaissait également dans le rapport de 2000. L’autorité considérait ici que la 

concurrence n’était pas une fin en soi mais seulement un moyen au service de l’intérêt des con-

sommateurs1881. L’accent était donc mis sur la « finalité politique et sociale » de la régulation comme la 

préservation du pluralisme dans l’audiovisuel, l’aménagement du territoire, l’emploi, l’innovation 

et la compétitivité, la sélection et la présélection du transporteur, le contrôle de la qualité du ser-

vice et de la diffusion de l’information, ou encore le service public des télécommunications com-

posé notamment du service universel1882.  

766. Ainsi, à deux reprises, les objectifs de politiques publiques ont été considérés comme des 

objectifs fondamentaux de la régulation et comme partie intégrante de la définition de celle-ci. 

Cette conception avait cependant été mise en échec par le processus de transcription de 

l’économie des réseaux1883. Néanmoins, la remise en cause de l’hypothèse de la transcription juri-

dique de l’économie des réseaux permet aujourd’hui un dépassement définitif de ce modèle et 

donc une intégration pérenne de la mise en œuvre de politiques publiques dans le cadre de la ré-

gulation sectorielle. C’est ainsi que le rapport de 2008 replace les objectifs de politiques publiques 

au premier plan. Selon l’introduction de ce rapport, dans les limites fixées par la loi, l’autorité de 

régulation participe à la mise en œuvre des politiques publiques définies par les autorités poli-

tiques1884. Trois politiques publiques principales sont alors visées : le développement économique 

c’est-à-dire notamment le développement des réseaux, l’aménagement du territoire et enfin la 

protection des intérêts des consommateurs1885. Ce dernier objectif, nouveau, peut faire l’objet 

d’une attention particulière. 

ii. La promotion de la protection du consommateur dans la régulation 

symétrique 

767. Le concept de régulation symétrique, s’il permet d’intégrer les objectifs de politique pu-

blique précités, se concentre aujourd’hui sur la protection du consommateur. Dans le cadre de la 

régulation, celle-ci ne se réalise pas par l’intermédiaire du droit de la consommation appliqué lors 

d’un litige individuel, l’autorité étant incompétente de ce point de vue1886, mais par l’intermédiaire 

d’autres dispositifs juridiques, en amont des réclamations individuelles, visant notamment à la 

                                                 
1879 ART, Rapport annuel d’activités, 1997, p. 4 et p. 287. 
1880 Ibid., p. 251. 
1881 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, Tome 1, 2000, pp. 74-75. 
1882 Ibid., p. 75. 
1883 Cf. Supra. 
1884 ARCEP, Rapport public d’activités, 2008, p. 27. 
1885 Ibid., pp. 27-28. 
1886 ARCEP, Rapport public d’activités, 2006, p. 226. 
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bonne circulation des informations et à la surveillance des contrats1887. 

 L’autorité de régulation fait alors référence dans son rapport de 2006 aux objectifs sui-

vants: bonne information des consommateurs, portabilité des numéros1888, suivi des clauses con-

tractuelles, encadrement des services de renseignements téléphoniques, mise à disposition des 

listes d’abonnés et de l’annuaire universel1889, encadrement des services à valeur ajoutée1890, ou 

encore garantie de la qualité du service1891 et de l’interopérabilité des réseaux1892, pour la mise en 

œuvre desquels l’autorité de régulation utilise l’ensemble des outils juridiques mis à sa disposition.  

 En somme, la régulation tend donc à consacrer de manière de plus en plus étroite les im-

pératifs extra-économiques et notamment la protection du consommateur en tant qu’éléments 

constitutifs fondamentaux du concept de régulation symétrique. L’évolution récente du droit 

positif est venue confirmer cette transformation du rôle de l’autorité. 

768. En effet, c’est dans le sens du renforcement de la régulation symétrique dans son aspect 

de protection du consommateur que tend, ainsi que l’a souligné l’ARCEP dans son rapport de 

20091893, la nouvelle directive 2009/136. 

 Celle-ci prévoit d’abord la possibilité d’étendre le champ du service universel1894 et ren-

force les obligations minimales pesant sur les opérateurs concernant la localisation pour les 

plates-formes d’urgence1895, l’accès aux renseignements par SMS1896, etc. Mais, surtout, elle va 

dans le sens précité en donnant à l’autorité de régulation un rôle de tout premier plan concernant 

la circulation des informations puisque celle-ci peut exiger des opérateurs l’amélioration de la 

transparence par la mise en place de guides tarifaires et par l’amélioration de la connaissance des 

                                                 
1887 ARCEP, Rapport public d’activités, 2006, p. 226. 
1888 Ibid., p. 247 et s. L’autorité utilise pour promouvoir ce principe l’ensemble des instruments mis à sa disposition, 
notamment son pouvoir de sanction. V., notamment l’ensemble des sanctions du Directeur général de l’Arcep en 
date du 23 mars 2009. 
1889 ARCEP, Rapport public d’activités, 2006, p. 239 et s. Cette obligation est prévue à l’article L. 34 du Code des postes 
et des communications électroniques et est sanctionnée par le biais du pouvoir de règlement de différends (V., ART, 
Décision n° 03-1038 précitée ; Adde ARCEP, Décision n° 06-0510 précitée ; Adde Décision n° 06-1179 de l'Arcep en 
date du 28 novembre 2006 se prononçant sur un différend opposant les sociétés Coordialis et Free SAS) et du pou-
voir de sanction (V., ART, Décision n° 02-0034 précitée). 
1890 ARCEP, Rapport public d’activités, 2006, pp. 257-259. L’autorité de régulation a proposé, pour les problèmes rele-
vant de sa compétence, « une régulation symétrique des relations inter-opérateurs », et donc en dehors de toute analyse de 
marché, la création d’une obligation de faire droit dans des conditions objectives, transparentes et non discrimina-
toires aux demandes raisonnables d’accessibilité des numéros de service à valeur ajoutée imposées aux opérateurs. 
1891 ARCEP, Rapport public d’activités, 2006, p. 5, p. 88, p. 226, etc. Il s’agit ici de la reprise de principes posés précé-
demment par l’autorité (Décision n° 00-0030 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur 
un différend entre Télécom Développement et France Télécom relatif à la sécurisation des interconnexions aux 
commutateurs d'abonnés du réseau de France Télécom) et ensuite confirmés par le Code qui donne compétence à 
l’autorité de régulation pour établir les indicateurs de qualité du service et décider de leur éventuelle publication par 
l’intermédiaire de son pouvoir réglementaire (CPCE, article D. 98-4). 
1892 ARCEP, Rapport public d’activités, 2006, p. 225. Cf. Supra. 
1893 ARCEP, Rapport public d’activités, 2009, p. 20. 
1894 Directive 2009/136 précitée, § 5 de l’exposé des motifs. 
1895 Ibid., § 23 de l’exposé des motifs. 
1896 Ibid., article 23. 
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conditions contractuelles1897. En outre, l’autorité de régulation voit augmenter son pouvoir 

d’imposer des exigences de qualité minimale de service1898. Ainsi, le rapport de l’ARCEP de 2010 

confirme l’importance croissante de la protection des consommateurs au sein de la mission de 

l’autorité et fait état de la transposition prochaine de ces mécanismes en droit interne1899. 

 En effet, l’ordonnance relative aux communications électroniques du 24 août 2011 a créé 

de nouveaux dispositifs visant à renforcer l’action de l’autorité de régulation dans la protection du 

consommateur. Elle a ainsi inséré un nouvel alinéa à l’article L. 36-6 CPCE consacrant le pouvoir 

pour l’ARCEP de fixer des exigences minimales de qualité de service afin « de prévenir la dégradation 

du service et l’obstruction ou le ralentissement du trafic sur les réseaux »1900. En outre, l’ARCEP dispose dé-

sormais du pouvoir de fixer les principes de tarification et les prix maximums applicables aux 

numéros surtaxés1901. Par ailleurs, elle dispose également du pouvoir de prévoir des restrictions 

aux types de technologies utilisées dans la bande de fréquences si cela est nécessaire à la mise en 

œuvre de l’intérêt général et notamment à la protection des consommateurs1902 et du pouvoir 

d’imposer des restrictions à des services voire d’imposer des services si cela est nécessaire à la 

sauvegarde de la vie humaine et à la promotion de la cohésion sociale, régionale ou territoriale, 

notamment1903. Au demeurant, il peut être noté que cette ordonnance procède à un certain 

nombre de modifications du Code de la consommation1904 et adopte un certain nombre de dispo-

sitions visant à renforcer la protection des données personnelles1905. 

769. En définitive, il résulte des éléments qui précèdent que la doctrine de l’autorité de régula-

tion s’est progressivement éloignée de la théorie de l’économie des réseaux, ce qui est une évolu-

tion logique au regard des limites affectant la transcription de cette théorie économique en droit 

de la régulation. Or, la démonstration des limites de la transcription en droit du concept de régu-

lation ex ante de l’économie des réseaux et le constat de son dépassement ont une portée doctri-

nale considérable. 

B. La portée doctrinale du dépassement de la transcription de l’économie des 

réseaux en droit de la régulation 

770. Les éléments de droit positif et de doctrine institutionnelle qui précèdent ont une portée 

réelle du point de vue doctrinal en ce qu’ils permettent de résoudre un certain nombre des ques-

                                                 
1897 Directive 2009/136 précitée, § 32 de l’exposé des motifs. 
1898 Ibid., § 33 de l’exposé des motifs. 
1899 ARCEP, Rapport public d’activités, 2010, pp. 22-23 et pp. 109-114. 
1900 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 16. 
1901 Ibid., article 27, modifiant l’article L. 44 CPCE. 
1902 Ibid., article 25 insérant un article L. 42-2. II CPCE. 
1903 Ibid., article 25 insérant un article L. 42-2. III CPCE. 
1904 Ibid., articles 32 à 36. 
1905 Ibid., articles 37 à 39. 
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tions de droit divisant la doctrine universitaire s’agissant de la définition de la régulation. Ils per-

mettent ainsi d’infirmer les définitions de la régulation construites implicitement ou explicitement 

par référence à l’économie des réseaux (1). Au contraire, ils vont dans le sens des acceptions qui 

voient dans la régulation une fonction de conciliation, l’analyse n’étant cependant pas suffisam-

ment aboutie à ce stade pour donner définitivement raison à ce type d’œuvres de définition de la 

régulation (2).  

1. La portée doctrinale négative du dépassement de la transcription de l’économie 

des réseaux en droit de la régulation 

771. Les éléments précédents démontrent que les conceptions doctrinales réalisant une récep-

tion absolue de l’économie des réseaux ne sont pas correctes (a). Ils permettent en outre de reje-

ter les conceptions doctrinales opposant trop nettement la régulation sectorielle et le droit de la 

concurrence sur le fondement de la distinction entre régulation ex ante et regulation ex post (b). 

a. L’infirmation des définitions opérant une réception de l’économie des 

réseaux 

772. Sans qu’il soit nécessaire de revenir ici de façon approfondie sur les œuvres de définition 

de la régulation se caractérisant par une réception de l’économie des réseaux1906, il est possible au 

regard de l’ensemble des éléments qui précèdent de conclure à leur invalidité d’un point de vue 

juridique. En effet, l’analyse des limites de la transcription en droit de la théorie de l’économie des 

réseaux permet de répondre à certaines questions de droit opposant la doctrine dans la définition 

de la régulation1907. 

773. En premier lieu, la réponse apportée à la question de savoir si la fonction de régulation est 

une fonction ayant pour objet d’ouvrir à la concurrence un secteur autrefois exploité sous mono-

pole public, comme le soutiennent Pierre Delvolvé ou Yves Gaudemet notamment1908, est claire-

ment négative. La régulation n’est pas une fonction ne visant qu’à ouvrir à la concurrence un sec-

teur donné, dans la mesure où elle comprend également un aspect extra-économique. Cette ques-

tion de droit doit donc être considérée comme résolue. 

                                                 
1906 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
1907 Cf. Introduction. 
1908 V., par exemple GAUDEMET Y., « La concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », in 
La régulation. Nouveaux modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, n° 109, 2004, pp. 13-16 ; Adde GAUDEMET Y., Droit 
administratif, Paris, LGDJ, 19ème Ed., 2010, pp. 389-391 ; Adde DELVOLVÉ P., Droit public de l’économie, Paris, Dalloz, 
1998, p. 42 et pp. 561-562 ; Adde RAPP L., « Le droit des communications entre réglementation et régulation », article 
précité, pp. 2047-2058 ; Adde RICHER L., « Droit d’accès et service public », AJDA, 2006, p. 74. 
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774. En second lieu, la réponse à la question de savoir si la fonction de régulation est une 

fonction transitoire, comme le soutiennent également certains auteurs1909, notamment en matière 

de communications électroniques1910, est sans aucun doute négative. La régulation est une fonc-

tion pérenne pour des raisons tenant à la fois aux caractéristiques économiques du secteur et aux 

impératifs d’intérêt général, dont la mise en œuvre relève de la politique publique, qui le grèvent. 

 Théoriquement, cela n’exclut pas que la régulation sectorielle soit un jour intégrée à la 

régulation concurrentielle, mais cela signifierait alors sa survie substantielle au sein d’un droit de la 

concurrence qui n’aurait plus rien à voir avec la régulation ex post de l’économie des réseaux du 

point de vue économique, et qui devrait intégrer en son sein la réalisation des objectifs extra-

économiques portés par la régulation. Une telle solution semble peu probable. 

775. L’analyse permet donc d’infirmer certaines définitions de la régulation en répondant aux 

questions de savoir si la régulation a pour seul objet l’ouverture à la concurrence d’un secteur 

économique et si la régulation est une fonction provisoire, dans un sens négatif. En outre, elle 

permet d’infirmer les conceptions de la régulation qui, conformément au modèle de l’économie 

des réseaux, opposent trop radicalement la régulation sectorielle et le droit de la concurrence sur 

le fondement de la distinction entre régulation ex ante et régulation ex post. 

b. L’infirmation des définitions opposant radicalement le droit de la 

régulation et le droit de la concurrence 

776. Les différences entre le droit de la régulation et le droit de la concurrence constituent un 

point de clivage très important dans la doctrine visant à définir la régulation (i). La démonstration 

des limites de la transcription de la théorie de l’économie des réseaux en droit permet de ré-

pondre à cette question de droit (ii). 

 

 

                                                 
1909 V., par exemple GAUDEMET Y., « La concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », in 
La régulation. Nouveaux modes ? Nouveaux territoires ?, article précité, pp. 13-16 ; Adde GAUDEMET Y., Droit administratif, 
op. cit., pp. 389-391 ; Adde DELVOLVÉ P., Droit public de l’économie, op. cit., p. 42 et pp. 561-562 ; Adde RAPP L., « Le 
droit des communications entre réglementation et régulation », article précité, pp. 2047-2058 ; Adde RICHER L., 
« Droit d’accès et service public », article précité, p. 74. 
1910 V., par exemple FRISON-ROCHE M.-A., « Le couple ex ante-ex post, justification d’un droit propre et spéci-
fique de la régulation », op. cit., p. 40 ; Adde CRAMPES C., « Les outils des régulations économiques ex ante et ex 
post », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2006, p. 130 ; Adde LAROUCHE P., « Contrôle ex ante et ex post. Possibilités et con-
traintes en droit national, à la lumière de l’expérience néerlandaise », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engagements dans 
les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, pp. 95-108. 
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i. Le débat autour de l’opposition entre la régulation sectorielle et le droit de 

la concurrence 

777. L’opposition entre la régulation et le droit de la concurrence donne lieu à un intense débat 

doctrinal. Certains auteurs considèrent ainsi que le droit de la concurrence s’oppose à la régula-

tion sectorielle, tandis que d’autres nient qu’il existe entre ces deux formes d’intervention une 

opposition frontale1911. 

778. La conception d’une opposition franche entre le droit de la régulation d’une part et le 

droit de la concurrence d’autre part a été portée notamment par Marie-Anne Frison-Roche, tant 

sur le fondement de la différence d’objet que de la différence de méthodes1912. 

 En premier lieu, régulation et droit de la concurrence se distinguent par leur objet. Ainsi, 

le droit de la régulation vise ces « secteurs ouverts partiellement à la concurrence et dont il faut maintenir de 

force les équilibres entre la concurrence et autre chose que la concurrence », et se distingue du droit de la con-

currence car il s’agit de construire et de maintenir la concurrence et non pas simplement, comme 

le droit de la concurrence, « d’un droit qui la garde simplement en l’état »1913. Marie-Anne Frison-

Roche distingue donc clairement le droit de la régulation et le droit de la concurrence en ce que 

le premier construit la concurrence alors que le second ne fait que la maintenir en l’état. De ce 

point de vue, il est significatif de souligner que cet effort de définition a sans doute été inspiré 

par le rapport de l’autorité de régulation de 2000 selon lequel la régulation se spécifie par le fait 

qu’« alors même que le droit de la concurrence s’attache à garder en l’état la concurrence, le droit des télécommuni-

cations vise à l’inciter, à la construire et à la maintenir »1914.  

 En second lieu, le droit de la régulation se caractérise par une spécificité méthodologique, 

notamment par rapport au droit de la concurrence. La méthode du droit de la régulation est 

« gouvernée par les objectifs », téléologique et concrète, caractérisée par l’évolutivité et la réactivité du 

droit, le cumul des fonctions de réglementation et de sanction, l’impartialité, la transparence et la 

proportionnalité1915. Il existe bien une spécificité technique et temporelle de la régulation1916.  

                                                 
1911 Cf. Introduction. 
1912 V., également 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 (dir.), Droit de la régulation : questions d’actualité, LPA, n° 110, 3 juin 2002, pp. 11-
16 ; Adde COHEN-TANUGI 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 », 
article précité, pp. 37-44. 
1913 FRISON-ROCHE M.-A., « La régulation, objet d’une branche du droit », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Droit de la 
régulation : questions d’actualité, LPA, n° 110, 3 juin 2002, pp. 4-5. 
1914 ART, Rapport annuel d’activités, Tome 1, 2000, p. 90. 
1915 FRISON-ROCHE M.-A., « La régulation, objet d’une branche du droit », op cit., p. 5. 
1916 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. 



Les limites de la transcription de l’analyse économique du droit en droit de la régulation 

 

324 

 

779. Une telle conception de la régulation a été vivement critiquée par Laurence Boy, donnant 

lieu à un débat resté célèbre en droit de la régulation1917. L’auteur critique une conception « à la 

fois trop étroite et trop large » de la régulation, contestant notamment le fait que le droit de la régula-

tion sectorielle et le droit de la concurrence s’opposeraient par la construction des marchés, dans 

la mesure où ce dernier, « [l]oin de "garder la concurrence en l’état", (…) ne cesse[…] jour après jour de 

construire les jeux de la concurrence sur des marchés totalement différents les uns des autres », constatant ainsi 

l’absence de pertinence d’une « coupure étanche entre construction de la concurrence et surveillance de cette 

dernière »1918. En effet, des pratiques telles que la théorie des facilités essentielles et les nouveaux 

règlements d’exemption relatifs aux relations verticales dans la distribution ont pour objet de 

construire la concurrence1919. 

 En somme, Laurence Boy considère qu’il n’existe pas, tant du point de vue de l’objet que 

du point de vue des méthodes, de distinction radicale entre le droit de la régulation d’une part et 

le droit de la concurrence d’autre part. 

780. Ainsi, la question de l’opposition entre le droit de la régulation et le droit de la concur-

rence est une question de droit importante qui divise la doctrine dans le débat relatif à la défini-

tion de la régulation. Or, celle-ci trouve sa résolution dans la démonstration des limites de la 

transcription de la théorie de l’économie des réseaux en droit de la régulation. 

ii. Un débat résolu par la démonstration des limites de la transcription de 

l’économie des réseaux en droit de la régulation 

781. Le débat sur l’opposition entre le droit de la régulation et le droit de la concurrence peut 

être au moins partiellement résolu par l’analyse des rapports entre l’économie des réseaux et le 

droit positif. En effet, ce débat renvoie à la question de la transcription en droit de la distinction 

entre la régulation ex ante et la régulation ex post. 

 Or, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que la distinction entre la régula-

tion ex ante et la régulation ex post doit être très largement relativisée en droit. En effet, il a été 

démontré qu’il existe d’une part une régulation concurrentielle ex ante, dont l’objet et les mé-

thodes se rapprochent de la régulation sectorielle ex ante, et d’autre part une régulation sectorielle 

ex post, dont l’objet et les méthodes se rapprochent du droit de la concurrence. En droit de la 

régulation, la distinction entre ex ante et ex post désigne des différences de procédure davantage 

que des différences de nature entre régulation sectorielle et droit de la concurrence. 

                                                 
1917 BOY L., « Réflexions sur "le droit de la régulation" (à propos du texte de M.-A. Frison-Roche) », D. 2001, pp. 
3031-3033. 
1918 Ibid. 
1919 BOY L., « Le droit de la concurrence : régulation et/ou contrôle des restrictions à la concurrence », article précité, 
pp. 1737-1738. 
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782. Dès lors, il ne semble pas que l’on puisse distinguer aussi radicalement le droit de la régu-

lation et le droit de la concurrence sur le fondement de leur objet et de leurs méthodes respectifs. 

Au sens du débat précédent, la différence entre la régulation sectorielle et le droit de la concur-

rence relève sans doute davantage d’une différence de degré que d’une différence de nature.  

 La question de savoir s’il faut distinguer radicalement droit de la régulation et droit de la 

concurrence sur ce fondement semble donc trouver une réponse négative. De ce point de vue, la 

définition de Marie-Anne Frison-Roche se trouve par conséquent infirmée.  

 Cependant, cette analyse ne permet pas de répondre à ce stade à l’argument porté par 

d’autres auteurs consistant à séparer droit de la concurrence et droit de la régulation sur le fon-

dement de la prise en charge ou non d’impératifs d’intérêt général1920. 

783. En définitive, l’étude des rapports entre la théorie de l’économie des réseaux et le droit de 

la régulation permet de répondre à certaines questions de droit divisant la doctrine et ainsi de 

rejeter certaines œuvres de définitions de la régulation qui, le plus souvent implicitement, ont été 

construites par référence à cette théorie économique. 

 En outre, plus positivement, les éléments qui précèdent permettent au contraire de con-

forter les définitions de la régulation qui voient en elle une fonction de conciliation, même s’ils 

sont insuffisants en tant que tels pour proposer une nouvelle définition juridique de la régulation 

sur la base de l’étude des rapports entre le droit et l’économie. 

2. La portée doctrinale positive du dépassement de la transcription de l’économie 

des réseaux en droit de la régulation 

784. Les éléments qui précèdent, et notamment l’émergence du concept de régulation symé-

trique, viennent renforcer les œuvres de définition de la régulation qui l’envisagent en tant que 

fonction de conciliation (a). Cependant, à ce stade, l’analyse, conduisant au constat d’une trans-

cription limitée de l’analyse économique du droit en droit de la régulation, ne permet pas de défi-

nir positivement la régulation sur la base de l’étude des rapports entre le droit et l’économie et 

doit donc être poursuivie (b). 

 

 

                                                 
1920 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », in T. Revet, L. Vidal (dirs.), 
Annales de la régulation, Volume 2, IRJS Editions, « Bibliothèque de l’institut de recherche juridique de la Sorbonne – 
André Tunc », 2009, p. 90. 
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a. Le renforcement des doctrines de la régulation comme fonction de 

conciliation 

785. Une partie de la doctrine universitaire voit dans la régulation non pas une fonction à vo-

cation strictement économique, mais plus largement une fonction visant à la conciliation 

d’impératifs économiques et non économiques. Or, ce sont ces définitions qui sortent renforcées 

de l’émergence du concept de régulation symétrique. 

786. Il faut d’abord citer ici la définition de Marie-Anne Frison-Roche, dont la portée est d’une 

très grande importance en droit de la régulation. Pour celle-ci, la régulation est « l’appareillage juri-

dique 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 ou anticoncurrentiels »1921. Cette définition apparaît tout à fait compatible avec le concept 

de régulation symétrique tel que dégagé ci-dessus, ainsi qu’avec les règles de droit positif relatives 

à la prise en compte d’objectifs de politique publique.  

 On peut par ailleurs dire la même chose de la définition de Martine Lombard, selon la-

quelle la régulation est « la fonction tendant à réaliser certains équilibres entre la concurrence et d’autres impé-

ratifs d’intérêt général, à veiller à des équilibres que le marché ne peut produire à lui seul »1922. 

787. La définition proposée par Gérard Marcou est peut-être plus proche encore de ces élé-

ments. Selon cet auteur, la régulation est « une fonction de la puissance publique qui tend à établir un com-

promis entre des objectifs et des valeurs économiques et non économiques, pouvant être antinomiques, dans le cadre 

d’un marché concurrentiel »1923. L’auteur identifie alors quatre objectifs non économiques poursuivis 

par la régulation : la réalisation des droits fondamentaux, le service public entendu dans un sens 

large, les objectifs tenant au développement durable et enfin la protection des consommateurs1924. 

Dès lors, la pérennité de la fonction de régulation est « structurellement liée à la nécessité de garantir la 

satisfaction de certains intérêts collectifs également dans le cadre du marché »1925.  

 Or, il est frappant de constater la pertinence de cette définition au regard des éléments de 

                                                 
1921 FRISON-ROCHE M.-A., « Le couple ex ante-ex post, justification d’un droit propre et spécifique de la régula-
tion », op. cit., p. 37. V., également par exemple FRISON-ROCHE M.-A., « Définition du droit de la régulation éco-
nomique », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les régulations économiques. Légitimité et efficacité, Paris, Presses de Sciences 
Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2004, p. 13. 
1922 LOMBARD M., « Institutions de régulation économique et démocratie politique », AJDA, 2005, pp. 531-532. 
1923 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », AJDA, 2006, p. 349 ; Adde MARCOU G., « Introduction », 
in G. Marcou, F. Moderne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 Expériences européennes, 
Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, pp. 11-27 ; Adde 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, « Logiques juridiques », Paris, L’ Harmattan, 2005, pp. 11-85 ; Adde 
MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », in G. Marcou, F. Moderne 
(dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 Expériences européennes, Paris, L’Harmattan, « Lo-
giques juridiques », 2005, pp. 29-142. 
1924 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 350. 
1925 MARCOU G., « Introduction », op. cit., p. 16. 
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droit positif et des conceptions doctrinales institutionnelles relevés précédemment, s’agissant 

notamment de la réalisation du service public et de la protection du consommateur. Ainsi, cette 

définition apparaît confortée par l’analyse. 

788. En définitive, la démonstration des limites de la transcription de l’économie des réseaux 

en droit de la régulation et finalement du dépassement de celle-ci permet d’apprécier de manière 

critique la pertinence respective des différentes œuvres de définition de la régulation. Elle permet 

tout d’abord d’infirmer certaines définitions de la régulation, celles qui procèdent à une réception 

implicite ou explicite de la théorie de l’économie des réseaux. Elle permet ensuite de conforter 

d’autres définitions de la régulation, celles qui voient en elle une fonction de conciliation entre 

des impératifs économiques et non économiques.  

 Un tel résultat est tout à fait significatif théoriquement car il démontre que l’étude des 

rapports entre le droit et l’économie peut apporter à la construction de la définition juridique de 

la régulation. Cependant, à ce stade, l’analyse reste insuffisante. Il faut donc la poursuivre. 

b. Une analyse cependant insuffisante 

789. L’analyse du droit positif permet donc de remettre en cause l’hypothèse de la transcrip-

tion en droit du modèle de l’économie des réseaux. Cependant, ce résultat est insuffisant tant du 

point de vue théorique (i) que du point de vue technique (ii). 

i. Une analyse insuffisante d’un point de vue théorique 

790. D’une part, l’analyse est à ce stade insuffisante d’un point de vue théorique, d’abord parce 

qu’elle est incomplète et ensuite parce qu’elle est essentiellement négative.  

 Tout d’abord, l’analyse est incomplète car elle ne permet pas de répondre à toutes les 

questions de droit posées concernant la définition de la régulation. Elle ne permet ainsi pas de 

résoudre les questions relatives au rapport de la régulation avec de nouvelles formes de normati-

vité, à la distinction entre la régulation et la police, au nombre de critères qu’il faut admettre pour 

la définir, à la détermination de son champ exact ou encore à la question de savoir si le droit de la 

régulation constitue ou non une branche du droit autonome. De nombreuses questions de droit 

restent donc en suspens et il est nécessaire de poursuivre l’analyse aux fins de les résoudre. 

 Ensuite, l’analyse est essentiellement négative. En effet, elle conduit au constat de la con-

trariété entre le droit et la théorie économique, alors que l’hypothèse de la présente recherche est 

qu’il possible de construire une définition de la régulation sur la base de l’étude des rapports entre 

le droit et la théorie économique. L’analyse ne permet donc pas à ce stade de proposer une défini-
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tion positive de la régulation exacte juridiquement mais aussi pertinente économiquement. Elle 

n’a donc pas encore atteint son objectif. 

791. Il est donc nécessaire d’aller plus loin dans l’étude des rapports entre le droit et la théorie 

économique afin d’apporter des réponses aux problèmes de définition de la régulation. Pour-

suivre l’analyse est donc indispensable d’un point de vue théorique. Cela est en outre nécessaire 

d’un point de vue technique. 

ii. Une analyse insuffisante d’un point de vue technique 

792. D’autre part, une analyse plus poussée des rapports entre le droit et la théorie écono-

mique apparaît nécessaire d’un point de technique en ce qui concerne spécifiquement le droit des 

communications électroniques. 

793. En effet, il est aujourd’hui possible de mettre en évidence un certain nombre de défauts 

du cadre réglementaire actuel. De ce point de vue, le travail réalisé par Théodore Galanis, qui a 

effectué la première analyse critique d’envergure du cadre réglementaire des communications 

électroniques et de son rapport avec le droit de la concurrence1926, est intéressant. 

 Tout d’abord, il est vrai que le droit des communications électroniques présente au-

jourd’hui un certain nombre d’incohérences, notamment au regard de la façon dont il a été conçu 

au départ. Il apparaît effectivement que la puissance significative sur le marché est aisée à qualifier 

en raison de la segmentation fine des marchés à un élément de réseau, et que l’existence d’une 

facilité essentielle, les économies d’échelle, les coûts irrécupérables, constituent encore des élé-

ments clés de l’analyse1927. Il est également exact que l’application des trois critères de qualifica-

tion d’un marché pertinent ex ante n’est pas toujours faite de manière approfondie et qu’ainsi, le 

critère de la progression vers la concurrence, voire celui d’insuffisance du droit de la concurrence, 

sont souvent négligés et considérés comme remplis dès lors que le critère des barrières à l’entrée 

se trouve rempli lui-même1928. Il est possible en outre d’ajouter à une autre faiblesse logique du 

cadre réglementaire. En effet, il existe une certaine redondance, peu satisfaisante, entre les critères 

rationae materiae et rationae personae de la pertinence ex ante des marchés, car ils sont tous deux très 

largement fondés sur le monopole naturel1929. Le droit positif est donc imparfaitement structuré. 

 Ensuite, il est exact que le droit positif des communications électroniques pose un certain 

nombre de problèmes économiques et juridiques. Notamment, il est vrai que l’application de la 

régulation ex ante aux marchés émergents pose des problèmes en termes d’investissement1930, 

                                                 
1926 GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications électroniques, op. cit., pp. 176-227. 
1927 Ibid., pp. 195-199. 
1928 Ibid., pp. 202-205. 
1929 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
1930 GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications électroniques, op. cit., pp. 185-195. 
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comme nous l’avons souligné1931. Également, il faut souligner que la coexistence de nombreuses 

procédures ex ante et ex post différentes est source de désordre et donc d’insécurité juridique. Le 

droit positif présente donc un certain nombre d’effets pervers qu’il serait pertinent de corriger. 

794. En somme, il semble effectivement exister un problème de conception du droit positif. 

Or, l’apport de l’étude des rapports entre le droit et l’économie est tout à fait significatif de ce 

point de vue puisqu’elle permet d’expliquer ce problème de conception. En effet, il en ressort que 

le droit positif a été construit sur la base de la transcription d’une théorie économique donnée, 

l’économie des réseaux, dont les hypothèses et les résultats ne survivent finalement pas aux évo-

lutions du droit positif ainsi qu’à l’application du droit aux contraintes bien réelles du secteur des 

communications électroniques. C’est donc la structuration initiale du droit positif selon une théo-

rie économique finalement contestable qui explique ces défauts. 

795. La question se pose alors de savoir comment il faut réagir à ces défauts. De ce point de 

vue, les partisans du modèle de l’économie des réseaux ont une réponse toute trouvée. Il suffirait 

pour les résoudre, et c’est la position de Théodore Galanis, de passer au droit commun de la con-

currence1932. Cependant, cette position est contestable. 

 En premier lieu, conformément à ce qui a été démontré précédemment, les partisans du 

passage au droit commun de la concurrence sont contraints d’admettre que la régulation secto-

rielle devra continuer à s’exercer, même de manière exceptionnelle, sur les éléments restants de 

défaillance de marché, comme le spectre hertzien, la boucle locale, les listes d’abonnés, et les ter-

minaisons d’appel fixe et mobile1933. Ainsi, ces auteurs, parmi lesquels Théodore Galanis, sont 

bien obligés d’admettre le caractère pérenne de la régulation en raison de l’existence de mono-

poles naturels dans le cadre de la régulation symétrique1934, en plus de l’aspect extra-économique 

de la régulation sectorielle qui s’impose également à ceux1935. 

 En deuxième lieu, un certain nombre de points sont mal traités par les partisans du pas-

sage au droit commun de la concurrence, et notamment par Théodore Galanis. Ainsi, en ce qui 

concerne l’analyse du développement technologique, celle-ci ne rend pas réellement compte des 

risques de reconstitution du monopole naturel qui caractérisent ce domaine et de la portée vis-à-

vis du droit de la concurrence des solutions1936, ne relevant ni de la régulation ex ante ni du droit 

de la concurrence, qui ont été adoptées1937.  

 En troisième lieu, cette doctrine est bien en peine d’expliquer, au regard de ses hypo-

                                                 
1931 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
1932 GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications électroniques, op. cit., pp. 429-550. 
1933 Ibid., pp. 513-521. 
1934 Ibid., pp. 531-534. 
1935 Ibid., pp. 535-538. 
1936 Ibid., pp. 521-531. 
1937 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
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thèses, les positions de la Commission européenne s’agissant de l’itinérance internationale ou de 

la nouvelle séparation verticale des réseaux, c’est-à-dire de l’ensemble des dispositifs nouveaux 

qui s’expliquent par la persistance de maillons de monopole naturel1938.  

796. En toute hypothèse, enfin, cette doctrine ne tire pas toutes les conséquences de la trans-

formation en cours du droit de la concurrence qu’elle constate. Certes, il est vrai que le droit de la 

concurrence dispose aujourd’hui de plus en plus d’outils permettant de réaliser une intervention 

analogue au droit de la régulation sectorielle, et que son action a été utile sur de nombreux as-

pects1939. Cependant, cette évolution se fait au détriment de la conception initiale du droit de la 

concurrence, ce que Théodore Galanis est d’ailleurs amené à regretter au nom d’une conception 

plus libérale et plus spontanée de la concurrence1940.  

 En effet, cet hypothétique passage au droit commun de la concurrence ne serait de toutes 

les manières rendu possible que par les évolutions du droit de la concurrence qui le rapprochent 

en réalité toujours davantage de la regulation sectorielle, comme le phénomène de la contractuali-

sation du droit de la concurrence par le biais de la procédure d’engagement1941, l’édiction 

d’instruments de soft law1942, l’utilisation du contrôle des concentrations1943, de la théorie des facili-

tés essentielles1944, etc. Ainsi, il est clair que l’on constate aujourd’hui, ainsi que nous l’avons souli-

gné précédemment1945, une évolution qui, loin d’aller dans le sens d’un rapprochement du droit de 

la régulation sectorielle vers le droit de la concurrence, s’opère à l’inverse du droit de la concur-

rence vers la régulation sectorielle1946. Dès lors, même si l’on admet l’importance croissante du 

droit de la concurrence en droit de la régulation, force est de constater que celle-ci se fait au prix 

d’une transformation du droit de la concurrence lui-même qui ne ressemble plus guère au con-

cept de régulation ex post de l’économie des réseaux, ce dernier se transformant alors en une véri-

table régulation concurrentielle rendue nécessaire par les spécificités du secteur. 

797. Néanmoins, si la solution aux problèmes posés par la cadre réglementaire des communi-

cations ne se trouve pas dans le passage au droit commun de la concurrence, la question se pose 

de savoir comment ils pourraient être résolus. De ce point de vue, il est possible de soutenir que 

le droit des communications pourrait être largement repensé et reconstruit selon un tout autre 

                                                 
1938 GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications électroniques, op. cit., pp. 222-227. 
1939 Ibid., pp. 531-534. 
1940 Ibid., pp. 272-280. 
1941 Ibid., pp. 250- 252 et pp. 441-452. 
1942 Ibid., pp. 252-257. 
1943 Ibid., pp. 264-267 et pp. 491-495. 
1944 Ibid., pp. 453-488. 
1945 Cf. Supra. 
1946 RAPP L., « Le droit de la concurrence dans le secteur des communications électroniques, entre modernité et 
modernisation », op. cit., pp. 457-458 ; Adde GOSSET-GRAINVILLE A., « Le droit de la concurrence peut-il jouer 
un rôle d’interrégulateur ? », op. cit., pp. 157-159. 
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modèle, fondé sur la communication entre le droit et l’économie néo-institutionnelle, s’inscrivant 

dans le cadre plus large d’une analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation. 
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Conclusion du Chapitre 2nd 

798. L’analyse démontre donc que le droit positif des communications électroniques ne réalise 

finalement pas, contrairement à ce qu’il ressort d’une première analyse de son discours, la trans-

cription fidèle des résultats de l’économie des réseaux. Ainsi, si les concepts de régulation ex ante 

et ex post existent et structurent partiellement le droit de la régulation, ils ne désignent que des 

procédures, au demeurant sensiblement différentes du modèle de l’économie des réseaux, et ne 

peuvent prétendre définir la notion de régulation en droit. Les notions de régulation ex ante et ex 

post en droit et en théorie économique ne signifient pas la même chose, ne se situent pas au même 

niveau et n’ont donc pas la même portée. 

 D’une part, le concept de régulation ex post ne rend pas correctement compte du droit 

commun de la concurrence qui, loin de se contenter d’intervenir a posteriori pour sanctionner les 

comportements déviants d’entreprises évoluant sur un marché déjà concurrentiel, participe au 

contraire en permanence de la construction même des marchés. Substantiellement, il existe donc 

une régulation ex ante mise en œuvre par l’Autorité de la concurrence, et il n’est pas rare que la 

régulation ex ante soit intervenue par le droit de la concurrence avant d’intervenir par la régulation 

sectorielle. En outre, il existe une évolution formelle du droit de la concurrence, puisque les tech-

niques utilisées ne cessent de se rapprocher de celles des autorités de régulation sectorielle. En 

somme, l’évolution du droit positif semble prendre le contre-pied du modèle de l’économie des 

réseaux, dans la mesure où l’on constate davantage un rapprochement de l’Autorité de la concur-

rence de l’autorité de régulation sectorielle, plutôt que l’inverse. 

 D’autre part, le concept de régulation ex ante ne rend pas compte correctement du droit 

de la régulation sectorielle. D’abord, loin de se contenter d’une intervention structurelle a priori, le 

droit de la régulation sectorielle tend aujourd’hui à assurer une fonction a posteriori, ce que traduit 

l’émergence d’une régulation sectorielle ex post, qui s’exerce par le biais du pouvoir de règlement 

de différends et du pouvoir de sanction. En outre, fonctionnellement, la régulation ex post peut 

conduire au même résultat que la régulation ex ante, seules les procédures suivies étant différentes. 

Ensuite, le concept de régulation ex ante ne permet pas de rendre compte de l’évolution du droit 

positif qui étend sans cesse les attributions des autorités de régulation du point de vue extra-

économique, évolution qui assure de la pérennité de leur fonction et les éloigne toujours plus du 

modèle de l’économie des réseaux. C’est ce que traduit le dépassement de la régulation asymé-

trique par la nouvelle régulation symétrique prônée par l’autorité de régulation. 

 Or, la portée théorique de ces résultats est immédiate puisque ces derniers permettent de 

rejeter toutes les définitions de la régulation construites consciemment ou inconsciemment sur la 

base de la transcription de l’économie des réseaux et donc de l’analyse économique du droit en 

droit de la régulation. Au contraire, ils conduisent négativement à privilégier les autres œuvres de 

définition de la régulation, notamment les doctrines de la conciliation.
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Conclusion du Titre 2nd 

799. Une analyse plus fine du droit des communications électroniques vient donc contredire la 

position portée par le discours du droit positif et d’une partie de la doctrine, selon lequel la régu-

lation des communications électroniques doit être analysée, in fine, comme la mise en œuvre de 

l’analyse économique du droit, prise en sa branche spécifique de l’économie des réseaux. 

 D’une part, la transcription des hypothèses de l’économie des réseaux en droit apparaît 

finalement très limitée. Le droit positif consacre l’existence de monopoles naturels ainsi que 

d’autres défaillances de marché, comme les ressources rares, les problèmes d’investissement, les 

impératifs d’intérêt général, et nie l’existence de l’effet de club. Tous ces éléments, loin de con-

duire à la disparition progressive de la régulation sectorielle, appellent au contraire au maintien de 

celle-ci et plus largement au maintien de politiques publiques dans ce secteur. Ils conduisent donc 

à contredire les résultats de l’économie des réseaux. 

 D’autre part, en effet, la transcription des résultats de l’économie des réseaux se trouve 

également limitée, tant en ce que le droit commun de la concurrence ne se résume pas à la régula-

tion ex post qu’en ce que la régulation sectorielle ne se réduit pas à la régulation ex ante. Cela ne 

signifie pas que ces notions n’aient aucune portée, mais elles ne désignent finalement que des 

procédures, au demeurant sensiblement différentes du modèle d’origine, loin de leur vocation 

initiale consistant à conceptualiser respectivement le droit de la concurrence et la régulation sec-

torielle. Par ailleurs, le droit de la régulation sectorielle ne cesse de s’éloigner du modèle de la 

théorie de l’économie des réseaux, au profit d’autres modalités d’action dont cette théorie éco-

nomique ne permet pas de rendre compte, évolution traduite aujourd’hui par le concept de régu-

lation symétrique. 

 Dès lors, c’est bien au constat d’une transcription limitée de l’analyse économique du 

droit en droit de la régulation que conduit finalement l’analyse. Or, un tel résultat a pour consé-

quence théorique immédiate de remettre en cause l’idée selon laquelle la régulation se définit con-

formément aux principes posés par l’économie des réseaux, c’est-à-dire comme une fonction 

transitoire visant à ouvrir à la concurrence les industries de réseaux. L’analyse permet alors de 

rejeter définitivement, sur le fondement d’arguments scientifiques forts, ce type de définition de 

la régulation. Elle permet ainsi de procéder à une déconstruction de la notion de régulation et 

d’exclure à ce titre un certain nombre de définitions de celle-ci. Elle tend au contraire à privilégier 

les autres œuvres de définition de la régulation. 

 En définitive, l’étude des rapports entre le droit de la régulation et l’analyse économique 

du droit, prise en sa branche de l’économie des réseaux, conduit d’abord à dégager un résultat 

négatif, fondé sur le constat d’un échec assez large de l’enrichissement mutuel des deux disci-

plines. Cela ne signifie pour autant pas qu’il faille conclure à l’échec du dialogue entre le droit et la 

théorie économique. Cependant, celui-ci doit semble-t-il prendre d’autres chemins. 
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Conclusion de la 1ère Partie 

800. Dans une première partie, l’analyse a donc opéré une déconstruction de la notion de régu-

lation par la démonstration d’une transcription limitée de l’analyse économique du droit en droit 

de la régulation. Cette déconstruction permet de démontrer l’inexactitude des œuvres de défini-

tion élaborées par la doctrine qui sont fondées consciemment ou inconsciemment sur la concep-

tion de la régulation retenue par la théorie de l’économie des réseaux, c’est-à-dire une fonction 

provisoire d’ouverture à la concurrence des industries de réseau. 

801. D’un point de vue théorique, l’échec de la communication entre le droit et l’analyse éco-

nomique du droit était prévisible. Nous en avions d’ailleurs émis l’hypothèse, et la démonstration 

est venue la confirmer.  

 En effet, l’analyse économique du droit souffre de nombreuses limites méthodologiques 

en ce qui concerne son rapport avec le droit. Dans la mesure où elle est construite sur des hypo-

thèses simplificatrices, où elle néglige l’importance de l’intérêt général, et, surtout, parce qu’elle 

nie l’autonomie du système juridique et la spécificité de sa fonction sociale face à l’économie, 

l’analyse économique du droit ne dispose pas des instruments conceptuels qui permettraient un 

enrichissement mutuel des deux disciplines. Elle se condamne à rester dans le champ exclusif de 

la théorie économique et, si elle permet sans doute, lorsqu’elle est correcte, un examen critique du 

droit du point de vue de l’efficacité économique, elle ne saurait en toute hypothèse donner au 

droit des solutions immédiatement transposables et donc, notamment, participer à l’élaboration 

de la définition de catégories juridiques. 

802. Ce modèle s’applique à la régulation. En effet, l’analyse économique du droit échoue à 

déterminer ce que devrait être la régulation en droit, alors même qu’elle se donne pour objectif de 

le faire dans le cadre de sa branche spécialisée de l’économie des réseaux. 

 Certes, il a pu être démontré dans un premier temps que la théorie de l’économie des ré-

seaux a eu une influence considérable sur le système juridique puisque celui-ci, après avoir réalisé 

progressivement la transcription de celle-ci en son sein, s’est structuré techniquement et doctrina-

lement autour de la définition de la régulation ex ante retenue par l’économie des réseaux. C’est 

donc indirectement de la transcription de l’économie des réseaux en droit de la régulation que 

résulte l’idée selon laquelle la régulation pourrait être une fonction transitoire d’ouverture à la 

concurrence des industries de réseau. Cependant, ce résultat ne résiste pas à une analyse plus fine 

du droit positif et de son évolution. 

 En effet, il apparaît dans un second temps qu’une analyse exhaustive du droit positif per-

met de démontrer que la transcription de la théorie de l’économie des réseaux connaît de très 

nombreuses limites tant en ce qui concerne ses hypothèses qu’en ce qui concerne ses résultats. 

Au contraire, les évolutions les plus récentes du droit positif tendent à prendre le contrepied de la 
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théorie de l’économie des réseaux, conduisant à des solutions que cette dernière ne permet ni de 

comprendre ni de justifier. En somme, la théorie de l’économie des réseaux se trouve aujourd’hui 

dépassée en droit de la régulation. Ce phénomène s’explique par la différence de nature entre la 

théorie économique et le droit. Tandis que la première constitue une représentation donnée des 

choses, le second a vocation à s’appliquer directement à ses choses, et donc à évoluer en fonction 

d’elles autant qu’il a vocation à s’imposer à elles. En somme, l’application au réel de la théorie de 

l’économie des réseaux par l’intermédiaire du droit a conduit à l’échec de cette dernière vis-à-vis 

du monde réel, et donc à son incapacité à prétendre pouvoir fournir un modèle à la régulation. 

 Un tel résultat permet alors d’opérer une déconstruction de la notion de régulation. En 

effet, le constat de la transcription limitée de la théorie de l’économie des réseaux en droit permet 

de démontrer que la régulation ne peut pas s’analyser, en toute hypothèse, comme une fonction 

transitoire d’ouverture à la concurrence des industries de réseau. Le premier apport de l’étude est 

donc négatif, puisqu’elle permet d’exclure sur la base de l’étude des rapports entre le droit et la 

théorie économique un certain nombre d’œuvres de définition de la régulation. 

803. Cependant, l’on ne saurait se contenter d’une approche exclusivement négative de l’étude 

des rapports entre le droit et la théorie économique s’agissant de la notion de régulation. En effet, 

si déconstruire une catégorie est un préalable nécessaire à la réflexion sur son élaboration, il reste 

à faire l’essentiel, à savoir reconstruire cette catégorie juridique. 

 De ce point de vue, les résultats qui précèdent ne signifient pas que le dialogue entre le 

droit et la théorie économique soit condamné, dans la mesure où l’analyse économique du droit 

ne constitue qu’un cadre d’analyse possible parmi d’autres des rapports entre le droit et la théorie 

économique. Ainsi, le constat de l’échec de l’analyse économique du droit dans son rapport avec 

le droit doit seulement être considéré comme un appel à la construction d’un modèle alternatif 

qui permette une approche plus positive et plus constructive des rapports entre le droit et la théo-

rie économique. Ce modèle nous semble être celui de l’analyse néo-institutionnelle du droit, permettant 

de construire une institution juridique de régulation sur la base de l’étude des rapports entre le 

droit de la régulation et l’économie néo-institutionnelle. 
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2nde Partie 

Analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation 

804. L’effort de déconstruction de la notion de régulation par la démonstration de la transcrip-

tion limitée de l’analyse économique du droit en droit de la régulation n’est pas suffisant. Il est 

désormais nécessaire de procéder à la reconstruction de la catégorie juridique de régulation. 

 Pour ce faire, la recherche propose et utilise une nouvelle méthode, spécifiquement juri-

dique, permettant de construire l’institution juridique de régulation sur la base de l’étude des rap-

ports entre le droit et la théorie économique. Cette méthode est fondée sur l’idée que les institutions 

juridiques doivent s’analyser comme des ordres juridiques autopoïétiques ordonnés à la réalisation d’une fonction 

sociale déterminée, et est nommée analyse néo-institutionnelle du droit1947.  

805. L’analyse néo-institutionnelle du droit permet alors de concevoir la communication entre 

le droit et les sciences économiques dans l’étude de la régulation. Plus précisément, elle conduit à 

étudier la coévolution du droit de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle, puis à cons-

truire sur la base des éléments de droit résultant de cette coévolution une définition juridique de 

la régulation, qui se trouve alors également pertinente économiquement1948.  

 En effet, l’économie néo-institutionnelle constitue un cadre d’analyse de plus en plus mo-

bilisé par les économistes en matière de régulation des services publics organisés en réseau1949. De 

ce point de vue, il est significatif de souligner que c’est par un appel au recours à l’économie néo-

institutionnelle en matière de politiques publiques qu’Oliver Williamson a conclu son discours de 

prix Nobel en 20091950. 

806. L’hypothèse de coévolution de l’analyse néo-institutionnelle du droit et de la théorie éco-

nomique néo-institutionnelle résulte de l’idée que les systèmes économiques et juridiques, ainsi 

que les procédés d’observation théorique qui les accompagnent1951, sont des systèmes autopoïé-

tiques1952. Tous deux sont donc des systèmes clos normativement, chacun disposant d’une totale 

                                                 
1947 Pour la construction exhaustive de ce modèle, Cf. Introduction. 
1948 Ibid. 
1949 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institutional Eco-
nomics, Netherlands, Springer, 2005, pp. 13-14 ; Adde GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la 
régulation des marchés », in 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. 262 ; Adde BROUSSEAU E., 
« Néo-institutionnalisme, prix et normativité », Économies et Société, « Oeconomia », Série Histoire de la pensée écono-
mique, P.E, n° 28, n°4/1999, p. 7. 
1950 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics: the natural progression », Nobel Prize Lecture, 8 December 
2009, disponible sur http://nobelprize.org/nobel_prizes/economics/laureates/2009/williamson-lecture.html, p. 
466.  
1951 LUHMANN N., « Le droit comme système social », in A.-J., Arnaud, P. Guibentif (dirs.), Niklas Luhmann observa-
teur du droit, Paris, LGDJ, « Droit et société », 1993, p. 59. 
1952 TEUBNER G., Le droit, un système autopoïétique, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1993, p. 111. 
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autonomie par rapport à l’autre1953, mais sont capables de communiquer ensemble si sont mis en 

place, au sein de chacun d’eux, des couplages structurels. Le couplage structurel désigne un con-

cept qui, quoique propre au système dans lequel il se situe, est par nature ouvert sur l’autre sys-

tème en ce qu’il décide d’intégrer des éléments venant de cet autre système1954. S’ils sont ainsi 

couplés, deux systèmes peuvent, par une communication continue, évoluer de concert sans que 

soit remise en question leur autonomie respective, ce que l’on qualifie de coévolution1955.  

 Or, on constate une proximité particulière entre l’analyse néo-institutionnelle du droit et 

l’économie néo-institutionnelle au regard de ces critères1956. Il existe en effet entre ces deux mé-

thodes des couplages structurels au niveau le plus fondamental.  

807. En effet, les catégories juridiques du droit administratif se définissent le plus souvent se-

lon une structure duale composée des critères matériel et organique1957. La théorie de l’institution 

va dans ce sens, puisqu’ Hauriou définit l’institution comme « une idée d’œuvre ou d’entreprise qui se 

réalise et dure juridiquement dans un milieu social : pour la réalisation de cette idée, un pouvoir s’organise, qui lui 

procure des organes ; d’autre part, entre les membres du groupe social intéressé à la réalisation de l’idée, il se pro-

duit des manifestations de communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procédures »1958. Cette 

théorie invite donc à rechercher d’abord l’idée d’œuvre de l’institution, qui permet de déterminer 

ce que vise à sanctionner le droit disciplinaire de l’institution, c’est-à-dire en somme son aspect 

matériel, et ensuite à rechercher quels sont les organes et les procédures de l’institution, traduites 

par son droit statuaire, et donc en somme son aspect formel1959. 

 Or, l’économie néo-institutionnelle adopte la même structure puisqu’elle a pour objet 

d’étudier l’interaction entre les institutions, c’est-à-dire notamment les règles de droit, et les orga-

nisations, c’est-à-dire les organes créés pour mettre en place ces règles de droit1960. On peut donc 

considérer qu’à l’aspect matériel de l’institution répond le concept d’institution, tandis qu’à 

l’aspect formel de l’institution répond le concept d’organisation. Il existe ainsi entre les deux mé-

thodes des couplages structurels à un niveau fondamental. 

 Il faut toutefois nuancer ce principe. En effet, le droit et l’économie suivant des logiques 

                                                 
1953 LUHMANN N., « Clôture et couplage », in A.-J., Arnaud, P. Guibentif (dirs.), Niklas Luhmann observateur du droit, 
Paris, LGDJ, « Droit et société », 1993, p. 82. 
1954 Ibid., p. 86 ; Adde TEUBNER G., Le droit, un système autopoïétique, op. cit., p. 126. 
1955 TEUBNER G., Le droit, un système autopoïétique, op. cit.,, p. 29. 
1956 Cf. Supra. 
1957 TRUCHET D., Droit administratif, Paris, PUF, 2008, 2ème Ed., p. 67 ; Adde AUTIN J.-L., « Réflexions sur l’usage 
de la régulation en droit public », in M. Miaille (dir.), La régulation entre droit et politique, Paris, L’Harmattan, « Logiques 
juridiques », 1992, p. 53 ; Adde PICARD E., La notion de police administrative, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit 
public », Tome 146, 1984, pp. 23-24. 
1958 HAURIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », in M. Hauriou., Aux 
sources du droit. Le pouvoir, l’ordre et la liberté, Cahiers de la nouvelle journée, n°23, Paris, Librairie Bloud & Gay, 1925, p. 96. 
1959 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Sirey, 1907, 6ème Ed., pp. x-xi, p. 5 et p. 19 ; Adde 
HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », Recueil de législation de Toulouse, deuxième série, Tome II, 1906, p. 
135 ; Adde HAURIOU M., Principes de droit public, Paris, Sirey, 1916, 2ème Ed., p. 109 et p. 128. 
1960 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 1. 
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différentes, l’équivalence de ces catégories n’est pas absolue, notamment dans la mesure où 

l’interdépendance des institutions et des organisations1961 et le caractère transversal de ces der-

nières conduit dans certains cas à une confusion entre ces deux aspects1962. Cependant, cette 

nuance ne remet pas en cause la coévolution du droit et de l’économie néo-institutionnelle. 

808. En effet, la coévolution du droit de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle, qui 

s’opère par l’intermédiaire des couplages structurels qui les relient, permet de dégager une défini-

tion matérielle et une définition formelle de la régulation et de les lier. 

 D’une part, l’analyse néo-institutionnelle du droit matériel de la régulation permet de dé-

gager une définition matérielle de la régulation. Elle consiste à analyser le processus de coévolu-

tion des règles matérielles du droit de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle, qui, 

constatant l’échec de la déréglementation, préconise en cette matière la mise en place d’une « re-

réglementation »1963, ce que l’on nomme Market Design1964. Ce processus de coévolution permet en-

suite d’induire une définition matérielle de la notion juridique de régulation, qui s’analyse alors 

comme la fonction administrative ayant pour objet la mise en œuvre d’un ordre public économique visant à ins-

taurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques (Titre 1er). 

 D’autre part, l’analyse néo-institutionnelle du droit formel de la régulation permet de dé-

gager une définition formelle de la régulation. Elle consiste à analyser le processus de coévolution 

des règles de droit relatives aux autorités compétentes et aux procédures mises en œuvre1965 et de 

l’économie néo-institutionnelle, qui propose ici une modification de l’organisation des autorités 

publiques que l’on nomme Regulatory Design1966. Ce processus de coévolution permet alors de défi-

nir la régulation comme la fonction administrative prise en charge par une autorité administrative indépendante 

ou une autorité publique indépendante ayant pour objet la mise en œuvre normative et contentieuse d’un ordre pu-

blic économique visant à instaurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de poli-

tiques publiques, et de rattacher à cette notion juridique un certain nombre de règles de droit spéci-

fiques qui en constituent le régime juridique (Titre 2nd). 

                                                 
1961 CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, Paris, La découverte, « Repères », 2007, pp. 65-70. 
1962 MÉNARD C., « From technical integrity to institutional coherence: regulatory challenges in the water sector », in 
C. Ménard, M. Ghertman (eds.), Regulation, Deregulation, Reregulation, Institutional Perspectives. Advances in New Institutional 
Analysis, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, pp. 83-108. 
1963 V., parmi d’autres exemples GEOFFRON P., MERITET S., « Les transitions réglementaires électriques », in T. 
Revet (dir.), Annales de la régulation, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de l’institut André Tunc », 2006, p. 423 ; Adde AL-
SUNAIDY A., GREEN R., « Electricity deregulation in OECD countries », Energy, 2006, p. 770 ; Adde JOSKOW P. 
L., « Foreword : US vs. EU electricity reforms achievement », in J.-M. Glachant, F. Lévêque (dirs.), Electricity Reform in 
Europe. Towards a Single Energy Market, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, p. xv. 
1964 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 262. 
1965 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 23-24. 
1966 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 262. 
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Titre 1er 

Analyse néo-institutionnelle du droit matériel de la 

régulation 

809. La définition d’une notion juridique dépend de l’établissement de critères1967. Dès lors, 

conformément à l’analyse néo-institutionnelle du droit qui voit dans l’idée d’œuvre de l’institution 

le point de départ de la construction de l’ensemble de la catégorie juridique, il est nécessaire de 

définir d’abord l’objet de la régulation, définition qui permet ensuite de déterminer le critère en 

rendant compte, c’est-à-dire le critère matériel de la notion juridique de régulation1968. 

  De ce point de vue, il n’existe aucun consensus doctrinal, ni sur l’objet de la régulation, ni 

sur le critère matériel de celle-ci1969. Néanmoins, l’analyse néo-institutionnelle permet de dépasser 

ce constat et d’établir une définition matérielle de cette notion juridique. 

810. En premier lieu, l’analyse néo-institutionnelle du droit matériel de la régulation recherche 

dans la communication entre le droit de la régulation des communications électroniques et de 

l’électricité d’une part, et la théorie économique néo-institutionnelle d’autre part, la rationalité 

profonde du droit matériel de la régulation aux fins de construire une fonction de régulation cor-

recte juridiquement et pertinente économiquement. Or, de ce point de vue, il peut être démontré 

que droit matériel de la régulation et économie néo-institutionnelle convergent, par le biais de 

couplages structurels précis comme les notions de droit de propriété, de marché, de concurrence, 

de service public, pour apporter, quelques réserves mises à part, des solutions communes en ma-

tière de régulation des industries de réseau (Chapitre 1er). 

811. En second lieu, l’analyse néo-institutionnelle propose une définition matérielle de la régu-

lation et en dégage le critère matériel. Pour ce faire, elle l’établit d’abord de façon inductive sur la 

base des éléments de droit résultant de la coévolution entre le droit de la régulation des commu-

nications électroniques et de l’électricité et la théorie économique, puis elle la vérifie de façon 

déductive sur les autres secteurs entrant dans le champ d’application de la régulation. Du point de 

vue matériel, la régulation apparaît alors comme la fonction administrative ayant pour objet la mise en 

œuvre d’un ordre public économique visant à instaurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et 

l’exécution de politiques publiques (Chapitre 2nd). 

                                                 
1967 LATOURNERIE R., « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie ? Conva-
lescence ? Ou jouvence ? », in EDCE, 1960, p. 95 ; Adde BERGEL J.-L., Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, « Mé-
thodes du droit », 4ème Ed., 2003, pp. 213-219. 
1968 PICARD E., La notion de police administrative, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome 146, 1984, pp. 
23-24. 
1969 Cf. Introduction. 
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Chapitre 1er 

La convergence du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-

institutionnelle 

812. Le premier versant de l’économie néo-institutionnelle est l’étude des institutions, c’est à 

dire des règles du jeu économique1970 et donc, notamment, des règles juridiques1971. 

 Sur ce point, toutefois, le rapport qu’entretient l’économie néo-institutionnelle avec les 

règles de droit est tout à fait différent de celui de l’analyse économique du droit. En effet, les ins-

titutions ne sont pas ici qu’un objet de la théorie économique. Bien au contraire, elles sont au 

fondement de l’économie néo-institutionnelle, c’est-à-dire qu’elles constituent d’abord un don-

né1972, déterminant les hypothèses de l’économie néo-institutionnelle, avant d’en être un enjeu, 

c’est-à-dire l’objet de propositions normatives conduisant à modifier les structures institution-

nelles sur un marché donné1973. Dès lors, le concept économique d’institutions se nourrit du droit 

avant de nourrir le droit en retour. De ce point de vue, il apparaît bien comme un couplage struc-

turel permettant une coévolution du droit et de la théorie économique, notamment en ce qui 

concerne le droit de la régulation. 

813. En ce qui concerne la régulation, l’économie néo-institutionnelle est un modèle théorique 

en plein essor1974, au point que certains soutiennent désormais que l’« analyse économique de la régula-

tion est (…) devenue une des branches d’application de l’analyse économique des institutions »1975. Elle propose 

alors en cette matière une « re-réglementation »1976, qu’elle appelle Market Design1977. 

 De ce point de vue, le champ d’application principal de l’économie néo-institutionnelle 

                                                 
1970 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institutional Eco-
nomics, Netherlands, Springer, 2005, p. 1. 
1971 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, Princeton, Princeton Univer-
sity Press, 1997, p. 131. 
1972 LIBECAP G. D., « A transactions-costs approach to the analysis of property right », in E. Brousseau, J.-M., 
Glachant (eds.), The Economics of Contracts, Cambridge, Cambridge University Press, 2002, p. 143.  
1973 V., parmi d’autres exemples GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des mar-
chés », in 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. 262 ; Adde NEWBERY D., « Refining market De-
sign », in J.-M. Glachant, F. Lévêque (dirs.), Electricity Reform in Europe. Towards a Single Energy Market, Cheltenham, 
UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, p. 35 ; Adde GREEN R., LORENZONI A., PEREZ Y., 
POLLITT M., « Policy assessment and god practices », in J.-M. Glachant, F. Lévêque (dirs.), Electricity Reform in Eu-
rope. Towards a Single Energy Market, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, p. 173. 
1974 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., pp. 13-14 ; Adde BROUSSEAU E., « Néo-
institutionnalisme, prix et normativité », Économies et Société, « Oeconomia », Série Histoire de la pensée économique, 
P.E, n° 28, n°4/1999, p. 7. 
1975 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 262. 
1976 V., parmi d’autres exemples GEOFFRON P., MERITET S., « Les transitions réglementaires électriques », in T. 
Revet (dir.), Annales de la régulation, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de l’institut André Tunc » 2006, p. 423 ; Adde AL-
SUNAIDY A., GREEN R., « Electricity deregulation in OECD countries », Energy, 2006, p. 770 ; Adde JOSKOW P. 
L., « Foreword : US vs. EU electricity reforms achievement », in J.-M. Glachant, F. Lévêque (dirs.), Electricity Reform in 
Europe. Towards a Single Energy Market, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, p. xv. 
1977 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 262. 
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est le secteur électrique1978, sans doute parce qu’il est apparu nécessaire de construire un cadre 

théorique permettant de concevoir l’ouverture à la concurrence de ce secteur alors que le modèle 

de l’économie des réseaux ne le permettait pas. Cela justifie donc que le secteur électrique soit le 

champ principal de l’étude de la communication entre l’économie néo-institutionnelle et le droit 

matériel de la régulation. Cependant, il est possible d’appliquer également le modèle néo-

institutionnel au secteur des communications électroniques, même si cela est plus rarement fait 

par les économistes eux-mêmes1979. Ici, il apparaît que l’économie néo-institutionnelle fournit un 

cadre d’analyse alternatif à la théorie de l’économie des réseaux et permet alors de dépasser le 

constat d’échec de la communication entre le droit et la théorie économique dans ce secteur. 

814. En effet, il peut être démontré qu’il existe une véritable convergence des solutions adop-

tées par le droit matériel de la régulation d’une part et des hypothèses et résultats de la théorie 

économique néo-institutionnelle d’autre part. 

 En premier lieu, l’étude des rapports entre le droit et les hypothèses de l’économie néo-

institutionnelle permet de démontrer l’existence d’une concordance entre eux. À ce stade, il ne 

s’agit cependant pas d’une coévolution au sens strict, dans la mesure où s’il peut être établi que les 

hypothèses de l’économie néo-institutionnelle communiquent avec le droit en raison de 

l’existence de couplages structurels, ce n’est pas le cas en sens inverse, le droit de la régulation ne 

disposant pas en ce qui le concerne de couplages structurels permettant de dépasser le stade de la 

concordance d’analyse. Néanmoins, cette concordance est suffisamment satisfaisante pour per-

mettre d’envisager positivement la correspondance entre le droit et les résultats de l’économie 

néo-institutionnelle (Section I). 

 En second lieu, en revanche, une véritable coévolution peut être établie entre le droit de la 

régulation et les résultats de l’économie néo-institutionnelle, c’est-à-dire la théorie économique 

néo-institutionnelle normative. En effet, il existe ici de nombreux couplages structurels qui les 

relient, comme le droit de propriété, le marché et la concurrence, l’efficacité économique, le con-

trat, la réglementation, le service public, etc. Cette coévolution permet alors de dégager une ratio-

nalité convergente du droit et de la théorie économique en matière de régulation, sur la base de 

laquelle il sera ensuite possible d’induire une définition matérielle de la régulation (Section II). 

 

                                                 
1978 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », Revue économique, 
2002, p. 433. 
1979 V., parmi d’autres exemples SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application 
to Publics Utilities », in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institutional Economics, Netherlands, Springer, 
2005, pp. 515-516 ; Adde GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de ré-
seaux », article précité, p. 432 ; Adde QUELIN B., RICCARDI D., « La régulation nationale des télécommunications : 
une lecture économique néo-institutionnelle », in La régulation. Nouveaux modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, n° 109, 
2004, pp. 70-71. 
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Section I. La concordance du droit matériel de la régulation et des hypothèses de 

l’économie néo-institutionnelle 

815. La proximité particulière de l’économie néo-institutionnelle avec le droit en général, et le 

droit de la régulation en particulier, s’explique par le fait qu’elle met en place, par le biais du con-

cept d’institution, une coévolution avec le droit qui lui permet de faire sien les objectifs poursui-

vis par ce dernier (§1). En ce qui concerne le droit, en revanche, il n’existe pas de coévolution 

avec l’économie néo-institutionnelle du point de vue de ses hypothèses, mais l’on constate néan-

moins une concordance d’analyse telle qu’elle permet d’envisager positivement l’étude des rap-

ports entre le droit et l’économie néo-institutionnelle normative (§2). 

§1. La transcription des principes du droit matériel de la régulation en économie néo-

institutionnelle 

816. Le droit de la régulation ne se résume pas à l’ouverture à la concurrence des industries de 

réseau mais consacre au contraire l’importance de la mise en œuvre de politiques publiques, no-

tamment la construction du marché intérieur et la promotion du service public (A). Or, il est si-

gnificatif de constater que les hypothèses de l’économie néo-institutionnelle, par l’intermédiaire 

du concept d’institutions, lui permettent de transcrire en son sein ces principes juridiques, ce qui 

en fait le cadre d’analyse le mieux adapté à la communication avec le droit dans le cas des indus-

tries de réseaux (B). 

A. La consécration de la mise en œuvre de politiques publiques en droit matériel de 

la régulation 

817. Ainsi qu’il a été démontré précédemment, l’origine de l’ouverture à la concurrence des 

industries de réseau ne se trouve pas dans la recherche de l’efficacité économique, mais d’abord 

dans la construction du marché intérieur1980. Or, cet objectif du droit de l’Union européenne, à 

vocation d’abord politique, apparaît toujours comme l’un des principes directeurs du droit de la 

régulation (1). En outre, l’ouverture à la concurrence des industries de réseau doit également être 

conciliée avec le maintien des obligations de service public, entendues au sens large, qui consti-

tuent l’autre pan principal du droit de la régulation en matière de politiques publiques (2).  

 

 

                                                 
1980 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
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1. L’objectif d’achèvement du marché intérieur 

818. La construction du marché intérieur est le premier objectif du droit de la régulation, avant 

même la recherche de la concurrence. Cette préoccupation est en effet une constante en matière 

de régulation de l’électricité (a). Elle a en outre fait l’objet d’un renforcement récent en ce qui 

concerne le secteur des communications électroniques (b). 

a. La construction du marché intérieur, objectif fondamental de l’ouverture à 

la concurrence du secteur électrique 

819. La volonté de créer un marché intérieur de l’énergie est sans conteste le « fil conducteur » de 

l’ensemble du droit de l’Union européenne depuis l’adoption des premières directives relatives à 

l’électricité1981. En effet, bien plus que l’objectif d’efficacité économique, c’est d’abord l’objectif de 

construction du marché intérieur qui a conduit à l’ouverture à la concurrence du secteur élec-

trique (i) ce que confirme aujourd’hui le droit positif (ii). 

i. Le marché intérieur, fondement de l’ouverture à la concurrence de 

l’électricité 

820. La construction du marché intérieur était déjà l’objectif des premières directives relatives à 

la transparence des prix au consommateur final d’électricité et de gaz1982 et au transit d’électricité 

sur les grands réseaux1983. Par la suite, comme l’indique pour la première fois son titre même, la 

directive 96/92 concernant des règles communes pour le marché intérieur de l’électricité1984, avait 

pour objectif premier la réalisation du marché intérieur de l’énergie1985. De ce point de vue, le 

fonctionnement concurrentiel du marché est moins pris pour lui-même qu’en tant qu’instrument 

de la réalisation du marché intérieur1986.  

 La directive 2003/54 va dans le même sens, l’objectif de construction du marché intérieur 

étant réaffirmé en association avec les objectifs d’efficacité et d’amélioration du service public1987. 

Son objectif est alors d’ « achever le marché intérieur », et la libéralisation est d’abord un outil afin de 

                                                 
1981 NICINSKI S., « La loi du 7 décembre 2010 portant nouvelle organisation du marché de l’électricité », RJEP, 
n°684, mars 2011, p. 3. 
1982 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, § 1 et 2 de l’exposé des motifs. 
1983 Directive 90/547/CE du Conseil, du 29 octobre 1990 relative au transit d’électricité sur les grands réseaux, § 1 et 
4 de l’exposé des motifs. 
1984 Directive 96/92/CE du Parlement européen et du Conseil du 19 décembre 1996 concernant des règles com-
munes pour le marché intérieur de l’électricité. 
1985 Ibid., § 1 de l’exposé des motifs. 
1986 Ibid., § 2 de l’exposé des motifs. 
1987 Directive 2003/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des règles communes 
pour le marché intérieur de l’électricité et abrogeant la directive 96/92/CE, § 1, 2 et 31 de l’exposé des motifs. 
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réaliser cet objectif1988. Les problèmes d’accès au réseau ou de tarification sont alors présentés, 

avant d’être des obstacles à l’efficacité économique, comme des obstacles à la réalisation du mar-

ché intérieur1989. Ces principes ont été repris par la directive 2009/72. 

ii. L’objectif de création du marché intérieur en droit positif 

821. Enfin, la nouvelle directive 2009/72 a réaffirmé que l’objectif du cadre communautaire 

est bien la création d’un marché intérieur de l’énergie pleinement opérationnel1990. Cela conduit 

alors la directive à imposer des solutions pour remédier aux obstacles s’opposant encore à 

l’intégration des marchés de l’Union européenne concernant les interconnexions transfronta-

lières1991, la coopération des gestionnaires de réseaux1992, ou encore la création du point de vue 

organique d’une agence de coopération des régulateurs de l’énergie1993. 

 Il apparaît certes, dans cette nouvelle directive, que le marché intérieur se voit davantage 

finalisé qu’auparavant, c’est-à-dire qu’il semble moins pris pour lui-même que pour les finalités 

qu’il poursuit, notamment l’efficacité économique, la sécurité d’approvisionnement ou le déve-

loppement durable1994. Cependant, d’une part, une telle évolution ne saurait faire oublier que 

l’achèvement du marché intérieur est un objectif politique en lui-même, étant admis que 

l’intégration économique conduit à l’intégration politique. En outre, d’autre part, il est tout à fait 

significatif de souligner que l’objectif d’achèvement du marché intérieur est associé, au moins 

autant qu’à un renforcement de l’efficacité économique1995, au renforcement de la sécurité 

d’approvisionnement de l’Union européenne, qui constitue bien un objectif de politique publique 

et même un objectif de service public1996. 

822. L’objectif de l’achèvement du marché intérieur est donc fondamental en droit de l’Union 

européenne et constitue un enjeu majeur de l’ouverture à la concurrence de l’électricité. De ce 

point de vue, il faut cependant noter que ce principe peut parfois se trouver en contrariété avec 

les objectifs poursuivis par les États. Ainsi, le nouveau Code de l’énergie, adopté en mai 2011 et 

transposant la directive 2009/721997, dispose qu’il existe une « politique énergétique nationale »1998 vi-

                                                 
1988 Directive 2003/54 précitée, § 3, 7, 20 de l’exposé des motifs. 
1989 Ibid., § 5 et 7 de l’exposé des motifs. 
1990 Directive 2009/72/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 concernant des règles communes 
pour le marché intérieur de l’électricité et abrogeant la directive 2003/54/CE, § 62 de l’exposé des motifs. 
1991 Ibid., § 5, 59 et 60 de l’exposé des motifs. V., Règlement (CE) n° 714/2009 du Parlement européen et du Conseil 
du 13 juillet 2009 sur les conditions d’accès au réseau pour les échanges transfrontaliers d’électricité et abrogeant le 
règlement (CE) no 1228/2003. 
1992 Directive 2009/72 précitée, § 58 de l’exposé des motifs. 
1993 Ibid., § 40 de l’exposé des motifs. V., Règlement (CE) n°713/2009 du Parlement européen et du Conseil du 13 
juillet 2009 instituant une agence de coopération des régulateurs de l’énergie. 
1994 Directive 2009/72 précitée, § 1 de l’exposé des motifs. 
1995 Ibid., § 1, 5 et 39 de l’exposé des motifs. 
1996 Ibid., § 1, 5, 25, 39 de l’exposé des motifs. 
1997 Ordonnance n°2011-504 du 9 mai 2011 portant codification de la partie législative du code de l’énergie. 
1998 Code de l’énergie, article L. 100-4. 
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sant à garantir l’ « indépendance stratégique de la Nation » autant qu’à favoriser sa « compétitivité écono-

mique »1999. L’accent est donc mis ici sur le niveau national plutôt que sur le niveau européen. Ces 

différences d’objectifs entre le niveau européen et le niveau national peuvent créer un certain 

nombre de distorsions2000, dont la responsabilité n’incombe cependant pas à la communication 

entre le droit et l’économie mais bien à des tensions internes au droit positif. 

823. En toute hypothèse, l’ouverture à la concurrence du secteur électrique poursuit donc, à 

côté et au-delà d’un objectif de concurrence et d’efficacité économique, l’objectif de construction 

du marché intérieur. Il en est de même en matière de communications électroniques, secteur où 

l’on constate le retour en force de cet objectif. 

b. Le renouveau de l’objectif de création du marché intérieur dans les 

communications électroniques 

824. Le droit de la régulation des communications électroniques a sans doute acquis un certain 

degré de maturité. De ce point de vue, si de nombreuses choses sont bien sûr encore perfectibles, 

il reste que la modification du Paquet Télécom de 2002 par les directives de 2009 n’a pas conduit 

à un changement significatif du modèle de régulation2001, sous réserve des changements tendant 

au renforcement des dispositifs de régulation symétrique2002. 

825. Cependant, il résulte de l’étude de la directive 2009/140 que le problème principal du 

droit des communications électroniques est aujourd’hui « l’absence persistante de marché intérieur »2003. 

Ainsi, si l’objectif de consolidation du marché intérieur existait déjà dans le cadre des directives 

précédentes2004, il prend aujourd’hui une nouvelle dimension. L’objectif principal de la réforme de 

la régulation est alors, à l’instar du secteur électrique, d’ « achever le marché intérieur des communications 

électroniques »2005. Le marché d’intérieur est d’ailleurs, de façon assez significative, considéré à plu-

sieurs reprises pour lui-même et non en tant que moyen ordonné à des finalités précises2006.  

 Les dispositions nouvelles les plus significatives sont alors pour beaucoup des disposi-

tions visant à approfondir l’intégration des marchés européens, comme la création d’un Organe 

                                                 
1999 Code de l’énergie, article L. 100-1. 
2000 Cf. Infra. 
2001 ARCEP (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2009, 
p. 20. 
2002 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
2003 Directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 modifiant les directives 
2002/21/CE relative à un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électro-
niques, 2002/19/CE relative à l’accès aux réseaux de communications électroniques et aux ressources associées, ainsi 
qu’à leur interconnexion, et 2002/20/CE relative à l’autorisation des réseaux et services de communications électro-
niques, § 2 de l’exposé des motifs. 
2004 Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à un cadre réglementaire 
commun pour les réseaux et services de communications électroniques (directive "cadre"), article 7. 
2005 Directive 2009/140 précitée, § 3, 18, 28, 33 de l’exposé des motifs. 
2006 Ibid., § 32, 41, 48, 49, 63 de l’exposé des motifs, etc. 
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des régulateurs européens des communications électroniques donnant des avis, recommandations 

et lignes directrices dont les autorités de régulation nationales doivent prendre le plus grand 

compte2007, la mise en place de nouveaux dispositifs destinés à harmoniser la gestion du spectre 

hertzien2008, le renforcement du rôle de la Commission et l’émergence d’un rôle de l’Organe des 

régulateurs européens dans la procédure d’analyse des marchés pertinents et plus généralement 

dans la régulation ex ante2009 ou en matière de numérotation2010, etc. 

 L’objectif de construction du marché intérieur constitue donc aujourd’hui l’objectif le plus 

important du droit des communications électroniques, à côté de l’efficacité économique. 

826. Ainsi, en définitive, l’ouverture à la concurrence des industries de réseau et la régulation 

de celles-ci poursuivent en premier lieu un objectif relevant non pas de l’efficacité économique 

mais bien de la mise en œuvre d’une politique publique, la création du marché intérieur. Ce prin-

cipe, au fondement même du droit de l’Union européenne, apparaît donc indispensable à la com-

préhension du phénomène juridique de la régulation. 

 C’est également le cas du service public et des obligations qui y sont attachées. En effet, 

celles-ci continuent de grever ces secteurs, et, alors qu’on en annonçait la disparition, restent 

d’une très grande importance en droit de la régulation. 

2. Les obligations de service public 

827. Il faut considérer l’intérêt général comme une donnée intrinsèque aux industries de ré-

seau, ce que traduit l’existence d’obligations de service public. Ainsi, celles-ci non seulement ap-

paraissent fondamentales dans le cadre du secteur électrique (a) mais également dans le secteur 

des communications électroniques qui connaît de ce point de vue une évolution semblable (b). 

 

 

 

 

                                                 
2007 Directive 2009/140 précitée, § 3, 18, 49 et 50 de l’exposé des motifs, article 1. V., Règlement (CE) no 1211/2009 
du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 instituant l’organe des régulateurs européens des com-
munications électroniques (ORECE). V., pour la transposition en droit interne l’ordonnance n° 2011-1012 précitée, 
article 15, insérant un nouvel alinéa à l’article L. 36-5 CPCE, concernant la portée du soft law édicté par cet organe, et 
article 17. II, modifiant l’article L. 36-8. V CPCE, selon lequel l’Organe peut donner des avis dans le cadre de la 
procédure de règlement de différend lorsqu’il est saisi par un État membre. 
2008 Directive 2009/140 précitée, § 3, 28, 32 à 34 de l’exposé des motifs, article 1. 
2009 Ibid., § 19 et 63 de l’exposé des motifs, article 1. V., pour la transposition en droit interne l’ordonnance n° 2011-
1012 précitée, article 20, modifiant l’article L. 37-3 CPCE. Les rôles de l’ORECE et de la Commission européenne 
dans les procédures de qualification de la pertinence ex ante des marchés ont donc été renforcés. 
2010 Ibid., § 41 de l’exposé des motifs, article 1. 
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a. L’importance des obligations de service public dans le secteur électrique 

828. Historiquement, l’électricité a toujours été considérée comme un service public, d’abord 

local, puis ensuite national2011. Elle le reste aujourd’hui, tant en droit de l’Union européenne, qui 

fait une large place aux obligations de service public (i), qu’en droit interne, où le service public 

reste très important même si les évolutions les plus récentes du droit positif semblent affaiblir son 

statut dans le droit de l’électricité (ii). L’évolution du droit positif ne remet donc pas en cause le 

caractère central du service public dans le secteur de l’énergie2012. 

i.  L’importance croissante des objectifs de service public en droit de l’Union 

européenne 

829. En droit de l’Union européenne, l’électricité a très tôt été considérée comme un service 

d’intérêt économique général permettant des dérogations à l’application du droit de la concur-

rence2013. Cette référence au SIEG, voire au concept même de service public, est depuis systéma-

tique dans les directives communautaires, à tel point que c’est sans doute le secteur électrique qui 

a servi de relais principal à l’introduction du service public en droit communautaire2014.  

830. Par ailleurs, l’évolution du droit positif va dans le sens d’une importance accrue du service 

public dans l’électricité. Au départ, la directive 96/92, en consacrant le concept d’obligations de 

service public, se contentait de constater l’importance de celui-ci pour certains États membres2015 

et de leur donner le pouvoir de soumettre les entreprises à certaines obligations spécifiques à 

condition que celles-ci soient clairement définies, transparentes et non discriminatoires2016.  

 Cependant, la directive 2003/54 est allée dans le sens du renforcement des obligations de 

service public, qui se voient accorder, en tout cas dans le discours, une importance égale à 

l’objectif d’ouverture à la concurrence du secteur2017. En premier lieu, les obligations de service 

public ne sont plus une simple faculté à la disposition des États membres, mais bien une obliga-

                                                 
2011 Pour un historique du service public de l’électricité en France, V., CHEBEL-HORSTMANN N., La régulation du 
marché de l’électricité, Concurrence et accès aux réseaux, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2006, pp. 20-25 ; Adde 
ISIDORO C., L’ouverture du marché de l’électricité à la concurrence communautaire et sa mise en œuvre (Allemagne, France, Italie, 
Royaume-Uni), Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome 242, 2006, pp. 28-33, pp. 47-51, pp. 74-85. 
2012 LOMBART P., « Le service public, au cœur du secteur de l’énergie », RJEP, n°684, 2011, pp. 1-2. 
2013 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 27 avril 1994, Commune d'Almelo et autres contre NV 
Energiebedrijf Ijsselmij, C-393/92 ; Adde Arrêts de la Cour de justice des Communautés européennes du 23 octobre 
1997, Commission des Communautés européennes contre Royaume des Pays-Bas, République italienne, République française et 
Royaume d’Espagne, Affaire jointes C-157/94, C-158/94, C-159/94, C-160/94. 
2014 ISIDORO C., L’ouverture du marché de l’électricité à la concurrence communautaire et sa mise en œuvre (Allemagne, France, 
Italie, Royaume-Uni), op. cit., pp. 8-9 et p. 366. 
2015 Directive 96/92 précitée, § 13 de l’exposé des motifs. 
2016 Ibid., article 3§2. 
2017 CHEBEL-HORSTMANN N., La régulation du marché de l’électricité, Concurrence et accès aux réseaux, op. cit., p. 17 et p. 
64 ; Adde ISIDORO C., L’ouverture du marché de l’électricité à la concurrence communautaire et sa mise en œuvre (Allemagne, 
France, Italie, Royaume-Uni), op. cit., pp. 367-368. 
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tion à la charge de ceux-ci2018. En deuxième lieu, on voit apparaître le service universel en matière 

électrique au bénéfice des clients résidentiels et des petites entreprises, c’est à dire le droit d’être 

approvisionné en électricité d’une qualité bien définie, et ce à des prix raisonnables, aisément et 

clairement comparables, et transparents2019. En troisième lieu, apparaît pour la première fois 

l’objectif d’une protection élevée des consommateurs2020, considérée dans la directive comme 

partie intégrante de la catégorie des obligations de service public2021. 

 Enfin, la directive 2009/72 parachève ce mouvement, le renforcement du service public 

apparaissant comme l’un de ses principaux objectifs2022. En premier lieu, sont visées les obliga-

tions portant sur la sécurité d’approvisionnement, la régularité, la qualité et le prix de la fourniture 

et la protection de l’environnement2023, dont le statut obligatoire se trouve confirmé2024. En parti-

culier, l’objectif de sécurité d’approvisionnement a gagné en importance dans la nouvelle direc-

tive2025. En deuxième lieu, l’existence du service universel est confirmée2026, ce dernier se trouvant 

dans la nouvelle directive explicitement considéré comme une sous-catégorie d’obligations de 

service public, la directive disposant qu’il convient « de renforcer encore les obligations de service public, y 

compris en matière de service universel »2027. En troisième lieu, l’objectif de protection du consommateur 

prend dans le cadre de cette directive une nouvelle dimension, puisqu’il se trouve au cœur du 

renforcement des obligations de service public2028. 

 En définitive, le service public apparaît absolument fondamental en matière électrique en 

droit de l’Union européenne et vient faire contrepoids à la libéralisation. Il en est de même en 

droit français. En effet, si celui-ci se caractérise dans les textes les plus récents par un affaiblisse-

ment du statut du service public, celui-ci reste encore très important. 

ii. L’importance du service public en droit interne 

831. En droit interne, le service public conserve une place fondamentale en droit de 

l’électricité, malgré son changement de statut résultant de l’adoption du Code de l’énergie 

                                                 
2018 Directive 2003/54 précitée, § 26 de l’exposé des motifs et article 3§7. 
2019 Ibid., § 27 de l’exposé des motifs, et article 3§3, renvoyant à l’article 23§2.  
2020 Ibid., § 19 et 29 de l’exposé des motifs, articles 3§ 5 et 3§9. 
2021 Ibid., § 26 de l’exposé des motifs, articles 3§5 et 3§9. 
2022 Directive 2009/72 précitée, § 50 de l’exposé des motifs. 
2023 Ibid., article 3§2. 
2024 Ibid., § 46 de l’exposé des motifs et article 3§10. 
2025 Ibid., § 5 de l’exposé des motifs, selon lequel la sécurité d’approvisionnement est d’une « importance vitale pour le 
développement de la société européenne, pour la mise en œuvre d’une politique durable en matière de changement climatique ainsi que pour 
la promotion de la compétitivité sur le marché intérieur », ou encore § 25 de l’exposé des motifs selon lequel elle est un « élé-
ment essentiel de la sécurité publique et est, de ce fait, intrinsèquement liée au fonctionnement efficace du marché intér ieur de l’électricité ». 
Celle-ci a par ailleurs fait l’objet d’un règlement particulier. V., Règlement (UE) n ° 994/2010 du Parlement européen 
et du Conseil du 20 octobre 2010 concernant des mesures visant à garantir la sécurité de l’approvisionnement en gaz 
naturel et abrogeant la directive 2004/67/CE du Conseil. 
2026 Directive 2009/72 précitée, § 47 de l’exposé des motifs et article 3§3. 
2027 Ibid., § 50 de l’exposé des motifs. 
2028 Ibid., § 50 et 51 de l’exposé des motifs et articles 3§5, 3§7, 3§8, 3§9, 3§12, etc. 
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 En effet, dans le droit en vigueur jusqu’à l’adoption en mai 2011 du Code de l’énergie, le 

secteur de l’électricité se concentrait tout entier dans le service public. Ainsi, la loi n°2005-781 du 

13 juillet 2005, qui fixait les orientations de la politique énergétique de la France, posait comme 

principe que la « politique énergétique repose sur un service public de l’énergie qui garantit l’indépendance straté-

gique et favorise sa compétitivité économique »2029. Le service public était donc au centre du droit de 

l’électricité en droit français, comme en témoignait par ailleurs le titre et l’étendue de la loi de 

2000 « relative à la modernisation et au développement du service public de l’électricité » dont les dispositions 

couvraient la plupart des aspects du droit de la régulation l’électricité2030. 

 Cependant, cette situation a évolué avec l’adoption du nouveau code de l’énergie. En ef-

fet, abrogeant ces dispositions des lois de 2000 et 20052031, au sein d’un titre préliminaire consacré 

aux objectifs de la politique énergétique, le premier article du code prévoit que la « politique énergé-

tique garantit l’indépendance stratégique de la nation et favorise sa compétitivité économique »2032. Le service 

public n’apparaît donc plus comme le cœur de la politique énergétique de la France, ce qui con-

duit sans aucun doute à un changement de son statut. Ce changement se manifeste d’ailleurs par 

le fait qu’un titre, mais un titre parmi d’autres, est aujourd’hui spécifiquement consacré aux obli-

gations de service public et à la protection des consommateurs2033.  

 Ainsi, il semble que le Code de l’énergie produise un rééquilibrage de la place du service 

public en droit de l’électricité, ce rééquilibrage consistant à faire passer le service public du statut 

de principe même du secteur de l’électricité à celui d’obligations spécifiques dans le secteur de 

l’électricité, conformément d’ailleurs à la logique de la directive 2009/722034. Cependant, ce réé-

quilibrage ne doit pas conduire à considérer que le service public n’aurait plus guère d’importance 

dans le secteur électrique. Au contraire, il reste à peu près inchangé en pratique. 

832. En effet, malgré son changement de statut, le service public reste tout à fait fondamental 

dans le cadre du secteur électrique. De ce point de vue, il faut souligner que les obligations de 

service public et la protection des consommateurs restent tout de même le second titre du Code 

de l’énergie, juste après le titre préliminaire relatif à la politique énergétique et le titre relatif aux 

principes régissant le secteur de l’énergie2035. En outre, ce titre reprend les principes qui avaient 

été fixés dans la loi de 2000 de sorte que le service public apparaît en pratique presque inchangé. 

 Tout d’abord, c’est le cas de la définition du service public, qui n’a pas été modifiée. Or, 

                                                 
2029 Loi n° 2005-781 du 13 juillet 2005 de programme fixant les orientations de la politique énergétique, article 1. 
2030 Loi n° 2000-108 du 10 février 2000 relative à la modernisation et au développement du service public de l'électri-
cité. 
2031 Ordonnance n°2011-504 précitée. 
2032 Code de l’énergie, article L. 100-1. 
2033 Ibid., Livre 1er relatif à l’organisation générale du secteur de l’énergie, Titre 2 intitulé « Les obligations de service public 
et la protection des consommateurs ». 
2034 Cf. Supra. 
2035 Code de l’énergie, articles L. 121-1 à L. 121-31 pour les obligations de service public dans le secteur de 
l’électricité et articles L. 122-1 à L. 122-7 pour les dispositions relatives à la protection des consommateurs 
d’électricité et de gaz. 
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celle-ci est très large puisque le service public vise à garantir aussi bien l’approvisionnement de 

tous sur l’ensemble du territoire national, l’indépendance et la sécurité d’approvisionnement, la 

lutte contre l’effet de serre, la gestion optimale et le développement des ressources nationales, la 

maîtrise de la demande, la compétitivité de l’activité économique, la cohésion sociale, le respect 

de l’environnement, la défense et la sécurité publique, etc.2036. En outre, le service public continue 

d’être soumis aux principes d’égalité, de continuité et d’adaptabilité, conformément aux grands 

principes du droit administratif2037. 

 En somme, le service public continue de s’imposer à l’ensemble des activités existant dans 

le secteur électrique. En effet, le secteur électrique se compose de quatre activités successives : la 

production, le transport, la distribution et la fourniture2038. Or, il existe des obligations de service 

public pesant sur chacune de ces activités. En effet, le service public assure les missions de déve-

loppement équilibré de l’approvisionnement en électricité, ce qui vise la production, de dévelop-

pement et d’exploitation des réseaux publics de transport et de distribution, et enfin de fourniture 

d’électricité2039. Concrètement, c’est donc l’ensemble des activités du secteur électrique qui sont 

concernées par l’existence d’obligations de service public. 

833. En premier lieu, le service public de l’électricité vise la « mission de développement équilibré de 

l’approvisionnement en électricité », qui correspond notamment à la réalisation des objectifs de la pro-

grammation pluriannuelle des investissements de production arrêtée par le ministre de l’énergie et 

à l’approvisionnement des zones du territoire non interconnectées au réseau métropolitain conti-

nental, missions auxquelles les producteurs doivent contribuer2040. De ce point de vue, les produc-

teurs sont notamment sollicités afin de proposer des capacités de production2041. 

 En outre, certaines obligations peuvent être imposées aux installations de production aux 

fins de garantir la sécurité d’approvisionnement2042. Ces obligations peuvent alors entraîner la 

qualification d’ouvrages publics de ces installations en tant qu’elles sont affectées au service pu-

blic de l’approvisionnement en électricité2043. Ainsi, le service public continue d’être particulière-

ment fort dans le domaine de la production électrique. 

834. En deuxième lieu, le service public de l’électricité vise la « mission de développement et 

d’exploitation des réseaux publics de transport et de distribution d’électricité », ce qui désigne la desserte du 

territoire mais également le raccordement et l’accès à ces mêmes réseaux2044. 

                                                 
2036 Code de l’énergie, article L. 121-1. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 1. 
2037 Ibid. 
2038 Ibid., article L. 111-1. 
2039 Ibid., article L. 121-2. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 2. 
2040 Ibid., article L. 121-3. Anciennement, ibid., article 2.I. 
2041 Ibid., articles L. 311-10 et L. 314-1. Anciennement, ibid., articles 8 et 10. 
2042 Ibid., article L. 121-3. V., LOMBART P., « Le service public, au cœur du secteur de l’énergie », article précité, p. 2. 
2043 Avis du Conseil d'État, Assemblée, du 29 avril 2010, n°323179, Publié au recueil Lebon. 
2044 Code de l’énergie, article L. 121-1. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 2.II. 
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 En ce qui concerne le transport, cela implique sa gestion sous forme d’une concession 

attribuée au gestionnaire du réseau public de transport2045. L’affectation au service public du ré-

seau de transport a conduit le Conseil constitutionnel à consacrer l’impossibilité de céder des 

actifs ou des ouvrages nécessaires au bon fonctionnement du réseau de transport2046, et le Conseil 

d’État à qualifier dans un avis ces ouvrages d’ouvrages publics2047. 

 En ce qui concerne la distribution, cela implique sa gestion sous formes de concessions 

locales attribuées soit à la nouvelle société gestionnaire de réseaux publics de distribution issue de 

la séparation des activités d’EDF2048, soit aux entreprises locales de distribution, dites ancienne-

ment distributeurs non nationalisés (DNN)2049. Ce mécanisme d’attribution obligatoire a été con-

sidéré par le Conseil constitutionnel comme conforme au principe de libre administration des 

collectivités territoriales au regard de la nécessité de maintenir la cohérence du réseau et la péré-

quation des tarifs2050. Le service public de la distribution est ainsi, au regard des spécificités de 

l’électricité, largement organisé au niveau national2051. Plus généralement encore, il apparaît que 

les ouvrages affectés à la distribution restent des ouvrages publics en raison de leur affectation au 

service public2052. En somme, le service public reste donc également très important au niveau du 

transport et de la distribution d’électricité. 

835. En troisième lieu, enfin, le service public de l’électricité vise également la « mission de fourni-

ture d’électricité » aux clients bénéficiant des tarifs réglementés de vente2053. Cette fourniture con-

court au maintien de la cohésion sociale par le biais de la péréquation géographique ainsi que la 

mise en place de tarifications spéciales pour les clients en situation de précarité2054. Enfin, la four-

niture d’électricité en tant que service public peut viser la fourniture d’électricité de secours pour 

les clients ayant exercé leur éligibilité et se fournissant sur les marchés2055.  

                                                 
2045 Code de l’énergie, articles L. 121-4 et L. 111-2. Anciennement, ibid., article 2 et article 12. 
2046 Décision du Conseil constitutionnel n° 2004-501 DC du 5 août 2004, Loi relative au service public de l’électricité et du 
gaz et aux entreprises électriques et gazières, considérant n°15.  
2047 CE, Avis du 29 avril 2010, n° 3232179, précité. V., sur ce point GUYOMAR M., conclusions sur CE, Avis, 
Assemblée, du 29 avril 2010, n°323179, RJEP, 2010, n°681, novembre 2010, pp. 29-41 ; Adde GAUDEMET Y., note 
sous Avis Conseil d'État, Assemblée, du 29 avril 2010, n°323179, RJEP, 2010, n°681, novembre 2010, pp. 25-29. 
2048 Code de l’énergie, articles L. 121-4 et L. 111-57. 
2049 Ibid., articles L. 121-4-4 et L. 111-54 ; Adde CGCT, article L. 2224-31. Anciennement, loi n°2000-108 précitée, 
article 18. Sur ce point, V., NICINSKI S., « À propos des concessions locales de distribution d’électricité. Évitons les 
surtensions ! », AJDA, 2010, p. 1738. 
2050 Décision du Conseil constitutionnel n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006, Loi relative au secteur de l’énergie, consi-
dérants n°28 à 31. V., sur ce point MARCOU G., « Que reste-t-il de l’alinéa 9 du préambule de la Constitution de 
1946 ? », AJDA, 2007, pp. 192-198 ; Adde MARCOU G., « L’exigence constitutionnelle de transposition des direc-
tives et les tarifs réglementés de l’électricité et du gaz », AJDA, 2007, pp. 473-478. 
2051 NICINSKI S., « À propos des concessions locales de distribution d’électricité. Évitons les surtensions ! », article 
précité, pp. 1741-1744. 
2052 CE, Avis du 29 avril 2010, n° 3232179, précité. Pour un cas d’application récent aux transformateurs d’EDF, V., 
Arrêt du Tribunal des Conflits, ERDF c/ Michel, du 12 avril 2010, C3747, Publié au recueil Lebon. 
2053 Code de l’énergie, article L. 121-5. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 2.III 1). 
2054 Ibid. 
2055 Ibid. 
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836. Ainsi, malgré son changement de statut, il apparait que le service public continue d’être 

d’une importance fondamentale en droit de l’électricité. S’il faudra revenir sur ces différentes 

obligations de service public2056, il résulte de ces éléments que le service public est un principe 

matériel incontournable du droit de l’électricité. En outre, on constate également le renouveau 

des obligations de service public dans le secteur des communications électroniques. 

b. Le renouveau des obligations de service public dans le secteur des 

communications électroniques 

837. Sans qu’il soit nécessaire de revenir de manière approfondie sur le secteur des communi-

cations électroniques, il faut cependant relever que l’évolution qu’a connue celui-ci en matière de 

régulation symétrique suit les mêmes tendances qui sont conceptualisées en matière électrique 

sous le terme d’obligations de service public, qu’il s’agisse de la prise en compte des investisse-

ments, de l’existence d’un service universel ou de la prise en charge de la protection du consom-

mateur2057. C’est alors à un service public pris au sens large qu’il est possible de se référer pour 

désigner la plupart des objectifs de politiques publiques de la régulation2058. 

 Le droit français consacre en partie une telle interprétation, puisque le Code des postes et 

des communications électroniques consacre un chapitre aux « obligations de service public » qui visent 

le service universel, les services complémentaires de communications électroniques2059 et les mis-

sions d’intérêt général dans le domaine des communications électroniques en matière de défense 

et de sécurité, sans intégrer pour autant les politiques publiques en matière d’investissement ou de 

protection du territoire2060. En outre, il est significatif de souligner, même s’il ne faut sans doute 

pas interpréter de manière trop constructive cet élément, que la notion de service universel a été 

rattachée de nouveau aux « objectifs de service public » dans la nouvelle directive 2009/1362061. 

 En toute hypothèse, les objectifs ne relevant pas au sens strict de l’ouverture à la concur-

                                                 
2056 Cf. Infra. 
2057 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
2058 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », AJDA, 2006, p. 350. 
2059 Et non plus obligatoires. V., Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 10 modifiant l’article L. 35 CPCE, et 
article 14 modifiant l’article L. 35-5. 
2060 CPCE, article L. 35. 
2061 Directive 2009/136/CE du Parlement 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 concernant le traitement des données à caractère personnel et la 
protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques et le règlement (CE) no 2006/2004 
relatif à la coopération entre les autorités nationales chargées de veiller à l’application de la législation en matière de 
protection des consommateurs, § 6 de l’exposé des motifs. 
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rence des communications électroniques peuvent être considérés, comme le relève l’autorité de 

régulation, comme relevant de la mise en œuvre de politiques publiques2062. 

838. En définitive, il résulte des éléments qui précèdent que le droit matériel de la régulation se 

caractérise par la consécration de politiques publiques. Or, ce qui apparaît comme conduisant à 

l’échec de l’analyse économique du droit2063 incite à privilégier le dialogue avec l’économie néo-

institutionnelle. Cette dernière, en effet, dispose des couplages structurels qui lui permettent de 

transcrire ces objectifs donnés par le droit en son sein, et donc de les prendre en considération 

dans ses propres analyses et d’en donner alors une interprétation économique. 

B. La transcription des principes du droit matériel de la régulation en économie néo-

institutionnelle 

839. Par l’intermédiaire du concept d’institution, couplage structurel permettant la communica-

tion entre le droit et la théorie économique (1), l’économie néo-institutionnelle va intégrer en son 

sein, comme donnée préalable aux réflexions qu’elle va mener, l’existence de politiques publiques 

n’ayant pas pour seul objet la poursuite de l’efficacité économique (2). 

1. Les institutions, couplages structurels de la théorie économique et du droit 

840. L’économie néo-institutionnelle adopte comme hypothèse le caractère fondamental des 

institutions dans l’explication des phénomènes économiques (a). Or celles-ci constituent autant 

de couplages structurels permettant la communication avec le droit (b). 

a. Le statut des institutions en économie néo-institutionnelle 

841. L’économie néo-institutionnelle trouve sa spécificité théorique dans le fait qu’elle accorde 

une importance particulière à l’hypothèse de l’existence d’institutions (i). Ces dernières apparais-

sent alors comme une donnée et non comme un simple objet d’analyse (ii). 

i. L’hypothèse de l’existence des institutions 

842. L’économie néo-institutionnelle est la version contemporaine de la théorie économique 

institutionnelle2064. Elle a en effet pour origine2065 l’ancienne économie institutionnelle qui a la 

                                                 
2062 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, 1997, p. 4 et p. 287 ; Adde ART 
(Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, Tome 1, 2000, pp. 74-75 ; Adde ARCEP 
(Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2008, pp. 27-28. Cf. 
Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
2063 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
2064 Cf. Introduction. 



La convergence du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle 

359 

 

première systématisé le concept de « Droit et Économie »2066. Le concept central de cette théorie 

économique, le « legal-economic nexus », traduisait l’idée que les dimensions économique et juridique 

des phénomènes sociaux sont indissociables2067. De ce point de vue, l’économie néo-

institutionnelle se rapproche de plus en plus de ses racines dans la mesure où l’aspect institution-

nel y prend toujours plus d’importance2068.  

843. Pour Douglas North, l’auteur de référence de l’économie néo-institutionnelle sur ce point, 

la question posée est celle de savoir quels sont les déterminants du changement institutionnel au 

cours du temps2069. L’analyse statique des théories économiques classiques est alors considérée 

comme incapable d’expliquer réellement le progrès économique, et il lui est préféré un cadre 

d’analyse dynamique fondé sur le principe évolutionniste2070. Ainsi, l’économie néo-

institutionnelle s’éloigne de l’économie néo-classique, considérant qu’une partie de son inefficaci-

té vient précisément de son ignorance des institutions2071. 

844. Il existe alors, dans le modèle de l’économie néo-institutionnelle, deux types d’institutions, 

les institutions informelles et formelles2072. Parmi ces dernières, les principales sont les règles juri-

diques et notamment les droits de propriété2073. Ceux-ci sont fondamentaux car la structure des 

droits de propriété, souvent appelée arrangement initial des droits, détermine les coûts de transac-

tion et donc l’efficacité économique2074. 

845. En somme, l’un des apports majeurs de l’économie néo-institutionnelle est de substituer à 

un cadre d’analyse statique un cadre d’analyse dynamique prenant en compte les institutions2075, 

celles-ci étant considérées comme des données de l’analyse économique qu’il est nécessaire 

d’intégrer dans le raisonnement économique avant de proposer des solutions visant à améliorer 

l’efficacité des solutions existantes. 

 

                                                                                                                                                         
2065 CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, Paris, La découverte, « Repères », 2007, p. 64. 
2066 COMMONS J. R., « Law and Economics », Yale Law Journal, 1925, p. 371. 
2067 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., pp. 110-111. 
2068 CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, op. cit., p. 64. 
2069 NORTH D. C., « Institutions and Credible Commitment », in E. G. Furubotn, R. Richter (dirs.), The New Institu-
tional Economics. Recent Progress ; Expanding Frontiers, Journal of Institutional and Theoretical Economics, vol. 149, No. 1, 1993, 
p. 12. 
2070 NORTH D. C., « Institutions and the Performance of Economies over time », in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), 
Handbook of New Institutional Economics, Netherlands, Springer, 2005, pp. 21-24.  
2071 COASE R. H., « The Institutional Structure of Production » in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New 
Institutional Economics, Netherlands, Springer, 2005, pp. 31-33. 
2072 EGGERTSSON T., « Mental Models and Social Values : North’s Institutions and Credible Commitment », in 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. 27. 
2073 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., p. 131. 
2074 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 7. 
2075 Ibid., p. 3. 
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ii. Les institutions, une donnée de l’analyse économique 

846. Une telle conception des institutions permet à l’économie néo-institutionnelle d’adopter 

un cadre d’analyse prenant en compte ce qu’elle appelle la « dépendance du sentier », c’est-à-dire le 

fait que les institutions sont issues d’un processus historique considéré comme donné et donc 

déterminant du point de vue de la performance économique2076. Notamment, les droits de pro-

priété, qui sont les principales institutions juridiques en économie néo-institutionnelle2077, sont 

considérés comme définissant l’activité économique a priori2078. Ainsi, les règles de droit détermi-

nent un ensemble de solutions préalables à la disposition des agents économiques lorsqu’ils réali-

sent une transaction et donc l’efficacité économique elle-même2079. 

847. En somme, la spécificité de l’économie néo-institutionnelle est de considérer, par le con-

cept d’institution, le droit comme une donnée d’analyse à prendre en compte dans son propre 

système et non seulement comme un objet d’application de son propre cadre d’analyse, à la diffé-

rence notable de l’analyse économique du droit. De ce point de vue, le concept d’institution appa-

raît comme un couplage structurel de la théorie économique et du droit. 

b. La qualification de couplage structurel du concept d’institution 

848. Les institutions en économie néo-institutionnelle constituent un couplage structurel car, 

quoique propres à la théorie économique et donc consacrant la clôture normative de celle-ci, elles 

permettent une ouverture cognitive sur le droit. 

849. D’une part, le concept d’institution est d’abord, en théorie économique, propre à celle-ci, 

dans la mesure où il vise les « rules of the game », c’est-à-dire l’ensemble des règles du jeu écono-

mique2080. Le concept d’institution vise ainsi les règles du jeu informelles aussi bien que formelles, 

le droit aussi bien que l’éthique, la morale ou les croyances2081, etc. Les règles juridiques ne sont 

donc qu’une partie des institutions existantes2082.  

 Dès lors, le concept d’institution apparaît propre à la théorie économique et ne se réduit 

pas au droit. Cependant, il permet dans le même temps une ouverture cognitive vers le droit. 

850. D’autre part, le concept d’institution permet dans le même temps l’ouverture cognitive de 

la théorie économique vers le droit, dans la mesure où les institutions visent notamment les règles 

                                                 
2076 CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, op. cit., p.71. 
2077 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., p. 131. 
2078 LIBECAP G. D., « A transactions-costs approach to the analysis of property right », op. cit., p. 143.  
2079 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, Paris, La découverte, « Repères », 2007, 
pp. 82-94.  
2080 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 1. 
2081 EGGERTSSON T., « Mental Models and Social Values : North’s Institutions and Credible Commitment », op. 
cit., p. 27. 
2082 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., p. 131. 
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juridiques2083. Le concept d’institution appelle donc à intégrer le droit dans l’analyse économique, 

ainsi que le relèvent très clairement les auteurs les plus éminents de cette théorie économique. 

 Ainsi, Coase considérait que dans un monde où les coûts de transaction sont positifs, 

l’étude du système juridique et de ses effets sur l’économie est indispensable2084. Cette ouverture 

sur le droit est encore plus nette dans les travaux de Williamson, pour qui la théorie des coûts de 

transaction est fondée, et il n’a de cesse de l’affirmer, sur un triptyque composé de l’économie, du 

droit et de la science des organisations2085. 

851.  Dès lors, ainsi que l’a fait valoir Williamson dans son discours de Prix Nobel, les poli-

tiques publiques constituent un champ nouveau d’application de l’économie néo-

institutionnelle2086. En effet, le concept d’institution permet à cette théorie de prendre en compte 

les politiques publiques caractéristiques des industries de réseau posées par le droit. 

2. La transcription des impératifs de politiques publiques en économie néo-

institutionnelle 

852. Le concept d’institution permet l’enrichissement de la théorie économique par le droit2087. 

En effet, en tant qu’il est un couplage structurel de la théorie économique et du droit, il permet à 

l’économie néo-institutionnelle de prendre en compte, comme élément de son interprétation, les 

différentes politiques publiques présentes dans le système juridique. L’économie néo-

institutionnelle est ainsi capable de raisonner en prenant en compte l’objectif de construction du 

marché intérieur (a) comme l’existence de contraintes de service public (b). 

a. La transcription de l’objectif de construction du marché intérieur en 

économie néo-institutionnelle 

853. L’économie néo-institutionnelle est aujourd’hui le seul cadre d’analyse économique à inté-

grer, s’agissant des industries de réseau, l’objectif de construction du marché intérieur comme 

                                                 
2083 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 2. 
2084 COASE R. H., « The Institutional Structure of Production » op. cit., p. 37. V., sur ce point DESCHAMPS M., 
MARTY F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique du droit », in Cahiers de méthodologie juri-
dique, n° 22, L’analyse économique du droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, pp. 2558-2559. 
2085 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics Meets Posnerian Law and Economics », in 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. 115 ; Adde WILLAMSON O. E., « Transaction cost economics : the 
precursors », in C. Ménard, M. Ghertman (eds.), Regulation, Deregulation, Reregulation, Institutional Perspectives. Advances in 
New Institutional Analysis, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, pp. 15-22. Cf. Introduction. 
2086 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics: the natural progression », Nobel Prize Lecture, 8 December 
2009, disponible sur : http://nobelprize.org/nobel_prizes/economics/laureates/2009/williamson-lecture.html, p. 
473. 
2087 De ce point de vue, l’économie néo-institutionnelle ne peut manquer de faire référence aux dispositifs prévus par 
les directives communautaires et par le droit interne. V., DUBOIS U., SAPACLAN R., « Public service perspectives 
on reforms of electricity distribution and supply : a modular analysis », work paper GRJM, 2007, pp. 24-25. 
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l’une de ses préoccupations fondamentales2088. Une étude récente relative à la dé-intégration verti-

cale des réseaux électriques est de ce point de vue particulièrement intéressante2089.  

 Dans cette étude, en effet, le critère de l’intégration des marchés de l’Union européenne 

est pris en tant que tel, c’est-à-dire en tant qu’objectif de politique publique, et non en tant 

qu’objectif dérivé d’efficacité économique2090. Il côtoie alors des critères plus économiques 

comme la diminution des coûts de transaction, le renforcement de la concurrence, l’absence de 

conflits d’intérêts ou l’efficacité de la régulation2091. 

 Or, pour les auteurs de cette étude, il ressort de la comparaison par la théorie économique 

des différentes modalités de dé-intégration verticale des réseaux qu’aucune ne correspond à la 

meilleure solution dans tous les cas2092. Tout dépend alors de la pondération que l’on effectue de 

chacun des critères retenus précédemment, or cette pondération résulte des choix faits par les 

autorités politiques, notamment la Commission européenne et les États membres2093. 

 C’est ainsi que ces auteurs, considérant que l’intégration des différents marchés européens 

est la question clé du bon fonctionnement des marchés électriques2094, ont proposé une solution 

de dé-intégration verticale optimale du point de vue de l’approfondissement du marché intérieur 

mais sous-optimale du point de vue de l’efficience allocative et organisationnelle2095. Cela dé-

montre de manière significative de quelle façon l’économie néo-institutionnelle peut transcrire les 

exigences du droit positif en matière de politiques publiques. 

854. Ainsi, par le biais du concept d’institution, l’économie néo-institutionnelle réalise la trans-

cription de l’objectif de construction du marché intérieur et prend en compte cet objectif de poli-

tique publique comme une donnée préalable à la réflexion sur l’efficacité économique des règles 

d’organisation du secteur. 

                                                 
2088 V., notamment GLACHANT J.-M., PEREZ Y., PIGNON V., SAGUAN M., « Un marché européen de 
l’électricité ou des marchés dans l’Europe ? Regards croisés : économistes et ingénieur », in T. Revet (dir.), Annales de 
la régulation, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de l’Institut André Tunc », 2006, pp. 477-501 ; Adde LÉVÊQUE F., GLA-
CHANT J.-M., SAGUAN M., MUIZON (DE) G., « How to rationalize the debate about 'EU energy third pac-
kage' ? Revisiting criteria to compare electricity transmission organizations », European University Institute working 
papers, Robert Schuman centre for advanced studies, RSCAS 2009/15, 11 p. ; Adde LÉVÊQUE F., GLACHANT J.-
M., SAGUAN M., DE MUIZON G., « Comparing electricity transmission arrangements. Revisiting the main argu-
ments from the economic litterature to shed light on the EU 3rd Directive debate », Paris, juillet 2008, pp. 13-15 ; 
Adde MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de 
nature structurelle ? », Document de travail OFCE, n°2009-27, Octobre 2009, p. 19, citant l’étude de Lévêque. 
2089 LÉVÊQUE F., GLACHANT J.-M., SAGUAN M., MUIZON (DE) G., « How to rationalize the debate about 
'EU energy third package' ? Revisiting criteria to compare electricity transmission organizations », article précité ; Adde 
LÉVÊQUE F., GLACHANT J.-M., SAGUAN M., DE MUIZON G., « Comparing electricity transmission ar-
rangements. Revisiting the main arguments from the economic litterature to shed light on the EU 3rd Directive de-
bate », article précité, pp. 13-15. 
2090 LÉVÊQUE F., GLACHANT J.-M., SAGUAN M., MUIZON (DE) G., « How to rationalize the debate about 
'EU energy third package’? Revisiting criteria to compare electricity transmission organizations », article précité, pp. 5-7. 
2091 Ibid., p. 1. 
2092 Ibid., p. 1 et p. 6. 
2093 Ibid., p. 6. 
2094 Ibid., p. 9.  
2095 Ibid. Cf. Infra. 



La convergence du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle 

363 

 

 En outre, le même constat peut être fait s’agissant de la transcription du service public, 

pour lequel les économistes néo-institutionnalistes, français notamment, ont développé un con-

cept spécifique, la spécificité d’actif de service public. 

b. La transcription de l’objectif de service public en économie néo-

institutionnelle 

855. L’économie néo-institutionnelle permet ensuite, mieux qu’aucune autre, de transcrire en 

son sein la spécificité des industries de réseau en termes de service public. Le service public est en 

effet une manifestation particulièrement claire de la coévolution du droit et de la théorie écono-

mique, la seconde prenant en compte les apports du premier. 

856. En effet, l’économie néo-institutionnelle admet que certaines particularités économiques 

de certaines industries sont liées aux institutions, et ainsi que certains coûts de transaction, et 

donc l’efficacité économique, sont directement déterminés par les institutions2096.  

 C’est notamment le cas lorsque ces industries sont le siège de public utilities, dont 

l’existence est parfaitement reconnue par l’économie néo-institutionnelle2097. Cette spécificité ins-

titutionnelle va alors peser sur les caractéristiques économiques des actifs, ces industries se carac-

térisant par une consommation massive et leur caractère indispensable pour l’intérêt général, ce 

qui a alors pour effet une implication, et potentiellement un opportunisme, forts du gouverne-

ment2098. L’opportunisme politique s’exerçant par le biais des institutions2099 est en outre source, 

pour l’économie néo-institutionnelle, d’une incertitude de type institutionnelle2100.  

 Dès lors, les solutions proposées par l’économie néo-institutionnelle tiendront toujours 

compte des caractéristiques spécifiques de ces industries induites par le fait que celles-ci mettent 

en œuvre l’intérêt général. C’est notamment ce que font les économistes français en développant 

le concept de spécificité d’actif de service public. 

                                                 
2096 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 7. 
2097 SPILLER P., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », in C. 
Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institutional Economics, Netherlands, Springer, 2005, pp. 518-519 ; Adde 
NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, Cambridge, Massachusetts, London, 
England, The MIT Press, « The Walras-Pareto Lectures », 2000, p. 1. 
2098 SPILLER P., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., pp. 
518-519 ; Adde NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 28 et pp. 54-
55 ; Adde GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, Cambridge, Massachusetts, 
USA, London, UK, Harvard University Press, 2006, p. 2. 
2099 WILLIAMSON O. E., Economic organization. Firms, markets and policy control, New York, New York University 
Press, 1986, p. 260 ; Adde MÉNARD C., « From technical integrity to institutional coherence : regulatory challenges 
in the water sector », in C. Ménard, M. Ghertman (eds.), Regulation, Deregulation, Reregulation, Institutional Perspectives. 
Advances in New Institutional Analysis, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, pp. 89-92.  
2100 PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, Thèse pour le Doctorat en Sciences Éco-
nomiques, Paris 1, 2007, p. 27-28. 
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857. Les économistes français2101 ont en effet de leur côté procédé à une adaptation de ce cadre 

théorique au contexte national en admettant l’existence de spécificités d’actifs de service pu-

blic2102. Celles-ci entraînent une forte variabilité de la demande, une incertitude liée au principe de 

mutabilité du service public2103, des caractéristiques spécifiques liées à la prise en compte 

d’impératifs tels que l’aménagement du territoire, le développement durable, la politique énergé-

tique2104, la qualité, la protection des consommateurs domestiques2105, etc.  

 L’économie néo-institutionnelle admet donc l’existence de spécificités de service public 

comme partie intégrante des industries de réseaux et par voie de conséquence comme partie inté-

grante de l’économie néo-institutionnelle2106.  

858. En définitive, il résulte des éléments qui précèdent que, par le biais du concept 

d’institution qui constitue un couplage structurel de la théorie économique et du droit, l’économie 

néo-institutionnelle opère la transcription en son sein des objectifs de politique publique intégrés 

au sein du système juridique. Cette transcription entraîne alors une convergence entre l’économie 

néo-institutionnelle positive et le droit qui permet ensuite d’opérer une analyse économique nor-

mative intégrant les objectifs retenus par le droit et donc plus susceptible de l’influencer. 

 Inversement, si les hypothèses de l’économie néo-institutionnelle s’enrichissent du droit, 

celles-ci viennent en retour enrichir le droit lui-même. Cependant, à ce stade, il s’agit moins d’une 

transcription par le droit des hypothèses de l’économie néo-institutionnelle au sens strict, dans la 

mesure où rien n’indique que le système juridique aurait souhaité volontairement reprendre à son 

compte ses hypothèses, que d’une concordance de traitement intellectuel des caractéristiques 

spécifiques des industries de réseau que l’on peut faire apparaître par l’analyse. 

§2. La concordance d’analyse des industries de réseau en droit et en économie néo-

institutionnelle 

859. L’économie néo-institutionnelle propose un cadre d’analyse original des industries de 

réseau. Cette théorie est conçue autour de l’étude des spécificités d’actifs caractérisant ces indus-

tries, la réceptivité de ces dernières à la concurrence dépendant du nombre et de la nature des 

                                                 
2101 V., notamment YVRANDE-BILLON A., Choix contractuels et performances, Le cas des chemins de fer britanniques, Thèse 
pour le Doctorat en Sciences économiques, Paris 1, 2002, pp. 103-104 ; Adde DUBOIS U., SAPACLAN R., « Public 
service perspectives on reforms of electricity distribution and supply : a modular analysis », article précité, p. 30. 
2102 YVRANDE-BILLON A., Choix contractuels et performances, Le cas des chemins de fer britanniques, op. cit., pp. 103-104.  
2103 Ibid., pp. 103-104. 
2104 FINGER M., GROENEWEGEN J., KUNNEKE R., « The quest for coherence between institutions and tech-
nologies in infrastructures », work paper PhD Course De-regulation and re-regulation in networks industries, AT-
OM, Paris 1, avril 2008, inédit, p. 9. 
2105 DUBOIS U., SAPACLAN R., « Public service perspectives on reforms of electricity distribution and supply : a 
modular analysis », article précité, pp. 22-24. 
2106 Ibid., p. 11. 
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spécificités d’actifs qui les grèvent (A). Or, il apparaît que l’évolution du droit positif concorde 

avec les hypothèses ainsi retenues par l’économie néo-institutionnelle (B).  

A. Les hypothèses de l’économie néo-institutionnelle 

860. L’économie néo-institutionnelle analyse les industries de réseau à partir des spécificités 

d’actifs qui les grèvent (1). Celles-ci déterminent alors le type d’organisation des transactions et 

notamment la capacité pour celles-ci d’être organisées sous la forme d’un marché (2). 

1. Les caractéristiques des industries de réseaux en termes de spécificité d’actif 

861. L’économie néo-institutionnelle fonde son cadre d’analyse sur les transactions et notam-

ment sur les spécificités de celles-ci, ce qui en fait un cadre d’analyse particulièrement pertinent 

concernant les industries de réseaux (a). D’ailleurs, par le biais de ses hypothèses, l’économie néo-

institutionnelle permet de rendre compte de la diversité des secteurs d’industries de réseau, à la 

différence notable de l’économie des réseaux (b). 

a. L’hypothèse des spécificités d’actifs dans les industries de réseaux 

862. Si l’économie néo-institutionnelle admet l’existence de monopoles naturels, elle permet 

cependant de dépasser ce cadre d’analyse en privilégiant le concept de spécificité d’actif (i). Cela 

lui permet alors d’isoler un certain nombre de spécificités d’actifs à l’œuvre dans les industries de 

réseaux, qui s’analysent comme autant de défaillances de marché (ii). 

i.  Le dépassement du concept de monopole naturel par le concept de 

spécificité d’actif 

863. Le concept de monopole naturel est très souvent utilisé par les auteurs néo-

institutionnalistes2107. Cela signifie donc qu’à la différence de la théorie de l’économie des réseaux, 

l’économie néo-institutionnelle ne nie pas l’existence de ce type de défaillances de marché2108. 

Néanmoins, elle va lui préférer un raisonnement plus fin en termes de spécificités d’actif. 

                                                 
2107 V., parmi de très nombreux autres exemples, NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Net-
work Utilities, op. cit., pp. 1-2, pp. 27-28, et plus largement tout au long de l’ouvrage ; Adde GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., 
Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., p. 431 et plus généralement tout au long de l’ouvrage ; 
Adde GEOFFRON P., MERITET S., « Les transitions réglementaires électriques », op. cit., p. 419. 
2108 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
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864. L’économie néo-institutionnelle adopte comme unité d’analyse de base des réalités éco-

nomiques la transaction2109 et comme hypothèse fondatrice l’importance des coûts de transaction 

comme déterminant de l’efficacité économique2110. De ce point de vue, il est tout à fait significatif 

de souligner que Coase, dans son discours de Prix Nobel2111, donna raison aux économistes néo-

institutionnalistes dans leur interprétation du théorème de Coase en considérant qu’il convenait 

d’étudier « le monde des coûts de transaction positifs »2112. 

 Or, dans la mesure où est associée à la transaction une conception complexe de l’agent 

économique prenant en compte la rationalité limitée2113, l’incomplétude de l’information, ou en-

core l’existence de l’incertitude et de l’opportunisme2114, l’économie néo-institutionnelle va 

s’intéresser à ce qu’elle appelle « spécificités d’actifs », concept développé par Williamson dans le 

cadre de la théorie des coûts de transaction2115. 

865. De manière générale, la spécificité d’actif vise des investissements qui ne peuvent être 

utilisés à d’autres fins que ceux pour lesquels ils ont été prévus sans perte de valeur2116. Cepen-

dant, cette définition étant très générale, cette notion peut être appliquée à l’ensemble des spécifi-

cités particulières de chaque actif et peut donc couvrir un nombre de réalités considérables2117. En 

réalité, les spécificités d’actifs s’analysent in fine comme une nouvelle manière de conceptualiser 

les défaillances de marché2118 et vont s’appliquer en permanence. Elle s’applique notamment au 

monopole naturel. 

866. En effet, en raison de ses hypothèses, l’économie néo-institutionnelle raisonne davantage 

en termes de difficultés de contractualisation entre acteurs économiques qu’en termes de mono-

pole naturel, ce qui la conduit à privilégier le concept de spécificité d’actif2119. 

 Dès lors, l’économie néo-institutionnelle va considérer que le monopole naturel est divi-

sible en fonction des spécificités d’actifs, et réalise une analyse dite modulaire dont l’objectif va 

être de trouver la meilleure articulation entre les différents modules qui compose le monopole2120. 

Une telle analyse permet alors d’expliquer l’évolution des « frontières du monopole naturel » en fonc-

                                                 
2109 WILLAMSON O. E., « Transaction cost economics: the precursors », op. cit., pp. 10-12 ; Adde WILLIAMSON 
O. E., « Transaction Cost Economics: the natural progression », article précité, p. 456 et pp. 463-464. 
2110 COASE R. H., « The Institutional Structure of Production », op. cit., p. 36. 
2111 Ibid., pp. 31-39. 
2112 Ibid., p. 36. 
2113 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics: the natural progression », article précité, p. 457 et p. 462. 
2114 CHAVANCE B., L’économie institutionnelle, op. cit., p. 64. 
2115 WILLIAMSON O. E., « Contract and economic organization », Revue d’économie industrielle, n° 92, 2000, p. 85. 
2116 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics: the natural progression », article précité, p. 464. 
2117 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., p. 18. 
2118 WILLIAMSON O. E., « Contract and economic organization », article précité, p. 85. 
2119 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, p. 
425-426. 
2120 GLACHANT J.-M., « Regulating networks in the new economy », EUI Working Papers, RSCAS 2009/05, Rob-
ert Schuman centre for advanced studies, Loyola de Palacio Programme on Energy Policy, p. 1 et pp. 2-3 ; Adde 
DUBOIS U., SAPACLAN R., « Public service perspectives on reforms of electricity distribution and supply : a mod-
ular analysis », article précité, p. 9 et s. 
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tion des actifs qui le composent2121.  

 En effet, l’autorité publique peut ainsi modifier les règles juridiques afin de modifier 

l’articulation des spécificités d’actifs, et par voie de conséquence conduire à la remise en cause au 

moins partielle du monopole naturel2122, et donc à une ouverture à la concurrence de l’industrie 

considérée2123. Par exemple, le fait que le gestionnaire de réseau soit chargé de la fonction 

d’équilibre en vertu de la spécificité de coordination n’empêche pas que l’électricité dont il se sert 

pour assurer cette mission puisse venir de marchés organisés et non d’une procédure mise en 

œuvre unilatéralement par lui2124. 

867. Ainsi, l’analyse en termes de spécificité d’actifs vient affiner l’analyse en termes de mono-

pole naturel. L’économie néo-institutionnelle cherche alors à identifier les différentes spécificités 

d’actifs qui caractérisent les industries de réseau. 

ii. Les spécificités d’actifs des industries de réseau 

868. L’analyse en termes de spécificités d’actifs fait de l’économie néo-institutionnelle une 

théorie économique particulièrement pertinente pour l’étude des industries de réseaux, dans la 

mesure où celles-ci se caractérisent par un grand nombre de spécificités d’actifs2125. Sont alors 

considérées comme intrinsèquement liées à l’existence d’un réseau2126 les spécificités physique et 

de site, la spécificité de coordination et la spécificité d’actifs dédiés2127. 

869. En premier lieu, les industries de réseau se caractérisent par de fortes spécificités phy-

siques, ce qui vise les caractéristiques physiques de l’actif considéré2128 et notamment la mobilisa-

tion de techniques spécifiquement adaptées à la transaction considérée2129. La spécificité physique 

est souvent associée à la spécificité de site qui désigne le cas où la production n’est pas aisément 

                                                 
2121 DUBOIS U., SAPACLAN R., « Public service perspectives on reforms of electricity distribution and supply : a 
modular analysis », article précité, pp. 6-8 ; Adde CHABAUD D., PARTHENAY C., PEREZ Y., « Environnement 
institutionnel et trajectoire des entreprises : une analyse northienne de l’industrie électrique », workpaper GRJM, 
2005, p. 13. 
2122 DUBOIS U., SAPACLAN R., « Public service perspectives on reforms of electricity distribution and supply : a 
modular analysis », article précité, pp. 6-8. 
2123 CHABAUD D., PARTHENAY C., PEREZ Y., « Environnement institutionnel et trajectoire des entreprises : 
une analyse northienne de l’industrie électrique », article précité, p. 13. 
2124 GLACHANT J.-M., LÉVÊQUE F., « The electricity internal market in the European Union : what to do 
next ? », in J.-M. Glachant, F. Lévêque (dirs.), Electricity Reform in Europe. Towards a Single Energy Market, Cheltenham, 
UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, pp. 6-7 et p. 9 ; Adde NEWBERY D., « Refining market Design 
», op. cit., pp. 58-59 ; Adde GREEN R., LORENZONI A., PEREZ Y., POLLITT M., « Policy assessment and god 
practices », op. cit., p. 178. 
2125 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 53. 
2126 Ibid., p. 54. V., également GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de 
réseaux », article précité, p. 429. 
2127 GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., pp. 9-10. 
2128 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., p. 19. 
2129 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, p. 
429. 
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redéployable car attachée à un site précis2130. Ces caractéristiques sont sans doute celles qui se 

rapprochent le plus de l’hypothèse du monopole naturel2131. 

870. En deuxième lieu, les industries de réseau se caractérisent par l’existence d’une spécificité 

d’actif de coordination2132. En effet, celles-ci se composent toutes de transactions interdépen-

dantes2133. Dès lors, s’il est possible de distinguer au sein des industries de réseau différentes acti-

vités pouvant être réalisées de façon autonome, il reste que celles-ci continuent d’avoir besoin 

d’être coordonnées entre elles2134.  

871. En troisième lieu, les industries de réseau se caractérisent par l’existence d’une spécificité 

d’actif dédié, qui vise des actifs peu redéployables à d’autres fins en raison de la taille du marché, 

souvent restreint2135.  

872. Les industries de réseau se caractérisent donc par de nombreuses spécificités d’actifs. Or, 

une telle analyse, plus fine que celle du monopole naturel, offre un cadre d’analyse intéressant car 

permettant une différenciation des secteurs d’industries de réseau. 

b. Un cadre d’analyse commun permettant une différenciation entre 

industries de réseau 

873. L’analyse en termes de spécificités d’actifs a vocation à s’appliquer à l’ensemble des indus-

tries de réseaux, mais permet dans le même temps d’expliquer les différences existant entre 

elles2136. Dès lors, un tel cadre d’analyse est spécifiquement intéressant car les autres théories éco-

nomiques, qu’elles soient fondées sur le monopole naturel comme l’économie du bien-être ou sur 

la théorie des trois couches comme l’économie des réseaux, ne permettent pas de rendre compte 

des différentes existant entre secteurs. Pour cette raison, le modèle proposé par l’économie néo-

institutionnelle est sans doute le plus pertinent. 

 Ainsi, peuvent être étudiés par le biais de ces hypothèses des secteurs aussi divers que le 

                                                 
2130 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, p. 
429. 
2131 GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., pp. 9-10. 
2132 MÉNARD C., « From technical integrity to institutional coherence : regulatory challenges in the water sector », 
op. cit., pp. 85-87. 
2133 YVRANDE-BILLON A., Choix contractuels et performances, Le cas des chemins de fer britanniques, op. cit., pp. 113-114. 
2134 FINGER M., GROENEWEGEN J., KUNNEKE R., « The quest for coherence between institutions and tech-
nologies in infrastructures », article précité, pp. 3-4. 
2135 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., p. 19. 
2136 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, p. 
431 ; Adde NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 3-4. 
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rail2137, le transport aérien2138, etc. Seule l’analyse du secteur électrique (i) et l’analyse du secteur 

des communications électroniques (ii) nous retiendront ici. 

i. Les spécificités d’actifs dans le secteur électrique 

874. Le secteur électrique est sans doute le secteur d’industrie de réseau qui présente les spéci-

ficités d’actifs les plus fortes, ce qui explique qu’il soit le champ d’application principal de 

l’économie néo-institutionnelle2139.  

 En premier lieu, la spécificité de site est très importante, puisque l’électricité est un sec-

teur caractéristique de monopole naturel qui n’a pas vocation à disparaître2140, tant en ce qui con-

cerne le réseau de transport2141 que le réseau de distribution2142.  

 En deuxième lieu, la spécificité de coordination est également particulièrement impor-

tante, dans la mesure où le secteur électrique se caractérise par un besoin en temps réel de coor-

dination de l’activité, notamment de synchronisation de l’offre et de la demande2143, afin d’éviter 

les dysfonctionnements techniques2144. 

 En troisième lieu, la spécificité d’actif dédiés est très importante car la vente d’électricité 

rend nécessaire la création de places de marchés2145. 

ii. Les spécificités d’actifs dans le secteur des communications électroniques 

875. Même si peu d’économistes ont cherché à le démontrer2146, le secteur des communications 

électroniques peut faire l’objet d’une analyse en termes de spécificités d’actifs2147.  

                                                 
2137 KIRCHNER C., « Legal Instruments for Liberalising European Rail Freight Markets from 2007 », in The Liberali-
zation of Rail transport in the EU, Intereconomics, 2006, p. 295 ; Adde ROTHENGATTER W., « Issues of Interoperability 
in the Europena Railway System », in The Liberalization of Rail transport in the EU, Intereconomics, 2006, pp. 307-308. 
2138 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, pp. 
431-432. 
2139 Ibid., p. 433. 
2140 GLACHANT J.-M., « Regulating networks in the new economy », op. cit., p. 4. 
2141 Ibid., p. 10. 
2142 DUBOIS U., SAPACLAN R., « Public service perspectives on reforms of electricity distribution and supply : a 
modular analysis », article précité, pp. 14-15 ; Adde PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, 
op. cit., pp. 24-25. 
2143 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, p. 
429. 
2144 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., PIGNON V., SAGUAN M., « Un marché européen de l’électricité ou des mar-
chés dans l’Europe ? Regards croisés : économistes et ingénieur », op. cit., p. 479. 
2145 PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., pp. 24-25 ; Adde GLACHANT J.-M., 
PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », working paper, 2007, p. 25. 
2146 V., néanmoins GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », 
article précité, p. 432 ; Adde KRAFFT J., SALIES E., « Why and how should new industries with high consumer swit-
ching costs be regulated ? The case of broadband internet in France », in C. Ménard, M. Ghertman (eds.), Regulation, 
Deregulation, Reregulation, Institutional Perspectives. Advances in New Institutional Analysis, Cheltenham, UK, Northampton, 
MA, USA, Edward Elgar, 2009, pp. 327-328. 
2147 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, p. 30.  
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 En effet, l’interconnexion peut être considérée comme une réponse à une spécificité de 

site, l’interopérabilité comme une réponse à une spécificité physique2148, et certaines analyses in-

sistent sur la spécificité des investissements réalisés pour rendre captive la clientèle2149. Il existe 

également des spécificités d’actifs en termes de coordination, notamment dans l’hypothèse du 

spectre hertzien en raison des interférences2150. 

 Ainsi, le modèle néo-institutionnel peut également être utilisé pour les communications 

électroniques. Or, cela pourrait lui permettre de prétendre pouvoir se substituer à l’économie des 

réseaux comme modèle économique explicatif des évolutions du secteur des communications 

électroniques, alors que celle-ci nie le maintien de la spécificité des réseaux de communications 

électroniques sur le long terme et se trouve contredite sur ce point par les évolutions technolo-

giques elles-mêmes2151. De ce point de vue, économie des réseaux et économie néo-

institutionnelle s’opposent donc frontalement. 

876. En somme, l’économie néo-institutionnelle adopte comme hypothèse l’existence de spéci-

ficités d’actifs afin de prendre en compte les particularités inhérentes aux industries de réseau. Or, 

il est tout à fait significatif de souligner qu’à la différence du modèle proposé par la théorie de 

l’économie des réseaux, ces spécificités sont considérées comme s’opposant a priori mais de façon 

variable au fonctionnement pleinement concurrentiel de ces industries. 

2. La réceptivité variable des industries de réseau à la concurrence 

877. Pour l’économie néo-institutionnelle, les coûts de transaction engendrés par les spécifici-

tés d’actifs surdéterminent la forme d’organisation économique d’un secteur déterminé (a). De ce 

point de vue, les industries de réseaux présentent une réceptivité variable à la concurrence, qui 

n’apparaît pas comme un mode d’organisation spontané de ces industries (b). 

a. L’adaptation des structures de gouvernance aux spécificités d’actifs 

878. Pour l’économie néo-institutionnelle, à chaque transaction est attachée une structure de 

gouvernance, dite « play of the game »2152, dont l’objet est de permettre la transaction en diminuant 

                                                 
2148 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, p. 
432. 
2149 KRAFFT J., SALIES E., « Why and how should new industries with high consumer switching costs be regulat-
ed ? The case of broadband internet in France », op. cit., pp. 327-328 et pp. 333-341.  
2150 DE VANY A., « Property rights in the electromagnetic spectrum », in P. Newman, The New Palgrave Dictionary of 
Economics and the Law, London, Macmillan reference limited, New York, Stockton Press, 1998, p. 168 ; Adde 
EPSTEIN R. A., « Introduction », in R. A. Epstein (Ed.), Economics of Property Law, Cheltenham, Royaume-Uni, 
Northampton, États-Unis, Edward Elgar, 2007, p. xviii. 
2151 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
2152 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 1. 
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les coûts de transaction2153. L’efficacité de chaque structure de gouvernance des transactions dé-

pend des spécificités des actifs qui grèvent les transactions2154. 

 La première structure de gouvernance possible est le marché, la seconde la hiérarchie2155, 

tandis qu’entre ces deux pôles on trouve un ensemble d’arrangements organisationnels hy-

brides2156, ce qui vise des solutions aussi diverses que la réglementation2157, le contrat2158, ou des 

structures de gouvernance davantage multilatérales2159. 

879. Ainsi, l’économie néo-institutionnelle ne considère pas la concurrence comme fonction-

nant valablement pour toutes les transactions2160. En effet, le marché ne fonctionne seul que dans 

l’hypothèse où les spécificités d’actifs sont faibles2161. À l’inverse, dès lors que les transactions 

présentent un certain degré de spécificité, les hypothèses de l’économie néo-institutionnelle 

s’additionnent pour rendre incertain le déroulement de la transaction et il devient alors nécessaire 

de mettre en place une structure de gouvernance plus élaborée que le seul marché2162.  

 Or, les industries de réseau, au regard des nombreuses spécificités d’actifs qui les caracté-

risent, n’ont pas spontanément pour structure de gouvernance le marché, mais davantage des 

structures de gouvernance plus concentrées. 

b. La faible réceptivité des industries de réseau à la concurrence 

880. Dans la mesure où les industries de réseau sont grevées de nombreuses spécificités 

d’actifs, les coûts de transaction qui y sont associés sont parfois très élevés et empêchent le fonc-

tionnement spontané du marché. Cependant, il n’existe pas ici de schéma unique et le degré de 

réceptivité de l’industrie à la concurrence dépend du nombre et de la nature des spécificités 

d’actifs qui la caractérisent. 

                                                 
2153 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., p. 3. 
2154 WILLIAMSON O., « Transaction Cost Economics », in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institution-
al Economics, Netherlands, Springer, 2005, p. 41. 
2155 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., pp. 26-27. 
2156 Ibid., pp. 27-29. 
2157 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, pp. 
428-429. 
2158 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics », op. cit., p. 48 et s. 
2159 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., pp. 26-27 ; Adde GLACHANT J.-
M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article précité, pp. 9-10. 
2160 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, p. 19. 
2161 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics », op. cit., p. 47 ; Adde NEWBERY D. M., Privatization, 
Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 54 ; Adde GHERTMAN M., « The puzzle of regulation, de-
regulation and reregulation », in C. Ménard, M. Ghertman (eds.), Regulation, Deregulation, Reregulation, Institutional Per-
spectives. Advances in New Institutional Analysis, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, pp. 
354-356. 
2162 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics », op. cit., p. 48 ; Adde GLACHANT J.-M., « Les nouvelles 
analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 267 ; Adde GHERTMAN M., « The puzzle of regula-
tion, deregulation and reregulation », op. cit., pp. 354-356. 
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881. En premier lieu, les industries de réseau peuvent être grevées de spécificités techniques 

fortes. Dans un tel cas, la solution préférable est l’intégration, c’est-à-dire la concentration de 

l’ensemble des activités dans une seule entreprise, comme c’est le cas pour les spécificités phy-

siques et de site, autrement dit pour le monopole naturel, ou pour la spécificité temporelle, lors-

que les différentes activités nécessitent une coordination entre elles2163. Le secteur électrique le 

montre de manière significative puisque la gestion du réseau reste intégrée au sein d’une seule 

entreprise2164.  

882. En deuxième lieu, les industries de réseau peuvent être grevées de spécificités d’actifs de 

type institutionnel, les institutions venant contraindre les agents économiques en termes de solu-

tions organisationnelles2165. Notamment, l’existence de spécificités d’actifs de service public peut 

rendre inenvisageable un fonctionnement uniquement concurrentiel du marché et rendre indis-

pensable le recours à la réglementation ou à la concession2166. 

883. En somme, loin des schémas simplistes de l’analyse économique du droit, l’économie 

néo-institutionnelle ne considère pas que le marché puisse fonctionner seul dans tous les cas en 

ce qui concerne les industries de réseaux en raison des spécificités d’actifs qui grèvent les transac-

tions dans ces secteurs. Or, il peut être démontré en cette matière une concordance d’analyse 

entre l’économie néo-institutionnelle et le droit, ce dernier ayant tendance à rejoindre les hypo-

thèses de l’économie néo-institutionnelle. 

B. La concordance du droit matériel de la régulation et des hypothèses de l’économie 

néo-institutionnelle 

884. L’évolution du droit positif démontre que celui-ci rejoint les hypothèses de l’économie 

néo-institutionnelle dans l’appréhension des caractéristiques spécifiques des industries de réseaux, 

sans pour autant que celles-ci soient transcrites au sens strict du terme, ni qu’elles résultent direc-

tement d’une coévolution des deux systèmes. 

 La situation aurait pu être autre. Le droit aurait pu décider de mettre en place une trans-

cription des hypothèses de la théorie économique néo-institutionnelle. Le droit aurait également 

pu se caractériser par une coévolution avec l’économie néo-institutionnelle, s’il avait existé à ce 

niveau un couplage structurel en droit répondant au concept de spécificité d’actif. D’ailleurs, on 

                                                 
2163 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, p. 
429. 
2164 WILLIAMSON O. E., « Contract and economic organization », article précité, p. 85 ; Adde GLACHANT J.-M., 
PEREZ Y., PIGNON V., SAGUAN M., « Un marché européen de l’électricité ou des marchés dans l’Europe ? 
Regards croisés : économistes et ingénieur », op. cit., p. 479. 
2165 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., pp. 82-94.  
2166 YVRANDE-BILLON A., Choix contractuels et performances, Le cas des chemins de fer britanniques, op. cit., p. 104 ; Adde 
GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., pp. 18-19. 
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constate sur certains points l’émergence en droit de concepts qui pourraient peut-être, pour 

l’avenir, servir de couplages structurels entre les deux disciplines. Néanmoins, à ce stade, force est 

de constater qu’ils sont moins des couplages structurels que la seule prise en compte d’une réalité 

économique, concordant avec la représentation que les économistes s’en font. 

 Ainsi, on constate, à propos de la représentation des caractéristiques des industries de 

réseau, moins une transcription ou une coévolution qu’une concordance d’analyse et donc une 

convergence des solutions apportées. Un tel phénomène s’explique sans doute par la différence 

de niveau cognitif existant entre le droit et la théorie économique, déjà abordée à propos des li-

mites de la transcription en droit des communications électroniques de la théorie de l’économie 

des réseaux2167. En effet, la théorie économique cherche, par l’émission d’hypothèses, à opérer 

une représentation explicative des caractéristiques des industries de réseau. Le droit, en ce qui le 

concerne, se contente souvent d’essayer de prendre en compte ces dernières sans s’interroger sur 

leur conceptualisation. De ce point de vue, il existe entre ces deux niveaux cognitifs une distor-

sion, qui explique que le droit ne procède pas à une reprise telles quelles des hypothèses de 

l’économie néo-institutionnelle en son sein.  

 Cependant, le fait qu’il s’agisse là d’une concordance et non d’une coévolution n’est pas à 

ce stade rédhibitoire. Cela démontre seulement que la façon dont l’économie néo-institutionnelle 

se représente les caractéristiques des industries des réseaux est proche de la façon dont on les 

considère en droit, et qu’ainsi, en tant qu’ils semblent conjointement pertinents vis-à-vis du réel, il 

est possible de poursuivre l’étude de leurs rapports d’un point de vue normatif.  

885. Ainsi, il peut être démontré qu’il existe bien une concordance d’analyse des caractéris-

tiques des industries de réseaux en droit et en économie néo-institutionnelle non seulement en ce 

qui concerne le secteur électrique, permettant alors d’en expliquer le fonctionnement (1), mais 

également en ce qui concerne le secteur des communications électroniques, permettant alors une 

réinterprétation de ce dernier rendant compte, à la différence de la théorie de l’économie des ré-

seaux, des spécificités qui continuent de le caractériser (2). 

1. La concordance du droit matériel de l’électricité et des hypothèses de l’économie 

néo-institutionnelle 

886. Le droit positif de l’électricité concorde avec les hypothèses de l’économie néo-

institutionnelle. C’est le cas tant en ce qui concerne l’appréhension du monopole naturel (a) qu’en 

ce qui concerne l’appréhension des autres caractéristiques des réseaux électriques (b). 

 

                                                 
2167 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
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a. La concordance d’analyse du dépassement du monopole naturel 

887. Concordant avec les hypothèses de l’économie néo-institutionnelle, le droit de l’électricité 

reconnaît l’existence de monopoles naturels (i) tout en dépassant sur certains points ce seul cadre 

d’analyse au profit de conceptions proches de l’hypothèse de spécificités d’actifs (ii). 

i. La reconnaissance juridique du monopole naturel 

888. À l’instar de l’économie néo-institutionnelle, le droit positif de la régulation des marchés 

électriques qualifie les réseaux de transport et de distribution de monopoles naturels, ce qui justi-

fie leur monopole d’exploitation.  

 En premier lieu, le droit de l’Union européenne ne reconnaît pas explicitement l’existence 

d’un monopole naturel mais celui-ci peut se déduire de la définition du transport, sur la base du 

principe selon lequel l’« électricité ne peut être fournie aux citoyens de l’Union qu’au moyen du réseau »2168, ou 

encore des dispositifs de désignation du gestionnaire de transport d’une part et des gestionnaires 

de réseaux de distribution d’autre part qui confirment l’existence d’un monopole d’exploitation 

pour chaque réseau2169. 

 En second lieu, la qualification de monopole naturel est expressément effectuée en droit 

français. Ainsi, la CRE qualifie à plusieurs reprises dans ses rapports annuels les réseaux de « mo-

nopoles naturels »2170 et conclut alors à la nécessité d’en opérer une régulation2171. Cette qualification 

est confirmée par les décisions de la CRE relatives aux gestionnaires de réseau public de distribu-

tion2172 ou au réseau public de transport2173. 

889. La reconnaissance du monopole naturel est donc sans ambiguïté dans le secteur élec-

trique, ce qui concorde avec les hypothèses de l’économie néo-institutionnelle. De ce point de 

vue, il pourrait être considéré que, en tant qu’il a été largement reconnu par la CRE y compris 

                                                 
2168 Directive 2009/72 précitée, § 25 de l’exposé des motifs. 
2169 Ibid., respectivement article 10 et article 24. 
2170 V., pour la première qualification opérée en 2002, CRE (Commission de régulation de l’électricité), Rapport 
d’activité, 2002, p. 18. 
2171 V., pour quelques exemples CRE (Commission de régulation de l’énergie), Rapport d’activité, 2003, p. 6, selon 
lequel « Les réseaux de transport et de distribution, regardés en l’état de la technique comme des monopoles naturels, doivent être régu-
lés » ; Adde CRE (Commission de régulation de l’énergie), Rapport d’activité, 2006, p. 76, selon lequel « Les réseaux de 
transport et de distribution sont des infrastructures essentielles qu’il ne serait pas économiquement rationnel de laisser développer par 
chaque fournisseur pour son propre usage. Leur gestion est donc supposée constituer un monopole naturel. Il en résulte que l’activité de 
gestion des réseaux est pratiquée dans chaque zone géographique par un monopole soumis à une régulation ». 
2172 V., parmi de nombreux autres exemples, Décision de la Commission de régulation de l’énergie en date du 30 
octobre 2003 se prononçant sur un différend qui oppose la SARL Cogé de Kerverzet à Electricité de France concer-
nant le prix du raccordement d’une installation de production d’électricité, p. 7 ; Adde Décision de la Commission de 
régulation de l’énergie du 12 mai 2005 se prononçant sur un différend qui oppose Madame Marion COURT à la 
Coopérative d’électricité de Saint-Martin-de-Londres (CESML) relatif au raccordement d’une installation de produc-
tion d’électricité photovoltaïque au réseau public de distribution, p. 5.  
2173 V., par exemple Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 9 juillet 2009 portant communica-
tion concernant l’approbation des modèles de contrat d’accès au réseau public de transport en application de l’article 
14 du cahier des charges de concession du réseau public de transport, p. 1. 
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dans le cadre de décisions administratives, le monopole naturel constitue désormais une notion 

juridique et par conséquent un couplage structurel du droit et de l’économie. Cependant, le fait de 

s’accorder sur une telle conception ne suffirait en tout hypothèse pas à expliquer l’ouverture à la 

concurrence du secteur électrique. 

 En revanche, il peut être intéressant de souligner qu’un certain nombre de dispositifs pré-

vus par le droit viennent contredire l’hypothèse du monopole naturel et qu’ils peuvent faire 

l’objet d’une interprétation en termes de spécificités d’actifs. 

ii. Le dépassement du monopole naturel en droit de l’électricité 

890. Plusieurs cas de figure conduisent à relativiser la notion de monopole naturel en droit, et 

semblent au contraire concorder avec une analyse en termes de spécificités d’actifs. On peut ainsi 

citer ici la distinction entre les différentes activités au sein du secteur électrique et, en ce qui con-

cerne plus spécifiquement le monopole naturel du réseau, la possibilité de construire des lignes 

directes et la possibilité nouvellement reconnue de faire appel à des tiers pour investir dans le 

réseau. 

891. Le premier élément conduisant à reconnaître le dépassement de la théorie du monopole 

naturel est la division du secteur électrique en plusieurs activités. En effet, d’abord nationalisées et 

exploitées sous monopole2174, les différentes activités du secteur électrique ont ensuite été pro-

gressivement scindées pour faire l’objet de traitements différenciés.  

 Tout d’abord, la directive 90/547 relative au transit d’électricité sur les grands réseaux 

concernait exclusivement le transit d'électricité entre grands réseaux de transport à haute ten-

sion2175 entre États membres, à l’exclusion du transport à l’intérieur d’un État-membre et de la 

distribution2176. Aujourd’hui, les interconnexions transfrontalières continuent de faire l’objet d’un 

traitement spécifique et différencié du reste du réseau de transport2177, et il est même possible 

désormais pour les sociétés gestionnaires de réseau de transport européennes de créer une société 

commune pour la gestion d’un réseau de transport régional transfrontalier2178, ce qui constitue 

sans doute une avancée très intéressante. Ainsi, il est possible d’isoler juridiquement les intercon-

nexions transfrontalières du reste du réseau de transport. L’existence d’un monopole naturel 

n’empêche donc pas ici de traiter, en son sein, deux éléments différemment en raison de leurs 

caractéristiques spécifiques. 

 Par la suite, la directive 96/92 a distingué trois activités au sein du secteur électrique afin 

                                                 
2174 Loi n°46-628 du 8 avril 1946 sur la nationalisation de l'électricité et du gaz, article 1. 
2175 Directive 90/547 précitée, article 1. 
2176 Ibid., article 2. 
2177 V., Règlement (CE) n° 714/2009 précité. 
2178 Code de l’énergie, article L. 111-39. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=59EE34B219DD5632268947A7B6D88889.tpdjo06v_2?cidTexte=JORFTEXT000000868448&dateTexte=19460409
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de poser des règles communes dans l’optique de construction du marché intérieur : la production, 

le transport et la distribution2179. La production était alors traitée de manière spécifique, selon un 

système objectif, transparent, et non discriminatoire2180 afin d’ouvrir le marché de la production à 

la concurrence2181. En ce qui les concerne, les réseaux de transport, c’est-à-dire les réseaux de très 

haute tension2182, et les réseaux de distribution, c’est-à-dire les réseaux à basse et moyenne ten-

sion2183, faisaient l’objet de deux régimes juridiques différents du point de vue de leur exploita-

tion2184. Par ailleurs, la directive exigeait une dissociation comptable entre les activités de produc-

tion, de transport et de distribution des entreprises verticalement intégrées2185. En somme, la di-

rective 96/92 a opéré la distinction nette de trois activités dans ce que l’on considérait auparavant 

comme un monopole naturel, la production, le transport et la distribution. Il y a donc bien eu une 

dissociation du monopole naturel en fonction de différentes activités présentant toutes des carac-

téristiques différentes et donc toutes soumises à un régime juridique différent. 

 Ensuite, la directive 2003/54 a étendu la dissociation d’activités à la fourniture. Alors que 

celle-ci n’était traitée dans la directive 96/92 que de manière indirecte et en lien étroit avec la 

question de l’accès au réseau au bénéfice des clients éligibles2186, la directive 2003/54 pose des 

règles communes non seulement pour la production, le transport, la distribution mais également 

pour la fourniture d’électricité2187. La directive prévoit ainsi l’ouverture progressive du marché de 

la fourniture d’électricité à la concurrence2188 et dispose que l’activité de fourniture d’électricité 

aux clients éligibles et non éligibles doit faire l’objet de séparations comptables2189. Une quatrième 

activité se trouvait donc cette fois expressément consacrée et régie par le droit communautaire, 

l’activité de fourniture d’électricité. 

 Enfin, cette distinction entre activités a été confirmée par la directive 2009/72, qui ajoute 

même à cette liste les dispositions relatives à la protection des consommateurs2190. Ce principe a 

enfin été inscrit en droit interne dans le nouveau Code de l’énergie qui consacre un nouvel article 

à la « distinction des activités ». Il distingue alors la production, le transport, la distribution et enfin la 

fourniture, « obéissant à des règles d’organisation et soumises à des obligations différentes », les activités de 

transport et de distribution, donc les activités de monopole naturel, étant selon le Code « régu-

                                                 
2179 Directive 96/92 précitée, article 1. 
2180 Ibid., articles 4 et s. 
2181 Ibid., § 23 de l’exposé des motifs. 
2182 V., pour la définition actuelle du réseau de transport, Code de l’énergie, articles L. 321-4 et L. 321-5. Le réseau de 
transport est considéré comme un monopole naturel au niveau national. 
2183 V., pour la définition actuelle du réseau de distribution, Code de l’énergie, article L. 322-7, renvoyant à l’article L. 
2224-31 du Code général des collectivités territoriales. 
2184 Directive 96/92 précitée, respectivement articles 7 à 9 et 10 à 12. 
2185 Ibid., article 14. 
2186 Ibid., articles 17 et 18 notamment. 
2187 Directive 2003/54 précitée, article 1er. 
2188 Ibid., article 21. 
2189 Ibid., article 19. 
2190 Directive 2009/72 précitée, article 1. 



La convergence du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle 

377 

 

lées », et les activités de production et de fourniture s’exerçant « au sein de marchés concurrentiels » 

sous réserve des obligations de service public2191. 

 En somme, le droit de l’électricité s’est caractérisé par une distinction progressive des 

différentes activités du secteur et par l’imposition de régimes juridiques spécifiques adaptés aux 

caractéristiques de chacune d’entre elles, en lieu et place d’un ensemble nationalisé et monopolis-

tique. Or, cette évolution concorde sans aucun doute avec l’analyse modulaire de l’économie néo-

institutionnelle, qui propose de distinguer à l’intérieur du monopole naturel les différents modules 

pour leur imposer des règles et des systèmes d’organisation conformes à leurs spécificités d’actifs.  

892. Le second élément conduisant à constater le dépassement du monopole naturel est la 

mise en place de dispositifs conduisant à l’intervention de tiers pour construire un complément 

de réseau au réseau de transport d’électricité. Ainsi, même dans les activités les plus touchées par 

le monopole naturel, comme le transport, on constate un dépassement du monopole naturel au 

profit d’une analyse en termes de spécificités d’actifs. On trouve cette hypothèse concernant la 

construction de lignes directes et la mise en œuvre d’appels d’offre pour réaliser les investisse-

ments dans le réseau en cas de carence du gestionnaire de réseau de transport. 

893. D’une part, le droit positif reconnaît la possibilité de construire des lignes directes2192. Une 

telle construction n’a pas vocation à se substituer aux réseaux de transport ou de distribution 

mais seulement à constituer une source d’économies en permettant de relier à soi ses établisse-

ments ou directement certains de ses clients2193. Dès lors, on se trouve dans une situation inter-

médiaire que l’on peut analyser en termes de spécificités d’actifs.  

 En effet, la construction de la ligne directe peut être refusée si elle est incompatible avec 

l’intérêt général ou l’accomplissement des missions de service public2194. Mais surtout, la construc-

tion de la ligne peut être subordonnée à un refus d’accès ou à l’ouverture d’une procédure de 

règlement de litiges2195, le droit français ayant prévu que l’autorisation de construction ne peut 

être donnée que si les réseaux existants ne permettent pas de remplir dans les mêmes conditions 

les mêmes fonctions que la ligne directe2196, et que la mise en œuvre de servitudes pour la cons-

truction de la ligne directe ne peut être obtenue qu’après déclaration d’utilité publique demandée 

après refus d’accès aux réseaux publics de transport et de distribution2197.  

 Ces dispositions semblent concorder avec une analyse en termes de spécificité d’actif dans 

                                                 
2191 Code de l’énergie, article L. 111-1. 
2192 Directive 2009/72 précitée, article 34 ; Adde Code de l’énergie, articles L. 343-1 à L. 343-6. Anciennement, loi n° 
2000-108 précitée, article 24. 
2193 Directive 2009/72 précitée, article 34§1 ; Adde Code de l’énergie, article L. 343-1.  
2194 Code de l’énergie, article L. 343-1. 
2195 Directive 2009/72 précitée, article 34§4. 
2196 Décret n° 2001-366 du 26 avril 2001 relatif aux lignes directes mentionnées à l'article 24 de la loi n° 2000-108 
précitée, article 2. 
2197 Code de l’énergie, article L. 343-3. 
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la mesure où la ligne directe n’est réalisée que si les réseaux existants ne sont pas suffisamment 

spécifiques à la réalisation de l’opération projetée, tout en conduisant à relativiser2198, certes assez 

faiblement, l’hypothèse du monopole naturel. 

894. D’autre part, le droit positif permet également de relativiser la notion de monopole natu-

rel en ce qui concerne l’investissement dans le développement du réseau. En effet, la nouvelle 

directive électricité prévoit la possibilité, lorsque le gestionnaire de réseau de transport ne réalise 

pas les investissements prévus dans le plan décennal, de lancer un appel d’offres ouvert à tous les 

investisseurs pour l’investissement en question. Le gestionnaire de réseau se trouve alors dans 

l’obligation d’accepter le financement et la construction par un tiers, doit fournir aux investisseurs 

toutes les informations nécessaires, et a l’obligation de connecter les nouveaux actifs. L’ensemble 

est soumis à l’approbation de l’autorité de régulation2199.  

 Le droit français a transposé cette nouvelle solution en posant le principe selon lequel la 

CRE peut, lorsque le gestionnaire du réseau de transport ne réalise pas un investissement prévu 

pour des motifs autres que des raisons impérieuses qu’il ne contrôle pas, organiser un appel 

d’offre après mise en demeure restée infructueuse au bénéfice d’investisseurs tiers. Ces investis-

seurs ont alors les mêmes droits et les mêmes devoirs que le gestionnaire de réseau de transport, 

auquel les ouvrages sont remis à l’achèvement des travaux2200. Or, cette hypothèse vient égale-

ment nuancer le caractère absolu du monopole naturel du réseau de transport et peut venir con-

forter l’analyse en termes de spécificité d’actif et de différenciation modulaire. 

895. En somme, le droit matériel de la régulation de l’électricité semble concorder avec les 

analyses de l’économie néo-institutionnelle en reconnaissant l’existence du monopole naturel 

mais aussi en prévoyant l’hypothèse de son dépassement. La reconnaissance des autres spécifici-

tés des réseaux électriques vient confirmer ce résultat. 

b. La concordance d’analyse des spécificités transactionnelles de l’électricité 

896. Il est en outre possible de constater dans le secteur électrique d’autres cas de concordance 

des hypothèses de l’économie néo-institutionnelle et du droit. Il s’agit d’une part de la reconnais-

sance des spécificités de l’électricité du point de vue des exigences de coordination (i) et d’autre 

part de la reconnaissance émergente de la transaction comme unité d’analyse pertinente des mar-

chés électriques (ii). 

 

                                                 
2198 CHEBEL-HORSTMANN N., La régulation du marché de l’électricité, Concurrence et accès aux réseaux, op. cit., p. 355. 
2199 Directive 2009/72 précitée, article 22§7. 
2200 Code de l’énergie, article L. 321-6. II. 
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i. La reconnaissance juridique des spécificités de coordination 

897. Le droit positif tend à converger avec l’économie néo-institutionnelle en ce qu’il reconnaît 

également l’existence de spécificités de coordination. 

 D’une part, le droit positif reconnaît l’importance du développement coordonné et de 

l’interopérabilité des réseaux2201, concernant notamment la mise en œuvre des prescriptions tech-

niques2202. Cela concorde avec l’hypothèse de la spécificité de coordination. 

 D’autre part, le droit positif reconnaît la spécificité de l’électricité d’un point de vue tech-

nique, notamment la nécessité d’ajuster en temps réel la production et la consommation 

d’électricité2203. La reconnaissance de ce problème conduit à ce que chaque réseau de transport 

soit contrôlé d’une manière centralisée, ce qui implique alors la désignation d’un gestionnaire de 

réseau unique2204. Le Code de l’énergie résume l’ensemble de ces préoccupations en disposant que 

le « gestionnaire du réseau public de transport assure à tout instant l'équilibre des flux d'électricité sur le réseau, 

ainsi que la sécurité, la sûreté et l'efficacité de ce réseau, en tenant compte des contraintes techniques pesant sur 

celui-ci »2205. Ainsi, le droit de la régulation concorde ici avec l’analyse néo-institutionnelle. 

898. Dans le même temps, l’analyse en termes de spécificités d’actifs permet d’expliquer pour-

quoi il est possible de dissocier la fonction de maintien de l’équilibre du réseau, assurée par le 

gestionnaire du réseau, de la fourniture d’électricité à cette fin, qui peut être fournie de manière 

concurrentielle par le biais d’un marché organisé2206. En effet, si la fonction d’équilibre relève de 

la responsabilité du gestionnaire de réseau qui l’exerce par le biais de programmes d’appel2207, il 

reste que la négociation des contrats de fournitures pour l’ajustement peut être faite par le biais 

de consultations publiques ou du recours à des marchés organisés2208. 

 Or, on reconnaît là l’analyse modulaire effectuée par l’économie néo-institutionnelle dans 

l’étude des maillons de monopole naturel et de leur caractérisation en fonction de spécificités 

d’actifs. En outre, il est significatif de ce point de vue de noter qu’on assiste actuellement à une 

transcription émergente de l’analyse transactionnelle en droit positif. 

ii. La transcription émergente de l’analyse transactionnelle 

899. Certaines évolutions récentes du droit de l’électricité conduisent à constater la conver-

gence du droit et des hypothèses de l’économie néo-institutionnelle concernant la place et les 

                                                 
2201 Directive 2009/72 précitée, article 12 e). 
2202 Ibid., article 5. 
2203 CRE (Commission de régulation de l’électricité), Rapport d’activité, 2001, p. 23. 
2204 Directive 96/92 précitée, § 25 de l’exposé des motifs. V., Directive 2009/72 précitée, article 10. 
2205 Code de l’énergie, article L. 321-10. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 15. III. 
2206 CRE, Rapport d’activité, 2003, p. 2. 
2207 Code de l’énergie, article L. 321-10. 
2208 Ibid., article L. 321-11. 
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particularités des transactions dans le secteur électrique. 

 C’est d’abord l’émergence de la transaction en tant que concept juridique qu’il faut souli-

gner. Dès l’année 2000, la CRE utilisait le concept de « transactions » notamment à propos de la 

création des marchés électriques, mais cette utilisation était marginale2209. Cependant, la loi de 

2006 relative au secteur de l’énergie2210 a consacré la reconnaissance de la transaction comme uni-

té d’analyse de base en attribuant à la CRE une compétence de surveillance des « transactions effec-

tuées entre fournisseurs, négociants et producteurs » et des « transactions effectuées sur les marchés organisés »2211, 

pouvoir ensuite élargi aux transactions effectuées sur les quotas d’émission de gaz à effet de 

serre2212. Ce pouvoir de surveillance est aujourd’hui repris dans les mêmes termes par le Code de 

l’énergie2213. Ainsi, le concept de transaction est aujourd’hui utilisé de manière systématique par la 

CRE dans le cadre de son pouvoir de surveillance des marchés2214. 

 En outre, certains concepts de l’analyse transactionnelle font leur apparition quoique de 

manière marginale. C’est notamment le cas du concept de « transactions spécifiques » utilisé à propos 

des opérations complexes, ou encore de la mise en œuvre, « en complément à la surveillance des transac-

tions », de la surveillance « du comportement des acteurs disposant d’actifs physiques, et notamment des produc-

teurs d’électricité »2215. Cependant, toutes les conclusions de la théorie économique ne sont pas en-

core associées à l’utilisation de ce vocabulaire. 

 En somme, il semble que certains concepts propres à l’économie néo-institutionnelle fas-

sent progressivement leur apparition en droit positif, même s’il s’agit ici d’éléments plutôt margi-

naux et que cette évolution n’en est qu’à ses balbutiements. La référence à la transaction et à ses 

spécificités pourrait cependant être, à terme, un couplage structurel important du droit de la régu-

lation et de l’économie néo-institutionnelle, et donc un outil utile à la communication entre le 

droit et la théorie économique sur ce point. 

900. En définitive, il existe bien une convergence entre les hypothèses de l’économie néo-

institutionnelle et le droit matériel de la régulation dans le secteur électrique. En outre, la perti-

                                                 
2209 V., notamment Délibération sur les conditions de création d’une bourse de l’électricité du 14 décembre 2000, p. 
1 ; Adde CRE (Commission de régulation de l’électricité), Rapport d’activité, 2000, pp. 21-22 ; Adde Communication du 
6 septembre 2001 relative à la liberté du négoce d’électricité ; Adde Délibération du 21 septembre 2001 sur le projet 
de règles de marché de Powernext. 
2210 Loi n° 2006-1537 du 7 décembre 2006 relative au secteur de l'énergie, modifiant l’article 28 de la loi n° 2000-108 
du 10 février 2000. 
2211 Anciennement, article 28 de la loi n° 2000-108 précitée. 
2212 Code de l’énergie, article L. 131-3. Anciennement article 28 de la loi n° 2000-108 précitée, modifié par la loi n° 
2010-1249 du 22 octobre 2010 de régulation bancaire et financière. 
2213 Code de l’énergie, article L. 131-2. 
2214 V., notamment CRE, Le fonctionnement des marchés de gros français de l’électricité et du gaz naturel en 2007, Rapport de 
surveillance, 2008, 167 p. ; Adde CRE, Le fonctionnement des marchés de gros français d’électricité et de gaz naturel, Rapport 2008, 
2009, 123 p. ; Adde CRE, Le fonctionnement des marchés de gros français de l’électricité et du gaz naturel, Rapport 2009-2010, 
2010, 108 p. 
2215 Communication de la Commission de régulation de l’énergie du 2 juillet 2008 relatives aux modalités de surveil-
lance des transactions sur les marchés de gros de l’électricité et du gaz, Consultation publique, Synthèse des contribu-
tions, p. 2. 
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nence du cadre d’analyse néo-institutionnel se trouve renforcée par la possibilité de son applica-

tion dans le domaine des communications électroniques, permettant alors de dépasser le constat 

d’échec de la communication entre le droit et l’économie que nous avons précédemment établi 

concernant la théorie de l’économie des réseaux. 

2. La concordance du droit matériel des communications électroniques et des 

hypothèses de l’économie néo-institutionnelle 

901. Outre le secteur électrique, le secteur des communications électroniques peut également 

être interprété en termes néo-institutionnels, ce qui en permet une réinterprétation économique 

dépassant les limites de l’économie des réseaux. Ainsi, certains éléments du droit des communica-

tions électroniques, qui constituaient des obstacles à la transcription juridique de l’analyse éco-

nomique du droit, peuvent au contraire être considérés comme démontrant la convergence du 

droit et de l’économie néo-institutionnelle. C’est notamment le cas en ce qui concerne l’analyse 

du monopole naturel (a) et l’analyse des nécessités de coordination des activités (b). 

a. La concordance d’analyse du monopole naturel 

902. Droit des communications électroniques et économie néo-institutionnelle concordent 

dans la reconnaissance du monopole naturel (i). Mais cette concordance va même au-delà dans la 

mesure où le droit des communications électroniques met en œuvre un dépassement du mono-

pole naturel qui peut s’analyser en termes de spécificités d’actifs (ii). 

i. La reconnaissance juridique du monopole naturel 

903. Sans revenir sur les éléments qui ont été démontrés auparavant, on peut rappeler ici que le 

monopole naturel est omniprésent dans le secteur des communications électroniques, concernant 

la boucle locale, la terminaison d’appel vocal, les infrastructures de génie civil, les réseaux de fibre 

optique, entre autres2216.  

 Or, il est ici significatif de souligner que l’analyse très fine des marchés pertinents ex ante 

réalisée par l’autorité de régulation sectorielle peut être considérée comme une analyse par actif, 

permettant une meilleure prise en compte des données économiques, plutôt que comme une dé-

faillance de la régulation ex ante2217. De ce point de vue, il s’agit donc d’une manifestation de la 

                                                 
2216 Cf. Partie 1. Titre 2, Chapitre 1. 
2217 V., pour une critique de cette segmentation considérée comme trop fine, GALANIS T., Droit de la concurrence et 
régulation sectorielle : l’exemple des communications électroniques, Thessalonique, Athènes, Bruxelles, Éditions Ant. N. Sakkou-
las/Bruylant, 2010, p. 177-185. 
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concordance entre le droit et l’économie néo-institutionnelle au service d’une meilleure prise en 

compte des réalités économiques. 

904. Par ailleurs, la conception en termes de spécificités d’actifs d’origine institutionnelle per-

met de mieux rendre compte des hypothèses où le monopole résulte autant de considérations 

techniques que des règles juridiques, comme c’est le cas pour la fibre optique où les monopoles 

naturels sont susceptibles de se reconstituer du fait des règles de droit autorisant les syndics à ne 

faire appel qu’à un seul opérateur d’immeuble2218.  

 Ainsi, la convergence des hypothèses de l’économie néo-institutionnelle et du droit résulte 

ici de la transcription que cette dernière opère, par le biais du concept d’institution, des règles de 

droit. Cela lui permet de prendre en compte l’hypothèse d’un monopole de nature institution-

nelle, à la différence de la théorie de l’économie des réseaux, et d’y apporter des solutions2219. 

905. En définitive, tandis que le monopole naturel conduisait au constat d’une transcription 

limitée de l’analyse économique du droit en droit des communications électroniques, il est source 

de convergence entre l’économie néo-institutionnelle et le droit.  

 En outre, il peut être démontré que les tentatives de dépassement du monopole naturel 

par le droit de la régulation peuvent s’analyser en ayant recours au cadre d’analyse de l’économie 

néo-institutionnelle, comme le démontre le critère du contre-pouvoir d’acheteur. 

ii. La concordance d’analyse par le critère du contre-pouvoir d’acheteur 

906. Ainsi qu’il a été démontré auparavant, la qualification de la pertinence ex ante d’un marché 

et notamment de la puissance significative sur celui-ci résulte très souvent de l’existence d’un 

monopole naturel2220. Cependant, le monopole naturel ne suffit pas en principe à opérer cette 

qualification, car il faut également vérifier l’« absence ou la faible présence de contre-pouvoir des ache-

teurs »2221. Ainsi, l’existence d’un monopole naturel ne crée qu’une « présomption forte » de puissance 

significative sur le marché qu’il convient de compléter par la détermination de l’absence de 

contre-pouvoir des acheteurs2222, ce critère étant en principe indispensable à la qualification de la 

                                                 
2218 Cf. Partie 1. Titre 2, Chapitre 1. 
2219 Cf. Infra. 
2220 Cf. Partie 1. Titre 2, Chapitre 1. 
2221 Lignes directrices de la Commission sur l'analyse du marché et l'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, § 78 ; Adde Arrêt du Conseil d'État, UPC France, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 29 dé-
cembre 2006, n° 288251, Publié au recueil Lebon. 
2222 Décision n° 05-0425 de l’Autorité de régulation des communications électroniques 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 exerçant une influence significative sur ces marchés et les obliga-
tions imposées à ce titre, p. 15. 
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puissance significative sur le marché2223. La régulation ex ante d’un marché résulte alors du fait que 

les opérateurs sont trop interdépendants les uns des autres pour laisser place à la formation d’un 

contre-pouvoir d’acheteur réellement effectif2224.  

 La régulation des communications électroniques se caractérise donc non pas par une re-

mise en cause du monopole naturel, mais bien par une tentative de dépassement de celui-ci. Or, il 

s’agit là d’une consécration de l’hypothèse de spécificité d’actif, puisque l’analyse conduit à affiner 

l’appréhension du monopole naturel en insistant sur les rapports bilatéraux entre les opérateurs : 

l’actif est spécifique dans la mesure où les acteurs de la transaction sont dans une situation de 

dépendance bilatérale qui les expose à un mauvais déroulement de celle-ci, rendant alors néces-

saire une structure de gouvernance spécifique2225, en l’espèce l’intervention du régulateur. 

907. En outre, il faut souligner que les décisions prises à l’occasion du second cycle d’analyse 

de la pertinence ex ante des marchés de la terminaison d’appel vocal sont allées plus loin encore 

dans l’intégration de l’économie néo-institutionnelle, à un double titre.  

 D’une part, et de manière tout à fait significative, l’analyse du contre-pouvoir d’acheteur 

est réalisée en termes de coûts de transaction, l’autorité considérant que l’opérateur perd son 

contre-pouvoir d’acheteur dès lors que le contrat est conclu, toute modification unilatérale de 

celui-ci entraînant des coûts de transactions trop élevés2226. On constate donc ici une véritable 

transcription de l’hypothèse de coûts de transaction de l’économie néo-institutionnelle.  

 D’autre part, le contrepouvoir d’acheteur est examiné non seulement vis-à-vis des concur-

rents mais également vis-à-vis des consommateurs, qui en sont par d’ailleurs dépourvus2227. Une 

telle position vient également élargir l’analyse en termes de spécificité d’actif puisqu’elle prend en 

compte la position de l’ensemble des parties à la transaction, y compris les consommateurs, pour 

déterminer que la structure de gouvernance adéquate n’est pas le marché mais bien la régulation. 

Cela rejoint des analyses faites par des économistes néo-institutionnalistes2228. 

908. Ainsi, le droit de la régulation des communications électroniques, s’il admet l’hypothèse 

du monopole naturel, cherche tout de même à le dépasser selon une logique pouvant être inter-

prétée comme une logique en termes de spécificités d’actifs. 

                                                 
2223 Décision n° 07-0810 de l'Arcep en date du 4 octobre 2007 portant sur la détermination des marchés pertinents 
relatifs à la terminaison d'appel vocal sur les réseaux mobiles français en métropole, la désignation d'opérateurs exer-
çant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre pour la période 2008-2010, p. 
23 ; Adde Décision n° 07-0811 de l'Arcep en date du 16 octobre 2007 portant sur la définition des marchés pertinents 
de gros de la terminaison d'appel vocal sur les réseaux mobiles français outre-mer, la désignation des opérateurs 
disposant d'influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre, p. 24. 
2224 V., parmi de nombreux autres exemples ART, Décision n° 05-0425 précitée, p. 15. 
2225 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., p. 18. 
2226 ARCEP, Décision n° 07-0810 précitée, p. 26 ; Adde ARCEP, Décision n° 07-0811 précitée, p. 27. 
2227 ARCEP, Décision n° 07-0810 précitée, pp. 27-28 ; Adde ARCEP, Décision n° 07-0811 précitée, pp. 28-29. 
2228 V., KRAFFT J., SALIES E., « Why and how should new industries with high consumer switching costs be regu-
lated ? The case of broadband internet in France », op. cit., pp. 327-328. 
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 Certes, il faut relativiser la portée de ce dépassement, l’existence d’un contre-pouvoir 

d’acheteur n’ayant à ce jour jamais été constatée à notre connaissance2229. En outre, il faut noter 

que certaines décisions récentes de l’autorité de régulation omettent même de qualifier l’absence 

de contre-pouvoir d’acheteur2230. Le monopole naturel apparaît donc bien indépassable, confor-

mément à ce qui été auparavant démontré2231. 

 Cependant, tant l’hypothèse du maintien du monopole naturel que celle de son possible 

dépassement permettent dans tous les cas de démontrer l’existence d’une concordance entre le 

droit et l’économie néo-institutionnelle. Ce résultat trouve une confirmation dans l’analyse des 

nécessités de mettre en place une coordination des actifs dans le secteur. 

b. La concordance d’analyse des nécessités de coordination  

909. Par ailleurs, le droit positif de la régulation des communications électroniques concorde 

avec l’économie néo-institutionnelle s’agissant des exigences de coordination des industries de 

réseau. On peut le démontrer à propos du principe d’interopérabilité des réseaux (i) et à propos 

de la gestion du spectre hertzien (ii).  

i. La concordance d’analyse par le principe d’interopérabilité des réseaux 

910. Sans qu’il soit nécessaire de revenir en détail sur le principe d’interopérabilité des réseaux, 

il faut rappeler que le droit matériel de la régulation consacre un principe d’intérêt général consis-

tant en la possibilité pour les utilisateurs de communiquer librement entre eux quels que soient les 

                                                 
2229 V., Décision n° 2008-0896 de l'Arcep en date du 29 juillet 2008 portant sur la définition des marchés pertinents 
de la téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obliga-
tions imposées à ce titre, pp. 37-41 ; Adde Décision n° 2008-0835 de l'Arcep en date du 24 juillet 2008 portant sur la 
définition du marché pertinent de gros des offres d'accès aux infrastructures physiques constitutives de la boucle 
locale filaire, sur la désignation d'un opérateur exerçant une influence significative sur ce marché et sur les obligations 
imposées à cet opérateur sur ce marché, p. 27 ; Adde Décision n° 2008-0836 de l'Arcep en date du 24 juillet 2008 
portant sur la définition du marché pertinent de gros des offres haut débit et très haut débit activées livrées au niveau 
infranational, sur la désignation d'un opérateur exerçant une influence significative sur ce marché et sur les obliga-
tions imposées à cet opérateur sur ce marché, pp. 27-30 ; Adde Décision n° 2010-1149 de l’Arcep en date du 2 no-
vembre 2010 portant sur la détermination des marchés pertinents relatifs à la terminaison d’appel vocal sur les ré-
seaux mobiles français en métropole et outre-mer, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative sur 
ces marchés et les obligations imposées à ce titre pour la période 2011-2013, pp. 30-32 ; Adde Décision n° 2011-0668 
de l’Arcep en date du 14 juin 2011 portant sur la définition du marché de gros pertinent des offres d’accès aux infras-
tructures physiques constitutives de la boucle locale filaire, sur la désignation d’un opérateur exerçant une influence 
significative sur ce marché et sur les obligations imposées à cet opérateur sur ce marché, pp. 33-36 ; Adde Décision n° 
2011-0926 de l'Arcep en date du 26 juillet 2011 portant sur la définition des marchés pertinents de la téléphonie fixe, 
la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre, 
pp. 43-47. 
2230 Décision n° 2010-0402 de l'Arcep en date du 8 avril 2010 portant sur la définition des marchés pertinents des 
services de capacité, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations 
imposées à ce titre ; Adde Décision n° 2010-0892 de l’Arcep en date du 22 juillet 2010 portant sur la définition des 
marchés pertinents de gros de la terminaison d’appel SMS sur les réseaux mobiles en métropole et en outre-mer, la 
désignation d’opérateur disposant d’influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre. 
2231 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
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réseaux auxquels ils sont raccordés, ce principe justifiant le maintien de la régulation ex ante2232. 

 Or, l’existence de ce principe, qui constituait une limite à la transcription juridique de 

l’économie des réseaux en ce qu’il infirmait l’effet de club2233, apparaît au contraire comme un 

élément de la concordance d’analyse entre le droit et l’économie néo-institutionnelle, puisqu’il 

peut s’analyser comme une manifestation de la spécificité des communications électroniques en 

termes de coordination, rendant nécessaire le maintien de la régulation sectorielle. Par ailleurs, le 

même résultat apparaît à propos du spectre hertzien. 

ii. La concordance d’analyse dans le cas du spectre hertzien 

911. Le droit positif tend également à converger avec l’économie néo-institutionnelle s’agissant 

du spectre hertzien. En effet, la nouvelle directive 2009/140 met l’accent sur la nécessité de 

prendre en compte le « concept fondamental » de « brouillage préjudiciable » afin de limiter l’intervention 

réglementaire à ce qui est véritablement nécessaire pour éviter ce brouillage lors de l’échange des 

droits sur le spectre hertzien2234. L’autorité de régulation fixe en outre les conditions techniques 

pour éviter les brouillages dans les autorisations d’occupation du domaine public hertzien2235, 

comme ce sera le cas en dernière analyse en ce qui concernera l’attribution des licences 4G2236. 

 De ce point de vue, il existe une concordance d’analyse entre le droit positif et l’économie 

néo-institutionnelle dans la mesure où c’est l’existence d’une spécificité d’actif précise, la présence 

d’interférences involontaires, qui rend nécessaire l’intervention de la régulation sectorielle afin de 

coordonner l’utilisation de ce spectre.  

912. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que l’on peut démontrer 

l’existence d’une convergence des hypothèses de l’économie néo-institutionnelle et du droit maté-

riel de la régulation. S’agissant de l’économie néo-institutionnelle vis-à-vis du droit, il semble qu’il 

y ait coévolution, par l’intermédiaire du couplage structurel d’institution, permettant à cette théo-

rie économique d’intégrer en son sein les politiques publiques poursuivies par le système juri-

dique. En revanche, s’agissant du droit vis-à-vis de l’économie néo-institutionnelle, on constate 

davantage une concordance qu’une coévolution. 

 En effet, la convergence du droit et de l’économie néo-institutionnelle sur ce point résulte 

moins d’une coévolution au sens strict du droit et de l’économie néo-institutionnelle que d’une 

concordance d’analyse sur les caractéristiques des industries de réseau. Il n’existe en effet pas de 

                                                 
2232 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
2233 Ibid. 
2234 Directive 2009/140 précitée, § 31 de l’exposé des motifs. 
2235 CPCE, article L. 42-1. II 4°. 
2236 Décision de l’Arcep n° 2011-0600 en date du 31 mai 2011 proposant au ministre chargé des communications 
électroniques les modalités et les conditions d’attribution d’autorisations d’utilisation de fréquences dans la bande 800 
MHz en France métropolitaine pour établir et exploiter un réseau radioélectrique mobile ouvert au public, p. 58. 
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couplages structurels du droit et l’économie en droit de ce point de vue, sous réserve de 

l’émergence récente de notions rendant compte des cadres d’analyse de l’économie néo-

institutionnelle, comme la notion de transaction.  

 En toute hypothèse, il reste que la concordance entre les deux cadres d’analyse peut être 

démontrée, traduisant un traitement particulièrement proche de problèmes communs et donc une 

convergence entre les deux systèmes. Dès lors, il est possible d’aller plus loin et d’envisager posi-

tivement l’hypothèse de la convergence des résultats de l’économie néo-institutionnelle et du 

droit matériel de la régulation. Or, davantage, il apparaît que la présence de couplages structurels 

entre le droit et l’économie sur ce versant permet de démontrer ici l’existence d’une véritable 

coévolution de ces deux cadres d’analyse. 

Section II. La coévolution du droit matériel de la régulation et des résultats de 

l’économie néo-institutionnelle 

913. L’existence d’une convergence du droit de la régulation et des hypothèses de l’économie 

néo-institutionnelle permet d’envisager positivement l’hypothèse d’une convergence du droit de 

la régulation et des résultats de l’économie néo-institutionnelle. Au demeurant, il apparaît qu’il ne 

s’agit pas ici d’une simple convergence, mais bien d’une coévolution au sens strict, rendue pos-

sible par la présence de nombreux couplages structurels du droit et de l’économie de ce point de 

vue. En outre, force est de constater que non seulement cette coévolution se produit, mais qu’elle 

permet d’expliquer la dynamique à l’œuvre en droit matériel de la régulation. Il existe donc ici une 

véritable communication entre le droit et de la théorie économique néo-institutionnelle. 

914. Du point de vue du droit, le couplage structurel le plus important ici est la recherche de la 

concurrence et plus largement de l’efficacité économique. En effet, sans qu’il soit nécessaire de 

revenir en détail sur ces éléments, il a été précédemment démontré que l’évolution du droit de la 

régulation s’est caractérisée par une prise en compte croissante de ces objectifs2237.  

 Ainsi, d’une part, le droit des communications électroniques prévoit aujourd’hui que, 

parmi les différents objectifs poursuivis par la législation, figurent « l'exercice au bénéfice des utilisa-

teurs d'une concurrence effective et loyale »2238 et le développement « de l'investissement efficace dans les infras-

tructures, de l'innovation et de la compétitivité dans le secteur des communications électroniques »2239. Le droit des 

communications électroniques se donne donc des objectifs de nature économique. D’autre part, il 

est en de même en ce qui concerne le droit de l’électricité, qui vise aujourd’hui la mise en œuvre 

d’une réelle concurrence aux fins de réaliser des « progrès en matière d’efficacité, de compétitivité des prix 

                                                 
2237 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
2238 CPCE, article L. 32-1.II 2°. 
2239 Ibid., article L. 31-1. II 3°. 
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et de niveau de service »2240 et aux fins de promouvoir « la compétitivité sur le marché intérieur »2241. La poli-

tique énergétique de la France est désormais axée, notamment, sur la « compétitivité économique »2242 

et la CRE se voit assigner pour mission, « en particulier », de veiller à ce que le « développement de la 

concurrence » ne soit pas entravé2243. En somme, le droit de la régulation sectorielle intègre bien en 

son sein des objectifs économiques.  

 Dès lors, c’est l’ouverture du droit sur l’efficacité économique par l’intégration en son sein 

de cet objectif2244 qui permet une communication avec la théorie économique, en tant que la con-

currence et la compétitivité constituent des couplages structurels avec la théorie économique.  

915. En outre, à ce couplage structurel général du droit et de la théorie économique s’ajoutent 

d’autres couplages structurels permettant une coévolution entre le droit et la théorie économique 

néo-institutionnelle spécifiquement. En effet, celle-ci, en tant qu’elle s’intéresse aux institutions et 

aux organisations2245, dispose avec le droit de couplages structurels très importants, comme les 

droits de propriété, le marché, le service public, etc., qui sont des notions que l’on retrouve éga-

lement en droit de la régulation et qui permettent donc à une communication de s’opérer. 

 Dès lors, par l’intermédiaire de ces couplages structurels va s’opérer une coévolution du 

droit et de l’économie néo-institutionnelle s’agissant d’une part de la dé-intégration des opéra-

teurs historiques (§1) et d’autre part de la construction de marchés concurrentiels (§2) dans les 

secteurs de l’électricité et des communications électroniques. 

§1. La coévolution de la dé-intégration des opérateurs historiques en droit de la 

régulation et en économie néo-institutionnelle 

916. La coévolution de l’économie néo-institutionnelle normative et du droit matériel de la 

régulation se produit d’abord par l’intermédiaire d’un couplage structurel spécifique, l’institution 

du droit de propriété (A). Ce couplage structurel permet la coévolution de la théorie économique 

et du droit concernant la dé-intégration de l’opérateur historique (B). 

 

 

                                                 
2240 Directive 2009/72, § 1 de l’exposé des motifs. 
2241 Ibid., § 5 de l’exposé des motifs. 
2242 Code de l’énergie, article L. 100-1. 
2243 Ibid., article L. 131-1. 
2244 V., sur ce point PÉRÈS C., « Rapport introductif », in S. Bollée, Y.-M., Laithier, C. Pérès (dirs.), L’efficacité écono-
mique du droit, « Études juridiques », Paris, Economica, 2010, pp. 1-22. 
2245 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institutional Eco-
nomics, Netherlands, Springer, 2005, p. 1. 
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A. L’institution du droit de propriété, couplage structurel du droit et de la théorie 

économique 

917. L’économie néo-institutionnelle propose, aux fins d’ouvrir à la concurrence un secteur 

d’industries de réseau, une analyse en termes de modification des institutions et notamment des 

droits de propriété (1). Or, une telle analyse tend aujourd’hui, sous réserve des spécificités 

propres au système juridique, à faire l’objet d’une transcription en droit positif (2).  

1. L’analyse économique des droits de propriété dans les industries de réseau 

918. L’économie néo-institutionnelle envisage les réformes dans les industries de réseaux en 

termes de modification de la structure des droits de propriété existant dans ces industries, ce que 

l’économie néo-institutionnelle appelle le Market Design (b). Ce raisonnement prend appui sur le 

concept économique de propriété qui constitue un couplage structurel avec le droit (a). 

a. Le concept économique de droits de propriété, couplage structurel de 

l’économie et du droit 

919. Pour l’économie néo-institutionnelle, les plus importantes des institutions sont les droits 

de propriété2246. En effet, la théorie économique considère depuis les travaux de Coase que ce 

sont des droits de propriété, et non des biens, qui sont échangés sur le marché2247. La propriété 

est ainsi le « cœur institutionnel de la nouvelle économie réglementaire »2248. 

 Or, en tant qu’institution, le concept de droit de propriété en économie néo-

institutionnelle constitue un couplage structurel de l’économie et du droit, permettant la commu-

nication des deux disciplines. En effet, quoique propre à la théorie économique et constitutif 

d’une clôture normative de celle-ci (i), le concept de droit de propriété permet une ouverture 

cognitive vers le droit (ii). 

i. Le concept économique de droit de propriété, clôture normative de la 

théorie économique 

920. L’interprétation dominante du concept de droit de propriété en théorie économique est 

celle de la théorie économique des droits de propriété, ou école des « property rights », qui a pour 

                                                 
2246 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., p. 131. 
2247 COASE R. H., The firm, the market and the Law, Chicago, The University of Chicago Press, 1988, pp. 10-12 et pp. 
153-156 ; Adde MÉNARD C., « Introduction », in C. Ménard (Ed.), Transaction Costs and Property Rights, The international 
library of the new institutional economics, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, p. xxi ; Adde 
BERTRAND E., DESTAIS C., « Le "théorème de Coase", une réflexion sur les fondements micro-économiques de 
intervention publique », Reflets et perspectives, vol. 41, 2002/2, pp. 111-123. 
2248 GLACHANT J.-M., « Regulating networks in the new economy », article précité, p. 6. 



La convergence du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle 

389 

 

auteurs fondateurs Alchian, Demsetz, et Barzel2249. Cependant, cette conception irrigue 

l’ensemble de la théorie économique, y compris l’économie néo-institutionnelle2250. 

921. Le concept économique de propriété est propre à la théorie économique. En effet, il ne 

correspond pas à la notion juridique de propriété2251. Comme que le précise Barzel, les « droits de 

propriétés économiques » doivent être distingués des « droits de propriété juridiques »2252. Ainsi, la proprié-

té économique peut certes résulter du droit2253, mais aussi de normes non juridiques ou de situa-

tions purement factuelles2254. L’existence d’une propriété au sens juridique ne garantit pas 

l’existence d’une propriété au sens économique, et inversement2255.  

 La propriété fait donc l’objet d’une définition autonome en théorie économique. Celle-ci a 

été pour la première fois établie par Alchian2256 avant d’être développée par Barzel2257. Alchian a 

d’abord défini la propriété comme le droit des individus d’utiliser la ressource, c'est-à-dire comme 

un droit exclusif sur le bien2258. Barzel a ensuite élargi cette définition en concevant le droit de 

propriété comme la capacité de jouissance d’un bien, directement ou indirectement par 

l’intermédiaire de l’échange, voire comme un simple intérêt sur un bien2259. Par extension, le con-

cept économique de droit de propriété renvoie aujourd’hui à toutes les hypothèses de contrôle 

d’un bien et englobe donc un très grand nombre de droits différents2260, jusqu’aux règles de la 

responsabilité civile et aux obligations contractuelles2261. Le droit de propriété économique est 

donc un concept particulièrement large dont la signification est propre à la théorie économique. 

                                                 
2249 KIRAT T., Économie du droit, Paris, La Découverte, « Repères », 1999, p. 64 ; Adde MÉNARD C., « Introduc-
tion », op. cit., p. xxi ; Adde LIBECAP G. D., Contracting for property rights, Cambridge, Cambridge University Press, 
1989, pp. 1-3 ; Adde BARZEL Y., Economic analysis of property rights, Cambridge, Cambridge University Press, 1997, pp. 
11-13 et pp. 151-153. 
2250 NORTH D. C., Understanding the Process of Economic Change, Princeton, Oxford, Princeton university press, 2005, p. 
31 et s. ; Adde MÉNARD C., « Introduction », op. cit., pp. xvii-xxiii ; Adde LIBECAP G. D., « A transactions-costs 
approach to the analysis of property right », op. cit., p. 141. 
2251 KIRAT T., Économie du droit, op. cit., p. 64 ; Adde ANDERSON T. L., MCCHESNEY F., « Introduction. The 
economic approach to property rights », in T. L. Anderson., F. S. McChesney, Property Rights, Cooperation, Conflict and 
Law », Princeton and Oxford, Princeton University Press, 2003, p. 1. 
2252 BARZEL Y., Economic analysis of property rights, op. cit., p. 3. 
2253 Ibid., p. 13. 
2254 ANDERSON T. L., MCCHESNEY F., « Introduction. The economic approach to property rights », op. cit., p. 1 ; 
Adde DAINTITH T., « Pouvoir étatique en droit et en économie », in G. Farjat (dir.), Philosophie du droit et droit écono-
mique. Quel dialogue ?, Mélanges en l’honneur de Gérard Farjat, Paris, Editions Frison-Roche, 1999, p. 375. 
2255 BARZEL Y., Economic analysis of property rights, op. cit., p. 4. 
2256 ALCHIAN A. A., « Some Economics of Property Rights », in Economics Forces at Work, Chapter 5, Indianapolis, 
IN : Liberty Presse, 127-49, reproduit in C. Ménard (Ed.), Transaction Costs and Property Rights, The international library of 
the new institutional economics, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, pp. 399-421. 
2257 BARZEL Y., Economic analysis of property rights, op. cit., 161 p. 
2258 ALCHIAN A. A., « Some Economics of Property Rights », op. cit., pp. 401-404. 
2259 BARZEL Y., Economic analysis of property rights, op. cit., p. 3. 
2260 ANDERSON T. L., MCCHESNEY F., « Introduction. The economic approach to property rights », op. cit., p. 1.  
2261 ALCHIAN A. A., « Some Economics of Property Rights », op. cit., pp. 405-406 ; Adde KIRAT T., Économie du 
droit, op. cit., p. 65 ; Adde ANDERSON T. L., MCCHESNEY F., « Introduction. The economic approach to property 
rights », op. cit., p. 1.  
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922. La théorie économique conçoit alors les biens comme faisant l’objet de multiples droits 

de propriétés concurrents2262. Sa vocation est alors, appliquant le célèbre théorème de Coase selon 

lequel « dans un régime où les coûts de transaction sont nuls, une hypothèse standard de la théorie économique, des 

négociations privées entre les parties mèneront à la conclusion d’accords maximisant la richesse et ce, quel que soit 

l’arrangement initial des droits »2263, de déterminer, notamment en prenant soin par le biais des droits 

de propriété d’internaliser au maximum les externalités2264, l’articulation optimale des différents 

droits de propriété sur un même bien2265. Ainsi, l’objectif de la théorie économique en matière de 

droits de propriété est propre à la logique de cette discipline puisqu’il vise l’efficacité économique. 

923. En définitive, le concept de droits de propriété constitue d’abord une clôture normative 

de la théorie économique, tant par sa définition que par ses objectifs. Cependant, il permet aussi 

l’ouverture cognitive de la théorie économique vers le droit, au moins en ce qui concerne 

l’économie néo-institutionnelle qui admet une interprétation du droit de propriété plus proche du 

droit que l’économie néo-classique. 

ii. L’ouverture cognitive du concept économique de droits de propriété vers le 

droit 

924. Sans qu’il soit nécessaire d’étudier en détail ici les divergences d’interprétation du concept 

de droit de propriété entre les différentes théories économiques2266, il faut noter que l’économie 

néo-institutionnelle se spécifie par une plus grande prise en compte du droit dans la détermina-

tion des droits de propriété2267. Cela la conduit à considérer les droits de propriété comme déter-

minés a priori, c’est-à-dire comme une donnée déterminant l’ensemble de ce que les agents éco-

nomiques peuvent faire et donc, in fine, la performance économique2268. 

 De ce point de vue, l’État se voit reconnaître une grande importance puisqu’il est celui qui 

définit, interprète, et sanctionne les droits de propriété2269. La modification des droits de proprié-

tés se réalise dès lors essentiellement par l’intermédiaire de modifications législatives et réglemen-

taires et non seulement, comme le préconise l’analyse économique du droit, par l’action du juge 

                                                 
2262 ALCHIAN A. A., « Some Economics of Property Rights », op. cit., pp. 404-407 ; Adde BARZEL Y., Economic 
analysis of property rights, op. cit., p. 3. 
2263 COASE R. H., « The Institutional Structure of Production », op. cit., p. 36. 
2264 DEMSETZ H., « Toward a Theory of Property Rights », American Economic Review, Papers and Proceedings, 57 (2), 
May, 347-59, reproduced in R. A. Epstein (Ed.), Economics of Property Law, Cheltenham, Royaume-Uni, Northampton, 
États-Unis, Edward Elgar, 2007, p. 4. 
2265 ALCHIAN A. A., « Some Economics of Property Rights », op. cit., pp. 405-406 ; Adde BARZEL Y., Economic 
analysis of property rights, op. cit., p. 9. 
2266 V., KIRAT T., Économie du droit, op. cit., p. 61. 
2267 NORTH D. C., Institutions, Institutional change and economic performance, Cambridge, Cambridge University Press, 
1991, 2nd Ed., p. 35 ; Adde LIBECAP G. D., Contracting for property rights, op. cit., p. 10 ; Adde MERCURO N., 
MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., p. 131. 
2268 LIBECAP G. D., « A transactions-costs approach to the analysis of property right », op. cit., p. 143.  
2269 ALSTON J. L., MUELLER B., « Property Rights and the State », in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of 
New Institutional Economics, Netherlands, Springer, 2005, pp. 573-590. 
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qui viendrait mimer le marché2270. Les possibilités de ces modifications sont alors elles-mêmes 

dépendantes des institutions juridiques préexistantes2271.  

925. Ainsi, le concept de droits de propriété en économie néo-institutionnelle permet une ou-

verture cognitive vers le droit au regard de l’importance particulière accordée à celui-ci dans la 

détermination de la propriété économique. Dès lors, l’économie néo-institutionnelle considère 

que c’est d’abord par une modification du droit et spécifiquement des droits de propriété que 

doivent être mises en œuvre les réformes des industries de réseau. 

b. La réforme des industries de réseau comme problème de droits de 

propriété 

926. Pour l’économie néo-institutionnelle, l’existence d’un marché n’est pas un donné mais un 

construit, sur la base notamment de la structure des droits de propriété.  

 En effet, l’interprétation a contrario du théorème de Coase en termes de coûts de transac-

tion positifs réalisée par l’économie néo-institutionnelle2272, soutenue par Coase lui-même2273, 

conduit celle-ci à considérer que l’existence d’un marché n’est pas spontanée, dans la mesure où 

des coûts de transaction trop élevés peuvent s’opposer à l’échange2274. Un marché ne peut alors 

exister que s’il est construit sur des droits de propriété permettant les échanges, ce qui suppose 

une bonne construction de ceux-ci2275. Dès lors, la création d’un marché là où celui-ci n’existait 

pas est une question de droits de propriété et donc une question de droit2276.  

927. Or, la construction de marchés dans le cadre des industries de réseau est un cas 

d’application tout à fait significatif de ce raisonnement2277. En effet, l’économie néo-

institutionnelle adopte pour hypothèse que ces industries sont caractérisées par un certain 

nombre de spécificités d’actifs auxquelles sont associés des droits de propriété qui engendrent des 

coûts de transaction élevés empêchant le fonctionnement concurrentiel de celles-ci2278. Cepen-

                                                 
2270 NORTH D. C., Institutions, Institutional change and economic performance, op. cit., p. 47 et p. 79 ; Adde LIBECAP G. D., 
« The effect of transaction costs in the definition and exchange of property rights: two cases from the American 
experience », in E. Colombatto (Ed.), The Elgar Companion to The Economics of property rights, Cheltenham, UK, North-
ampton, MA, USA, Edward Elgar, 2004, p. 112. 
2271 LIBECAP G. D., Contracting for property rights, op. cit., pp. 18-19. 
2272 LIBECAP G. D., « The effect of transaction costs in the definition and exchange of property rights : two cases 
from the American experience », op. cit., pp. 109-110 et pp. 123-124. 
2273 COASE R. H., « The Institutional Structure of Production » op. cit., p. 36. 
2274 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics », op. cit., p. 48 ; Adde GLACHANT J.-M., « Les nouvelles 
analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., pp. 267 ; Adde GHERTMAN M., « The puzzle of regu-
lation, deregulation and reregulation », op. cit., pp. 354-356. 
2275 CORIAT B., WEINSTEIN O., « Institutions, échanges et marchés », Revue d’économie industrielle, n° 107, 2004, pp. 
46-48. 
2276 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., pp. 259-276. 
2277 CORIAT B., WEINSTEIN O., « Institutions, échanges et marchés », article précité, p. 48.  
2278 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 53. 
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dant, elle soutient dans le même temps qu’il est possible de modifier la structure des droits de 

propriété afin de rendre possible le fonctionnement concurrentiel d’un marché donné2279. 

 Dès lors, pour ouvrir à la concurrence les industries de réseau, l’économie néo-

institutionnelle propose la mise en place d’un Market Design, c’est-à-dire une modification des 

droits de propriété existants2280. Les réformes concurrentielles des industries de réseau s’analysent 

en effet comme un problème de modification de la structure des droits de propriété dans un sec-

teur déterminé2281.  

 En effet, l’analyse modulaire du monopole naturel conduit à scinder ce dernier en plu-

sieurs actifs différents et la modification des structures de propriété permet alors à la concurrence 

de s’exercer2282. La modification de la structure des droits de propriété permet en effet de modi-

fier les spécificités d’actifs et ainsi de permettre un fonctionnement concurrentiel du secteur2283. 

Notamment, la spécificité de site peut être atténuée par le droit d’accès et la dé-intégration des 

entreprises, la spécificité physique par l’interconnexion, la spécificité temporelle par la désignation 

d’un responsable de réseau, etc.2284. 

 En définitive, en analysant le problème de la réforme des industries de réseau comme un 

problème de droits de propriété, l’économie néo-institutionnelle ouvre une possibilité de com-

munication avec le droit. Il apparaît que ce dernier y répond favorablement, dans la mesure où il 

tend à transcrire, de façon certes relative, le concept économique de droits de propriété. 

2. La transcription relative du concept économique de droits de propriété en droit de 

la régulation 

928. En abordant la question des couplages structurels existant entre le droit et l’économie, 

Luhmann pensait déjà au concept de propriété2285. Cependant, il convient de manier avec beau-

                                                 
2279 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., pp. 266-267 ; 
Adde NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 3 et p. 17 ; Adde 
DANG-NGUYEN G., PENARD 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. 297-299. 
2280 V., parmi d’autres exemples GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des mar-
chés », op. cit., p. 262 ; Adde NEWBERY D., « Refining market Design », op. cit., p. 35 ; Adde GREEN R., LOREN-
ZONI A., PEREZ Y., POLLITT M., « Policy assessment and good practices », op. cit., p. 173. 
2281 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », op. cit., 
p. 17 ; Adde NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 3 et p. 17 ; Adde 
DANG-NGUYEN G., PENARD T., « Les accords d’interconnexion dans les réseaux de télécommunications : des 
comportements stratégiques aux droits de propriété », article précité, pp. 297-299. 
2282 DUBOIS U., SAPACLAN R., « Public service perspectives on reforms of electricity distribution and supply : a 
modular analysis », article précité, pp. 6-8 ; Adde CHABAUD D., PARTHENAY C., PEREZ Y., « Environnement 
institutionnel et trajectoire des entreprises : une analyse northienne de l’industrie électrique », article précité, p. 13. 
2283 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, p. 25. 
2284 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, p. 
430 ; Adde GHERTMAN M., « The puzzle of regulation, deregulation and reregulation », op. cit., pp. 354-356. 
2285 LUHMANN N., « Clôture et couplage », in A.-J., Arnaud, P. Guibentif (dirs.), Niklas Luhmann observateur du droit, 
« Droit et société », Paris, LGDJ, 1993, pp. 89-90. 
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coup de prudence les catégories juridiques et, si le concept mobilisé en théorie économique est 

bien le concept de propriété, le concept mobilisé en droit semble différent2286. En effet, il apparaît 

que l’équivalent juridique des droits de propriété économiques est le concept de contrôle davan-

tage que le concept de propriété (a). Toutefois, on constate une évolution du droit positif, ina-

chevée et relative, tendant à rapprocher le concept juridique de propriété du concept écono-

mique, démontrant ainsi l’intensité de la communication entre le droit et l’économie (b). 

a. La transcription du concept économique de droits de propriété par le 

concept juridique de contrôle 

929. Pour rendre compte des éléments traduits par le concept de propriété en théorie écono-

mique, le droit de l’Union européenne et le droit interne utilisent, plutôt que le concept de droits 

de propriété, le concept de contrôle. 

930. En premier lieu, démontrant l’autonomie du système juridique par rapport à la théorie 

économique, le droit de l’Union européenne, pour rendre compte des données conceptualisées en 

théorie économique par le concept de droits de propriété, utilise le concept de contrôle. 

 Ainsi, reprenant la définition qui en avait été donné dans le règlement relatif aux concen-

trations2287, le droit de l’Union européenne définit en droit de l’électricité le contrôle comme 

l’ensemble des droits, contrats ou autres moyens qui confèrent, compte tenu des circonstances de 

fait ou de droit, la possibilité d’exercer une influence déterminante sur l’activité d’une entre-

prise2288. Dans cette optique, les droits de propriété, au sens juridique, ne sont qu’une composante 

de ce contrôle à côté des droits de jouissance, ou encore des droits et contrats permettant d’avoir 

une influence significative sur les décisions de l’entreprise2289. C’est ainsi qu’il est interdit en prin-

cipe aux producteurs et aux fournisseurs d’électricité d’exercer un contrôle sur un réseau de 

transport et un gestionnaire de réseau de transport, et inversement, ce qui est plus large que la 

seule notion de propriété au sens juridique de ce terme2290. 

 En somme, l’analyse de l’articulation des droits de propriété au sens économique est con-

ceptualisée en droit de l’Union européenne en termes de contrôle et non en termes de propriété. 

Il en est de même en droit interne. 

                                                 
2286 Contra V., GUENOD C., Théorie juridique et économique du régulateur sectoriel. Modèles communautaire et français dans les 
secteurs des communications électroniques et de l’énergie, Thèse pour l’obtention du titre de Docteur en droit, Université Paris 
– Dauphine, 2009, pp. 95-97, qui fait référence au droit de propriété dans la restructuration des marchés conformé-
ment à la théorie économique mais qui ne réalise pas d’analyse des rapports entre le droit et l’économie concernant la 
notion de propriété, alors même que ce n’est pas cette notion qui est ici mobilisée à titre principal. 
2287 Directive 2009/72 précitée, § 13 de l’exposé des motifs. 
2288 Ibid., article 2§34. 
2289 Ibid., article 2§34 a) et article 2§34 b). 
2290 Ibid., § 11, 15, 21, 23, etc., de l’exposé des motifs, article 9. 
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931. En second lieu, le concept de contrôle a également été consacré en droit français. Ce con-

cept a d’abord été proposé par la doctrine, notamment par la doctrine du droit économique, afin 

de permettre le dépassement de la notion formelle de propriété en droit économique2291. On le 

trouve désormais consacré en droit positif, spécialement en matière économique. 

 Celui-ci se trouve notamment en droit des sociétés, où une société est considérée comme 

en contrôlant une autre lorsqu’elle détient directement ou indirectement la majorité des droits de 

vote, lorsqu’elle dispose du pouvoir de nommer ou de révoquer la majorité des membres du con-

seil d’administration, ou lorsqu’elle dispose de 40% des droits de vote alors qu’aucun autre ac-

tionnaire ne détient une fraction supérieure à la sienne2292. On trouve également cette notion en 

droit des concentrations où le contrôle découle des droits, contrats ou autres moyens qui confè-

rent, seuls ou conjointement et compte tenu des circonstances de fait ou de droit, la possibilité 

d'exercer une influence déterminante sur l'activité d'une entreprise2293. 

 De ce point de vue, il est tout à fait significatif de souligner que ce sont bien les concepts 

de contrôle du droit des sociétés et du droit des concentrations auxquels le Code de l’énergie ren-

voie, lorsque celui-ci interdit qu’une société gestionnaire d’un réseau de transport créée après le 3 

septembre 2009 soit contrôlée par une société exerçant des activités de production ou de fourni-

ture2294, et lorsque celui-ci soumet à un régime spécifique les sociétés gestionnaire d’un réseau de 

transport créées avant le 3 septembre 2009 et contrôlée par une société exerçant des activités de 

production et de fourniture2295. Ainsi, c’est bien par la notion juridique de contrôle qu’a été trans-

crit en droit le concept économique de propriété. 

932. En définitive, le droit a réalisé la transcription du concept économique de droits de pro-

priété par la notion juridique de contrôle, et le couplage structurel entre le droit et l’économie, du 

point de vue juridique, s’opère par le concept de contrôle et non le concept de propriété. Cepen-

dant, on constate tant en droit de l’Union européenne qu’en droit interne une évolution du con-

cept de propriété le rapprochant du concept économique. 

b. La convergence des concepts économique et juridique de propriété 

933. On constate actuellement une évolution du concept juridique de propriété le rapprochant 

du concept économique démontrant l’existence d’une communication entre le droit et la théorie 

économique. Cette évolution, émergente et tout à fait significative en droit de l’Union euro-

                                                 
2291 FARJAT G., Pour un droit économique, Paris, PUF, « Les voies du droit », 2004, p. 45 et s. ; Adde RACINE J.-B., 
SIIRIAINEN F., « Retour sur l’analyse substantielle en droit économique », RIDE, 2007, p. 281. 
2292 C. Com., article L. 233-3. 
2293 Ibid., article L. 430-1.III. 
2294 Code de l’énergie, article L. 111-8. 
2295 Ibid., articles L. 111-9 à L. 111-38 et s. 
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péenne dans la mesure où elle opère une transcription de l’économie néo-institutionnelle (i), fait 

l’objet d’un débat très intense en droit interne qui ne saurait être résolu ici (ii). 

i. La transcription de l’économie néo-institutionnelle par le concept de 

« structures de propriété » 

934. La coévolution du droit de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle trouve 

semble-t-il une manifestation significative dans l’émergence en droit de l’Union européenne d’un 

nouveau concept, le concept de « structures de propriété ». 

 La nouvelle directive 2009/72 crée en effet le « principe de la dissociation des structures de pro-

priété »2296. Celui-ci implique à la fois l’interdiction pour une entreprise de production ou de four-

niture d’électricité d’exercer un contrôle sur un réseau de transport ou sur un gestionnaire de ré-

seau de transport et inversement2297, la restructuration des opérateurs historiques2298, l’interdiction 

pour une même personne d’être à la fois membre des organes de direction d’entreprises de pro-

duction et de fourniture et d’entreprises de transport et de distribution2299, ou encore la création 

d’une entreprise distincte pour la propriété et la gestion du réseau2300, qui peut être intégrale ou 

non2301. Ainsi, le concept de structures de propriété permet de rendre compte et d’intégrer 

l’ensemble des éléments contenus dans le concept de contrôle et même au-delà, jusqu’à la notion 

classique de propriété davantage mobilisée concernant la restructuration des opérateurs histo-

riques et des gestionnaires de réseaux. 

935. Or, l’émergence de ce concept apparaît tout à fait significative dans la mesure où il semble 

correspondre non seulement au concept économique de droits de propriété mais plus largement 

au modèle de l’économie néo-institutionnelle qui analyse les industries de réseau en termes de 

structures de droit de propriété dans le cadre du Market Design. 

 En somme, on voit émerger là une véritable transcription des concepts de l’économie 

néo-institutionnelle en droit de l’Union européenne, qui permet par la suite une transcription des 

solutions proposées. Cette évolution n’est pas sans affecter le droit interne, qui reste cependant 

plus imperméable aux transformations de ses catégories. 

 

 

                                                 
2296 Directive 2009/72 précitée, § 11 de l’exposé des motifs. 
2297 Ibid. 
2298 Ibid., § 14 de l’exposé des motifs. 
2299 Ibid., § 15 de l’exposé des motifs. 
2300 Ibid., § 17 et 18 de l’exposé des motifs. 
2301 Ibid., § 21 de l’exposé des motifs. 
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ii. Le débat sur l’évolution du concept de propriété en droit interne 

936. Il existe actuellement en droit interne, au sein de la doctrine civiliste, un débat très disputé 

sur l’évolution du concept de droit de propriété et notamment sur son adaptation aux concep-

tions économiques de la propriété. Il n’est pas le lieu ici de trancher ce débat, mais il doit en être 

fait mention en tant qu’il illustre la recherche d’une meilleure communication entre le droit et la 

théorie économique s’agissant du concept de propriété. 

937. Dans sa conception classique, conçu comme « le droit de jouir et disposer des choses de la manière 

la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements »2302, le droit de 

propriété est un droit naturel, subjectif, exclusif et perpétuel, absolu2303. Conçu comme la combi-

naison des attributs d’usus, fructus et abusus, dont la réunion est nécessaire pour caractériser la 

pleine propriété2304, ses possibilités de démembrement sont limitativement énumérées2305. En ef-

fet, la logique du droit de la propriété en droit français est une logique de protection du proprié-

taire et non une logique d’éclatement de la propriété dans une optique d’efficacité économique2306. 

938. Certaines doctrines actuelles cherchent cependant à renouveler la conception juridique du 

droit de propriété dans une perspective beaucoup plus large, dont la vocation est de la rapprocher 

d’une conception économique de la propriété2307. Cette thèse, qui a eu pour précurseur Shalev 

Ginossar2308, a été reprise par Frédéric Zenati dans sa thèse2309 et s’est développée par la suite à tel 

point que celle-ci, si elle reste minoritaire2310, est aujourd’hui suffisamment forte pour être recon-

nue comme théorie alternative dans certains manuels de droit civil2311. 

 Dans cette optique, la propriété change complètement de sens. Il ne s’agit plus de la pro-

                                                 
2302 Code civil, article 544. 
2303 MALAURIE P., AYNES L., Les Biens, Paris, Defrénois, 3è Ed., 2007, p. 108 ; Adde CARBONNIER J., Droit civil. 
Les biens. Les obligations, Paris, PUF, « Quadrige Manuels », 1955, p. 1646 ; Adde PAVAGEAU S., Le droit de propriété 
dans les jurisprudences suprêmes françaises, européennes et internationales, Poitiers, LGDJ, 2003, p. 83. 
2304 V., CORNU G., Droit civil. Les biens, Paris, Montchrestien, 2007, 13ème Ed., p. 66. 
2305 MATTEI U., Basic principles of property law. A Comparative Legal and Economic Introduction, Wastport, Connecticut, 
USA, London, UK, Greenwood Press, 2000, p. 19 ; Adde LIBCHABER R., « La recodification du droit des biens », 
in Le Code civil, 1804-2004, Le Livre du Bicentenaire, Paris, Dalloz/Litec, 2004, pp. 351-353. 
2306 MATTEI U., Basic principles of property law. A Comparative Legal and Economic Introduction, op. cit., p. 37 et pp. 91-93 ; 
Adde MELEDO-BRIAND D., « Les multiples utilités économiques des biens : approche de la propriété simultanée », 
in Le droit de l’entreprise dans ses relations externes à la fin du XXème siècle, Mélanges en l’honneur de Claude Champaud, Paris, 
Dalloz, 1997, pp. 467-468. 
2307 V., ZENATI-CASTAING F., REVET T., Les biens, Paris, PUF, « Droit fondamental », 2008, 3è Ed., 759 p. ; 
Adde LIBCHABER R., « La recodification du droit des biens », op. cit., p. 302. 
2308 V., GINOSSAR S., Droit réel, propriété et créance : élaboration d’un système rationnel des droits patrimoniaux, Paris, LGDJ, 
1960, 212 p. V., pour une critique DABIN J., « Une nouvelle définition du droit réel », RTD Civ., 1962, pp. 20-44. 
2309 ZENATI F., Essai sur la nature juridique de la propriété. Contribution à l’étude du droit subjectif, Thèse Lyon 3, 1981. 
2310 V., ZENATI-CASTAING F., REVET T., Les biens, op. cit. pp. 19-20 ; Adde LIBCHABER R., « La recodification 
du droit des biens », op. cit., p. 298. 
2311 V., notamment MEMETEAU G., Droit des biens, Paris, Paradigme, 4è Ed., 2009, pp. 66-67 ; Adde BUFFELAN-
LANORE Y., LARRIBAU-TERNEYRE V., Droit civil. Première année. Introduction. Biens. Personne. Famille, Paris, Dalloz, 
2007, 15è Ed., p. 147. 
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priété en tant que droit réel parmi les autres, même dans sa forme la plus aboutie2312, mais d’une 

notion fondamentale qui vise le rapport même d’une personne à ses biens2313, synonyme de droit 

subjectif2314. Alors, la propriété apparaît comme l’ensemble de prérogatives permettant à son titu-

laire de tirer toutes les utilités économiques du bien sous réserve de ce qui est interdit2315. 

 L’originalité de cette conception est qu’elle permet alors de reconnaître l’existence d’une 

propriété portant sur n’importe quel droit portant sur n’importe quel bien2316 et par extension 

l’existence de propriétés collectives ou simultanées sur un même bien2317. Or, une telle conception 

de la propriété permet sans doute de la rapprocher du concept économique de propriété2318. 

939. Cependant, ces doctrines nouvelles sont très critiquées. Ainsi, en plus de poser un certain 

nombre de problèmes logiques liés à une certaine circularité du raisonnement et au fait que plus 

rien ne semble pouvoir échapper à la propriété2319, celles-ci ne semblent pas prendre le chemin de 

la consécration. Le projet de réforme du Code civil, depuis longtemps bloqué, a en effet réaffirmé 

la notion traditionnelle de droit de propriété et ce n’est pas sur ce point qu’ont été proposées des 

avancées, centrées plutôt sur la notion de droit réel2320. 

 Sans doute faudrait-il en mieux en effet dans le cas du droit interne, si l’objectif est 

d’améliorer l’efficacité économique du droit des biens, privilégier comme couplage structurel du 

droit et de l’économie le concept de droit réel, en tant qu’il désigne, selon l’expression du doyen 

Carbonnier qui continue aujourd’hui de faire référence, le « pouvoir juridique qu’a une personne de 

retirer directement tout ou partie des utilités économiques de la chose »2321, à condition de voir en lui, con-

formément aux évolutions attendues du droit positif, un droit direct sur un bien pouvant être lui-

même un droit, permettant alors que de multiples droits réels s’appliquent à un même bien2322.  

                                                 
2312 ZENATI F., « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », RTD Civ., 1993, p. 306 ; Adde LIBCHABER 
R., « La recodification du droit des biens », op. cit., pp. 453-454. 
2313 ZENATI-CASTAING F., REVET T., Les biens, op. cit. pp. 255-259 ; Adde LIBCHABER R., « La recodification 
du droit des biens », op. cit., p. 311, p. 315, p. 324. 
2314 ZENATI-CASTAING F., REVET T., Les biens, op. cit., p. 260. 
2315 PAVAGEAU S., Le droit de propriété dans les jurisprudences suprêmes françaises, européennes et internationales, op. cit., p. 83. 
2316 GINOSSAR S., « Pour une meilleure définition du droit réel et du droit personnel », Revue trimestrielle de droit civil, 
1962, p. 579 ; Adde ZENATI-CASTAING F., REVET T., Les biens, op. cit., p. 21 et pp. 91-94 ; Adde LIBCHABER 
R., « La recodification du droit des biens », op. cit., pp. 313-314. 
2317 LIBCHABER R., « La recodification du droit des biens », op. cit., p. 315 et s. ; Adde MELEDO-BRIAND D., « 
Les multiples utilités économiques des biens : approche de la propriété simultanée », op. cit., p. 467. 
2318 V., DEMSETZ H., « Property rights », in P. Newman (Ed.), The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, 
London, Macmillan reference limited, New York, Stockton Press, 1998, p. 145. 
2319 DABIN J., « Une nouvelle définition du droit réel », RTD Civ., 1962, pp. 20-44 ; Adde GUTMANN D., « Du 
matériel à l’immatériel dans le droit des biens. Les ressources du langage juridique », in F. Terré (dir.), Archives de 
philosophie du droit, le droit et l’immatériel, Tome 43, Paris, Sirey, 1999, pp. 65-78 ; Adde FABRE-MAGNAN M., « Pro-
priété, patrimoine et lien social », RTD Civ., 1997, pp. 588-589. 
2320 ASSOCIATION HENRI CAPITANT DES AMIS DE LA CULTURE JURIDIQUE FRANCAISE, Proposition 
de réforme du livre II du Code civil relatif aux biens, 2009, p. 4. 
2321 CARBONNIER J., Droit civil. Les biens. Les obligations, op. cit., p. 1580. 
2322 ASSOCIATION HENRI CAPITANT DES AMIS DE LA CULTURE JURIDIQUE FRANCAISE, Proposition 
de réforme du livre II du Code civil relatif aux biens, op. cit., p. 4, p. 9 et pp. 11-12. Ainsi est-il projeté de consacrer 
l’existence de multiples droits réels portant sur des attributs spécifiques du bien, permettant la multiplication des 
droits sur une même chose, comme la création de « droits réels locatifs » et surtout d’un « droit réel de jouissance spéciale ». 
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 Une telle solution permettrait sans doute de construire un régime susceptible de transcrire 

les enseignements de la théorie économique, par le biais du droit réel en tant que couplage struc-

turel, sans modifier la conception classique de la propriété. Les décisions des autorités de régula-

tion semblent d’ailleurs aller dans ce sens puisque par exemple, le droit d’accès aux nouveaux 

réseaux de fibre optique a été analysé par l’ARCEP comme consacrant des droits d’usage pé-

rennes, et non comme un démembrement forcé et donc comme une expropriation de la proprié-

té de l’opérateur d’immeuble2323.  

940. En toute hypothèse, la difficulté à concevoir la propriété comme couplage structurel en 

droit interne, loin d’infirmer la possibilité de communication entre le droit et l’économie, tend au 

contraire à confirmer l’hypothèse de coévolution du droit et de l’économie néo-institutionnelle. 

En effet, d’une part, seule cette dernière admet que le phénomène de dépendance du sentier 

puisse contraindre la conception des droits de propriété au point d’empêcher l’adoption d’une 

conception conforme aux théories économiques2324. D’autre part, la substitution du droit réel à la 

propriété comme couplage structurel démontre la nécessité de réintégrer au sein des catégories 

juridiques du système de réception les données provenant du système extérieur, ce qui va dans le 

sens de l’hypothèse de coévolution2325. 

941. En définitive, les éléments qui précèdent démontrent l’existence d’une transcription du 

concept économique de droits de propriété en droit de la régulation, par le biais du concept de 

contrôle voire par le biais d’une évolution du concept de propriété. L’existence d’un tel couplage 

structurel permet alors d’expliquer la coévolution des solutions économique et juridique de dé-

intégration des opérateurs historiques.  

B. La coévolution des solutions juridique et économique de dé-intégration des 

opérateurs historiques 

942. La coévolution de l’économie néo-institutionnelle et du droit de la régulation peut être 

démontrée concernant la dé-intégration des opérateurs historiques. En effet, l’économie néo-

institutionnelle préconise aux fins d’ouvrir à la concurrence les industries de réseau la mise en 

œuvre d’une dé-intégration de l’opérateur historique associée à la mise en place de toutes les 

règles relatives à la structure du marché, notamment les règles d’accès2326. Cette dé-intégration 

                                                 
2323 Décision n° 2010-1232 de l'Arcep en date du 16 novembre 2010 se prononçant sur une demande de règlement 
de différend opposant les sociétés Bouygues Telecom et France Télécom, p. 28. 
2324 LIBECAP G. D., Contracting for property rights, op. cit., p. 116. 
2325 TEUBNER G., Le droit, un système autopoïétique, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1993, pp. 122-129. 
2326 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 17 ; Adde MARTY F., « 
Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de nature structurelle ? », 
article précité, p. 1 ; Adde GLACHANT J.-M., LÉVÊQUE F., « The electricity internal market in the European Union : 
what to do next ? », op. cit., p. 12. 
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doit être double puisqu’elle doit être d’une part verticale, et il s’agit alors de séparer le réseau de 

l’opérateur historique, et d’autre part horizontale, c’est-à-dire qu’il s’agit ici de diviser l’opérateur 

historique et de dissocier chaque activité en plusieurs blocs en permettant son exercice simultané 

par plusieurs entreprises en situation de concurrence2327.  

943. Or, le droit positif de la régulation des industries de réseau tend à transcrire ces préconisa-

tions en son sein. En effet, la place de l’opérateur historique se trouve progressivement banalisée. 

Si celui-ci reste aujourd’hui dans l’électricité une entreprise publique2328, il est tout à fait significatif 

de noter de ce point de vue que la place de l’opérateur historique a été récemment modifiée de 

manière tout à fait significative par l’adoption du Code de l’énergie. 

 En effet, auparavant, la loi de 2005 disposait que « la politique énergétique repose sur un service 

public de l'énergie qui garantit l'indépendance stratégique de la nation et favorise sa compétitivité économique. Sa 

conduite nécessite le maintien et le développement d'entreprises publiques nationales et locales dans le secteur énergé-

tique »2329, c’est-à-dire qu’il était expressément prévu que la politique énergétique de la France re-

posait sur le développement de l’opérateur historique EDF. Or, cette disposition a été abrogée 

par l’ordonnance du 9 mai 20112330. Désormais, l’article L. 100-1 du Code de l’énergie dispose 

seulement que « la politique énergétique garantit l'indépendance stratégique de la nation et favorise sa compétiti-

vité économique »2331. Ainsi, il apparaît que la politique énergétique ne repose plus explicitement sur 

l’opérateur historique, ce qui un changement politique très fort allant dans le sens de la banalisa-

tion de l’opérateur historique. De ce point de vue, le droit converge avec la théorie économique. 

944. Plus précisément, cette banalisation de l’opérateur historique s’exerce en droit, en coévo-

lution avec la théorie économique, par l’organisation d’une part de la dé-intégration verticale (1) 

et d’autre part de la dé-intégration horizontale (2) de celui-ci. 

1. La coévolution de la dé-intégration verticale de l’opérateur historique en droit de 

la régulation et en économie néo-institutionnelle 

945. La dé-intégration verticale de l’opérateur historique consiste à séparer les activités concur-

rentielles des activités de réseaux constitutives d’un monopole naturel2332. Cependant, prenant en 

compte les spécificités des actifs propres à chaque secteur, l’économie néo-institutionnelle va 

                                                 
2327 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 17 ; Adde MARTY F., « 
Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de nature structurelle ? », 
article précité, p. 6. 
2328 Code de l’énergie, article L. 111-67. 
2329 Loi n° 2005-781 précitée, article 1. 
2330 Ordonnance n° 2011-504 précitée, article 4. 
2331 Code de l’énergie, article L. 100-1. 
2332 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « The achievement of electricity competitive reforms : a governance structure 
problem ? », op. cit., p. 27 ; Adde NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., 
pp. 187-189 ; Adde JOSKOW P. L., « Foreword : US vs. EU electricity reforms achievement », op. cit., pp. xv-xvii. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=5E12FC85ED020005BD5ADC19A296DC36.tpdjo06v_2?cidTexte=JORFTEXT000000813253&dateTexte=20050714
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chercher la meilleure articulation des droits de propriété en fonction des circonstances2333, ce qui 

conduit à des solutions différentes dans le secteur de l’électricité et dans le secteur des communi-

cations électroniques. Or, le droit positif tend à transcrire les solutions proposées par l’économie 

néo-institutionnelle autant pour le secteur de l’électricité (a) que pour le secteur des communica-

tions électroniques (b). 

a. La coévolution de la dé-intégration verticale de l’opérateur historique dans 

l’électricité 

946. Dans le secteur électrique, l’économie néo-institutionnelle propose un certain nombre de 

solutions de dé-intégration verticale de l’opérateur historique dont l’efficacité dépend des objec-

tifs poursuivis (i). Le droit positif tend à reprendre ces solutions même si des résistances 

s’opposent à l’adoption d’un modèle abstraitement efficace (ii). 

i. La dé-intégration verticale de l’opérateur historique dans le secteur 

électrique en économie néo-institutionnelle 

947. Pour l’économie néo-institutionnelle, l’entreprise verticalement intégrée présente de 

grands avantages dans l’électricité puisqu’elle permet d’importants gains de coûts de transaction 

dans la gestion des spécificités d’actifs. Cependant, elle pose des problèmes d’efficacité et de con-

currence puisqu’elle facilite les comportements discriminatoires, augmente le risque de capture 

politique, entraîne des avantages informationnels, etc.2334. Dès lors, il est préférable de procéder à 

la modification verticale des droits de propriété, qui consiste à séparer le réseau de l’opérateur 

historique afin d’éviter les comportements discriminatoires2335.  

948. Plusieurs modèles de dé-intégration sont alors envisageables. Ceux-ci sont comparés selon 

leur efficacité respective calculée en tenant compte des coûts de transaction, de la mise en œuvre 

de la régulation, de l’existence de conflits d’intérêt ou de comportements discriminatoires et enfin 

de l’objectif d’intégration européenne2336. 

 Le premier modèle est le modèle dit LTSO, c'est-à-dire « legally unbundled Transmission Sys-

                                                 
2333 GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., pp. 172-175. 
2334 MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de nature 
structurelle ? », article précité, pp. 3-4 et pp. 15-16 ; Adde NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of 
Network Utilities, op. cit., pp. 180-184. 
2335 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « The achievement of electricity competitive reforms : a governance structure 
problem ? », op. cit., pp. 29-30 ; Adde NEWBERY D., « Refining market Design », op. cit., p. 42 et p. 57. 
2336 LÉVÊQUE F., GLACHANT J.-M., SAGUAN M., MUIZON (DE) G., « How to rationalize the debate about 
'EU energy third package' ? Revisiting criteria to compare electricity transmission organizations », article précité, p. 1 ; 
Adde LÉVÊQUE F., GLACHANT J.-M., SAGUAN M., DE MUIZON G., « Comparing electricity transmission 
arrangements. Revisiting the main arguments from the economic litterature to shed light on the EU 3rd Directive 
debate », article précité, pp. 13-15 ; Adde MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire 
des mesures correctives de nature structurelle ? », article précité, p. 19. 
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tem Operator », dans lequel le gestionnaire du réseau de transport est une filiale du groupe vertica-

lement intégré devant gérer le réseau de manière indépendante. Cette solution réduit les pro-

blèmes posés par les coûts de transaction et de coordination, mais maintient dans une certaine 

mesure les problèmes liés aux comportements discriminatoires2337. 

 Le second modèle est le modèle dit ISO, c'est-à-dire « Independant System Operator », dans 

lequel ni le gestionnaire du réseau de transport, ni aucun groupe intervenant dans la production 

ou la fourniture, ne possède le réseau2338. Ce modèle rend difficile la coordination du réseau, pose 

des problèmes en termes de congestion et ne met guère en place d’incitations, notamment dans le 

cas où le gestionnaire de réseau intervient à titre non lucratif2339. Néanmoins, il permet d’assurer 

l’accès non-discriminatoire et permet de développer davantage le marché intérieur2340. 

 Le troisième modèle est le modèle dit ITSO, c'est-à-dire « Independant Transmission System 

Operator » dans lequel le réseau de transport est totalement séparé de l’opérateur historique et de-

vient la propriété de l’entreprise en charge de sa gestion2341. C’est ce que l’on appelle l’ « Ownership 

Unbundling »2342. Cette hypothèse est favorable à la concurrence parce qu’elle réduit les compor-

tements discriminatoires du gestionnaire de réseau qui ne se trouve plus en conflit d’intérêt2343, et 

à la sécurité de l’approvisionnement dans la mesure où le gestionnaire de réseau va réaliser des 

investissements dans son intérêt2344. Néanmoins, elle pose des problèmes en termes de coordina-

tion, augmente les coûts de transaction, et risque d’entraîner le gestionnaire de réseau à favoriser 

l’efficience allocative à court-terme plutôt que l’efficience productive à long terme2345. 

                                                 
2337 MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de nature 
structurelle ? », article précité, p. 15 ; Adde GREEN R., LORENZONI A., PEREZ Y., POLLITT M., « Policy assess-
ment and good practices », op. cit., pp. 174-175. 
2338 MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de nature 
structurelle ? », article précité, p. 15. 
2339 LÉVÊQUE F., GLACHANT J.-M., SAGUAN M., MUIZON (DE) G., « How to rationalize the debate about 
'EU energy third package' ? Revisiting criteria to compare electricity transmission organizations », article précité, pp. 3-
4 : Adde MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de 
nature structurelle ? », article précité, pp. 19-20. 
2340 LÉVÊQUE F., GLACHANT J.-M., SAGUAN M., MUIZON (DE) G., « Comparing electricity transmission 
arrangements. Revisiting the main arguments from the economic litterature to shed light on the EU 3rd Directive 
debate », article précité, pp. 28-31. 
2341 MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de nature 
structurelle ? », article précité, p. 15. 
2342 LÉVÊQUE F., GLACHANT J.-M., SAGUAN M., MUIZON (DE) G., « How to rationalize the debate about 
'EU energy third package' ? Revisiting criteria to compare electricity transmission organizations », article précité, p. 1 ; 
Adde MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de nature 
structurelle ? », article précité, p. 5. 
2343 GREEN R., LORENZONI A., PEREZ Y., POLLITT M., « Policy assessment and good practices », op. cit., pp. 
174-175, pour qui seule cette séparation totale peut permettre d’assurer des comportements non discriminatoires, et 
qui donc préconisent l’adoption de cette solution concernant le réseau de transport. 
2344 MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de nature 
structurelle ? », article précité, pp. 16-17. 
2345 Ibid., pp. 18-21. 
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949. Aucun de ces modèles ne correspond à la meilleure solution dans tous les cas2346. Ainsi, si 

l’objectif prioritaire est l’intégration, l’ISO est la meilleure solution, suivie de l’ITSO et de la 

LTSO2347. Au contraire, si l’objectif prioritaire est l’économie de coûts de transaction et l’efficacité 

allocative, l’ITSO est le meilleur système, suivi de l’ISO et de la LTSO2348. L’efficacité comparée 

de ces dispositifs dépend alors des objectifs poursuivis par les autorités politiques2349. 

  Dès lors, la question se pose alors de savoir de quelle manière le droit positif s’est posi-

tionné de ce point de vue. Or celui-ci, tout en reprenant les solutions proposées par l’économie 

néo-institutionnelle, a cependant laissé suffisamment de marges de manœuvre aux autorités poli-

tiques pour choisir des mécanismes moins efficaces mais conformes à leurs objectifs en termes de 

politiques publiques, ce qui peut poser des problèmes. 

ii. La dé-intégration verticale des opérateurs historiques en droit de 

l’électricité 

950. L’évolution du droit positif démontre qu’il existe un processus de coévolution de 

l’économie néo-institutionnelle et du droit de la régulation dans la mesure où la dissociation des 

structures de propriété n’a cessé de s’approfondir au cours du temps.  

 De ce point de vue, il faut distinguer la question de l’accès au réseau, aujourd’hui bien 

résolue, de la question de la structure sociétale du gestionnaire du réseau de transport et de son 

rapport avec l’entreprise verticalement intégrée, qui pose plus de problème. 

951. En premier lieu, on peut considérer aujourd’hui que la question du droit d’accès au réseau 

est bien résolue. Organisé dès la directive 96/92 qui proposait soit le système de l’accès négocié 

au réseau soit le système de l’acheteur unique2350, le droit d’accès au réseau a été reconnu comme 

système exclusif par la directive 2003/542351 et confirmé par la directive 2009/722352. Aujourd’hui 

codifié au sein du Code de l’énergie, le droit d’accès au réseau consiste dans le droit de conclure 

un contrat d’accès aux réseaux de transport et de distribution au bénéfice de toute entreprise que 

le souhaite2353. Concrètement, il consiste pour le gestionnaire de réseau de transport à mettre en 

œuvre les programmes d’appel et d’approvisionnement établis respectivement par les producteurs 

et par les fournisseurs pour la journée suivante2354. 

 Il ne peut exister de refus d’accès qu’objectifs et non discriminatoires, fondés uniquement 

                                                 
2346 LÉVÊQUE F., GLACHANT J.-M., SAGUAN M., MUIZON (DE) G., « How to rationalize the debate about 
'EU energy third package' ? Revisiting criteria to compare electricity transmission organizations », article précité, p. 6. 
2347 Ibid, p. 8. 
2348 Ibid., pp. 7-8. 
2349 Ibid., p. 6. 
2350 Directive 96/92 précitée, articles 17 et 18. 
2351 Directive 2003/54 précitée, article 20. 
2352 Directive 2009/72 précitée, article 32. 
2353 Code de l’énergie, articles L. 111-91 et L. 111-92. Anciennement, loi n°2000-108 précitée, article 23. 
2354 Ibid., article L. 321-9. 



La convergence du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle 

403 

 

sur des impératifs tenant au bon accomplissement des missions de service public, tenant à la sé-

curité et la sûreté des réseaux et à la qualité de leur fonctionnement2355, ou justifiés par le non-

respect par les producteurs et fournisseurs de leurs obligations légales2356. Les méthodologies uti-

lisées pour fixer les tarifs sont déterminés par la CRE, qui dispose ainsi d’un pouvoir beaucoup 

plus fort en la matière depuis l’adoption do Code de l’énergie2357. Les litiges relatifs à l’accès au 

réseau font l’objet d’un règlement de différends devant la CRE2358. 

 La première opération de dé-intégration verticale de l’opérateur historique en droit est 

donc la reconnaissance d’un droit d’accès au réseau au bénéfice des entreprises concurrentes. Or, 

un tel dispositif est bien conforme aux préconisations normatives des économistes et peut en 

outre s’expliquer en termes de structure de droits de propriété au sens économique, puisqu’il 

s’agit bien de redistribuer les droits existant sur le réseau au bénéfice des autres opérateurs éco-

nomiques et donc de la concurrence. De ce point de vue, il y a bien coévolution du droit et de 

l’économie néo-institutionnelle. 

952.  En second lieu, la question de l’organisation du gestionnaire de réseau de transport pose 

plus de problèmes, en témoigne l’attention croissante que lui a portée le droit communautaire.  

 De ce point de vue, la question de la séparation comptable des entreprises verticalement 

intégrées est aujourd’hui bien acquise. D’abord exigée par la directive 96/922359 et confirmée par 

les directives 2003/542360 et 2009/722361, elle est aujourd’hui codifiée dans le Code de l’énergie en 

visant notamment EDF et placée sous le contrôle de la CRE2362. En revanche, la question de la 

propriété du gestionnaire de réseau de transport a posé beaucoup plus de problèmes. 

 Tout d’abord, la directive 96/92 a exigé que la fonction de transport des entreprises verti-

calement intégrée s’exerce indépendamment des autres activités2363 et a rendu obligatoire la dési-

gnation d’un gestionnaire de réseau de transport2364 qui, afin d’agir de manière non-

discriminatoire notamment à l’endroit de son groupe2365, devait être « indépendant, au moins sur le 

plan de la gestion, des autres activités non liées au transport »2366, étant noté que cette indépendance n’était 

en revanche pas exigée pour le réseau de distribution2367. Cette indépendance était donc à 

l’époque limitée à la gestion et ne s’étendait pas à la propriété. Elle n’était donc pas suffisante. 

                                                 
2355 Code de l’énergie, article L. 111-93.I 
2356 Ibid., article L. 111-93.II 
2357 Ibid., articles L. 341-1 à L. 342-12. Cf. Infra. 
2358 Ibid., articles L. 134-19 et s. 
2359 Directive 96/92 précitée, article 13. 
2360 Directive 2003/54 précitée, article 19. 
2361 Directive 2009/72 précitée, article 31. 
2362 Code de l’énergie, articles L. 111-84 à L. 111-85. 
2363 Directive 96/92 précitée, § 25 et 30 de l’exposé des motifs. 
2364 Ibid., articles 7, 8 et 9. 
2365 Ibid., article 7§5. 
2366 Ibid., article 7§6. 
2367 Ibid., articles 10, 11 et 12. L’obligation de non-discrimination est posée mais l’indépendance n’est pas exigée. 
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 Ensuite, la directive 2003/54 a exigé la mise en place d’une indépendance juridique des 

gestionnaires de réseau de transport2368 et de distribution2369 appartenant à une entreprise vertica-

lement intégrée. Cependant, cette dé-intégration, si elle impliquait une indépendance du point de 

vue de la forme juridique, de l’organisation et de la prise de décision2370 n’obligeait pas à modifier 

l’agencement des droits de propriété2371. La reprise de ces principes par la loi française a alors 

conduit à la filialisation du gestionnaire du réseau de transport sous la forme d’une société ano-

nyme, RTE2372, et au transfert à son bénéfice de l’ensemble des biens nécessaires à l’exercice de 

son activité2373. Il en a été de même en matière de distribution, avec ERDF2374. Cette solution cor-

respondait donc au modèle LTSO, qui, quoique permettant une diminution des coûts de transac-

tion, est cependant considéré comme le plus inefficace par l’économie néo-institutionnelle no-

tamment du point de vue de la mise en œuvre de la concurrence et de l’achèvement du marché 

intérieur. Or, cette analyse a été suivie par la nouvelle directive 2009/72.  

 En effet, enfin, la directive 2009/72, si elle ne procède à aucun changement substantiel 

concernant les réseaux de distribution en termes de propriété à l’exception du renforcement des 

principes de gestion indépendante du réseau2375, considère en revanche s’agissant du réseau de 

transport que les règles de la directive 2003/54 ont échoué à remplir leur objectif2376. Dès lors, la 

seule solution pour continuer de progresser est de mettre en œuvre une « séparation effective », un 

« ″découplage effectif″ » des activités2377 qui « implique que le propriétaire du réseau soit désigné comme gestion-

naire de réseau et qu’il soit indépendant des structures de fourniture et de production»2378. Il est alors interdit en 

principe pour toute entreprise de production ou de fourniture d’électricité d’exercer sur un ges-

tionnaire de réseau de transport un contrôle direct ou indirect, cela comportant l’interdiction 

d’exercer des droits de vote, d’en désigner les membres ou d’en détenir une part majoritaire2379. 

En somme, la directive 2009/72 adopte donc ici, par principe, le modèle ITSO, considéré par 

l’économie néo-institutionnelle comme le plus efficace économiquement.  

                                                 
2368 Directive 2003/54 précitée, § 8 de l’exposé des motifs et article 10. 
2369 Ibid., article 15. 
2370 Ibid., § 8 de l’exposé des motifs, article 10§1. 
2371 Ibid., § 8 de l’exposé des motifs selon lequel l’indépendance du gestionnaire de réseau de transport « n’implique pas 
le changement de la propriété des actifs », et selon lequel il est important de « faire la distinction entre cette séparation juridique et le 
découplage de la propriété », et § 10 de l’exposé des motifs selon lequel « la présente directive ne traite pas des questions de proprié-
té ». V., également les articles 10§1 pour le transport, 15§1 pour la distribution, et 17 pour le réseau combiné, selon 
lesquels cette indépendance ne crée pas d’ « obligation de séparer la propriété des actifs du réseau de transport, d’une part, de 
l’entreprise verticalement intégrée, d’autre part ».  
2372 Loi n° 2004-803 du 9 août 2004 relative à la modernisation et au développement du service public de l’électricité, 
article 7. Le capital de RTE doit continuer d’être possédé par EDF ou par d’autres personnes publiques. 
2373 Ibid., articles 9 et 10. 
2374 Ibid., articles 5, 6, 13.1 et 14. 
2375 Directive 2009/72 précitée, articles 24 à 28 ; Adde Code de l’énergie, articles L. 111-57 à L. 111-66. 
2376 Directive 2009/72 précitée, § 10 de l’exposé des motifs. 
2377 Ibid., § 9 de l’exposé des motifs. 
2378 Ibid., § 11 de l’exposé des motifs. 
2379 Ibid., article 9. 
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953. Ainsi, le processus de coévolution du droit et de l’économie néo-institutionnelle est dé-

montré. Cependant, celui-ci connaît tout de même deux réserves très importantes. 

 D’une part, il faut noter que si le modèle adopté est le plus efficace économiquement, il 

n’est pas, en tout cas selon l’économie néo-institutionnelle, le plus efficace du point de vue de la 

construction du marché intérieur. Ainsi, il semble que les autorités de l’Union et les États 

membres aient fait le choix de l’efficacité économique au détriment de la construction du marché 

intérieur, ce que l’on pourrait, avec les économistes néo-institutionnalistes, déplorer2380. 

 D’autre part, et surtout, des exceptions au modèle de l’ITSO ont été prévues et viennent 

limiter fortement la coévolution de l’économie néo-institutionnelle et du droit de la régulation. 

En effet, dans le cas où le réseau de transport est possédé au 3 septembre 2009 par une entreprise 

verticalement intégrée, l’État membre peut ne pas appliquer le principe de la séparation des struc-

tures de propriété2381. Dans un tel cas, il peut soit désigner un gestionnaire de réseau de transport 

indépendant sur proposition du propriétaire du réseau de transport, ce qui est un système original 

ne correspondant cependant pas à l’ISO car dans un tel cas l’entreprise verticalement intégrée 

reste propriétaire du réseau de transport2382, soit se conformer aux dispositions du chapitre V2383, 

c’est-à-dire en réalité rester dans le cadre du système du LTSO, les garanties d’indépendance étant 

cependant renforcées2384. Ces principes révèlent en réalité la volonté de certains États de conser-

ver la propriété des réseaux dans les mains des entreprises verticalement intégrées. Or, c’est le 

choix qui a été fait en France. En effet, la loi du 5 janvier 2011 portant diverses dispositions 

d'adaptation de la législation au droit de l'Union européenne prévoyait de retenir cette dernière 

solution dans le cadre de l’ordonnance portant transposition de la directive2385.  

 Le Code de l’énergie a ainsi transposé la directive européenne en posant le principe de la 

séparation totale des gestionnaires de réseau de transport créés après le 3 septembre 2009 avec les 

entreprises de production et de fourniture2386, ce qui ne vise en pratique personne, et a prévu un 

régime spécifique pour les sociétés gestionnaires de réseau de transport appartenant au 3 sep-

tembre 2009 à une entreprise verticalement intégrée2387, en pratique RTE. Dans cette hypothèse, 

le gestionnaire de réseau de transport reste une société disposant obligatoirement d’une person-

                                                 
2380 LÉVÊQUE F., GLACHANT J.-M., SAGUAN M., MUIZON (DE) G., « Comparing electricity transmission 
arrangements. Revisiting the main arguments from the economic literature to shed light on the EU 3rd Directive 
debate », article précité, p. 53. 
2381 Directive 2009/72 précitée, article 9§8. 
2382 Ibid., articles 9§8 a) et 13. 
2383 Ibid., article 9§8 b). 
2384 Ibid., articles 17 à 23. 
2385 Loi n° 2011-12 du 5 janvier 2011 portant diverses dispositions d'adaptation de la législation au droit de l'Union 
européenne, article 4. I 1°, selon lequel l’ordonnance de ratification de la directive 2009/72 devra « renforcer l'indépen-
dance des gestionnaires de réseau de transport d'électricité ou de gaz, s'agissant de leurs moyens techniques et humains ainsi que de l'orga-
nisation interne de ces sociétés, en optant dans les deux cas pour l'option « Gestionnaire de réseau de transport indépendant » régie par le 
chapitre V de la Directive 2009/72 précitée ». 
2386 Code de l’énergie, article L. 111-8. 
2387 Ibid., articles L. 111-9 à L. 111-38. 
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nalité morale distincte2388, soumise à un régime particulier2389 et dont le capital doit appartenir en 

totalité à EDF, à l’État ou à d’autres entreprises et organismes appartenant au secteur public2390. 

En tant que gestionnaire de réseau de transport, cette société fait l’objet d’un régime spécifique 

qui vise à renforcer son indépendance vis-à-vis de la société qui la contrôle, à garantir qu’elle dis-

pose des moyens pour remplir sa mission d’accès aux réseaux notamment2391, et à garantir qu’elle 

conserve la confidentialité des informations qui lui sont confiées2392. Néanmoins, elle reste consi-

dérée comme faisant partie, dès lors que la société qui la contrôle exerce une activité de produc-

tion et/ou une activité de fourniture, ce qui est bien entendu le cas en pratique, de ce qui reste 

une entreprise verticalement intégrée d’électricité2393, ce qui lui permet alors d’échapper au prin-

cipe de séparation totale prévu pour les autres gestionnaires de réseau de transport2394. En 

somme, en France, la dé-intégration totale entre EDF et RTE n’a pas été mise en œuvre. 

954. En définitive, la coévolution du droit et de l’économie néo-institutionnelle vers davantage 

d’efficacité économique est réelle mais a été limitée en droit interne par les résistances de l’État à 

déconcentrer EDF, ce qui peut cependant être expliqué dans le cadre du concept de coévolution. 

 En outre, une telle coévolution peut également être démontrée s’agissant du secteur des 

communications électroniques, qui peut être réinterprété en termes de modification verticale de la 

structure des droits de propriété. 

b. La coévolution de la dé-intégration verticale de l’opérateur historique dans 

le secteur des communications électroniques 

955. L’analyse de l’économie néo-institutionnelle en termes de dé-intégration de l’opérateur 

historique est également applicable au secteur des communications électroniques (i). Or, il appa-

raît que le droit positif adopte des solutions qui correspondent à celle-ci au détriment du modèle 

de l’économie des réseaux (ii).  

 

 

 

                                                 
2388 Code de l’énergie, article L. 111-7. 
2389 Ibid., articles L. 111-40 à L. 111-46. 
2390 Ibid., article L. 111-42. 
2391 Ibid., articles L. 111-9, L. 111-11, L. 111-13 à L. 111-39. 
2392 Ibid., articles L. 111-72 à 111-75 et articles L. 111-80 à L. 111-83. 
2393 Ibid., article L. 111-10. 
2394 Ibid., article L. 111-12 a contrario. 
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i. La dé-intégration verticale de l’opérateur historique dans les 

communications électroniques en économie néo-institutionnelle 

956. Dans le secteur des communications électroniques, l’économie néo-institutionnelle pré-

conise pour partie les mêmes solutions que l’économie des réseaux2395. Elle considère en effet que 

la dé-intégration verticale est moins nécessaire dans ce secteur que dans l’électricité dans la me-

sure où il est davantage possible de mettre en place une concurrence par les infrastructures et une 

régulation opérant un contrôle des prix2396. 

957. Cependant, les deux théories économiques se distinguent d’abord conceptuellement. En 

effet, l’économie néo-institutionnelle critique l’approche en termes de comportements straté-

giques adoptée par l’économie des réseaux pour lui préférer une approche en termes de droits de 

propriété2397. Ainsi, le droit d’accès aux réseaux peut être réinterprété en termes de droits de pro-

priété, notamment de droit d’usage pesant sur le réseau2398. Or, une telle analyse conduit à consi-

dérer comme prioritaire la question de l’articulation des droits de propriété plutôt que la seule 

question de la fixation du prix d’accès au réseau par le régulateur2399.  

958. Dès lors, les résultats obtenus par les deux théories économiques divergent sensiblement, 

notamment dans la mesure où l’économie néo-institutionnelle ne partage guère l’hypothèse du 

dépassement du monopole naturel par le développement technologique2400 et par conséquent 

l’hypothèse de disparition de la régulation sectorielle, préférant une solution au cas par cas en 

fonction des spécificités de la transaction2401. De ce point de vue, une analyse en termes de droits 

de propriété peut permettre d’appréhender différemment le problème de l’investissement2402 no-

tamment en promouvant des opérations de partage de monopole naturel2403. 

                                                 
2395 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, p. 
432. 
2396 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 174-175, pp. 291-315 et 
pp. 329-337 ; Adde DANG-NGUYEN G., PENARD T., « Les accords d’interconnexion dans les réseaux de télé-
communications : des comportements stratégiques aux droits de propriété », Revue d’économie industrielle, n° 92, 2000, 
pp. 310-311 ; Adde QUELIN B., RICCARDI D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture 
économique néo-institutionnelle », article précité, pp. 70-71. 
2397 DANG-NGUYEN G., PENARD T., « Les accords d’interconnexion dans les réseaux de télécommunications : 
des comportements stratégiques aux droits de propriété », article précité, pp. 297-299 ; Adde QUELIN B., RICCARDI 
D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture économique néo-institutionnelle », article précité, p. 
67 ; Adde GLACHANT J.-M., « Regulating networks in the new economy », op. cit., p. 6 et p. 7. 
2398 QUELIN B., RICCARDI D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture économique néo-
institutionnelle », article précité, p. 68 ; Adde NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network 
Utilities, op. cit., p. 191. 
2399 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 17. 
2400 Ibid., pp. 315-316. 
2401 SHELANSKI H. A., « Vertical relations and 'neutrality' in broadband communications : neither market nor hier-
archy ? », in C. Ménard, M. Ghertman (eds.), Regulation, Deregulation, Reregulation, Institutional Perspectives. Advances in New 
Institutional Analysis, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, pp. 152-162 et p. 167. 
2402 QUELIN B., RICCARDI D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture économique néo-
institutionnelle », article précité, p. 68. 
2403 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 191. 
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 En somme, les réponses apportées aux problèmes du secteur des communications élec-

troniques par l’économie néo-institutionnelle sont très différentes de celles de l’économie des 

réseaux. Or, les évolutions les plus récentes du droit positif tendent à démontrer que celui-ci con-

corde avec les premières plutôt qu’avec les secondes. 

ii. La dé-intégration verticale de l’opérateur historique en droit des 

communications électroniques 

959. Le droit positif des communications électroniques semble coévoluer avec les solutions 

néo-institutionnelles au détriment de celles de l’économie des réseaux, comme le montrent les 

évolutions les plus récentes du droit positif. 

960. En premier lieu, c’est d’abord le cas concernant la dé-intégration verticale de l’opérateur 

historique et plus généralement des entreprises verticalement intégrées. Ainsi, il est tout à fait 

significatif de souligner que la directive 2009/140 consacre désormais la possibilité d’une disso-

ciation des structures de propriété dans les communications électroniques, dispositif qui vient 

d’être transposé par l’ordonnance relative aux communications électroniques du 24 août 20112404. 

 D’une part, la directive prévoit la possibilité pour l’autorité de régulation de mettre en 

œuvre dans le cadre de la régulation ex ante2405, dans des « cas exceptionnels », c'est-à-dire lorsqu’est 

constaté un échec systématique de l’ouverture à la concurrence du secteur, une « séparation fonc-

tionnelle » des réseaux2406, c’est à dire la création d’entités de gestion du réseau distinctes de 

l’entreprise principale2407. Ce dispositif a été transposé par l’ordonnance relative aux communica-

tions électroniques du 24 août 2011 dans un nouvel article L. 38-2.I CPCE, selon lequel « [l]orsque 

les obligations prévues au I de l’article L. 38 n’ont pas permis d’assurer une concurrence effective et que 

d’importants problèmes de concurrence ou des défaillances du marché subsistent en ce qui concerne la fourniture en 

gros de certains produits d’accès, l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes peut, à titre 

exceptionnel, imposer à un opérateur verticalement intégré et réputé exercer une influence significative sur un marché 

du secteur des communications électroniques l’obligation d’organiser ses activités de fourniture en gros des produits 

concernés dans le cadre d’une entité économique fonctionnellement indépendante »2408. Il faut souligner ici que le 

vocabulaire employé, et notamment la référence aux « défaillances du marché », apparaît dériver di-

rectement de la théorie économique et vient donc consacrer les modèles les admettant plutôt que 

ceux les niant, tandis que la référence à une « entité économique fonctionnellement indépendante » paraît 

inhabituelle dans un texte de droit et laisse une marge à l’interprétation. De ce point de vue, ce 

                                                 
2404 Ordonnance n° 2011-1012 précitée. 
2405 Directive 2009/140 précitée, § 61 de l’exposé des motifs, article 1 insérant un article 13 bis 1 à la directive cadre. 
2406 Ibid., § 61 de l’exposé des motifs. 
2407 Ibid., § 61 et 62 de l’exposé des motifs et article 1. 
2408 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 22 insérant un nouvel article L. 38-2 CPCE. 
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texte semble consacrer une forme de dé-intégration verticale fondée uniquement sur une indé-

pendante de gestion. Cette interprétation doit être retenue car il semble que le système du LTSO, 

peut-être initialement prévu puisque le projet d’ordonnance prévoyait que les activités étaient 

« confi[ées] (…) à »2409 une entité économique indépendante et non « organis[ées] (…) dans le cadre » 

d’une entité économique indépendante, a été abandonné. Sans doute les opérateurs ont-ils obtenu 

cette concession suite à la consultation organisée jusqu’au 20 juillet 2011. 

 D’autre part, la directive prévoit, sans se prononcer en sa faveur et sans en faire une obli-

gation, l’hypothèse où « une entreprise verticalement intégrée choisit de céder une partie importante ou la totalité 

de ses actifs de réseau d’accès local à une entité juridique distincte sous contrôle d’un tiers »2410, c’est-à-dire une 

hypothèse de dé-intégration totale. Celle-ci est alors rendue possible au titre de la régulation ex 

ante et sur une base volontaire2411. Il s’agit ici de la transcription du modèle de l’ITSO, et donc 

d’une application du principe de la dissociation des structures de propriété, qui, à la différence du 

secteur électrique, n’a cependant pas été imposée dans les communications électroniques. Néan-

moins, cette nouvelle disposition constitue sans doute un dispositif d’incitation à adopter ce type 

de solutions en cas d’impossibilité de fonctionnement concurrentiel de certains marchés. Toute-

fois, il faut noter que la transposition de cette disposition en droit interne semble en recul par 

rapport à la directive, dans la mesure où l’ordonnance relative aux communications électroniques 

du 24 août 2011, dans un nouvel article L. 38-2-1 CPCE2412, fait référence à cette cession à une 

« entité juridique distincte » mais pas au fait que cette dernière pourrait être sous le contrôle d’un 

tiers. Il y a là un passage du modèle de l’ITSO au modèle du LTSO qui constitue sans doute une 

régression en termes de possibilité de dé-intégration verticale des opérateurs historiques. 

961. En toute hypothèse, et malgré les réserves qui résultent de la transposition en droit in-

terne de la directive, ces nouveaux dispositifs de dé-intégration verticale démontrent à la fois que 

le droit positif concorde avec l’économie néo-institutionnelle et que celui-ci s’éloigne irrémédia-

blement de la théorie de l’économie des réseaux, par nature fondée sur l’hypothèse d’une concur-

rence par les infrastructures et les services et donc sur une intégration verticale des entreprises. 

962. En second lieu, les dispositifs juridiques de traitement de la fibre optique peuvent être 

analysés comme réalisant la transcription des solutions de l’économie néo-institutionnelle. Cette 

théorique économique a en effet considéré très tôt que le progrès technologique pouvait dans 

certains cas conduire au rétablissement de goulots d’étranglement2413 et considéré qu’il pouvait 

être mis en œuvre, afin de résoudre ce problème, des opérations de partage du monopole naturel 

                                                 
2409 Projet d’ordonnance relative aux communications électroniques soumis à consultation jusqu’au 20 juillet 2011. 
2410 Directive 2009/140 précitée, § 64 de l’exposé des motifs. 
2411 Ibid., article 1 insérant un article 13 ter à la directive cadre. 
2412 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 23, insérant un article L. 38-2-1 CPCE. 
2413 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 315-316.  
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s’analysant en termes de structure de gouvernance2414. Or, c’est bien ce modèle qui a été mis en 

œuvre en droit positif. 

 Sans qu’il soit nécessaire d’y revenir en détail, il a été démontré précédemment que la 

fibre optique constituait une limite au modèle de l’économie des réseaux, dans la mesure où elle 

conduisait à la reconstitution des monopoles et au maintien de la régulation ex ante2415. Cependant, 

dans la mesure où le maintien de la régulation ex ante a pour effet de désinciter les opérateurs à 

investir, le Conseil européen de Bruxelles de mars 2009 avait considéré que « divers mécanismes de 

coopération entre investisseurs et demandeurs d’accès devraient être autorisés pour diversifier le risque 

d’investissement »2416. Dès lors, la directive 2009/140 dispose désormais que les États-membres peu-

vent prévoir « diverses modalités de coopération entre les investisseurs et ceux qui cherchent un accès »2417 et le 

droit interne a consacré cette faculté en donnant aux autorités compétentes le pouvoir d’« autoriser 

des modalités de coopération entre les investisseurs et ceux recherchant un accès, afin de diversifier le risque 

d’investissement dans le respect de la concurrence sur le marché et du principe de non-discrimination »2418. 

 Or, sur cette base, et même antérieurement, l’autorité de régulation a créé le concept de 

« mutualisation » des réseaux de fibre optique2419, qui s’analyse comme une solution de « cohabita-

tion »2420. La mutualisation est un type d’accès au réseau spécifique qui implique que l’opérateur 

d’immeuble doit prévoir la possibilité pour plusieurs réseaux concurrents de s’installer, en 

échange d’une mutualisation des moyens par le partage des coûts initiaux entre opérateurs et par 

l’application d’un malus s’appliquant aux opérateurs souhaitant poser leurs installations a posterio-

ri2421. Il s’agit alors de la mise en place d’une « régulation symétrique » de la fibre optique et non seu-

lement d’une « régulation asymétrique »2422, conduisant à des dispositifs de partage des risques et de 

co-investissements2423, conformément à ce qu’autorise désormais, au demeurant, la nouvelle « re-

commandation NGA » relative à l’accès réglementé aux réseaux d’accès de nouvelle génération2424. 

 Ces principes ont depuis été appliqués au contentieux, l’autorité de régulation ayant fait 

droit aux demandes visant à autoriser les investisseurs à intervenir a posteriori en refusant toutefois 

                                                 
2414 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., 191. 
2415 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
2416 Conclusions de la présidence, Conseil européen de Bruxelles, 20 mars 2009, § 17. 
2417 Directive 2009/140 précitée, article 1 insérant un § 5 à l’article 8 de la directive cadre. 
2418 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 3.I 3°, insérant un article L. 32-1. II 3° bis CPCE. 
2419 ARCEP, Décision n° 2008-0835 précitée, p. 1. 
2420 Ibid., p. 43. 
2421 Ibid., pp. 3-4. V., par ailleurs Décision n° 2009-1106 de l'Autorité de régulation des communications électro-
niques et des postes en date du 22 décembre 2009 précisant, en application des articles L. 34-8 et L. 34-8-3 du code 
des postes et des communications électroniques, les modalités de l’accès aux lignes de communications électroniques 
à très haut débit en fibre optique et les cas dans lesquels le point de mutualisation peut se situer dans les limites de la 
propriété privée, p. 18 et p. 29. 
2422 Avis n° 10-A-18 de l’Autorité de la concurrence du 27 septembre 2010 relatif à un projet de décision de 
l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes portant sur le déploiement de la fibre op-
tique en dehors des zones très denses, § 21 et 22. V., en ce sens ARCEP, Rapport public d’activités, 2010, pp. 13-14. 
2423 Aut. Conc., Avis n°10-A-18 précité, § 35 à 40. 
2424 Recommandation de la Commission européenne du 20 septembre 2010 sur l’accès réglementé aux réseaux 
d’accès de nouvelle génération (NGA), [SEC (2010) 1037], § 27 et 28 de l’exposé des motifs. 
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la moindre exonération du surcoût prenant en compte le risque encouru initialement par 

l’opérateur d’immeuble, ce dernier étant indispensable pour conserver l’incitation des opérateurs 

dans l’investissement a priori dans les réseaux de fibre optique2425. En dernière analyse, dans deux 

décisions de règlement de différends de juillet 2011, l’autorité de régulation a précisé ce disposi-

tif2426. Ainsi, dans la décision du 21 juillet, l’autorité a dû résoudre un conflit portant sur les 

sommes demandées par France Télécom à Free au nom du cofinancement de l’infrastructure, 

alors appréciées par l’ARCEP sur le fondement des coûts d’un opérateur efficace2427, tout en 

s’assurant de l’effectivité du droit d’accès au réseau de fibre optique2428. Inversement, elle a connu 

dans la décision du 26 juillet une demande de France Télécom relative aux sommes demandées 

par Free concernant le droit d’accès à la partie terminale de la fibre optique2429. Une structure de 

gouvernance reste donc nécessaire pour encadrer les transactions de fibre optique dont le bon 

déroulement n’est pas garanti. 

 En somme, ce sont bien les modèles néo-institutionnels de prise en charge de 

l’investissement qui ont été consacrés pour développer les réseaux de fibre optique, en promou-

vant des mécanismes de coopération entre les acteurs économiques, et non les modèles de la 

théorie de l’économie des réseaux. 

963. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que droit matériel de la 

régulation et économie néo-institutionnelle coévoluent en ce qui concerne la dé-intégration verti-

cale des opérateurs historiques, qui constitue le premier pilier de cette théorie économique du 

point de vue normatif. En outre, la coévolution du droit et de la théorie économique néo-

institutionnelle peut également être démontrée s’agissant de la modification horizontale de la 

structure des droits de propriété des opérateurs historiques, qui constitue un autre axe fondamen-

tal de l’ouverture à la concurrence des industries de réseau. 

2. La coévolution de la dé-intégration horizontale de l’opérateur historique en droit 

de la régulation et en économie néo-institutionnelle 

964. Quoique souvent négligée au profit de la dé-intégration verticale, la dé-intégration hori-

zontale de l’opérateur historique est fondamentale pour la concurrence et constitue un apport 

                                                 
2425 ARCEP, Décision n° 2010-1232 précitée, pp. 29-32. 
2426 Décision n° 2011-0846 de l'Arcep en date du 21 juillet 2011 se prononçant sur une demande de règlement de 
différend opposant les sociétés Free Infrastructure et France Télécom ; Adde Décision n° 2011-0893 de l'Arcep en 
date du 26 juillet 2011 se prononçant sur une demande de règlement de différend opposant les sociétés France Télé-
com et Free Infrastructure. 
2427 ARCEP, Décision n° 2011-0846 précitée, p. 24 et s. 
2428 Ibid., p. 45 et s. 
2429 ARCEP, Décision n° 2011-0893 précitée. 
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majeur de l’économie néo-institutionnelle2430. Or, le droit positif tend à reprendre ce principe tant 

dans le secteur électrique (a) que dans le secteur des communications électroniques (b). 

a. La coévolution de la dé-intégration horizontale de l’opérateur historique 

dans le secteur électrique 

965. Aux fins de permettre l’exercice d’une concurrence effective dans le secteur électrique, 

l’économie néo-institutionnelle préconise une dé-intégration horizontale de l’opérateur historique 

(i). Le droit positif tend à reprendre ce type de solutions même si des impératifs de politique pu-

blique s’opposent à une convergence parfaite (ii). 

i. La dé-intégration horizontale de l’opérateur historique dans le secteur 

électrique en économie néo-institutionnelle 

966. Dans le secteur électrique, des problèmes importants de concurrence sont liés à la trop 

grande concentration des entreprises au niveau de la production et de la fourniture2431. Dès lors, il 

faut réaliser une dé-intégration horizontale de l’opérateur historique, c’est-à-dire diviser 

l’opérateur historique au sein de chacune des différentes activités du secteur électrique,  afin 

d’augmenter le nombre de concurrents sur le marché2432. 

 C’est notamment le cas en France, où cette question présente une importance redoublée 

dans la mesure où la majeure partie de l’électricité produite est d’origine nucléaire, ce qui donne à 

EDF un avantage concurrentiel majeur2433. Dès lors, pour résoudre réellement le problème de la 

concentration horizontale dans ce secteur, il apparaîtrait nécessaire d’un point de vue théorique 

d’opérer de nouveaux investissements dans le nucléaire et de déconcentrer la production nu-

cléaire entre différents concurrents2434. Cependant, les économistes sont contraints de prendre 

acte du fait que, pour des raisons de sécurité et de politique publique, l’État français refuse en 

pratique d’adopter cette solution et proposent alors, même si cette solution est sous-optimale, 

d’opérer une dé-intégration virtuelle de cette production, c’est-à-dire de fournir un accès au nu-

                                                 
2430 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 17 ; Adde MARTY F., 
« Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de nature structurelle ? », 
article précité, p. 6. 
2431 GLACHANT J.-M., LÉVÊQUE F., « The electricity internal market in the European Union : what to do next ? 
», op. cit., p. 14 ; Adde MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures 
correctives de nature structurelle ? », article précité, pp. 6-7 et p. 9 ; Adde GREEN R., LORENZONI A., PEREZ Y., 
POLLITT M., « Policy assessment and good practices », op. cit., pp. 179-185. 
2432 GLACHANT J.-M., LÉVÊQUE F., « The electricity internal market in the European Union : what to do next ? 
», op. cit., p. 12 ; Adde NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 199 et 
pp. 201-204 ; Adde JOSKOW P. L., « Foreword : US vs. EU electricity reforms achievement », op. cit., p. xvii. 
2433 SPECTOR D., Électricité : faut-il désespérer du marché ?, Paris, Éditions ENS Rue d’Ulm, « Collection du CEPRE-
MAP », 2007, pp. 9-11 et pp. 18-36.  
2434 Ibid., pp. 47-50 et p. 54. 
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cléaire au bénéfice des concurrents2435.  

 Or, ces solutions ont été progressivement mises en œuvre en droit de la régulation, même 

si des raisons tenant au maintien de politiques publiques s’opposent encore à une convergence 

absolue. Des compromis sont néanmoins recherchés. 

ii. La dé-intégration horizontale relative de l’opérateur historique en droit de 

l’électricité 

967. Le droit positif consacre bien l’existence d’une dé-intégration horizontale de l’opérateur 

historique d’abord en permettant l’exercice d’activités en concurrence, et ensuite en scindant 

l’opérateur afin de renforcer la concurrence, ce qui constitue une opération plus délicate. 

968. En premier lieu, l’ouverture à la concurrence du secteur consiste d’abord à autoriser les 

activités concurrentes de production et de fourniture, celles-ci devant s’exercer, selon le Code de 

l’énergie, « au sein de marchés concurrentiels »2436. De ce point de vue, elle peut s’analyser comme une 

modification des droits puisqu’il s’agit d’attribuer des autorisations administratives pour exercer 

cette activité dans le cadre de la procédure de droit commun2437 ou, mais seulement par exception 

lorsque les capacités ne répondent pas aux objectifs de la production pluriannuelle des investis-

sements en termes de techniques de production ou de localisation géographique, par le biais 

d’une procédure d’appel d’offres suivie d’une obligation d’achat2438. 

 Par ailleurs, il est tout à fait significatif de noter que la Commission européenne cherche à 

renforcer une telle configuration du secteur par le biais de son contrôle des concentrations. No-

tamment, à plusieurs reprises, celle-ci a admis la légalité d’opérations de concentrations en se pré-

valant du fait qu’elles permettaient de renforcer la concurrence face à l’opérateur historique, no-

tamment dans le cas d’ENEL en Italie2439 et d’Electrabel en Belgique2440. 

                                                 
2435 SPECTOR D., Électricité : faut-il désespérer du marché ?, op. cit., pp. 50-52. 
2436 Code de l’énergie, article L. 111-1. 
2437 Directive 2009/72 précitée, article 7. V., Code de l’énergie, articles L. 311-1 et L. 311-5 à L. 311-9. Ancienne-
ment, loi n°2000-108, article 6. 
2438 Directive 2009/72 précitée, § 43 de l’exposé des motifs et article 8. V., Code de l’énergie, articles L. 311-1 et L. 
311-10 à L. 311-13. 
2439 Commission Decision 32005M3729 of 12/08/2005 declaring a concentration to be compatible with the com-
mon market (Case No IV/M.3729 - EDF / AEM / EDISON) according to Council Regulation (EEC) No 4064/89. 
Il s’agissait ici d’une affaire concernant une concentration réalisée entre EDF et AEM par le biais d’une entreprise 
commune, EDISON, sur le marché italien. Aux fins d’examiner les effets anticoncurrentiels de la concentration, la 
Commission souligne d’abord qu’il faut prendre en compte le contexte italien qui voit un opérateur, ENEL, disposer 
d’une position largement dominante dans la production d’électricité en Italie et que, même ensemble, les parties à la 
concentration resteront largement plus petites qu’ENEL (§ 50 et 73). Dès lors, la concentration n’attribue pas de 
pouvoir de marché anticoncurrentiel s’opposant à sa légalité (§ 93).  
2440 Commission Decision 32009M5519 of 13/10/09 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No COMP/M.5519 – E.ON/ ELECTRABEL ACQUIRED ASSETS) according to Council Regula-
tion (EEC) No 4064/89. Dans cette affaire, la Commission a explicitement pris en compte, afin de déclarer 
l’opération de concentration compatible avec le droit communautaire, le fait qu’E.ON n’était pas encore présent sur 
le marché belge de la production d’électricité, et que son introduction sur le marché était donc susceptible de faire 
baisser les parts de marché de l’opérateur historique Electrabel (§ 17 à 27). 
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 En somme, les principes fondamentaux de l’ouverture horizontale à la concurrence des 

industries de réseau consistent d’abord à réorganiser la structure des droits dans les secteurs de la 

production et de la fourniture afin de permettre à la concurrence de s’exercer. De ce point de 

vue, il y a bien coévolution du droit et de l’économie néo-institutionnelle. 

969. En second lieu, le droit positif a progressivement mis en œuvre une dé-intégration hori-

zontale de l’opérateur historique au sens strict. Il s’agit ici d’une question beaucoup plus délicate, 

dans la mesure où de nombreuses résistances s’opposent au démantèlement de ces champions 

nationaux. Cette difficulté explique que le problème de la dé-intégration horizontale ait été tota-

lement laissé de côté par les directives 96/92 et 2003/542441. Celle-ci a cependant été mise en 

œuvre progressivement par le biais du droit de la concurrence avant de faire l’objet d’une timide 

reconnaissance par la directive 2009/72 puis d’une consécration plus poussée en droit interne. 

970. Tout d’abord, la Commission a, à plusieurs reprises, utilisé son pouvoir de contrôle des 

concentrations impliquant un opérateur historique afin de procéder à son démantèlement, en 

subordonnant l’autorisation de la concentration à la condition que soient cédées des activités de 

production d’électricité permettant l’émergence d’une concurrence2442. Ce fut ainsi le cas à 

l’occasion de la concentration ayant donné lieu à la création d’E.On2443, de la concentration entre 

EDF et EnBw2444, de la concentration entre EDF et British Energy2445, ou encore de la concentra-

tion entre E.On et Endesa2446. Il s’agit donc d’une pratique courante de la Commission. 

 La dé-intégration des opérateurs historiques est en somme apparue comme une étape 

                                                 
2441 ISIDORO C., L’ouverture du marché de l’électricité à la concurrence communautaire et sa mise en œuvre (Allemagne, France, 
Italie, Royaume-Uni), op. cit., p. 219. 
2442 MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de nature 
structurelle ? », article précité, p. 32. 
2443 Décision de la Commission 32000M1673 du 13 juin 2000 déclarant une opération de concentration compatible 
avec le marché commun et avec l'accord EEE (Affaire COMP/M.1673. VEBA/VIAG), § 215 à 248. 
2444 Décision de la Commission du 7 février 2001 déclarant une opération de concentration compatible avec le mar-
ché commun et avec l’accord EEE (Affaire COMP/M.1853 — EDF/EnBW). En effet, dans cette décision, la 
Commission considéra qu’ EDF était de manière incontestable en position dominante sur le marché de la fourniture 
d’électricité aux clients éligibles du fait de l’impossibilité pour les concurrents de pénétrer le marché français (§ 32) en 
raison notamment de la difficulté à avoir accès aux capacités de production (§ 34 à 36). Dès lors, EDF dut s’engager 
à faire de la compagnie nationale du Rhône, l’un de ses seuls et négligeables concurrents en France, mais qu’ EDF 
gérait concrètement depuis 1946 (§ 29 et 30), une entreprise productrice d’électricité totalement indépendante, EDF 
renonçant à exercer ses droits de vote et à avoir un de ses représentants au Conseil d’administration (§ 91 et 92). 
2445 Commission Decision 32008M5224 of 22/12/2008 declaring a concentration to be compatible with the com-
mon market (Case No COMP/M.5224 – EdF/ British Energy) according to Council Regulation (EEC) No 4064/89. 
Dans cette affaire de concentration, conduisant EDF à devenir le plus gros producteur d’électricité au Royaume-Uni, 
la Commission a considéré que « la manière la plus effective de maintenir une concurrence effective est de créer les conditions permet-
tant l’émergence d’une nouvelle entité concurrente ou de renforcer les concurrents existants par un dessaisissement des parties à la concentra-
tion » (§ 160). Dans ce cas, le concurrent ainsi créé doit être viable et doit pouvoir concurrencer effectivement l’entité 
concentrée, et ne pas être soumise au pouvoir de marché de cette entité concentrée (§ 161).  
2446 Commission Decision 32008M5170 of 19/06/2008 declaring a concentration to be compatible with the com-
mon market (Case No COMP/M.5170 - E.ON / ENDESA EUROPA / VIESGO) according to Council Regula-
tion (EEC) No 139/2004, §14. La décision de concentration est considérée comme ne produisant pas d’effet anti-
concurrentiel en raison d’un abandon d’unités de production d’électricité et de la limitation du transfert de capacités 
nucléaires. 
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indispensable à la mise en œuvre de la concurrence sur de nombreux marchés électriques, ainsi 

que l’a souligné la CRE2447. De ce point de vue, le droit positif a appliqué les préconisations de 

l’économie néo-institutionnelle, même si le principe de la dé-intégration horizontale des opéra-

teurs historiques n’a pas été repris par la nouvelle directive 2009/722448, à l’exception de la dé-

intégration de l’activité de production nucléaire, qui constitue l’évolution la plus significative du 

droit positif dans le sens de la théorie économique. 

971. En effet, par ailleurs, la Commission européenne a cherché à résoudre le problème spéci-

fique de l’accès au nucléaire français en mettant en place, par un biais procédural, un accès aux 

capacités de production nucléaire. Ainsi, à l’occasion de l’opération de concentration entre EDF 

et EnBw sur le marché allemand, constatant les spécificités du marché français du fait de 

l’existence du nucléaire et la difficulté conséquente pour mettre en place une concurrence sur le 

marché de la production2449, la Commission a exigé que soit mise en place une procédure 

d’enchères ouverte et non discriminatoire pour une période minimale de cinq ans de vente 

d’électricité nucléaire au bénéfice des concurrents d’EDF en France2450. C’est ce que l’on appelle 

les VPP, pour virtual power plants, c’est-à-dire les centrales électriques virtuelles. Cette application 

particulièrement constructive du droit de la concurrence, s’apparentant largement à un marchan-

dage puisqu’elle visait le marché français pour une concentration ayant lieu sur le marché alle-

mand, révèle la nécessité pour la Commission de mettre en œuvre la dé-intégration horizontale de 

l’opérateur historique. Or, le droit interne a progressivement fini par consacrer cette solution. 

972. En France, le droit positif a en effet suivi la même évolution. Le problème ici vient du fait 

que la construction de centrales nucléaires, pour des raisons aisément compréhensibles, est très 

difficile. Le Code de l’énergie soumet en effet les installations nucléaires de base à un régime spé-

cifique2451 organisé par la loi n°2006-686 relative à la transparence et à la sécurité en matière nu-

cléaire2452. La création d’une centrale nucléaire est ainsi soumise à autorisation2453 dans des condi-

tions très restrictives2454 s’opposant en pratique à leur multiplication. Dès lors, c’est par la mise en 

place d’enchères électriques virtuelles qu’est réalisée la déconcentration horizontale du secteur. 

 En premier lieu, la CRE a d’abord salué et surveillé, par le biais de nombreuses recom-

mandations, la mise aux enchères des capacités de production d’EDF telle qu’elle résultait de la 

                                                 
2447 CRE, Rapport d’activité, 2001, p. 6.  
2448 MARTY F., « Vers un unbundling dans le secteur électrique par l’intermédiaire des mesures correctives de nature 
structurelle ? », article précité, p. 9. 
2449 Décision de la Commission COMP/M.1853 précitée, § 35 et 36. 
2450 Ibid., § 93 à 107. 
2451 Code de l’énergie, articles L. 313-1 et L. 313-2. 
2452 Loi n° 2006-686 du 13 juin 2006 relative à la transparence et à la sécurité en matière nucléaire. 
2453 Ibid., article 29. 
2454 Décret n° 2007-1557 du 2 novembre 2007 relatif aux installations nucléaires de base et au contrôle, en matière de 
sûreté nucléaire, du transport de substances radioactives. 
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décision de la Commission2455. Elle s’est par ailleurs prononcée en faveur de la création d’un « pro-

gramme régulé de mise à disposition d’électricité par EDF sur le marché de gros français », à défaut de mettre 

en œuvre une « mesure structurelle telle que la cession d’actifs de production par EDF »2456. Cependant, la 

CRE ne disposait pas de la compétence pour mettre en place un tel programme et se contentait 

donc de surveiller la mise en place des enchères par le biais de son pouvoir de surveillance des 

marchés2457. Celui-ci n’était cependant pas contraignant, le Conseil de la concurrence ayant en 

outre logiquement refusé de sanctionner sur le fondement du droit de la concurrence une re-

commandation de la CRE portant sur ce problème2458. 

 En deuxième lieu, c’est alors par le biais du droit de la concurrence qu’a été mise en place 

l’obligation d’accès à la production nucléaire. Ainsi, en 2007, le Conseil de la concurrence a déci-

dé que le refus d’EDF de donner un accès à ses capacités de production nucléaire à un prix rai-

sonnable constituait une pratique de ciseau tarifaire et donc un abus de position dominante2459, et 

a enjoint à EDF de négocier un accès à la production nucléaire de bonne foi avec Direct Éner-

gie2460. Plus généralement, le Conseil de la concurrence a enjoint EDF de fournir, par voie d’appel 

d’offre, ses concurrents en énergie nucléaire pour une durée longue, à des conditions transpa-

rentes et non discriminatoires et à un prix juste2461. La validité de l’offre formulée par EDF sera 

par la suite jugée favorablement par le Conseil2462, celui-ci se réservant toutefois la faculté de 

s’autosaisir afin d’approfondir cette ouverture à la concurrence2463, solution qui fut confirmée par 

la Cour d’appel de Paris2464. Néanmoins, le Conseil refusa d’aller jusqu’à fixer lui-même une 

« forme de régulation des prix de gros »2465, cela impliquant « des mesures de régulation qui excèdent manifeste-

ment la seule résolution des préoccupations de concurrence énoncées par le Conseil »2466. L’équivalence fonc-

                                                 
2455 Communication de la CRE du 10 juillet 2001 sur les enchères de capacités de production organisées par EDF ; 
Adde Communication de la CRE du 23 novembre 2001 sur les enchères de capacités de production organisées par 
EDF ; Adde CRE, Rapport d’activité, 2001, p. 32 ; Adde CRE, Rapport d’activité, 2002, p. 15 et pp. 30-32. 
2456 Communication du 16 mars 2006 de la Commission de régulation de l’énergie sur les Virtual Power Plants (VPP) 
mis en œuvre par EDF et leur évolution vers un programme régulé de mise à disposition d’électricité sur le marché 
de gros, pp. 1-4. 
2457 Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 8 janvier 2009 relative à la publication du rapport de 
surveillance du fonctionnement des marchés de gros français de l’électricité et du gaz naturel en 2007, pp. 2-3. La loi 
n° 2006-1537 du 7 décembre 2006 relative au secteur de l'énergie modifiant l’article 28 de la loi n°2000-108 précitée a 
mis en place une nouvelle mission au bénéfice de la CRE selon laquelle celle-ci « surveille, pour l’électricité et pour le gaz 
naturel, les transactions effectuées entre fournisseurs, négociants et producteurs, les transactions effectuées sur les marchés organisés ainsi 
que les échanges aux frontières ». 
2458 Décision n° 07-MC-04 du Conseil de la concurrence du 28 juin 2007 relative à une demande de mesures conser-
vatoires de la société Direct Énergie, §141 à 144. 
2459 Ibid., § 55 à 59 et § 74 à 132. 
2460 Ibid., § 145 à 148 et § 171 à 173. 
2461 Ibid., § 169 et 172 et dispositif de la décision. 
2462 Décision n° 07-D-43 du Conseil de la concurrence du 10 décembre 2007 relative à des pratiques mises en œuvre 
par Electricité de France, § 46 à 49, et § 132 à 154.  
2463 Ibid., § 163. 
2464 Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 29 octobre 2008 relatif au recours formé par la société Direct Énergie 
contre la décision n° 07-D-43 du 10 décembre 2007 relative à des pratiques mises en œuvre par Électricité de France. 
2465 Cons. Conc., Décision n° 07-D-43 précitée, § 129 et 130. 
2466 Ibid., § 131. 
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tionnelle du droit de la concurrence et du droit de la régulation connaît en effet des limites, certes 

relatives, dont l’analyse a déjà fait état s’agissant du droit des communications électroniques2467.  

 En toute hypothèse, il résulte de cette évolution, à l’instar de ce qui s’est produit en droit 

de l’Union européenne, que la dé-intégration horizontale du nucléaire s’est imposée car elle était 

nécessaire, peu important qu’elle ait été mise en œuvre en premier lieu par la régulation sectorielle 

ou par le biais du droit de la concurrence. 

973. En troisième lieu, poursuivant et achevant le processus de coévolution de la théorie éco-

nomique et du droit, la création d’un droit d’accès aux capacités de production nucléaire histo-

riques a fait l’objet d’une reconnaissance textuelle, relative en droit de l’Union européenne mais 

réelle en droit interne. 

 Ainsi, la directive 2009/72 prévoit dans son exposé des motifs, mais sans l’imposer nul-

lement, que la mise en place de centrales électriques virtuelles, et donc d’un droit d’accès des con-

currents à la production nucléaire, peut constituer une mesure permettant d’approfondir la con-

currence sur le marché électrique2468. Le droit de l’Union européenne reconnaît donc la pertinence 

des mesures de dé-intégration horizontale nucléaire de l’opérateur historique. 

 Or, le droit français a effectivement mis en œuvre une telle solution. Suite à la publication 

d’un rapport faisant de la mise en place d’un droit d’accès régulé aux capacités nucléaires l’unique 

solution pour approfondir la concurrence sur le secteur2469, la loi portant nouvelle organisation du 

marché électrique, dite loi NOME2470, a ajouté un article 4.1 à la loi de 2000 mettant en place « à 

titre transitoire un accès régulé et limité à l’électricité nucléaire historique (…) ouvert à tous les opérateurs fournis-

sant des consommateurs finals (…) à des conditions équivalentes à celles résultant pour Électricité de France de 

l’utilisation de ses centrales nucléaires »2471. Aujourd’hui, l’ « accès régulé à l’électricité nucléaire historique », dit 

ARENH, fait l’objet d’un chapitre spécifique au sein du Code de l’énergie2472.  

 Ce mécanisme vise à concilier la liberté de choix du fournisseur d’électricité tout en fai-

sant bénéficier les consommateurs de la compétitivité du parc électronucléaire français2473. Il 

donne aux seuls opérateurs fournissant des consommateurs finals sur le territoire métropolitain 

continental ou des gestionnaires de réseaux pour leurs pertes un accès régulé à l’électricité nu-

cléaire historique, c’est-à-dire à la production des centrales mises en service avant le 8 décembre 

20102474, et pour une période transitoire courant jusqu’au 31 décembre 20252475. Cet accès régulé a 

                                                 
2467 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
2468 Directive 2009/72 précitée, § 37 de l’exposé des motifs. 
2469 CHAMPSAUR P., Rapport de la commission sur l’organisation du marché de l’électricité, Présidée par Paul Champsaur, Avril 
2009, pp. 4 à 18.  
2470 Loi n° 2010-1488 du 7 décembre 2010 portant nouvelle organisation du marché de l'électricité. 
2471 Loi n° 2000-108 précitée, article 4.1 
2472 Code de l’énergie, Chapitre VI du Titre III relatif à la commercialisation du Livre III relatif aux dispositions 
relatives à l’électricité, articles L. 336-1 à L. 336-10. 
2473 Ibid., article L. 336-1. 
2474 Ibid., articles L. 336-1 et L. 336-2. 
2475 Ibid., article L. 336-8. 
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pour objet de permettre la concurrence puisqu’il est consenti à des « conditions économiques équiva-

lentes à celles résultant pour Électricité de France de l’utilisation de ses centrales nucléaires » historiques2476. 

 Le volume maximal d’électricité pouvant être cédé est défini par arrêté des ministres char-

gés de l’économie et de l’énergie pris après avis de la CRE, en fonction du développement de la 

concurrence sur les marchés de la production et de la fourniture2477. Des évaluations devront 

d’ailleurs être régulièrement menées afin de déterminer quel est l’impact de ce dispositif sur la 

concurrence et plus généralement sur le secteur, aux fins soit d’en prévoir la disparition, soit, dans 

le cas d’investissements pour prolonger la durée d’exploitation des centrales, aux fins de prévoir 

des dispositifs d’association des acteurs intéressés2478. Sur ce dernier point, il est d’ailleurs intéres-

sant de noter, et l’on y reviendra, que l’on se trouve ici face à un nouveau mécanisme de coopéra-

tion entre acteurs renvoyant à l’existence d’une structure de gouvernance vis-à-vis d’actifs présen-

tant de fortes spécificités. Il s’agit là d’une nouvelle confirmation de la communication entre le 

droit de l’électricité et la théorie économique néo-institutionnelle2479. 

 Les conditions de la vente et de l’accord-cadre de celle-ci sont fixées par le ministre de 

l’énergie sur proposition de la CRE2480. Le prix de cession sera arrêté par les ministres de 

l’économie et de l’énergie sur proposition de la CRE, la décision étant réputée acquise à défaut 

d’opposition de l’un des ministres dans un délai de trois mois2481, à partir du 7 décembre 2013, le 

système antérieur prévoyant que le prix de cession est déterminé par les ministres après avis de la 

CRE étant maintenu jusqu’à cette date2482. De manière plus générale, le rôle de la CRE sera abso-

lument fondamental dans ce dispositif puisque celle-ci propose les prix, calcule les droits, con-

trôle l’effectivité de l’accès, surveille les transactions effectuées par les entreprises de fourniture, 

et s’assure de la cohérence entre l’accès à l’électricité nucléaire historique et la consommation 

finale d’électricité2483. Enfin, la CRE peut utiliser son pouvoir de sanction en cas d’abus du droit 

d’accès régulé à l’électricité nucléaire historique, pour éviter la spéculation et la dés-incitation à 

l’investissement, ou au contraire d’entrave à l’exercice de ce droit2484. 

 Bien entendu, la détermination du prix de l’accès à l’électricité nucléaire pose un très 

grand nombre de problèmes, au regard du nombre de paramètres, en termes d’investissement, de 

prolongation de la durée de vie des centrales, de traitement des déchets, de recherche, etc., à 

prendre en compte2485, et il fait l’objet d’argumentations contradictoires, liées à la difficulté de 

                                                 
2476 Code de l’énergie, article L. 336-1. 
2477 Ibid., article L. 336-2. 
2478 Ibid., article L. 336-8. 
2479 Cf. Infra. 
2480 Code de l’énergie, article L. 336-8. 
2481 Ibid., articles L. 336-7 et L. 337-13. 
2482 Ibid., articles L. 336-7 et L. 337-16. 
2483 Ibid., article L. 336-9. V., par ailleurs les articles L. 336-3 à L. 336-5. 
2484 Ibid., article L. 134-26. 
2485 Délibération de la CRE du 5 mai 2011 portant avis sur le projet d'arrêté fixant le prix de l'accès régulé à l'électrici-
té nucléaire historique à 42 €/MWh au 1er janvier 2012. 
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préserver tant les intérêts du vendeur, c’est-à-dire EDF, que les intérêts des fournisseurs 

d’électricité2486. Des désaccords ont d’ailleurs eu lieu entre le gouvernement et la CRE, qui pré-

voyait initialement un prix plus élevé que le prix préconisé par l’autorité de régulation2487. 

 En définitive, le droit de la régulation compte donc, pour mettre en œuvre la concurrence 

en matière électrique en France, sur un dispositif d’accès régulé à l’énergie nucléaire, à défaut 

d’avoir mis en œuvre une dé-intégration du parc nucléaire2488, sans s’opposer pour autant à la 

conclusion directe de contrats entre EDF et ses concurrents2489. Il en résulte que s’il n’est donc 

pas considéré comme tout à fait impossible, le fonctionnement normal de ce marché apparaît 

tout à fait improbable à long terme. En toute hypothèse, l’évolution de cet accès régulé à la pro-

duction nucléaire démontre bien la coévolution du droit et de la théorie économique. 

974. En somme, les préconisations normatives de l’économie néo-institutionnelle relatives à la 

dé-intégration horizontale des opérateurs historiques ont fait l’objet d’une transcription progres-

sive en droit matériel de l’électricité. Un tel résultat se retrouve en outre en droit des communica-

tions électroniques, où l’analyse en termes de dé-intégration horizontale permet de dépasser 

l’échec de la transcription de l’économie des réseaux en droit de la régulation. 

b. La coévolution de la dé-intégration horizontale de l’opérateur historique 

dans les communications électroniques 

975. Le secteur des communications électroniques peut également faire l’objet d’une analyse 

économique en termes de dé-intégration horizontale ou plus largement de modification horizon-

tale de la structure des droits de propriété, s’agissant notamment de la question du spectre hert-

zien (i). Or, le droit positif tend à reprendre ces solutions par le biais de la création de marchés 

régulés d’échange de fréquences (ii). 

i. La dé-intégration horizontale dans les communications électroniques en 

économie néo-institutionnelle 

976. Pour les économistes néo-institutionnalistes, l’un des exemples les plus significatifs du 

raisonnement selon lequel il convient, pour créer un marché là où il n’en existait pas auparavant, 

                                                 
2486 Délibération de la CRE du 14 avril 2011 portant proposition d’arrêté pris pour application du II de l’article 4-1 
de la loi n°2000-108 du 10 février 2000 fixant les conditions de vente et les stipulations de l’accord-cadre pour l’accès 
régulé à l’électricité nucléaire historique, p. 2. 
2487 Ibid., p. 5. 
2488 TUOT T., « Loi NOME : trois débats derrière une usine à gaz », CP-ACCP, n°109, avril 2011, p. 3. 
2489 NICINSKI S., « La loi du 7 décembre 2010 portant nouvelle organisation du marché de l’électricité », article précité, 
p. 6. 
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de modifier la structure des droits de propriété est l’exemple du spectre hertzien2490. En effet, l’un 

des articles fondateurs de la pensée de Coase proposait précisément de démanteler la propriété 

publique du spectre hertzien afin de le réattribuer à des personnes privées2491. 

 Dès lors, pour ces économistes, il convient de créer un marché du spectre hertzien, ce qui 

suppose la détermination de droits de propriété sur le spectre et la possibilité de les échanger2492. 

Cependant, ce marché ne peut fonctionner de manière totalement autonome dans la mesure où 

les interférences liées au spectre impliquent de maintenir une certaine forme de régulation2493. 

 L’économie néo-institutionnelle propose donc un démantèlement et une distribution du 

spectre de nature à permettre la création d’un marché régulé de fréquences. Or, il apparaît que le 

droit matériel de la régulation a repris, sous réserve des contraintes propres au système juridique, 

une telle solution. 

ii. La dé-intégration horizontale en droit des communications électroniques 

977. L’analyse du spectre hertzien en termes de droits de propriété apparaît comme la plus 

convaincante du point de vue de la communication entre le droit et la théorie économique, ainsi 

que le démontre la coévolution du droit positif et de l’économie néo-institutionnelle. 

 En effet, la directive cadre exige la mise en place d’un marché secondaire du spectre, c'est-

à-dire que les échanges de droits d’utilisation du spectre doivent être rendus possibles sous le 

contrôle de l’autorité de régulation2494. L’amélioration du dispositif régissant le spectre hertzien est 

en outre au cœur de la nouvelle directive, celle-ci prévoyant notamment un renforcement des 

droits des titulaires d’autorisations par une limitation de l’intervention des autorités réglemen-

taires aux cas véritablement justifiés par l’intérêt général2495 ou par les risques de brouillage2496. 

Sous réserve des interventions nécessaires à la résolution de ces problèmes, la possibilité de ces-

sion ou de location du spectre est confirmée2497. 

 Le droit interne a mis en œuvre cette possibilité, puisque si les fréquences appartiennent 

au domaine public de l’État2498, certaines, dont la liste est arrêtée par le ministre chargé des com-

munications électroniques, peuvent faire l’objet d’une cession2499. Cependant, lorsque ces fré-

                                                 
2490 GLACHANT J.-M., « Regulating networks in the new economy », op. cit., p. 6 ; Adde DE VANY A., « Property 
rights in the electromagnetic spectrum », op. cit., pp. 167-171. 
2491 COASE R. H., « The Federal Communications Commission », Journal of Law and Economics, Volume 2, (1959), pp. 
1-40. 
2492 DE VANY A., « Property rights in the electromagnetic spectrum », op. cit., pp. 167-168. 
2493 EPSTEIN R. A., « Introduction », op. cit., pp. vxi-vxii et p. xviii. 
2494 Directive 2002/21 précité, article 9§3. 
2495 Directive 2009/140 précitée, § 32 et § 34 de l’exposé des motifs, article 1. 
2496 Ibid., § 31 de l’exposé des motifs. 
2497 Ibid., § 39 de l’exposé des motifs. 
2498 CPCE, article L. 41-1. 
2499 Ibid., article L. 42-3. 
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quences sont des fréquences rares au sens du code2500, l’autorité de régulation doit approuver a 

priori leur cession2501. En outre, cette dernière dispose du pouvoir de s’opposer a posteriori aux ces-

sions concernant les autres fréquences2502 sur le fondement notamment du respect de la concur-

rence2503. Sur ces points, l’ordonnance relative aux communications électroniques du 24 août 2011 

ne crée pas de changements significatifs2504. 

 En somme, le droit positif a bien procédé à la création d’un marché du spectre, par 

l’attribution sur les autorisations d’occupation du domaine public de droits réels. De ce point de 

vue, il rejoint l’analyse de l’économie néo-institutionnelle en termes de droits de propriété, au 

profit d’une plus grande efficacité économique. Cependant, cette coévolution trouve un certain 

nombre de limites dans des considérations propres au système juridique, qui ne remettent toute-

fois pas en cause sa dynamique. 

978. Ainsi, certaines contraintes propres au système juridique limitent la reprise des résultats de 

la théorie économique en droit de la régulation. 

 D’une part, le droit matériel de la régulation s’éloigne de l’analyse économique dans la 

mesure où les objectifs poursuivis peuvent diverger. Ainsi que le relève le droit de l’Union euro-

péenne, le problème posé par l’attribution du spectre hertzien est de permettre son utilisation 

économique tout en continuant de s’assurer de la protection de l’intérêt général2505. Or, celui-ci 

continue de justifier l’intervention des autorités publiques2506. Ainsi, en droit interne, l’autorité de 

régulation peut s’opposer à la cession des autorisations administratives pour des motifs tirés de 

l’ordre public, des besoins de la défense nationale, de la sécurité publique, ou encore de la bonne 

utilisation des fréquences2507, mais également, lorsque les ressources sont rares au sens du code2508, 

pour des raisons tenant au respect des engagements relatifs à la continuité du service public2509. 

Par ailleurs, l’autorité de régulation peut assortir son approbation des cessions de prescriptions 

adressées au cessionnaire ou au cédant « afin d'assurer le respect des objectifs mentionnés à l'article L. 32-1 

ou la continuité du service public »2510 et donc pour des raisons tenant largement à l’intérêt général. 

                                                 
2500 CPCE, article L. 42-2. 
2501 Ibid., article L. 42-3. 
2502 Ibid., article R. 20-44-9-2 
2503 Ibid., article R. 20-44-9-5, 3°. 
2504 V., Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 42. 
2505 Directive 2002/21 précitée, § 19 de l’exposé des motifs. V., également, pour une reprise de la même idée, Déci-
sion n° 676/2002/CE du Parlement européen et du 7 mars 2002 relative à un cadre réglementaire pour la politique 
en matière de spectre radioélectrique dans la Communauté européenne (décision «spectre radioélectrique»), § 8 et 9 
de l’exposé des motifs. 
2506 Directive 2009/140 précitée, § 3 et § 24 et s. de l’exposé des motifs, selon lesquels le spectre est une « ressource 
publique limitée » ayant une « grande valeur marchande », et selon lesquels il est « d’utilité publique » que sa gestion soit aussi 
efficace que possible « d’un point de vue économique, social et environnemental » ainsi que du point de vue de la « diversité 
culturelle », du « pluralisme des médias » et de la « cohésion sociale et territoriale », ou encore de l’ordre public et de la défense. 
2507 CPCE, article R. 20-44-9-5 1°, renvoyant au I de l’article L. 42-1. 
2508 Ibid., article L. 42-2. 
2509 Ibid., article R. 20-44-9-5 4°. 
2510 CPCE, article R. 20-44-9-6. 
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L’intérêt général constitue donc une limite à la transcription en droit des solutions de la théorie 

économique concernant la création d’un marché du spectre hertzien. 

 D’autre part, il est nécessaire du point de vue du droit interne de prendre ses distances 

vis-à-vis des résultats de l’économie néo-institutionnelle et des principes du droit de l’Union eu-

ropéenne. En effet, la cession dont il s’agit est sans doute une cession d’un point de vue écono-

mique, mais il ne s’agit pas d’une cession d’un point de vue juridique, conformément aux prin-

cipes du domaine public qui s’y opposent. En effet, le droit interne ne consacre pas l’existence 

d’une cession au sens strict, celle-ci- étant en réalité une abrogation de l’autorisation précédente et 

la délivrance d’une nouvelle autorisation, ou bien la modification partielle de l’autorisation exis-

tante2511. La réalité de la technique juridique diverge donc des conceptualisations économiques, 

voire du discours du droit positif qui parle pourtant lui-même de « cession »2512. 

 Néanmoins, ces deux réserves s’expliquent par le processus même de coévolution de 

l’économie néo-institutionnelle et du droit. En effet, la communication entre les deux sous-

systèmes s’opère, comme le montre le réaménagement des droits permettant la création d’un 

marché du spectre, tout en conservant l’autonomie de chacun d’eux par la conservation de leurs 

objectifs spécifiques. En outre, l’approfondissement de la coévolution du droit avec l’économie 

néo-institutionnelle n’est pas exclu dans la mesure où cette dernière, comme il a été vu, peut as-

similer l’existence de spécificités d’actifs de service public dont on pourrait imaginer l’application 

en matière de spectre hertzien. 

979. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent qu’il existe entre le droit 

de la régulation et l’économie néo-institutionnelle, par l’intermédiaire du couplage structurel des 

droits de propriété, une coévolution conduisant à la convergence des solutions adoptées en ma-

tière de dé-intégration des opérateurs historiques. Cette coévolution permet de comprendre la 

rationalité du droit de l’électricité du point de vue de la recherche de l’efficacité économique au-

tant qu’elle permet de réinterpréter les évolutions les plus récentes du secteur des communica-

tions électroniques dans le sens d’une communication entre le droit et l’économie néo-

institutionnelle, à la différence des résultats relatifs à l’économie des réseaux. Par ailleurs, 

l’existence d’une telle coévolution peut également être démontrée plus généralement s’agissant de 

l’extension des marchés concurrentiels en droit de la régulation. 

 

 

                                                 
2511 Ibid., article R. 20-44-9-7. 
2512 Ibid., article L. 42-3. 
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§2. La coévolution de l’extension des marchés concurrentiels en droit de la régulation et 

en économie néo-institutionnelle 

980. La coévolution du droit de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle se produit 

ensuite par le biais du concept d’organisation et de ses sous-divisions, comme le marché, le con-

trat ou la réglementation, qui constituent des couplages structurels entre le droit et la théorie éco-

nomique (A). Elle entraîne une convergence des solutions adoptées dans les réformes des indus-

tries de réseau s’agissant de l’extension des marchés concurrentiels, y compris lorsqu’elle est frei-

née en raison du maintien de politiques publiques s’opposant à l’efficacité économique (B). 

A. Les organisations, couplages structurels du droit et de l’économie 

981. L’économie néo-institutionnelle adopte comme hypothèse que les transactions, dès lors 

qu’elles atteignent un certain degré de spécificités d’actifs, doivent être encadrées par des struc-

tures de gouvernance, ou organisations, dont l’efficacité dépend des spécificités d’actifs dont il est 

question2513 (1). Or, les organisations s’analysent comme autant de couplages structurels entre la 

théorie économique et le droit qui permettent d’envisager leur communication dans une optique 

normative (2). 

1. L’efficacité des organisations en économie néo-institutionnelle 

982. L’économie néo-institutionnelle se donne pour vocation normative de déterminer 

l’efficacité respective (b) des différentes organisations destinées à encadrer les transactions (a). 

a. Le concept d’organisation 

983. L’économie néo-institutionnelle se définit comme la théorie économique étudiant les ins-

titutions et la façon dont les institutions interagissent avec les organisations2514. Le second aspect 

de l’économie néo-institutionnelle est donc l’étude des organisations, c'est-à-dire des structures de 

gouvernance des transactions2515. L’auteur fondateur est ici Oliver Williamson et le cadre de réfé-

rence la théorie des coûts de transaction2516.  

 La théorie des coûts de transaction adopte pour hypothèse que les structures de gouver-

nance sont nécessaires à l’existence des transactions car elles permettent de diminuer les coûts de 

transaction2517, liés aux asymétries d’informations, à l’opportunisme des agents, à l’incertitude, 

                                                 
2513 Cf. Supra. 
2514 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 1. 
2515 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., p. 25 et s. 
2516 WILLIAMSON O. E., Economic organization. Firms, markets and policy control, op. cit. 
2517 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., p. 3. 
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etc.2518, lesquels dépendent eux-mêmes des spécificités d’actifs des transactions2519. Le déroule-

ment de la transaction nécessite en effet une coopération entre les agents pour définir les droits 

de propriété, mettre en place des mécanismes d’incitations et de garanties crédibles, allouer cer-

tains pouvoirs de décision, résoudre les litiges, permettre l’adaptabilité de la transaction, etc.2520. 

En somme, les organisations sont nécessaires aux transactions car elles les rendent possibles en 

diminuant leurs coûts de sorte que la transaction permet au final un gain économique. 

984. Les organisations peuvent alors prendre des formes multiples, comme le marché, la hié-

rarchie2521, le contrat2522, la réglementation, etc.2523. De ce point de vue, l’économie néo-

institutionnelle se donne pour objectif d’apporter des solutions normatives en recherchant, pour 

chaque type de transactions, l’organisation la mieux adaptée. C’est ce que l’économie néo-

institutionnelle appelle le critère de la « remédiabilité ». 

b. La « remédiabilité » des organisations 

985. La théorie des coûts de transaction est fondée, à l’instar de l’analyse économique du droit, 

sur le théorème de Ronald Coase, mais en réalise une interprétation très différente. En effet, 

l’économie néo-institutionnelle adopte, en tant qu’article fondateur2524, le premier article 

d’importance de Coase, « La nature de l’entreprise », car c’est dans cet article que Coase insère pour 

la première fois la notion de coûts de transaction comme justifiant l’existence même des entre-

prises et l’existence d’un choix entre deux organisations différentes, le marché et l’entreprise2525. 

 L’économie néo-institutionnelle interprète alors l’article du « Problème du coût social » de 

Coase comme un approfondissement de l’article précédent sur la nature de l’entreprise et de son 

hypothèse de coûts de transaction2526, consistant à poser le principe selon lequel la normativité de 

la théorie économique vise à déterminer les arrangements organisationnels les plus adaptés à la 

                                                 
2518 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics », op. cit., p. 48 ; Adde GLACHANT J.-M., « Les nouvelles 
analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 267 ; Adde GHERTMAN M., « The puzzle of regula-
tion, deregulation and reregulation », op. cit., pp. 354-356. 
2519 WILLIAMSON O., « Transaction Cost Economics », op. cit., p. 41. 
2520 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », op. cit., 
p. 19 ; Adde BROUSSEAU E., GLACHANT J.-M., « The economics of contracts and the renewal of economics », in 
E. Brousseau, J.-M., Glachant (Eds.), The Economics of contracts. Theories and Applications, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2002, pp. 13-14. 
2521 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., pp. 26-27. 
2522 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics », op. cit., p. 48 et s. 
2523 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, pp. 
428-429. 
2524 V., COASE R. H., « L’économie néo-institutionnelle », Revue d’économie industrielle, n° 92, 2000, p. 51 ; Adde WIL-
LIAMSON O., « Transaction Cost Economics », op. cit., pp. 41-42 ; Adde WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost 
Economics: the natural progression », article précité, p. 455 et p. 458 et s. 
2525 V., cet article reproduit in COASE R. H., The firm, the market and the Law, Chicago, The University of Chicago 
Press, 1988, pp. 33-55. 
2526 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics Meets Posnerian Law and Economics », op. cit., p. 99-101. 
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transaction considérée2527. Elle analyse donc ces travaux comme les prémisses de la théorie des 

coûts de transaction. 

986. La théorie des coûts de transaction cherche en effet à déterminer le meilleur arrangement 

organisationnel possible2528, c'est-à-dire quelle est la structure de gouvernance des transactions qui 

permette le mieux d’exécuter la transaction tout en diminuant le plus possible les coûts de tran-

saction2529. C’est ce que l’on appelle le critère de la « remédiabilité », principe selon lequel « une condi-

tion est remédiable si une alternative supérieure réalisable peut être mise en œuvre avec des gains nets »2530.  

 Dans cette optique, la question de la bonne structure de gouvernance ne se détermine 

pas, au contraire des théories économiques néo-classiques, par rapport à un idéal abstrait mais en 

comparant les différentes solutions faisables2531, au demeurant imparfaites2532, l’environnement 

institutionnel ayant, de ce point de vue, une importance fondamentale quant à la question de sa-

voir ce qui est faisable et ce qui ne l’est pas2533. La normativité de l’économie néo-institutionnelle 

n’est donc pas une normativité relative à la fixation des prix, mais une normativité relative à la 

détermination des organisations efficaces2534. 

 De ce point de vue, l’économie néo-institutionnelle distingue le contrat classique, associé 

à la forme d’arrangement organisationnel qu’est le marché, le contrat néoclassique, associé à la 

forme d’arrangement organisationnel que sont les formes hybrides, et enfin le contrat de subor-

dination, associé à la forme hiérarchique2535. Chacune de ces organisations a ses inconvénients et 

ses avantages qui dépendent des spécificités d’actifs2536. 

 Or, une telle analyse permet d’opérer une communication avec le droit dans la mesure où 

l’organisation est un couplage structurel de la théorie économique et du droit. 

 

                                                 
2527 V., BERTRAND E., DESTAIS C., « Le "théorème de Coase", une réflexion sur les fondements micro-
économiques de l’intervention publique », article précité, pp. 119-120. Ici, l’interprétation de la théorie des coûts de 
transaction est tout à fait différente de l’interprétation donnée par l’analyse économique du droit, qui utilise ce pas-
sage de l’article de Coase pour justifier le principe selon lequel le droit peut être jugé à l’aune du principe d’efficience . 
De ce point de vue, il ne fait guère de doutes que l’interprétation de la théorie des coûts de transaction semble davan-
tage conforme à l’intention de Coase lui-même. Cf. Introduction. 
2528 WILLIAMSON O., « Transaction Cost Economics », op. cit., p. 41. 
2529 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics: the natural progression », article précité, p. 465 ; Adde 
SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., pp. 22-24. 
2530 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. 
2531 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, p. 3 ; Adde GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., p. 13 et pp. 
20-23 ; Adde GHERTMAN M., « The puzzle of regulation, deregulation and reregulation », op. cit., pp. 354-356. 
2532 PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., pp. 7-8. 
2533 Ibid., p. 16. 
2534 BROUSSEAU E., « Néo-institutionnalisme, prix et normativité », article précité, p. 30. 
2535 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., pp. 31-39. 
2536 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics: the natural progression », article précité, p. 465. 
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2. La qualification de couplage structurel des organisations 

987. La coévolution du droit et de l’économie néo-institutionnelle est rendue possible par le 

fait que l’organisation est un couplage structurel de la théorie économique vers le droit dans la 

mesure où elle est construite par le droit et correspond à des instruments juridiques (a). En outre, 

le critère d’efficacité des organisations, sans constituer un couplage structurel avec le droit, n’est 

pas dépourvu de pertinence du point de vue de ce dernier (b). 

a. Les caractéristiques de couplage structurel de l’organisation 

988. L’organisation est un couplage structurel des sciences économiques et du droit dans la 

mesure où, s’il s’agit d’un concept propre à la théorie économique puisque les mécanismes mis en 

avant ne se confondent pas avec les mécanismes juridiques (i), ceux-ci permettent néanmoins une 

communication avec le droit car ils répondent à des instruments juridiques (ii). 

i. L’organisation, clôture normative de la théorie économique 

989. L’organisation n’est pas un concept juridique, puisqu’elle a pour logique propre une dimi-

nution des coûts de transaction. Le recours au concept de structure de gouvernance, majoritaire-

ment utilisé en théorie économique, est ici particulièrement significatif, dans la mesure où il s’agit 

bien d’un concept spécifique à la théorie économique2537 éloigné de toute référence au droit. 

 De ce point de vue, si la théorie des coûts de transaction s’appuie sur le concept de con-

trat et s’analyse comme l’une des nouvelles théories économiques contractuelles2538, le concept 

économique de contrat ne correspond pas au concept juridique de contrat et le dépasse. Le con-

trat s’analyse en effet en théorie économique comme un accord par lequel deux parties s’engagent 

sur leur comportement réciproque2539. Or, cela conduit à adopter une conception particulièrement 

large du contrat qui ne se confond pas avec son acception juridique2540. Par exemple, les rapports 

entre le régulateur et les entreprises du secteur régulé sont parfois conçus en termes de contrat de 

                                                 
2537 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Économie des coûts de transaction, op. cit., p. 25 et s. 
2538 BROUSSEAU E., GLACHANT J.-M., « The economics of contracts and the renewal of economics », op. cit., pp. 
12-14. 
2539 Ibid., p. 3. V., également pour un juriste CHEVALLIER J., « Le modèle politique du contrat dans les nouvelles 
conceptions des régulations économiques », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, 
Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, p. 150. 
2540 GUENZOUI Y., « Le droit et la théorie économique des conventions », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engage-
ments dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, pp. 161-
181. 
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régulation2541. C’est aussi le cas des codes de bonne conduite privés, considérés comme des con-

trats2542. C’est également le cas de la réglementation, celle-ci étant analysée comme une structure 

de gouvernance hybride et donc comme un contrat néoclassique2543. C’est enfin le cas des autori-

sations administratives, dans la mesure où les licences, qui ne sont en droit que des autorisations 

administratives, sont considérées par les économistes comme des contrats et non comme des 

actes administratifs unilatéraux2544. 

 De même, le concept de réglementation en théorie économique est tout à fait différent du 

concept de réglementation en droit, puisqu’il vise de manière générale un contrôle d’une autorité 

publique sur des activités d’intérêt public, et est ainsi conçu comme un concept politico-

économique2545 et non comme une notion juridique. 

 En définitive, l’organisation et ses sous-ensembles constituent bien des concepts propres 

à la théorie économique. Cependant, ils permettent dans le même temps une communication 

avec le droit car ils répondent à des instruments juridiques. 

ii. L’ouverture cognitive du concept d’organisation vers le droit 

990. Dans le même temps, le concept d’organisation opère une ouverture cognitive sur le droit 

qui permet une communication entre les deux disciplines. En effet, de manière générale, les struc-

tures de gouvernance sont considérées comme organisées juridiquement2546. Ainsi, Williamson a 

toujours considéré que la théorie des coûts de transaction devait être fondée sur l’économie, la 

science des organisations et le droit2547. 

991. Par ailleurs, plus précisément, chacune de ces structures de gouvernance peut être consi-

dérée individuellement comme ouverte cognitivement vers le droit. 

 D’abord, le marché est ouvert sur le droit dans la mesure où il est lui-même composé 

d’institutions, notamment en ce qu’il dépend pour fonctionner de droits de propriété prédétermi-

nés2548. Le marché est un objet institutionnel2549, et donc un objet juridique car il est construit par 

le droit et encadré par le droit, qui prévoit les modalités d’exécution des transactions et sanc-

                                                 
2541 LASSERRE B., « Le contrat, entre la régulation sectorielle et le droit commun de la concurrence », in M.-A. Fri-
son-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et com-
mentaires », 2006, p. 240 ; Adde PERROT A., « Le modèle du contrat dans les nouvelles conceptions des régulations 
économiques », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences 
Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, p. 152 et s. 
2542 GUENZOUI Y., « Le droit et la théorie économique des conventions », op. cit., pp. 166-168. 
2543 WILLIAMSON O., « Transaction Cost Economics », op. cit., p. 57 ; Adde SPILLER P. T., TOMMASI M., « The 
Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., p. 517. 
2544 ART, Rapport annuel d’activités, 1997, p. 37. 
2545 OGUS A., Regulation: legal form and economic theory, Oxford-Portland, Hart Publishing, 2ème Ed., 2004, p. 1. 
2546 BROUSSEAU E., « Néo-institutionnalisme, prix et normativité », article précité, pp. 10-11. 
2547 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics Meets Posnerian Law and Economics », op. cit., p. 113 ; 
Adde WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics: the natural progression », article précité, pp. 468-469. 
2548 MATTEI U., Comparative law and economics, Michigan, The University of Michigan Press, 1998, p. 52 et s. 
2549 CORIAT B., WEINSTEIN O., « Institutions, échanges et marchés », article précité, pp. 37-62. 



Analyse néo-institutionnelle du droit matériel de la régulation 

428 

 

tionne le respect de ces règles2550. 

 Ensuite, le contrat est également un concept ouvert sur le droit. Si le contrat économique 

est plus large que le contrat juridique, il reste qu’il l’inclut2551. De ce point de vue, l’économie néo-

institutionnelle considère d’ailleurs que le droit permet l’amélioration de la théorie économique 

relative au contrat et inversement2552.  

 Enfin, la réglementation est également un concept permettant une ouverture cognitive 

vers le droit, puisque les économistes admettent que la réglementation est liée à la contrainte et 

est exercée par des autorités publiques de manière centralisée, de sorte qu’elle relève bien du droit 

public et même, en matière économique, du droit public économique2553. 

992. En définitive, le concept d’organisation, de manière générale et en ce qu’il mobilise les 

concepts de marché, de contrat et de réglementation, peut bien être qualifié de couplage structu-

rel de la théorie économique et du droit. En outre, le critère d’efficacité de la théorie des coûts de 

transaction n’est pas sans intérêt du point de vue du système juridique. 

b. La convergence du critère de la remédiabilité des organisations et du 

thème de l’efficacité juridique 

993. Conformément aux principes posés par l’analyse néo-institutionnelle du droit, la théorie 

économique et le droit poursuivent tous deux une fonction sociale déterminée et différente, 

l’économie recherchant la solution efficace et le droit la solution légale2554. Dès lors, il est bien 

évident que l’objet du droit n’est pas de déterminer la solution efficace mais seulement la solution 

valide, autrement dite légale2555. 

 Toutefois, le critère d’efficacité de l’économie néo-institutionnelle, l’économie des coûts 

de transaction, semble bien plus proche de la fonction sociale du droit que toute autre conception 

de l’efficacité économique2556. En effet, l’économie néo-institutionnelle cherche à mettre en place 

les structures de gouvernance les mieux à même de réduire l’opportunisme, l’incertitude, la viola-

                                                 
2550 COASE R. H., The firm, the market and the Law, Chicago, The University of Chicago Press, 1988, pp. 7-10. 
2551 BROUSSEAU E., GLACHANT J.-M., « The economics of contracts and the renewal of economics », op. cit., p. 
3. 
2552 Ibid., p. 30. 
2553 OGUS A., Regulation : legal form and economic theory, op. cit., p. 2. 
2554 LUHMANN N., « Le droit comme système social », in A.-J., Arnaud, P. Guibentif (dirs.), Niklas Luhmann observa-
teur du droit, « Droit et société », Paris, LGDJ, 1993, p. 61. 
2555 JAMIN C., « Que répondre à Éric Brousseau ? (Je n’ai presque rien à dire à un économiste) », in G. Canivet, B. 
Deffains, M.-A. Frison-Roche (dirs.), Analyse économique du droit : quelques points d’accroche, LPA, 19 mai 2005, p. 54. 
2556 CANIVET G., « La pertinence de l’analyse économique du droit : le point de vue du juge », in G. Canivet, B. 
Deffains, M.-A. Frison-Roche (dirs.), Analyse économique du droit : quelques points d’accroche, LPA, 19 mai 2005, pp. 24-
25 ; Adde CENTI J.-P., « Quel critère d’efficience pour l’analyse économique du droit ? », in L’analyse économique du 
droit, impérialisme disciplinaire ou collaboration scientifique, RRJ, 1987, pp. 455-473. 
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tion des règles posées par les agents économiques pour gouverner leurs relations, etc.2557.  

 Or, en ce sens, l’idée d’efficience n’est pas sans rapport avec des objectifs importants dans 

le cadre du système juridique, comme l’objectif d’efficacité juridique, c’est-à-dire la capacité de la 

norme de droit à atteindre son but, ou encore l’objectif d’effectivité de la norme, c’est-à-dire son 

application concrète2558. Dès lors, le critère de l’efficience en économie néo-institutionnelle étant 

particulièrement proche de la rationalité du système juridique, le droit peut valablement chercher 

à transcrire les résultats de l’économie néo-institutionnelle du point de vue des organisations. 

994. En somme, l’organisation étant un couplage structurel de la théorie économique et du 

droit, il peut être démontré l’existence d’un processus de coévolution à l’œuvre entre les deux 

disciplines, le droit ayant procédé à la transcription des solutions néo-institutionnelles en matière 

d’extension des marchés concurrentiels. Cette coévolution est particulièrement significative en 

droit de l’électricité mais vaut également en droit des communications électroniques. 

B. La coévolution des solutions juridique et économique d’extension des marchés 

concurrentiels 

995. Par le biais des couplages structurels de marché, de contrat et de réglementation se pro-

duit une coévolution de la théorie économique néo-institutionnelle et du droit de la régulation, 

notamment électrique, concernant l’extension des marchés concurrentiels (1), ainsi que les moda-

lités de mises en œuvre du service public, qui se caractérisent par une recherche grandissante de 

compromis entre l’exécution du service public et l’efficacité économique (2). 

1. La coévolution de la création de marchés de gros électriques en droit de 

l’électricité et en économie néo-institutionnelle 

996. L’économie néo-institutionnelle préconise, outre la dé-intégration de l’opérateur histo-

rique, l’approfondissement de la concurrence par la mise en place de marchés de gros électriques 

régulés. Cette solution a été transcrite progressivement en droit positif. On constate ainsi 

l’émergence de marchés de gros électriques pour la fourniture d’électricité pour la consommation 

finale (a) et pour la gestion de l’équilibre et de la coordination (b). 

 

                                                 
2557 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », op. cit., 
p. 19 ; Adde BROUSSEAU E., GLACHANT J.-M., « The economics of contracts and the renewal of economics », 
op. cit., pp. 13-14. 
2558 ROYER G., L’efficience en droit pénal économique. Étude de droit positif à la lumière de l’analyse économique du droit, Paris, 
LGDJ, « Droit & Économie », 2009, pp. 26-31 ; Adde GUENZOUI Y., « Le droit et la théorie économique des con-
ventions », op. cit., pp. 175-179. 
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a. Le développement des marchés de gros régulés de fourniture d’électricité 

997. L’économie néo-institutionnelle considère que le marché régulé est la structure de gou-

vernance la plus pertinente pour prendre en charge la spécificité d’actifs dédiés, ce qui impose la 

création de marchés de gros électriques (i). Or, le droit positif tend aujourd’hui à transcrire ces 

solutions comme le démontre l’importance croissante des marchés de gros électriques en droit 

matériel de la régulation (ii). 

i. Le marché régulé comme structure de gouvernance de la fourniture 

d’électricité 

998. Dans le cas de la gestion des spécificités d’actifs dédiés, c’est-à-dire lorsque la taille du 

marché est restreinte, il apparaît nécessaire de créer des places de marchés2559. La question se pose 

ici de savoir quelle est la bonne configuration de ces marchés de gros2560. Il existe trois types de 

marchés de gros différents.  

 Le premier type de marché de gros est simplement l’existence d’un marché fondé sur des 

contrats bilatéraux, dit marché OTC. Le deuxième type de marché de gros correspond au modèle 

d’un pool centralisé voire obligatoire où s’opèrent l’ensemble des transactions à court terme. Le 

troisième type de marché, enfin, correspond à des systèmes hybrides entre les contrats bilatéraux 

et les systèmes centralisés2561.  

 De ce point de vue, l’économie néo-institutionnelle considère que le meilleur système est 

l’existence de marchés de gros libres où s’échangent à la fois de l’électricité immédiatement, les 

marchés spot, et des contrats de long terme, à même de sécuriser les investissements, suivi du 

pool centralisé lui-même suivi des marchés OTC, qui constituent le pire de systèmes2562. 

999. Ces différents marchés ne sont cependant pas totalement libres. En effet, l’économie néo-

institutionnelle considère que les marchés de gros électriques doivent faire l’objet d’une régula-

                                                 
2559 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, p. 25. 
2560 V., par exemple NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 207-
211 ; Adde GEOFFRON P., MERITET S., « Les transitions réglementaires électriques », op. cit., p. 422 ; Adde 
GLACHANT J.-M., « Comparing institutional foundations : the creation of competitive wholesale electricity markets 
in Europe », in B. Deffains (dir.), L’analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris, Editions Cujas, 2000, pp. 
293-309. 
2561 GREEN R., LORENZONI A., PEREZ Y., POLLITT M., « Policy assessment and good practices », op. cit., pp. 
174-178. 
2562 GLACHANT J.-M., LÉVÊQUE F., « The electricity internal market in the European Union : what to do next ? 
», op. cit., pp. 5-7 ; Adde JOSKOW P. L., « Foreword : US vs. EU electricity reforms achievement », op. cit., pp. xvii-
xviii et pp. xxiii-xxiv ; Adde GREEN R., LORENZONI A., PEREZ Y., POLLITT M., « Policy assessment and good 
practices », op. cit., pp. 174-178. 
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tion2563, qui doit être une régulation spécifique qui ne peut se réduire au droit de la concurrence, 

celui-ci ne suffisant pas à prendre en charge seul les spécificités d’actifs dans l’électricité2564. 

1000. En définitive, l’économie néo-institutionnelle préconise la mise en place de marchés de 

gros libres importants dans lesquels s’échangent à la fois des produits de court et de long terme, 

ces marchés devant faire l’objet d’une régulation. Or, le droit positif a progressivement mis en 

œuvre les mêmes principes. 

ii. La création des marchés de gros régulés en droit de l’électricité 

1001. Le droit de l’électricité a progressivement opéré une transcription des solutions néo-

institutionnelles en autorisant l’existence de bourses d’électricité puis l’activité de négoce en élec-

tricité, ou trading2565. En effet, cette activité, ainsi que la création consécutive de places de marché, 

n’avait été prévue ni par la directive 96/922566, ni par la loi de 2000 qui la transposait en France2567. 

Elle s’est cependant progressivement imposée au sein du système juridique par l’action de la CRE 

qui a de ce point de vue opéré un travail très important de transcription de la théorie écono-

mique. Cette évolution semble aujourd’hui achevée, en témoigne le Code de l’énergie selon lequel 

l’activité de « vente aux consommateurs finals ou fourniture s’exerce[…] au sein de marchés concurrentiels »2568. 

1002. Ainsi, dans son rapport de l’année 2000, la CRE prônait déjà la création d’un marché spot 

au nom de l’efficacité économique, considérant qu’un tel marché de gros serait plus efficace 

qu’un marché OTC2569. À la fin de l’année 2000, de façon beaucoup plus significative, elle en ac-

ceptait la création sur la base d’une proposition de Powernext, en interprétant la loi comme auto-

risant l’activité de négoce par l’intermédiaire d’un marché de gros, à condition que le gestionnaire 

de réseau y soit étroitement associé et qu’elle assure elle-même une régulation sur ce marché2570. 

Cette décision fut ensuite confirmée en 2001 sur le fondement de la liberté du commerce et de 

l’industrie2571. La même année, la CRE acceptait les règles d’organisation du marché et s’octroyait 

un pouvoir de surveillance de celui-ci2572, en dehors de toute habilitation légale. En outre, il faut 

noter que les marchés de gros ont ensuite été renforcés par la commercialisation par Powernext 

                                                 
2563 VASCONCELOS J., « Foreword », in P. D. Cameron (Ed.), Legal aspects of EU energy regulation, implementing the new 
directives on electricity and gas across Europe, USA, Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 333 ; Adde NEWBERY D. 
M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 211-221 et pp. 279-280. 
2564 V., JOSKOW P. L., « Foreword: US vs. EU electricity reforms achievement », op. cit., p. xix. 
2565 CHEBEL-HORSTMANN N., La régulation du marché de l’électricité, Concurrence et accès aux réseaux, op. cit., pp. 223-
225. 
2566 Directive 96/92 précitée. 
2567 Loi n°2000-108 précitée. 
2568 Code de l’énergie, article L. 111-1. 
2569 CRE, Rapport d’activité, 2000, pp. 21-22. 
2570 Délibération de la CRE sur les conditions de création d’une bourse de l’électricité du 14 décembre 2000, pp. 1-2. 
V., également CRE, Rapport d’activité, 2001, pp. 29-30. 
2571 Communication de la CRE du 6 septembre 2001 relative à la liberté du négoce d’électricité, pp. 4-5.  
2572 Délibération de la CRE du 21 septembre 2001 sur le projet de règles de marché de Powernext, pp. 1-2. 
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de produits « futures », c'est-à-dire de contrats à long terme, pratique encouragée par le CRE2573. 

 En somme, la CRE a poussé à la création d’un marché de gros électrique, au nom de 

l’efficacité économique, alors même qu’en réalité la loi limitait très sévèrement le négoce de 

l’électricité2574. D’ailleurs, le Conseil d’État a estimé dans un avis du 15 octobre 2002 que 

l’interprétation de la CRE était constructive et que l’activité de négoce était interdite par la loi. Il 

considéra alors que même si cette interdiction n’était pas pertinente, le négoce ne pouvait être 

mise en œuvre, et que son autorisation supposerait une modification de la loi2575. Or, cette modi-

fication fut faite par une loi de 2003 qui autorisait incidemment le négoce en faisant à peine réfé-

rence aux « marchés organisés »2576. En définitive, il apparait que les marchés de gros électriques se 

sont imposés aux pouvoirs publics, et que leur création a par voie de conséquence été transcrite 

en droit, notamment du fait de l’intervention de la CRE, qui constitue sans doute une institution 

parlant à la fois le langage de la théorie économique et du droit. 

1003. De ce point de vue, le droit français a d’ailleurs anticipé le droit communautaire. La direc-

tive 2003/54 a en effet pour la première fois prévu l’existence de « clients grossistes » c'est-à-dire de 

« personnes physiques ou morales qui achètent de l’électricité pour la revendre à l’intérieur ou à l’extérieur du réseau 

où elles sont installées »2577, assimilés aux autres clients finals d’électricité2578. L’existence de ces clients 

grossistes a été confirmée par la directive 2009/722579, et la directive fait désormais explicitement 

référence aux marchés de gros d’électricité et aux bourses d’échanges d’électricité2580. Ainsi, 

l’activité de négoce est aujourd’hui prévue et donc autorisée par le droit de l’Union européenne. 

 Aujourd’hui, en droit interne, l’existence des marchés de gros est acquise, et ces marchés 

font l’objet d’une régulation. Le Code de l’énergie prévoit ainsi l’existence de « marchés organi-

sés »2581, notion qui peut alors s’analyser comme un couplage structurel du droit et de la théorie 

économique. Ainsi, l’activité de négoce est régie par le Code de l’énergie, qui traduit cependant 

encore une certaine méfiance vis-à-vis de cette activité.  

 En effet, l’activité de négoce est soumise à une autorisation préalable aux fins de s’assurer 

des compétences techniques, économiques et financières de l’opérateur, et de la capacité de celui-

ci à remplir ses obligations légales2582, et la liste des opérateurs de négoce est publiée2583. En outre, 

                                                 
2573 CRE (Commission de régulation de l’énergie), Rapport d’activité, 2004, pp. 44-45 ; Adde Communication de la 
Commission de régulation de l’énergie en date du 25 mars 2004 sur le projet de règles du marché de contrats 
d’échanges d’électricité à terme fermes standardisés (Powernext FuturesTM) de la société Powernext, p. 2. 
2574 CRE, Rapport d’activité, 2000, p. 22. 
2575 V., sur ce point CHEBEL-HORSTMANN N., La régulation du marché de l’électricité, Concurrence et accès aux réseaux, 
op. cit., p. 239. 
2576 Loi n° 2003-8 du 3 janvier 2003 relative aux marchés du gaz et de l’électricité et au service public de l’énergie, 
article 45, modifiant la Loi n°2000-108 précitée, article 15. III. 
2577 Directive 2003/54 précitée, article 2, 8). 
2578 Ibid., article 2, 7). 
2579 Directive 2009/72 précitée, articles 2 et 40. 
2580 Ibid., article 37.1 j) 
2581 Code l’énergie, article L. 131-2. 
2582 Ibid., article L. 333-1. Anciennement, loi n°2000-108 précitée, article 22. IV. 
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l’autorité administrative peut interdire l’exercice du négoce à un fournisseur lorsqu’il ne s’acquitte 

plus des écarts liés à son activité et lorsqu’il n’est plus financièrement viable, afin de protéger les 

consommateurs et de garantir le bon fonctionnement du réseau2584. 

1004. Par ailleurs, le droit a réalisé la transcription de l’économie néo-institutionnelle en attri-

buant des pouvoirs de régulation à la CRE, même si ceux-ci sont encore sans doute insuffisants.  

 Ici, c’est d’abord en dehors de toute base légale que la CRE s’est reconnue un pouvoir de 

surveillance des marchés de gros électriques2585, s’accordant même le droit d’exiger des modifica-

tions des règles de marché adoptées par Powernext2586 et de saisir le Conseil de la concurrence ou 

l’AMF en cas d’anomalies relevant de leurs compétences sur le marché2587. C’est seulement par la 

suite que ce pouvoir de surveillance va connaître une reconnaissance législative, rendue nécessaire 

par l’évolution des faits économiques, avec l’attribution à la CRE par la loi de 2005 d’une nou-

velle compétence de surveillance des marchés de gros2588 étendue en 2006 aux marchés de gros de 

gré à gré et aux échanges aux frontières2589.  

 Désormais, la CRE trouve en outre dans les dispositions de la nouvelle directive 2009/72 

une base légale à l’exercice de son pouvoir de régulation à l’occasion de la mise en œuvre de sur-

veillance2590. Elle s’appuie en effet sur une nouvelle compétence reconnue aux autorités de régula-

tion nationales par l’article 37 selon lequel l’autorité de régulation a pour mission de « surveiller le 

degré de transparence, y compris des prix de gros, et veiller au respect des obligations de transparence par les entre-

prises d’électricité »2591 et, plus explicitement encore, de « surveiller le niveau et l’efficacité atteints en termes 

d’ouverture des marchés et de concurrence pour les marchés de gros et détail, y compris pour les bourses 

d’électricité »2592. Aujourd’hui, ce pouvoir est codifié dans le Code de l’énergie et s’étend également 

aux échanges de quotas de gaz à effet de serre2593. 

1005. En principe, ce pouvoir est restreint à une simple surveillance des marchés2594. Cependant, 

l’évolution de l’activité de la CRE montre de quelle manière l’exercice de sa mission de surveil-

lance évolue au-delà du cadre légal pour servir de pouvoir de régulation.  

 En effet, à l’occasion de l’édiction de son premier rapport de surveillance portant sur la 

                                                                                                                                                         
2583 Code de l’énergie, article L. 333-2. 
2584 Ibid., article L. 333-3. 
2585 V., CRE, Rapport d’activité, 2004, p. 38 et s.  
2586 V., CRE, Communication sur le projet de règles du marché de contrats d’échanges d’électricité à terme fermes 
standardisés (Powernext FuturesTM) de la société Powernext, précitée, pp. 2-3. 
2587 V., CRE (Commission de régulation de l’énergie), Rapport d’activité, 2005, p. 61 et s. 
2588 Loi n° 2005-781 précitée, article 51, modifiant la loi n°2000-108 précitée, article 3. 
2589 Loi n° 2006-1537 du 7 décembre 2006 relative au secteur de l'énergie, article 5, modifiant la loi n°2000-108 préci-
tée, article 28. 
2590 CRE (Commission de régulation de l’énergie), Le fonctionnement des marchés de gros français de l’électricité et du gaz natu-
rel, Rapport annuel, 2009, pp. 41-42. 
2591 Directive 2009/72 précitée, article 37§1 i). 
2592 Ibid., article 37§1 j). 
2593 Code de l’énergie, article L. 131-2. 
2594 CRE (Commission de régulation de l’énergie), Rapport d’activité, 2007, p. 126. 
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surveillance des pics de prix sur Powernext, la CRE a émis un certain nombre de « préconisations » 

aux acteurs du marché, comme l’amélioration de leurs procédures internes d’intervention sur les 

marchés, la fiabilisation des données prévisionnelles de production, l’amélioration des procédures 

de Powernext, etc.2595. Elle considéra en outre qu’il n’était pas nécessaire de saisir le Conseil de la 

concurrence et, sans aucune base légale, posa le principe selon lequel elle « veillera à la mise en œuvre 

de ses préconisations, afin de s’assurer que les dysfonctionnements relevés ne se reproduisent pas »2596. L’exécution 

de ces préconisations résulta alors d’engagements spontanés d’EDF et de Powernext vis-à-vis de 

la CRE2597. En somme, c’est donc de manière informelle que la CRE a réalisé la régulation des 

marchés de gros. Une telle manière de procéder a par ailleurs été confirmée postérieurement dans 

le rapport pour 20072598 et dans le rapport pour 20082599. En 2009, s’agissant des marchés élec-

triques, mais à la différence des marchés de gros du gaz2600, la CRE n’a pas mis en œuvre de nou-

velles recommandations dans son rapport de surveillance, considérant que les marchés de gros 

électriques fonctionnaient en cohérence avec la situation du marché électrique2601. Cependant, 

ayant constaté un pic de prix pendant l’année 2009, la CRE a demandé dans une délibération à 

EDF de renforcer la fiabilité des données prévisionnelles de son parc de production et a recom-

mandé à EPEX, bourse d’électricité intra-européenne, de modifier ses procédures2602. Ceci est un 

exemple récent de la façon dont la CRE met en œuvre, par l’intermédiaire de son pouvoir de sur-

                                                 
2595 Communication de la Commission de régulation de l’énergie du 17 avril 2008 sur les résultats des investigations 
menées sur les pics de prix de l’électricité observés sur Powernext Day-ahead Auction en octobre et en novembre, 
pp. 2 à 5. 
2596 Ibid., p. 2. 
2597 Ibid., p. 4.  
2598 Communication de la Commission de régulation de l’énergie du 16 avril 2008 sur les modalités de surveillance 
des transactions sur les marchés de gros de l’électricité et du gaz, pp. 1-2. En effet, avant de lancer le processus de 
surveillance du marché, la CRE considérait que « la surveillance d’un marché vise à détecter tout comportement anticoncurrentiel » 
notamment en vérifiant qu’il n’y a pas d’abus de pouvoir de marché et que les transactions ayant lieu sur les marchés 
n’ont pas pour objectif réel une manipulation des cours, renvoyant éventuellement à l’autorité de concurrence. 
Néanmoins, la lecture du rapport dissipe assez rapidement cette impression. En effet, la CRE considère que la fonc-
tion de surveillance des marchés est rendue nécessaire par la spécificité du marché électrique et doit servir à la publi-
cation, par la CRE, de recommandations permettant un meilleur fonctionnement du marché. V., par ailleurs Délibé-
ration de la Commission de régulation de l’énergie du 8 janvier 2009 relative à la publication du rapport de surveil-
lance du fonctionnement des marchés de gros français de l’électricité et du gaz naturel en 2007, p. 4, dans laquelle la 
CRE considère qu’elle « formulera les recommandations qui lui sembleront appropriées sur les mesures que doivent mettre en œuvre les 
producteurs d’électricité pour permettre au marché d’anticiper de manière satisfaisante la situation du parc de production ». Celles-ci 
seront émises dans le rapport de surveillance de 2008. V., CRE, Le fonctionnement des marchés de gros français de l’électricité 
et du gaz naturel, Rapport annuel 2008, 2009, pp. 54-55.  
2599 CRE, Le fonctionnement des marchés de gros français de l’électricité et du gaz naturel, Rapport annuel 2008, 2009, pp. 47-48. La 
CRE, dans sa synthèse, ne constate pas l’exercice de pouvoir de marché ni dans le cadre de la valorisation des instal-
lations de production nucléaires et hydrauliques ni dans les activités d’EDF Trading. Officiellement, il n’y a donc 
aucun problème. Cependant, l’examen plus fin du rapport montre que la CRE émet un certain nombre de critiques à 
l’endroit du modèle d’optimisation de son parc par EDF, et pose le principe, en consacrant dans son rapport un 
encadré à cet effet intitulé « Adaptations techniques ou méthodologiques à apporter », que des « adaptations doivent être apportées 
par EDF à ses modèles d’optimisation sur la base de ces critiques ». 
2600 CRE, Le fonctionnement des marchés de gros français de l’électricité et du gaz naturel, Rapport 2009-2010, 2010, p. 77.  
2601 Ibid., pp. 1-51. 
2602 Ibid., pp. 24-25. V., par ailleurs Communication de la Commission de régulation de l’énergie (CRE) sur le pic de 
prix de l’électricité du 19 octobre 2009, p. 5. 
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veillance, une régulation des marchés de gros, s’octroyant un pouvoir allant sans doute au-delà de 

ses compétences, mais rendu nécessaire par les faits économiques. 

1006. En définitive, le droit positif, suivant les évolutions rendues nécessaires par les faits éco-

nomiques, a réalisé la transcription des préconisations de la théorie économique afin de mieux les 

prendre en compte s’agissant de la création et de la régulation des marchés de gros de la fourni-

ture électrique. En outre, ces marchés ne concernent pas que la fourniture d’électricité au client 

final, mais également la gestion de l’équilibre du réseau. 

b. Le développement des marchés de gros régulés de capacités  

1007. En outre, l’économie néo-institutionnelle préconise la mise en place de marchés pour 

prendre en charge les spécificités d’actifs de coordination (i). Cette solution tend à s’imposer pro-

gressivement en droit positif mais de manière plus nuancée (ii).  

i. Le marché régulé au service de la coordination en économie néo-

institutionnelle 

1008. Le problème posé par la spécificité temporelle se résout en principe par la mise en place 

d’un gestionnaire de réseau en charge de la fonction d’équilibre et de la lutte contre la congestion 

du réseau2603. En effet, la spécificité temporelle pousse à l’intégration2604. Cependant, l’économie 

néo-institutionnelle considère que cette solution est remédiable car les échanges s’effectuent de 

manière décentralisée sur un marché, de sorte qu’il existe un problème dans la mesure où la struc-

ture de gouvernance, centralisée, n’est pas parfaitement alignée sur les spécificités de la transac-

tion2605. De ce point de vue, il faut distinguer le marché interne des marchés transfrontaliers. 

1009. En ce qui concerne les marchés internes, l’économie néo-institutionnelle considère qu’il 

existe trois systèmes envisageables, la mise en œuvre de mécanismes d’achat et d’appel par le ges-

tionnaire de réseau, la conclusion de gammes de contrats entre le gestionnaire de réseau et les 

producteurs d’électricité et le troisième, enfin, la création de marchés de gros2606, dits marchés de 

                                                 
2603 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., PIGNON V., SAGUAN M., « Un marché européen de l’électricité ou des mar-
chés dans l’Europe ? Regards croisés: économistes et ingénieur », op. cit., p. 479 ; Adde AL-SUNAIDY A., GREEN 
R., « Electricity deregulation in OECD countries », Energy, 2006, pp. 773-774 ; Adde JOSKOW P. L., « Foreword : 
US vs. EU electricity reforms achievement », op. cit., p. xvii. 
2604 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, p. 
429. 
2605 FINGER M., GROENEWEGEN J., KUNNEKE R., « The quest for coherence between institutions and tech-
nologies in infrastructures », article précité, pp. 14-18. 
2606 GLACHANT J.-M., LÉVÊQUE F., « The electricity internal market in the European Union: what to do next? », 
op. cit., pp. 5-6. 
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capacités2607. Or la théorie économique tend à considérer que les anciens mécanismes de contrôle 

de la gestion opérés par le gestionnaire de réseau doivent être remplacés par la mise en œuvre 

d’un marché de gros2608, ce qui permettrait de récréer une cohérence entre le cadre concurrentiel 

de fourniture de l’électricité et la gestion technique du réseau2609.  

1010. En ce qui concerne la gestion des interconnexions frontalières, le problème est la conges-

tion des interconnexions et la gestion exclusive de celles-ci par les États membres, qui freinent la 

construction du marché commun2610. Or, pour l’économie néo-institutionnelle, le problème dont 

il s’agit n’est pas un pur problème de capacités et d’investissement, mais bien un problème de 

Market Design2611. Deux mécanismes sont alors envisageables. Le premier est la mise en place de 

mécanismes d’enchères. Le second, plus efficace, est la mise en place de bourses de capacités 

régionales2612. 

1011. En somme, l’économie néo-institutionnelle considère deux types de dispositifs alternatifs 

pour la prise en charge des problèmes de coordination, la mise en œuvre de procédures d’achat 

par enchères et la création de marchés organisés, cette dernière solution étant la plus efficace. Or, 

le droit positif a opéré une transcription relative de ces principes. 

ii. La transcription juridique relative des solutions de traitement de l’équilibre 

1012. Le droit matériel de la régulation des marchés électriques réalise aujourd’hui une trans-

cription relative des solutions néo-institutionnelles en ce qui concerne le problème du maintien 

de l’équilibre sur le réseau. De ce point de vue, il faut distinguer d’une part la situation du réseau 

interne et d’autre part la situation des interconnexions transfrontalières. 

1013. En premier lieu, la gestion de l’équilibre du réseau interne relève du gestionnaire de réseau 

de transport, qui « assure à tout instant l’équilibre des flux d’électricité »2613, et qui dispose aujourd’hui de 

l’ensemble de la gamme des moyens pour assurer sa mission, y compris le recours aux marchés 

                                                 
2607 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 187-189 ; Adde GREEN 
R., LORENZONI A., PEREZ Y., POLLITT M., « Policy assessment and good practices », op. cit., p. 178. 
2608 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., PIGNON V., SAGUAN M., « Un marché européen de l’électricité ou des mar-
chés dans l’Europe ? Regards croisés : économistes et ingénieur », op. cit., pp. 477-478 ; Adde JOSKOW P. L., « Fore-
word : US vs. EU electricity reforms achievement », op. cit., pp. xvii-xviii ; Adde GLACHANT J.-M., LÉVÊQUE F., « 
The electricity internal market in the European Union : what to do next ? », op. cit., pp. 6-7 et p. 9 ; Adde NEWBERY 
D., « Refining market Design », op. cit.,, pp. 58-59. 
2609 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., PIGNON V., SAGUAN M., « Un marché européen de l’électricité ou des mar-
chés dans l’Europe ? Regards croisés : économistes et ingénieur », op. cit., pp. 481-482. 
2610 Ibid., pp. 481-482. 
2611 Ibid., p. 480. 
2612 GLACHANT J.-M., LÉVÊQUE F., « The electricity internal market in the European Union : what to do next ? 
», op. cit., pp. 11-12. 
2613 Code de l’énergie, article L. 321-10. 



La convergence du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle 

437 

 

organisés. De ce point de vue, le droit positif s’est caractérisé par un processus de transcription 

progressive des préconisations des économistes. 

1014. En effet, tout d’abord, la directive 96/92 a prévu un système d’équilibrage fondé sur le 

seul gestionnaire de réseau, par le biais de l’appel des installations de production2614. Cette compé-

tence naturelle du gestionnaire de réseau a été confirmée dans les mêmes termes par la directive 

2003/542615 et par la directive 2009/722616. Ainsi, le gestionnaire du réseau de transport peut no-

tamment modifier les programmes d’appel afin d’assurer sa mission d’équilibre sur le réseau, pré-

rogatives qui s’exercent sous le contrôle de la CRE qui approuve les règles adoptées par le ges-

tionnaire de réseau de transport2617.  

1015. Cependant, la directive 2003/54 prévoyait que « dès que le marché sera suffisamment liquide, il 

conviendra de mettre en place des mécanismes de marché transparents pour la fourniture et l’achat de l’électricité qui 

sont nécessaires aux fins d’équilibrage »2618, ce qui a été confirmé par la directive 2009/722619. Celle-ci 

n’a d’ailleurs fait que consacrer des évolutions mises en œuvre par les autorités de régulation et en 

France la CRE. En effet, celle-ci avait autorisé la création de contrats de responsables d’équilibre 

en charge financièrement des écarts2620 puis, à partir de 2001, marquait son intention de se diriger 

« vers un marché d’ajustement » sur la base du marché spot régulé2621, qui a été réellement effectif à 

partir du 1er avril 20032622. Aujourd’hui, ce dispositif est codifié dans le Code de l’énergie qui pré-

voit que le gestionnaire de réseau de transport peut négocier librement avec les fournisseurs par 

le recours à des marchés organisés, sous le contrôle de la CRE2623. Le gestionnaire exerce cette 

mission par le biais de contrats conclus avec les différents fournisseurs2624. En somme, le droit de 

l’électricité semble avoir réalisé la transcription progressive des préconisations de la théorie éco-

nomique néo-institutionnelle. 

 Néanmoins, il faut noter qu’à la différence de ces dernières, le droit positif conserve au 

gestionnaire de réseau l’ensemble des moyens possibles pour opérer l’équilibre et non seulement 

le recours au marché, aux fins de garantir au mieux l’objectif de sécurité d’approvisionnement. 

D’une part, le gestionnaire de réseau peut se fournir en électricité par le biais de consultations 

                                                 
2614 Directive 96/92 précitée, articles 8§1 à 8§2. 
2615 Directive 2003/54 précitée, articles 11§ 1 à 11§4. 
2616 Directive 2009/72 précitée, articles 15§1 à 15§4. 
2617 Code de l’énergie, articles L. 321-10 et L. 321-11. Anciennement, loi n°2000-108 précitée, article 15. Dès lors 
qu’il y a un déséquilibre, en principe, le gestionnaire de réseau doit acheter l’électricité qui manque et facturer ensuite 
ce coût aux responsables du déséquilibre (CRE, Rapport d’activité, 2001, p. 22). 
2618 Directive 2003/54 précitée, § 17 de l’exposé des motifs. 
2619 Directive 2009/72 précitée, § 35 de l’exposé des motifs. 
2620 CRE, Rapport d’activité, 2001, p. 3 et pp. 22-23. L’existence de ces responsables d’équilibre est aujourd’hui codifiée 
dans le Code de l’énergie, article L. 321-15. 
2621 CRE, Rapport d’activité, 2001, p. 23. 
2622 CRE, Rapport d’activité, 2003, p. 2. 
2623 Code de l’énergie, article L. 321-11 et pour le gestionnaire du réseau de distribution, article L. 322-9. 
2624 Ibid., article L. 321-15. 
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publiques concurrentielles, non discriminatoires et permanentes2625, c’est-à-dire par le biais de 

procédures d’enchères considérées par les économistes comme moins efficaces que le marché. 

D’autre part, le Code de l’énergie fait aujourd’hui une place importante aux moyens d’autorité, 

puisque les fournisseurs et les consommateurs d’électricité doivent disposer, pour garantir la sé-

curité d’approvisionnement2626, de capacités de production ou d’effacement de consommation 

certifiées2627, le gestionnaire de réseau de transport pouvant conclure des contrats de réservation 

de puissance pour bénéficier de capacités d’effacement2628. De ce point de vue, il est enfin très 

significatif de souligner que la CRE a refusé de rendre obligatoire le recours au marché pour les 

prestations d’équilibrage, considéré comme un dispositif parmi d’autres2629, position confirmée 

par la Cour d’Appel de Paris2630. 

 Toutefois, il faut noter que la logique de marché n’est jamais très loin. En effet, lorsqu’un 

opérateur dispose de garanties de capacités en excédant de ses obligations, celui-ci peut les vendre 

sur le marché2631, dans la mesure où le Code de l’énergie a prévu que les garanties de capacités 

sont échangeables et cessibles2632. Le droit positif recherche donc ici un compromis entre 

l’efficacité économique et la garantie de la sécurité d’approvisionnement. 

1016. En second lieu, l’extension des marchés concurrentiels dans le but d’assurer l’équilibre se 

constate également en ce qui concerne les interconnexions transfrontalières. De ce point de vue, 

le droit positif a opéré une transcription de la théorie économique en organisant d’abord des en-

chères puis des bourses régionales d’échange d’électricité.  

1017. Pendant longtemps, le problème de la congestion aux frontières n’a pas été traité par les 

textes qui s’y rapportaient2633. C’est donc d’abord sans texte de référence2634 que les gestionnaires 

de réseau et les autorités de régulation se sont prononcés pour la mise en place de mécanismes 

concurrentiels et notamment, en premier lieu, de procédures d’enchères au nom de l’ « efficacité 

économique »2635 et sur le fondement de raisonnements issus des théories économiques2636. 

                                                 
2625 Code de l’énergie, article L. 321-11 et pour le gestionnaire du réseau de distribution, article L. 322-9. 
2626 Ibid., articles L. 335-1 et L. 335-2. 
2627 Ibid., articles L. 321-16, L. 321-17, L. 335-3 et L. 335-4. 
2628 Ibid., article L. 321-12. 
2629 Décision du CoRDiS de la CRE en date du 2 octobre 2009 sur le différend qui oppose les sociétés Tembec Ta-
rascon et Bioenerg à la société Electricité Réseau Distribution France (ERDF), relatif au comptage de l’électricité 
injectée par les installations de production des sociétés Tembec Tarascon et Bioenerg, p. 13. 
2630 Arrêt de la Cour d’appel de Paris en date du 7 septembre 2010, n°222/55, Poweo c RTE. 
2631 Code de l’énergie, article L. 321-16. 
2632 Ibid., article L. 335-3. 
2633 V., Directive 90/547 précitée. Celle-ci prévoyait une négociation entre gestionnaires de réseau des modalités, 
transparentes et non discriminatoires, de l’attribution de capacités aux interconnexions, avec une possibilité pour la 
Commission, en cas d’échec, de mettre en œuvre les procédures communautaires de droit commun (articles 3 et 4) ; 
Adde Décision n° 1254/96/CE du Parlement Européen et du Conseil du 5 juin 1996 établissant un ensemble 
d'orientations relatif aux réseaux transeuropéens dans le secteur de l'énergie. 
2634 CRE, Rapport d’activité, 2001, p. 3. 
2635 Ibid., p. 11. 
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 La directive 2003/54 a ensuite pris acte de ces évolutions. En effet, celle-ci confia aux 

autorités de régulation la compétence pour mettre en place les dispositifs de gestion de la conges-

tion2637 et prévoyait l’adoption d’un régime homogène2638, qui conduisit à l’adoption du règlement 

relatif aux interconnexions, le règlement 1228/20032639. Or, ce règlement considérait que les mé-

thodes d’attribution des interconnexions devaient être « basées sur les mécanismes du marché »2640, pré-

voyant, sans toutefois l’imposer, la procédure d’enchères2641. Parallèlement, en déclarant illégal 

tout accès prioritaire accordé préalablement à l’adoption de la directive 96/92, la Cour de justice 

facilita la mise en place de mécanismes concurrentiels dans le traitement des congestions2642.  

 Sur cette base, la CRE, en 2005, décida la généralisation du mécanisme d’enchères2643, 

tandis que la Commission, une année plus tard et sur la base de nouvelles recommandations figu-

rant en annexe du règlement n°1228/2003, obligea à l’adoption d’un tel mécanisme2644.  

 Ainsi, il apparaît que le droit positif a adopté progressivement le mécanisme d’enchères, 

transcrivant les préconisations de l’économie néo-institutionnelle qui voit dans ce dispositif la 

solution efficace de second rang. Le processus de transcription de la théorie économique va par la 

suite s’achever avec la transcription de la solution efficace de premier rang, à savoir la mise en 

place de bourses d’échange régionales. 

1018. Ensuite, en effet, le droit positif a délaissé progressivement la procédure d’enchères au 

profit de la création de marchés régionaux de capacités d’interconnexion transfrontalières régulés, 

comme l’indiquent les rapports de 20042645 et de 2005 de la CRE2646. Également, les recommanda-

tions de la Commission de 2006 avaient prévu la possibilité de mettre en œuvre des enchères 

« implicites (capacités et énergie) »2647 au nom d’une plus grande efficacité2648, c’est-à-dire des méca-

nismes de bourses d’électricité. Dès lors, les projets de création de marchés régionaux par les 

                                                                                                                                                         
2636 CRE, Rapport d’activité, 2002, p. 20. Ainsi, la CRE fait valoir que pour « l’attribution d’une ressource rare, on prête en effet 
aux mécanismes d’enchères une meilleure efficacité : en l’absence d’externalités et dans un monde concurrentiel parfait, ces mécanismes 
assurent que les attributaires sont les entreprises pour lesquelles la capacité a le plus de valeur, donc celles qui sauront le mieux en tirer 
profit ». 
2637 Directive 2003/54 précitée, article 23 a), b) et d). 
2638 Ibid., § 32 de l’exposé des motifs. 
2639 Règlement (CE) n° 1228/2003 précité. 
2640 Ibid., § 17 de l’exposé des motifs et article 6.  
2641 Ibid., annexe, dans laquelle sont seulement fixées des « orientations pour les ventes aux enchères explicites » sans que 
celles-ci soient imposées. 
2642 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 7 juin 2005, Vereniging voor Energie, Milieu en Water 
et autres contre Directeur van de Dienst uitvoering en toezicht energie, C-17/03. 
2643 Décision de la Commission de régulation de l’énergie du 1er décembre 2005 sur la mise en œuvre des pro-
grammes de travail dénommés « feuilles de route » concernant les procédures d'allocation de capacités d'intercon-
nexion en 2006 et la prise en compte de l'arrêt de la CJCE C-17/03 du 7.06.05, pp. 1-2.  
2644 Décision de la Commission du 9 novembre 2006 modifiant l’annexe du règlement (CE) n°1228/2003 concernant 
les conditions d’accès au réseau pour les échanges transfrontaliers d’électricité, §2.2 des orientations. 
2645 CRE, Rapport d’activité, 2004, pp. 65-66. 
2646 CRE, Rapport d’activité, 2005, p. 103. 
2647 Décision de la Commission du 9 novembre 2006 précitée, § 2.2 des orientations. 
2648 Ibid., § 2.8 des orientations. 
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régulateurs nationaux se sont intensifiés2649, et a été créé en novembre 2006 le premier couplage 

effectif de marché entre les marchés organisés français, belges et néerlandais2650. Cette tendance 

s’est ensuite renforcée sans qu’il soit nécessaire de multiplier les exemples2651, et vient progressi-

vement remplacer le mécanisme des enchères explicites de capacités aux frontières2652. 

 Or, la création de couplages de marché est considérée par la CRE comme la méthode la 

plus efficace d’allocation des ressources électriques aux frontières car elle permet d’harmoniser le 

prix de l’électricité sur les marchés2653. En outre, les marchés d’interconnexion interétatiques ont 

tendance à se concentrer ce qui participe grandement à l’intégration des différends marchés et 

donc à la création du marché intérieur2654. Enfin, La CRE contrôle la façon dont ces marchés sont 

organisés afin de s’assurer de leur bon fonctionnement2655.  

 La nouvelle directive 2009/72 vient enfin consacrer ce processus. En effet, celle-ci fait de 

l’interconnexion transfrontalière l’une de ses priorités afin d’achever le marché intérieur, 

d’accroître la concurrence et de garantir la sécurité d’approvisionnement2656. Elle pose alors le 

principe selon lequel les « États membres ainsi que les autorités de régulation nationales coopèrent pour assu-

rer l’intégration de leurs marchés nationaux à un ou plusieurs niveaux régionaux, à titre de première étape vers la 

création d’un marché intérieur totalement libéralisé », en particulier en ce qui concerne les questions 

transfrontalières2657. Cette disposition est complétée par un article spécifique consacré au régime 

des interconnexions qui fait également la promotion des marchés régionaux2658 et par l’adoption 

d’un nouveau règlement qui va dans le même sens2659. 

1019. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que le droit matériel de 

la régulation a progressivement transcrit les solutions de l’économie néo-institutionnelle concer-

nant la création de marchés de gros électriques au nom d’une meilleure efficacité économique, 

sous réserve toutefois des dispositifs de gestion de la congestion interne qui recherchent davan-

tage un compromis entre la recherche d’efficacité économique et une meilleure garantie de la 

sécurité d’approvisionnement. 

 Enfin, cette coévolution du droit et de l’économie néo-institutionnelle existe également en 

                                                 
2649 CRE, Rapport d’activité, 2006, pp. 68-75 ; Adde CRE, Rapport d’activité, 2007, pp. 24-26. 
2650 CRE, Rapport d’activité, 2007, pp. 27-28. 
2651 V., pour une analyse exhaustive de cette évolution CRE (Commission de régulation de l’énergie), Gestion et utilisa-
tion des interconnexions électriques, Rapport 2008, 2009, 103 p. 
2652 Délibération de la CRE du 28 octobre 2010 portant approbation de la méthode d’allocation implicite journalière 
des capacités d’interconnexion au sein de la région Centre-Ouest. 
2653 Ibid. 
2654 Délibération de la CRE du 9 décembre 2010 portant approbation des règles d’allocation de la capacité pour 
l’interconnexion électrique France-Italie. 
2655 Délibération de la CRE du 28 octobre 2010 portant approbation des règles d’allocation de la capacité infra-
journalière de l’interconnexion France – Allemagne ainsi que des règles Imports/Exports. 
2656 Directive 2009/72 précitée, § 5, 8, 44, 58, 59, 60 et 63 de l’exposé des motifs, notamment. 
2657 Ibid., article 6§1. 
2658 Ibid., article 38.2. 
2659 Règlement (CE) n° 714/2009 précité, article 1 b). 
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matière de service public, même si elle se trouve freinée par le maintien de politiques publiques 

s’opposant à la recherche de la seule efficacité économique. 

2. La coévolution des modalités de prise en charge du service public en droit de la 

régulation et en économie néo-institutionnelle 

1020. Enfin, on constate une coévolution du droit matériel de la régulation et de l’économie 

néo-institutionnelle s’agissant des modalités de mise en œuvre du service public. D’une part, la 

plupart des dispositifs conçus par le droit positif se caractérisent par une concordance avec le 

modèle d’analyse néo-institutionnel permettant la recherche conjointe de l’exécution du service 

public et d’une meilleure efficacité économique (a). D’autre part, les éléments qui limitent jus-

qu’aujourd’hui cette coévolution tendent néanmoins à se rapprocher des préconisations de la 

théorie économique, de sorte que l’on constate également une réduction des limites à la coévolu-

tion du droit et de la théorie économique (b).  

a. La coévolution des solutions juridique et économique de mise en œuvre du 

service public 

1021. La coévolution du droit et de la théorie économique en matière de service public est ren-

due possible par le fait que l’économie néo-institutionnelle réalise, par le biais du concept de spé-

cificité d’actif de service public, la transcription du concept juridique de service public, tout en 

proposant, de façon plus normative, des modalités de prise en charge efficaces (i). Or, cette ana-

lyse semble converger avec l’évolution du droit positif (ii). 

i. Les modalités de prise en charge du service public en économie néo-

institutionnelle 

1022. L’une des spécificités de l’économie néo-institutionnelle est son acceptation et la trans-

cription qu’elle opère du service public2660. Ainsi, en matière d’électricité, la théorie économique 

ne nie pas l’utilité du service public et de l’intervention publique s’agissant de l’investissement, de 

la sécurité d’approvisionnement, du développement durable2661, pour lesquels les mécanismes de 

marché ne sont pas suffisants2662.  

 Dès lors, du point de vue normatif, l’économie néo-institutionnelle considère qu’au regard 

de la spécificité des transactions impliquées dans les services publics, le choix en termes de struc-

                                                 
2660 Cf. Supra. 
2661 GREEN R., LORENZONI A., PEREZ Y., POLLITT M., « Policy assessment and good practices », op. cit., pp. 
198-201. 
2662 JOSKOW P. L., « Foreword: US vs. EU electricity reforms achievement », op. cit., pp. xxii-xxiii ; Adde GÓMEZ-
IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., pp. 321-322. 
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ture de gouvernance ne s’opère plus entre le marché et la hiérarchie, comme dans les transactions 

ordinaires, mais entre des contrats de concession et des mécanismes de réglementation, en fonc-

tion des coûts de transaction associés aux spécificités de service public2663.  

 Ces résultats sont intéressants dans la mesure où ils semblent concorder avec l’évolution 

du droit positif dans une optique de plus grande efficacité économique du service public. 

ii. Un modèle concordant avec les solutions du droit positif 

1023. Les autorités de régulation expriment clairement leur doctrine vis-à-vis du service public 

et plus largement vis-à-vis des politiques publiques dans les secteurs qu’elles régulent. Elles con-

sidèrent qu’elles sont en charge de mettre en œuvre ces politiques publiques de la façon la plus 

efficace possible du point de vue économique. 

 D’une part, la CRE a très clairement expliqué la façon dont elle se positionnait par rap-

port au service public et quel était son rôle vis-à-vis de celui-ci. Ainsi, considérant que les « pou-

voirs publics demeurent seuls compétents pour assurer la mise en œuvre des missions de service public, définir et 

conduire la politique énergétique », elle a estimé que dans « ces domaines, la CRE a choisi une ligne de con-

duite simple. Elle s’interdit de porter la moindre appréciation sur les objectifs ou orientations qui lui sont soumis 

mais cherche, conformément aux principes de la directive (…) et à la volonté du législateur, à proposer les solutions 

de mise en œuvre de ces politiques les plus efficaces, les plus claires possibles et les moins coûteuses pour le consom-

mateur »2664. La CRE s’est donc fixée une ligne de conduite consistant à ne pas remettre en ques-

tion les choix de politiques publiques mais à proposer les moyens de mise en œuvre de ces choix 

les plus efficaces possibles. 

 D’autre part, il en est de même de l’ARCEP. Ainsi qu’il a déjà été dit, la mise en œuvre de 

politiques publiques est une composante fondamentale de la mission de celle-ci2665. Notamment, 

dans son rapport de 1997, elle définissait de façon significative la régulation comme « le point de 

cohérence entre la liberté d’entreprise laissée aux acteurs économiques et la réalisation des objectifs de la politique 

publique »2666. Ce positionnement a été confirmé récemment en 2008 puisque selon elle, dans « la 

limite des missions qui lui sont confiées par la loi, l’ARCEP participe à la mise en œuvre des politiques publiques 

définies par le Parlement et le gouvernement »2667. 

 Or, de ce point de vue, la communication entre le droit et l’économie néo-institutionnelle 

est sans doute la méthode la mieux à même de répondre à cet objectif. On le constate à propos 

                                                 
2663 YVRANDE-BILLON A., Choix contractuels et performances, Le cas des chemins de fer britanniques, op. cit., p. 104 ; Adde 
GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., pp. 18-19. 
2664 CRE, Rapport d’activité, 2001, p. 34. 
2665 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
2666 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, 1997, p. 251. 
2667 ARCEP (Autorité de régulation des communications électroniques et des postes), Rapport public d’activités, 2008, p. 
27. 
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de la protection du consommateur, du service universel ou des obligations de service public en 

matière électrique relatives à la production et au développement du réseau. 

1024. En premier lieu, la protection des consommateurs est renforcée dans le cadre du droit de 

la régulation et fait l’objet de l’application directe d’une réglementation, tant dans le secteur de 

l’électricité que dans celui des communications électroniques. 

 Dans le secteur des communications électroniques, la protection des consommateurs fait 

désormais partie intégrante de la régulation symétrique mise en œuvre par l’autorité de régulation, 

qui s’ajoute sans s’y substituer à l’application du droit de la consommation2668. La protection des 

consommateurs est donc double, par la réglementation et par la régulation. 

 La situation est identique dans le secteur de l’électricité. La protection des consomma-

teurs, qui figurait déjà dans la directive 96/92 sans s’accompagner de mesures concrètes2669, est 

aujourd’hui un objectif fondamental de la directive 2009/72 où elle se trouve concrétisée sous la 

forme d’un grand nombre de dispositions2670, celle-ci prévoyant que les « États membres ou, si un 

État membre le prévoit, les autorités de régulation, devraient veiller au respect des droits des consommateurs »2671. 

En droit interne, le mécanisme prévu est double. D’une part, certaines dispositions du code de la 

consommation sont directement applicables aux contrats de vente d’électricité2672, qui prévoit par 

ailleurs certaines dispositions protectrices des consommateurs propres à l’électricité2673. Il existe 

par ailleurs une autorité publique, le médiateur national de l’énergie, chargée de recommander des 

solutions aux litiges entre les consommateurs et les fournisseurs d’électricité ou pour participer à 

l’information des consommateurs sur leurs droits2674. D’autre part, selon le Code de l’énergie, la 

« CRE contribue à garantir l’effectivité des mesures de protection des consommateurs »2675, celle-ci cherchant 

régulièrement à accroître son rôle en cette matière2676.  

 Or, ce système semble concorder avec le cadre d’analyse de la théorie économique néo-

institutionnelle. La protection du consommateur vise en effet les obligations imposées à 

l’ensemble des opérateurs au bénéfice de l’ensemble des consommateurs, mises en œuvre par une 

réglementation générale et impersonnelle adoptée et sanctionnée par l’État, et supervisée par 

l’autorité de régulation. Or, un tel régime pourrait faire l’objet d’une analyse en termes de remé-

                                                 
2668 Cf. Partie 1, Titre 2. 
2669 Directive 96/92 précitée, article 3. 
2670 Directive 2009/72 précitée, articles 3§7 et 3§9. 
2671Ibid., § 51 de l’exposé des motifs. 
2672 Code de l’énergie, articles L. 332-1, L. 332-2, et L. 332-3. 
2673 Ibid., articles L. 122-6 et L. 122-7, et articles L. 332-4 à L. 332-6. 
2674 Ibid., articles L. 122-1 à L. 122-5. Anciennement, loi n°2000-108 précitée, article 34-1. 
2675 Ibid., article L. 131-1. 
2676 Communication de la CRE du 10 janvier 2006 sur les travaux du GTE 2007 et du GTG 2007 relatifs à la prépa-
ration de l’ouverture des marchés des clients résidentiels de l’électricité et du gaz naturel au 1er juillet 2007, p. 1. 
Ainsi la CRE prévoyait ici un grand nombre de mécanismes et de procédures contractuelles pour favoriser 
l’information des consommateurs, les protéger en cas de résiliation, de changement de fournisseur, de comptage, etc., 
s’accordant des compétences élargies. 
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diabilité, dans la mesure où la réglementation est ici le moyen le plus efficace et le moins couteux 

pour imposer des obligations à tous les opérateurs au bénéfice de l’ensemble des consommateurs. 

1025. En deuxième lieu, une analyse similaire pourrait être faite à propos du service universel, 

dont le mécanisme est convergent en droit des communications électroniques et de l’électricité. 

 En droit de l’électricité, le service universel connaît en droit de l’Union européenne la 

même définition qu’en droit des communications électroniques puisqu’il vise le droit d’être ap-

provisionné sur tout le territoire en électricité d’une qualité bien définie et à des prix raisonnables, 

ce qui comporte la possibilité de désigner un fournisseur de dernier recours2677. En droit interne, 

le concept de service universel n’a pas été transcrit en tant que tel en droit de l’électricité, en rai-

son de l’attachement à la notion de service public, mais il est substantiellement présent. Ainsi, le 

service public concourt au développement équilibré du territoire et matérialise le droit de tous à 

l’électricité, produit de première nécessité2678, notamment par le biais de la tarification spéciale 

« produit de première nécessité »2679 et par le maintien de la fourniture d’électricité aux familles en 

grande difficulté2680. Par ailleurs, le service public de la fourniture d’électricité consiste également 

à assurer la fourniture d’électricité de secours2681, le ou les fournisseurs de secours étant désignés 

par l’autorité administrative à l’issue de procédures d’appel d’offres2682. 

 Ce système converge partiellement avec celui adopté en matière de communications élec-

troniques. Certes, ce n’est pas le cas s’agissant du tarif de première nécessité ou du mécanisme 

d’aide aux familles, puisque ceux sont mis en œuvre par le fournisseur puis intégralement com-

pensés2683 par le système de compensation des charges résultant des obligations de service public 

payées par les consommateurs finals2684. Néanmoins, en ce qui concerne le choix du fournisseur 

de secours, le mécanisme choisi est le même qu’en matière de communications électroniques 

puisque l’opérateur est choisi après une procédure de sélection concurrentielle2685. De ce point de 

vue, le mécanisme du droit de l’électricité apparaît donc seulement partiellement efficace. 

 En effet, le régime du service universel peut également faire l’objet d’une analyse en 

termes néo-institutionnels. En effet, le service universel est d’abord défini par la réglementation, 

en ce qu’il s’agit d’un ensemble minimal de services dont tous les consommateurs peuvent poten-

tiellement bénéficier, mais, dans la mesure où il ne bénéfice pas en pratique à tous mais aux seuls 

consommateurs ne faisant pas appel au marché, dans l’électricité lorsque ceux-ci font appel à 

fournisseur de secours, qu’il apparaît plus pertinent de sélectionner l’opérateur le plus efficace 

                                                 
2677 Directive 2009/72 précitée, article 3§3, renvoyant à l’article 37§6, et § 47 de l’exposé des motifs. 
2678 Code de l’énergie, article L. 121-1. 
2679 Ibid., articles L. 121-5 et L. 337-3. 
2680 Ibid., article L. 121-5 et Code de l’action sociale et des familles, article L. 115-3. 
2681 Ibid., article L. 121-5. 
2682 Directive 2009/72 précitée, article 3§3 ; Adde Code de l’énergie, article L. 333-3. 
2683 Code de l’énergie, articles L. 121-6 et L. 121-8. 
2684 Ibid., articles L. 121-6 à L. 121-28. 
2685 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
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dans sa mise en œuvre. Un tel modèle permet alors de s’assurer de l’effectivité du service univer-

sel tout en diminuant les coûts de transaction. 

1026. En troisième lieu, il semble également exister une convergence entre le droit de la régula-

tion et l’économie néo-institutionnelle à propos des obligations de service public. Le modèle du 

contrat et du contrat de concession en particulier s’impose en effet en cette matière comme le 

meilleur moyen de concilier service public et efficacité.  

1027. Tout d’abord, il faut noter que le contrat de concession a toujours été utilisé dans le sec-

teur électrique pour prendre en charge les fonctions de service public. Ainsi, la gestion du réseau 

de transport donnée par l’État au gestionnaire de réseau est juridiquement une concession2686, et 

ce depuis 19062687, le gestionnaire de réseau exerçant alors son activité selon un cahier des charges 

type de concession approuvé par décret après avis de la CRE2688. Il en est de même, à l’exception 

des « entreprises locales de distribution », anciennement DNN2689, en ce qui concerne les réseaux de 

distribution, qui appartiennent aux collectivités territoriales2690 et qui sont également des conces-

sions2691 depuis 19062692, et qui sont exploités selon des cahiers des charges2693. Certes, les conces-

sions dont il ne s’agit ne sont pas encore, à ce stade, de véritables concessions, puisque la conces-

sion du réseau de transport ne peut être confiée qu’au gestionnaire de réseau de transport2694, en 

pratique RTE, et les concessions des réseaux de distribution ne peuvent être confiées, sauf excep-

tion des entreprises locales de distribution, qu’à la société gestionnaire des réseaux publics de 

distribution issue de la séparation des activités d’EDF2695, en pratique ERDF. Cette attribution 

obligatoire à certaines gestionnaires, notamment dans le cas du réseau de distribution, semble 

contestable du point de vue de l’efficacité ; elle a cependant été considérée comme justifiée par la 

nécessité de maintenir la cohérence du réseau et la péréquation des tarifs2696. Il n’est néanmoins 

pas sûr que cette position se maintienne toujours, même si elle n’est pas remise en cause à ce jour. 

1028. Ensuite, d’un point de vue général, il faut noter que les objectifs et les modalités permet-

tant de mettre en œuvre les objectifs de service public font l’objet de contrats conclus entre l’État 

et EDF2697, entre l’État et les sociétés gestionnaires des réseaux de transport et de distribution2698, 

                                                 
2686 Code de l’énergie, article L. 321-1. 
2687 Loi du 15 juin 1906, article 6. 
2688 Code de l’énergie, article L. 321-2. 
2689 Ibid., articles L. 322-1 et L. 111-54. V., par ailleurs les dispositions spécifiques concernant la commercialisation 
d’électricité par une entreprise locale de distribution, articles L. 334-1 et L. 334-2. 
2690 Ibid., article L. 322-4. 
2691 Ibid., articles L. 111-51 et L. 322-1. 
2692 Loi du 15 juin 1906, article 6. 
2693 Code de l’énergie, article L. 322-2. 
2694 Ibid., articles L. 321-1 et L. 111-40. 
2695 Ibid., article L. 111-52. 
2696 Cons. Const., Loi relative au secteur de l’énergie, n° 2006-543 DC, précité, considérants n°28 à 31. 
2697 Anciennement, loi n° 2004-803 du 9 aout 2004, article 1. 
2698 Code de l’énergie, article L. 121-46. Anciennement, loi n° 2004-803 précitée, article 1. 
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et entre l’État et les autres entreprises assurant des missions de service public2699. Le contrat s’est 

donc imposé comme un moyen de renforcer l’efficacité de l’exécution du service public. Cela est 

encore plus net en matière de service public de production et de développement du réseau, où 

l’instrument du contrat associé à la mise en concurrence se développe. 

1029. En ce qui concerne le service public de la production, les directives ont autorisé l’État, 

aux fins d’assurer la sécurité d’approvisionnement, l’efficacité énergétique et des objectifs envi-

ronnementaux, à mettre en œuvre une planification de long terme des besoins d’investissement 

en production2700. Le droit interne a ainsi prévu que la mission de « service public du développement 

équilibré de l’approvisionnement en électricité » consiste en la réalisation des objectifs définis par la pro-

grammation pluriannuelle des investissements de production arrêtée par le ministre de 

l’énergie2701. Or, lorsque les capacités de production existantes ne répondent pas à ces objectifs, 

l’autorité administrative peut recourir à un appel d’offres2702, EDF et les entreprises locales de 

distribution étant alors tenues, si elles ne sont pas sélectionnées, de conclure un contrat 

d’achat2703, ce dispositif faisant l’objet d’une compensation2704 . 

 De ce point de vue, il peut être souligné que la même logique est à l’œuvre en matière de 

service public dans les communications électroniques, notamment concernant le service public 

local d’infrastructures, mis en œuvre par le biais de délégations de service public2705. 

 Or, ce dispositif consistant, dans le cas de la production, à mettre en place un contrat de 

concession semble concorder avec le cadre d’analyse néo-institutionnel, dans la mesure où celui-

ci préconise la mise en place de contrats de concessions en cas de service public. Dans ce type de 

cas, en effet, le faible nombre d’acteurs concernés ne rend pas nécessaire l’adoption d’une régle-

mentation et incite, en termes de coûts de transaction, à la conclusion d’un contrat avec l’autorité 

publique, en charge du service public. La mise en concurrence de ce contrat permet alors de con-

cilier exécution du service public et efficacité économique. 

1030. Enfin, le service public du développement du réseau de transport semble aller dans le 

même sens. L’État peut en effet, aux fins d’assurer la sécurité d’approvisionnement, l’efficacité 

énergétique et des objectifs environnementaux, mettre en œuvre une planification de long terme 

des besoins d’investissement en transport2706. Ainsi, il existe une mission de développement et 

d’exploitation des réseaux prise en charge par le gestionnaire de réseau dans le cadre d’un schéma 

                                                 
2699 Code de l’énergie, article L. 121-47. 
2700 Directive 2003/54, article 3§2 ; Adde Directive 2009/72 précitée, articles 3§2 et 3§14. 
2701 Code de l’énergie, article L. 121-3 et articles L. 141-1 à L. 141-3. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 
2.I 1°. 
2702 Directive 2009/72 précitée, § 43 de l’exposé des motifs et article 8 ; Adde Code de l’énergie, articles L. 311-10 et 
L. 311-11. Anciennement, loi n°2000-108 précitée, article 6. II et article 8. 
2703 Code de l’énergie, article L. 311-12. 
2704 Ibid., articles L. 311-13 et L. 121-7. 
2705 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
2706 Directive 2003/54, article 3§2 ; Adde Directive 2009/72 précitée, articles 3§2 et 3§14. 
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décennal2707. Or, la nouvelle directive a prévu qu’en cas de défaillance du gestionnaire, l’autorité 

doit pouvoir exiger de celui-ci la réalisation de l’investissement2708, l’obliger à une augmentation 

du capital permettant de financer ces investissements2709, mais aussi disposer de la possibilité de 

« lancer une procédure d’appel d’offres ouverte à tous les investisseurs pour l’investissement en question »2710, sa-

chant que dans ces trois cas le gestionnaire peut être tenu d’accepter le financement et la cons-

truction par un tiers2711. Le droit interne a transposé ce dispositif en écartant toutefois la seconde 

solution, privilégiant la mise en demeure et l’organisation des appels d’offres2712. 

 Dès lors, on constate que c’est encore une fois la procédure contractuelle par voie 

d’enchère qui est prônée par le droit positif pour mettre en œuvre le service public. Conformé-

ment aux principes posés précédemment, le nombre d’acteurs intéressés étant faible, le recours à 

la concession semble être en effet la meilleure manière de garantir à la fois le service public et 

l’efficacité économique. 

1031. En définitive, il apparaît qu’un certain nombre de mécanismes de prise en charge du ser-

vice public concordent avec les solutions proposées par la théorie économique, permettant alors 

de concevoir des solutions de service public qui soient également efficaces. 

 Certes, néanmoins, la coévolution du droit et de la théorie économique connaît encore de 

nombreuses limites en matière de service public, dans la mesure où les politiques publiques adop-

tées par l’État s’opposent parfois à la recherche de l’efficacité économique. Toutefois, il semble 

que même ces dernières soient en rémission, confirmant le processus de communication entre le 

droit et l’économie néo-institutionnelle à l’œuvre en droit de la régulation.  

b. La réduction des limites à la coévolution des solutions juridique et 

économique de mise en œuvre du service public 

1032. Un certain nombre de solutions mises en œuvre par les pouvoirs publics dans le cadre du 

service public s’opposent frontalement à l’objectif d’efficacité économique, conduisant aux li-

mites de la convergence entre le droit et l’économie. Néanmoins, sans remettre en cause dans leur 

principe ces limites, force est de constater que le droit positif se caractérise également ici par la 

recherche émergente d’un compromis entre le maintien des politiques publiques et l’efficacité 

économique. On le constate en matière de développement des énergies renouvelables (i) et en 

matière de service public de fourniture (ii). 

                                                 
2707 Directive 2009/72 précitée, article 22§7. 
2708 Ibid., article 22§7 a). 
2709 Ibid., article 22§7 c). 
2710 Ibid., article 22§7 b). 
2711 Ibid., article 22. 
2712 Code de l’énergie, article L. 321-6. II. 
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i. La réduction de l’inefficacité du service public de développement des 

énergies renouvelables 

1033. Le service public est organisé selon des modalités peu efficaces en matière d’énergies re-

nouvelables2713, même si l’on constate de ce point de vue une réduction des limites de la coévolu-

tion entre le droit et la théorie économique. En effet, pour favoriser le développement des éner-

gies vertes, le législateur a mis en place des obligations d’achat pesant sur EDF et les entreprises 

locales de distribution s’agissant de la production d’électricité à partir d’énergies renouvelables2714 

qui font l’objet d’une compensation2715. Or, il semble que ce système fasse l’objet d’une contesta-

tion au nom de l’efficacité économique. 

1034. De ce point de vue, la CRE s’est très tôt alignée sur une position en faveur du mécanisme 

d’enchères. En effet, dans ses premiers avis relatifs aux arrêtés fixant les conditions de l’obligation 

d’achat, la CRE a pris position contre ce mécanisme dans la mesure où celui-ci ne permet jamais 

d’atteindre l’objectif d’efficacité économique2716. Au contraire, elle s’est prononcée en faveur d’un 

système d’appel d’offre, permettant mieux que le mécanisme d’obligation d’achat de remplir les 

objectifs de service public visés tout en le faisant de manière plus efficace2717. Cette position de 

principe a été par ailleurs confirmée à de très nombreuses reprises2718. La CRE a également cher-

ché à se rapprocher des mécanismes de marché en fixant les charges du fonds de compensa-

tion2719 et les prix de l’achat de l’électricité2720 en fonction des prix de marché. Plus généralement, 

                                                 
2713 Pour les dispositions générales sur ce sujet, V., Code de l’énergie, articles L. 211-1 à 211-7. 
2714 Code de l’énergie, articles L. 314-1 et s. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 10. 
2715 Ibid., article L. 314-3 et articles L. 121-6 et s. 
2716 Avis de la Commission de régulation de l’électricité en date du 5 juin 2001 sur l’arrêté fixant les conditions 
d’achat de l’électricité produite par des installations utilisant l’énergie hydraulique des lacs, cours d’eau et mers, telles 
que visées à l’article 2-1 du décret n°2000-1196 du 6 décembre 2000 ; Adde Avis de la Commission de régulation de 
l’électricité en date du 12 juillet 2001 sur l’arrêté fixant les conditions d’achat de l’électricité produite par les installa-
tions de cogénération d’électricité et chaleur valorisée ; Adde Avis de la Commission de régulation de l’électricité en 
date du 19 juillet 2001 sur l’arrêté fixant les conditions d’achat de l’électricité produite par les installations qui élimi-
nent des déchets animaux bruts ou transformés. 
2717 Ibid. 
2718 Avis de la Commission de régulation de l’électricité en date du 18 octobre 2001 sur l’arrêté fixant les conditions 
d’achat de l’électricité produite par les installations d’une puissance inférieur ou égale à 36 kVA pouvant bénéficier de 
l’obligation d’achat, p. 4 ; Adde Avis du 30 octobre 2008 sur le projet d’arrêté fixant les conditions d’achat de 
l’électricité produite par les installations utilisant l’énergie mécanique du vent, p. 13. V., également CRE, Rapport 
d’activité, 2004, p. 73 ; Adde CRE, Rapport d’activité, 2006, p. 101. 
2719 Proposition de la Commission de régulation de l’électricité en date du 20 décembre 2001 relative au montant 
prévisionnel des charges du service public de la production d’électricité pour 2002, p. 6 ; Adde Proposition de la 
Commission de régulation de l’électricité en date du 26 septembre 2002 relative au montant prévisionnel des charges 
du service public de la production d’électricité pour 2003, p. 9. 
2720 Avis de la Commission de régulation de l’énergie du 26 juin 2006 sur le projet d’arrêté fixant les conditions 
d’achat de l’électricité produite par les installations qui valorisent le biogaz, pp. 1-2 ; Adde Avis du 29 juin 2006 sur le 
projet d’arrêté fixant les conditions d’achat de l’électricité produite par les installations utilisant l’énergie radiative du 
soleil telles que visées au 3o de l’article 2 du décret no 2000-1196 du 6 décembre 2000, pp. 1-20. 
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elle est très souvent critique des prix et des modalités de mise en œuvre de l’obligation d’achat2721. 

 Suite à ces critiques, le législateur a mis en œuvre un certain nombre d’avancées dans le 

sens de la CRE mais sans remettre en cause le système de l’obligation d’achat. Ainsi la loi de 2004 

a prévu, sauf exceptions, la possibilité pour les nouvelles installations de ne disposer qu’une seule 

fois du mécanisme d’obligation d’achat2722, ce qui constitue une limite à celui-ci. Le système a 

ensuite été suspendu s’agissant de l’obligation d’achat de l’énergie solaire2723, le Conseil d’État 

ayant refusé de remettre en cause cette suspension en urgence en raison de « l’intérêt public qui 

s’attache au réexamen d’un système incitatif dont les effets, dans son équilibre actuel, risque de soumettre les con-

sommateurs d’électricité à des prélèvements compensatoires en forte hausse »2724. Dans l’attente du jugement au 

fond, la CRE a logiquement refusé de se prononcer dans le cadre de sa compétence de règle-

ments de différends2725. 

 Suite à cette suspension, l’arrêté précédent fixant les prix ayant été abrogé et un nouveau 

ayant été discuté2726, la CRE a estimé que le projet de décret était plus pertinent que l’ancien dé-

cret car il ne permet pas, par les méthodes de prix qu’il fixe, de rentabilité excessive, mais elle a 

continué de critiquer le système de l’obligation d’achat en faisant valoir que le coût du service 

public lié à l’obligation d’achat continuerait d’être très élevé2727. Fin juillet 2011, ce prix n’avait pas 

encore été définitivement fixé2728. 

1035. En toute hypothèse, l’adoption récente du Code de l’énergie a maintenu le système de 

l’obligation d’achat, en raison de la volonté de favoriser le développement des énergies renouve-

lables et, sans doute, pour certaines raisons politiques. De ce point de vue, une question impor-

tante est celle de savoir quelles seront les dispositions réglementaires adoptées s’agissant des mo-

                                                 
2721 Avis de la CRE du 3 décembre 2009 sur le projet d’arrêté fixant les conditions d’achat de l’électricité produite par 
les installations utilisant l’énergie radiative du soleil telles que visées au 3° de l’article 2 du décret n° 2000-1196 du 6 
décembre 2000 ; Adde Délibération de la CRE du 26 novembre 2009 portant avis sur le projet d’arrêté fixant les 
conditions d’achat de l’électricité produite par les installations utilisant, à titre principal, l’énergie dégagée par la com-
bustion de matières non fossiles d’origine végétale ou animale telles que visées au 4° de l’article 2 du décret n° 2000-
1196 du 6 décembre 2000 ; Adde Délibération de la CRE du 3 mars 2011 portant avis sur un projet d’arrêté relatif 
aux conditions d’achat de l’électricité produite par certaines installations utilisant l’énergie radiative du soleil et sur un 
projet d’arrêté fixant les conditions d’achat de l’électricité produite par certaines installations utilisant l’énergie radia-
tive du soleil telles que visées au 3° de l’article 2 du décret n° 2000-1196 du 6 décembre 2000. 
2722 Aujourd’hui, Code de l’énergie, article L. 314-2. 
2723 Décret n° 2010-1510 du 9 décembre 2010 suspendant l'obligation d'achat de l'électricité produite par certaines 
installations utilisant l'énergie radiative du soleil. 
2724 Ordonnance du Conseil d’État, du 28 janvier 2011, Société Ciel et terre et autres, n°344973, inédit au recueil Lebon. 
2725 Décision du CoRDiS de la CRE en date du 29 avril 2011 relative aux demandes de règlement de différends met-
tant en cause l’application du décret n° 2010-1510 du 9 décembre 2010 suspendant l’obligation d’achat de l’électricité 
produite par certaines installations utilisant l’énergie radiative du soleil. 
2726 Arrêté du 4 mars 2011 portant abrogation de l'arrêté du 31 août 2010 fixant les conditions d'achat de l'électricité 
produite par les installations utilisant l'énergie radiative du soleil telles que visées au 3° de l'article 2 du décret n° 
2000-1196 du 6 décembre 2000. V., Délibération de la CRE du 3 mars 2011 précitée. 
2727 Délibération de la CRE du 3 mars 2011 précitée. 
2728 Délibération de la CRE du 21 juillet 2011 portant communication au Gouvernement des valeurs des coefficients 
S1 et V1 définis dans l’arrêté du 4 mars 2011 fixant les conditions d’achat de l’électricité produite par les installations 
utilisant l’énergie radiative du soleil 

http://www.cre.fr/documents/deliberations/avis/conditions-d-achat-de-l-electricite-produite-par-les-installations-utilisant-l-energie-radiative-du-soleil3
http://www.cre.fr/documents/deliberations/avis/conditions-d-achat-de-l-electricite-produite-par-les-installations-utilisant-l-energie-radiative-du-soleil3
http://www.cre.fr/documents/deliberations/avis/conditions-d-achat-de-l-electricite-produite-par-les-installations-utilisant-l-energie-radiative-du-soleil3
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dalités de constitution du prix de cet achat2729. La question sera ici de savoir si les prix seront dé-

finis par référence aux prix du marché, comme le souhaite la CRE, ou s’ils ne le seront pas, ce qui 

est la pratique aujourd’hui principalement constatée2730. 

1036. En somme, on constate semble-t-il en matière de développement des énergies renouve-

lables la volonté de réduire les limites de la coévolution du droit et de la théorie économique. Il 

en est de même en matière de service public de la fourniture d’électricité. 

ii. La recherche d’un compromis entre l’efficacité économique et la mise en 

œuvre du service public de la fourniture d’électricité 

1037. Le service public de la fourniture consiste à assurer la fourniture d’électricité aux clients 

bénéficiaires des tarifs réglementés2731. Or, il vient directement heurter la logique de concurrence. 

 Certes, en principe, le marché de la fourniture d’électricité est concurrentiel. Tout client a 

le droit de choisir son fournisseur d’électricité2732, ce droit s’exerçant par site de consomma-

tion2733, et lorsqu’un consommateur final exerce ce droit, ses contrats en cours au tarif réglementé 

sont résiliés de plein droit2734. Cependant, en pratique, les tarifs réglementés ont un effet extrê-

mement dissuasif sur la concurrence au regard de l’avantage concurrentiel qu’ils accordent et du 

fait qu’EDF est la seule entreprise à les mettre en œuvre. 

 En effet, la mission de service public de la fourniture est expressément confiée par la loi à 

EDF et aux entreprises locales de distribution et permet de mettre en œuvre des tarifs réglemen-

tés de vente2735. Ces tarifs réglementés de vente entrent dans le champ d’application de l’article L. 

420-2 alinéa 2 du Code de commerce2736, c’est-à-dire qu’ils ne sont pas déterminés par le libre jeu 

de la concurrence2737. Ils sont fixés, jusqu’au 7 décembre 2015, par les ministres chargés de 

l’économie et de l’énergie après avis de la CRE, puis, après cette date, par les ministres chargés de 

l’économie et de l’énergie sur proposition de la CRE 2738. 

 Ainsi, le service public de la fourniture apparaît par nature contraire au fonctionnement 

concurrentiel du marché. Dès lors, la théorie économique néo-institutionnelle préconise leur sup-

                                                 
2729 Code de l’énergie, article L. 314-4. 
2730 CRE, Rapport d’activité, 2007, p. 128. 
2731 Code de l’énergie, article L. 121-5. Anciennement, loi n°2000-108 précitée, article 2.III. 
2732 Ibid., article L. 331-1. Anciennement, ibid., article 22. 
2733 Ibid., article L. 331-2. Anciennement, ibid. 
2734 Ibid., article L. 331-3. Anciennement, ibid., article 49. 
2735 Ibid., article L. 331-3. Anciennement, ibid., article 2.III 2°. 
2736 Ibid., article L. 337-1. Anciennement, ibid., article 4. 
2737 C. Com, article L. 420-2. 
2738 Code de l’énergie, article L. 337-4. 
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pression, notamment parce qu’ils ont pour effet de maintenir le rapport préexistant entre le client 

et l’opérateur historique2739. 

1038. Un certain nombre de positions ont été prises par les différentes autorités en charge du 

secteur de l’électricité dans le sens de la suppression du tarif réglementé. 

 Tout d’abord, le maintien des tarifs réglementés est contesté par la Commission qui a 

lancé une procédure en manquement pour mauvaise transposition de la directive 2003/54, au 

minimum concernant les tarifs réglementés visant les industriels2740. Ensuite, la CRE est égale-

ment allée en ce sens à de nombreuses reprises, en préconisant, en dehors de l’hypothèse du ser-

vice universel et du tarif de première nécessité, la suppression des tarifs réglementés d’électricité, 

ceux-ci créant des effets de ciseaux tarifaires empêchant la concurrence de s’exercer normale-

ment2741. Le Conseil de la concurrence a réalisé la même analyse, considérant que les tarifs régle-

mentés expliquent l’absence d’ouverture à la concurrence du marché2742, mais a refusé de con-

damner EDF sur le marché réglementé, au motif que les problèmes de suppression ou de main-

tien des tarifs réglementés impliquaient des mesures de régulation dépassant sa compétence2743. 

Enfin, le Conseil constitutionnel, dans sa décision relative à la privatisation de GDF, a considéré 

que le maintien de tarifs réglementés, en l’état, méconnaissait l’obligation constitutionnelle de 

transposition des directives2744. 

1039. Pourtant, le gouvernement français ou les parlementaires français ont périodiquement 

réinstaurés ces tarifs réglementés, au mépris des règles constitutionnelles et du droit de l’Union 

européenne2745. Suite aux propositions du rapport Champsaur, très critique à l’égard de la struc-

ture précédente des tarifs réglementés2746, mais considérant qu’il était possible de les maintenir 

pour les petits consommateurs à condition qu’ils soient inférieurs aux prix de gros régulés de 

production nucléaire2747, le législateur a, par la loi NOME2748 aujourd’hui codifiée, supprimé le 

tarif réglementé pour les gros industriels à partir du 1er janvier 20162749, mais l’a maintenu pour les 

particuliers et les petits industriels2750. Le défi est alors de maintenir pour les consommateurs le 

                                                 
2739 GLACHANT J.-M., LÉVÊQUE F., « The electricity internal market in the European Union : what to do next ? 
», op. cit., pp. 7-8.  
2740V., notamment CHAMPSAUR P., Rapport de la commission sur l’organisation du marché de l’électricité, op. cit., pp. 8-9. V., 
également PEYLET R., « La nouvelle organisation du marché de l’électricité », RFDA, 2011, pp. 311-313. 
2741 CRE, Rapport d’activité, 2005, p. 110 ; Adde CRE, Rapport d’activité, 2007, p. 66, pp. 80-81 et pp. 96-103 ; Adde CRE 
(Commission de régulation de l’énergie), Rapport d’activité, 1er semestre 2008, pp. 56-57. 
2742 Cons. Conc., Décision n° 07-MC-04 précitée, § 42 et 43 ; Adde Cons. Conc., Décision n° 07-D-43 précitée, § 25 
et 26. 
2743 Cons. Conc., Décision n° 07-D-43 précitée, § 128 à 131. 
2744 Cons. Const., Loi relative au secteur de l’énergie, n°2006-543 DC, considérants n° 2 à 9. 
2745 Pour un résumé de l’historique des tarifs réglementés et des différentes phases par lesquelles ils ont été ré-
institués, V., PEYLET R., « La nouvelle organisation du marché de l’électricité », article précité, p. 312. 
2746 CHAMPSAUR P., Rapport de la commission sur l’organisation du marché de l’électricité, op. cit., p. 6 et s. 
2747 Ibid., pp. 15-16. 
2748 Loi n° 2010-1488 précitée. 
2749 Code de l’énergie, article L. 337-9. 
2750 Code de l’énergie, articles L. 337-7 et L. 337-8. 
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bénéfice de l’énergie nucléaire, et donc de conserver l’avantage procuré par ce choix de politique 

publique, tout en permettant à la concurrence de s’exercer en évitant les effets de ciseaux tari-

faires, et donc de trouver un nouveau type de compromis entre ces deux objectifs contraires2751. 

1040. Une telle solution semble désormais rendue possible par la jurisprudence de la Cour de 

justice de l’Union européenne. En effet, un arrêt récent de la Cour de justice de l’Union euro-

péenne, rendu en avril 2010 et concernant la directive 2003/55 relative au gaz, a apprécié la pos-

sibilité pour un État membre de maintenir des tarifs réglementés2752. Or, si la Cour considère que 

la finalité même et l’économie générale de la directive est de parvenir à une libéralisation totale du 

marché impliquant alors que les prix soient librement déterminés par le jeu de l’offre et de la de-

mande2753, elle admet néanmoins une dérogation à ce principe au nom d’un niveau élevé de ser-

vice public et de protection du consommateur final2754. Les conditions de mise en œuvre de ce 

service public sont alors posées de manière assez large puisque la Cour reconnaît un pouvoir 

étendu à l’État pour déterminer l’existence d’un service d’intérêt économique général2755 et pour 

poser une législation destinée à fixer le prix de la fourniture du gaz pour concilier l’objectif de 

libéralisation et celui de la nécessaire protection du consommateur final2756. 

 La législation doit cependant respecter le principe de proportionnalité et être nécessaire-

ment limitée dans le temps, ce qui implique un réexamen périodique et de façon rapprochée de la 

nécessité et des modalités d’intervention de l’administration, une limitation de la réglementation 

du tarif cantonnée à la composante du tarif administrée pour des raisons de service public et la 

prise en compte des différences entre consommateurs individuels et professionnels2757. Elle doit 

aussi respecter les principes de transparence, de non-discrimination, et être contrôlable2758.  

 Or, une telle interprétation de la directive 2003/54, qui vaut sans doute également en ma-

tière électrique au regard de la similitude de rédaction des textes, viendra certainement renforcer 

le gouvernement français dans sa volonté de maintenir les tarifs réglementés tel qu’ils ressortent 

du système précédent2759, même si ceux-ci ne répondent pas semble-t-il à toutes les conditions, 

notamment le caractère temporaire, posées par la Cour. 

                                                 
2751 NICINSKI S., « La loi du 7 décembre 2010 portant nouvelle organisation du marché de l’électricité », article précité, 
pp. 3-4 ; Adde PEYLET R., « La nouvelle organisation du marché de l’électricité », article précité, p. 314. 
2752 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (grande chambre) du 20 avril 2010 Federutility, Affaire C-
265/08. 
2753 Ibid., § 18 et 19. 
2754 Ibid., § 20 à 25. 
2755 Ibid., § 26 à 31. 
2756 Ibid., § 32. 
2757 Ibid., § 33 à 43. 
2758 Ibid., § 44 à 46. 
2759 M.-L. B., note sous Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (grande chambre) du 20 avril 2010 Federuti-
lity, Affaire C-265/08, RJEP, n°679, octobre 2010, p. 47. 
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1041. En toute hypothèse, l’intervention de la loi NOME cherche à réaliser un nouvel équilibre 

entre le maintien d’une telle politique publique et l’exercice de la concurrence. Pour ce faire, le 

prix des tarifs réglementés de vente devra progressivement être établi sur la base du prix d’accès 

régulés à l’énergie nucléaire historique ajouté des coûts d’acheminement, de commercialisation et 

d’une rémunération normale au bénéfice de l’opérateur historique. En outre, les tarifs réglemen-

tés doivent aujourd’hui être définis en fonction des coûts liés aux catégories de fourniture et non 

plus en fonction des coûts complets moyens2760. 

 Dès lors, cela signifie que les tarifs réglementés de vente, s’ils doivent au moins couvrir les 

coûts de l’opérateur historique2761 conformément à la jurisprudence du Conseil d’État sur cette 

question2762, devront également être construits afin de permettre aux autres opérateurs de fournir 

une offre compétitive. C’est ainsi que la CRE interprète l’article L. 337-6 du Code de l’énergie 

fixant les éléments sur la base desquels doivent être fixés les tarifs réglementés2763. Les tarifs ré-

glementés doivent donc être contestables, c’est-à-dire qu’ils doivent permettre au marché de 

fonctionner et à la concurrence de s’exercer, ce qui implique en pratique un rapprochement des 

tarifs réglementés de vente des tarifs du marché2764. De ce point de vue, le droit positif se caracté-

rise donc par la recherche d’un compromis entre le maintien des tarifs réglementés et l’exercice 

de la concurrence. 

1042. Enfin, les difficultés concurrentielles liées à la prééminence du nucléaire en France pour-

raient peut-être à long terme trouver une issue dans la disposition de l’article L. 338-8 4° c) du 

Code de l’énergie qui prévoit la possibilité pour le ministre de proposer des « modalités permettant 

d'associer les acteurs intéressés, en particulier les fournisseurs d'électricité et les consommateurs électro-intensifs, aux 

investissements de prolongation de la durée d'exploitation des centrales nucléaires »2765. En effet, à défaut 

d’autoriser la multiplication de la construction de centrales nucléaires ou de mettre en œuvre une 

dé-intégration horizontale du parc déjà existant, l’idée consistant à permettre la participation des 

différents acteurs intéressés aux investissements de prolongation des centrales nucléaires est une 

idée intéressante pour permettre l’exercice de la concurrence.  

 Cette solution rejoint en effet le cadre d’analyse de l’économie néo-institutionnelle. Ainsi, 

il ne fait guère de doutes que les centrales nucléaires peuvent être analysées comme à l’origine de 

nombreuses spécificités d’actifs, en elles-mêmes et pour le secteur dans lequel elles s’inscrivent. 

                                                 
2760 Code de l’énergie, articles L. 337-5 et L. 337-6. 
2761 Délibération de la CRE du 28 juin 2011 portant avis sur le projet d'arrêté relatif aux tarifs réglementés de vente 
d'électricité, p. 2. 
2762 Arrêt du Conseil d’État, du 1er juillet 2010, Sté Poweo, n°321595, publié au recueil Lebon. V., récemment Arrêt du 
Conseil d’État, 9ème et 10ème sous-sections réunies, du 28 juillet 2011, Poweo, n° 328423, Inédit au recueil Lebon ; 
Adde Arrêt du Conseil d’État, 9ème et 10ème sous-sections réunies, du 28 juillet 2011, Poweo, n° 321551, Inédit au 
recueil Lebon ; Adde Arrêt du Conseil d’État,  9ème et 10ème sous-sections réunies, du 28 juillet 2011, Poweo, n° 
317750, Inédit au recueil Lebon. 
2763 Délibération de la CRE du 28 juin 2011 précitée, pp. 5-6. 
2764 Ibid., p. 5 et s. 
2765 Code de l’énergie, article L. 338-8 4° c). 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448309&fastReqId=355235966&fastPos=6
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448273&fastReqId=355235966&fastPos=5
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448273&fastReqId=355235966&fastPos=5
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448248&fastReqId=355235966&fastPos=4
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448248&fastReqId=355235966&fastPos=4
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Notamment, dès lors que leur exploitation est nécessaire pour être compétitif, l’accès à celles-ci 

est nécessaire pour permettre la concurrence. Or, l’idée d’associer les différents acteurs dans les 

investissements relatifs aux centrales nucléaires revient à permettre un partage de l’installation de 

production compétitive associée à la participation des acteurs dans celle-ci. De ce point de vue, si 

elle s’accompagne d’une structure de gouvernance mise en place sous le contrôle de l’autorité de 

régulation, cette perspective constitue sans doute une solution intéressante pour concilier concur-

rence, compétitivité du parc électronucléaire, prix réglementés bas et investissement, à l’image des 

solutions adoptées pour la fibre optique en matière de communications électroniques.  

1043. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que la rationalité de 

l’évolution du droit matériel de la régulation peut être trouvée dans la coévolution du droit et de 

l’économie néo-institutionnelle et peut donc être dégagée sur la base de celle-ci. Elle permet alors 

de démontrer que la régulation se caractérise par la mise en œuvre de politiques publiques autant 

que par la recherche de l’efficacité économique, et souvent, qu’elle conduit à rechercher un équi-

libre entre ces deux objectifs. Sur la base de la coévolution entre le droit et la théorie économique 

peut donc être induite la définition formelle de la régulation.
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Conclusion du Chapitre 1er 

1044. L’analyse néo-institutionnelle du droit matériel de la régulation permet d’abord de démon-

trer que l’échec de la communication entre l’analyse économique du droit et le droit ne signifie 

pas qu’il n’est pas possible au droit et à la théorie économique de communiquer de manière posi-

tive. Au contraire, il est possible de mettre en œuvre une telle communication à condition de 

choisir une théorie économique adaptée. En effet, l’étude permet de démontrer qu’il existe au-

jourd’hui un processus de convergence entre le droit matériel de la régulation et la théorie éco-

nomique néo-institutionnelle. 

 Tout d’abord, l’analyse a démontré l’existence d’une concordance du droit et des hypo-

thèses de l’économie néo-institutionnelle. D’une part, l’économie néo-institutionnelle réussit, par 

l’intermédiaire du concept d’institution qui constitue un couplage structurel avec le droit, à inté-

grer les objectifs du système juridique, comme l’objectif de construction du marché intérieur et le 

maintien du service public. Cela lui permet alors de rendre compte de ces paramètres dans ses 

analyses et donc de se rapprocher du droit. D’autre part, le droit de la régulation opère une ana-

lyse des industries de réseau qui concorde avec les hypothèses de l’économie néo-institutionnelle 

relatives au monopole naturel et aux spécificités d’actifs, permettant de rendre compte des évolu-

tions du droit de l’électricité mais aussi de réinterpréter les évolutions les plus récentes du droit 

des communications électroniques, et ainsi d’envisager, même s’il n’y a pas là de coévolution au 

sens strict, une communication entre le droit et l’économie néo-institutionnelle normative. 

 Ensuite, en effet, l’analyse a démontré l’existence d’une véritable coévolution du droit de 

la régulation et des résultats de l’économie néo-institutionnelle. D’une part, droit positif et éco-

nomie néo-institutionnelle se rejoignent, par l’intermédiaire des concepts de propriété et de con-

trôle, en ce qui concerne la mise en œuvre d’un démantèlement vertical et horizontal des opéra-

teurs historiques. D’autre part, droit positif et économie néo-institutionnelle se rejoignent, par 

l’intermédiaire des concepts de concurrence, d’efficacité économique, de marché, de réglementa-

tion, de service public, en ce qui concerne l’extension des marchés concurrentiels comme mode 

de gestion des transactions sur les marchés d’industries de réseau. Cette convergence se constate 

également en matière de politiques publiques et notamment de service public, où la coévolution 

du droit et de l’économie néo-institutionnelle permet d’assurer tout à la fois la fourniture du ser-

vice et de garantir un certain niveau d’efficacité économique, même si certaines limites, en recul 

toutefois dans les évolutions les plus récentes du droit positif, continuent d’exister à cette conver-

gence au nom du maintien d’objectifs de politique publique. 

 En définitive, l’analyse démontre bien l’existence d’une convergence du droit matériel de 

la régulation et de l’économie néo-institutionnelle qui permet de comprendre la rationalité de la 

fonction de régulation d’un point de vue économique comme extra-économique. Sur cette base 

peut alors être induite une définition matérielle de la régulation. 
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Chapitre 2nd 

Proposition de définition matérielle de la régulation 

1045. En tant que méthode fondée sur l’étude de l’ordre juridique considéré comme un système 

autopoïétique, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet donc de démontrer la coévolution du 

droit matériel de la régulation et de la théorie économique néo-institutionnelle2766. Cependant, elle 

permet d’aller plus loin en proposant, sur cette base, une définition matérielle de la régulation. 

1046. En effet, comme le prévoit la théorie de l’institution d’Hauriou, l’institution est « une idée 

d’œuvre ou d’entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans un milieu social »2767. Dès lors, l’analyse néo-

institutionnelle du droit doit dégager en premier lieu, par le biais d’un raisonnement inductif clas-

siquement utilisé par la doctrine pour construire les catégories juridiques2768, une définition maté-

rielle de la régulation. 

 Tout d’abord, il est nécessaire, sur la base des données résultant de la coévolution entre le 

droit et l’économie néo-institutionnelle, de déterminer l’ « idée d’œuvre » de la régulation, c’est-à-

dire le concept juridique de régulation2769, qui vise une idée abstraite2770 relevant d’un degré de 

connaissance théorique2771, ontologique2772. Il résulte alors de l’analyse que le concept juridique de 

régulation se définit comme l’instauration d’un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et 

l’exécution de politiques publiques. La régulation est donc une catégorie conceptuelle2773. 

 Ensuite, il est possible de déterminer comment cette idée d’œuvre « se réalise et dure juridi-

quement dans un milieu social », c’est-à-dire de réintégrer le concept juridique de régulation au sein du 

système juridique du droit administratif, en construisant une notion juridique, c’est-à-dire un ob-

jet juridique technique2774, opératoire2775. Pour ce faire, il faut établir une définition juridique de la 

                                                 
2766 Cf. Partie, Titre 1, Chapitre 1. 
2767 HAURIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », in M. Hauriou., Aux 
sources du droit. Le pouvoir, l’ordre et la liberté, Cahiers de la nouvelle journée, n°23, Paris, Librairie Bloud & Gay, 1925, p. 96. 
2768 DEGUERGUE M., Jurisprudence et doctrine dans l’élaboration du droit de la responsabilité administrative, Paris, LGDJ, 
« Bibliothèque « Bibliothèque de droit public », Tome 171, 1994, p. 22 ; Adde CHEVALLIER J., « Conclusion générale. 
Les interprètes du droit », in Y. Poirmeur, A. Bernard (coors.), La doctrine juridique, Paris, PUF, 1993, pp. 267-268 et p. 
276. 
2769 Cf. Introduction. 
2770 VEDEL G., « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative », 
JCP, 1950, I, 851, § 4 ; Adde PICARD E., La notion de police administrative, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit pu-
blic », Tome 146, 1984, p. 43 ; Adde CALAIS-AULOY M.-T., « Du discours et des notions juridiques (notions fonc-
tionnelles et conceptuelles) », LPA, 9 août 1999, n°157, p. 5. 
2771 CALAIS-AULOY M.-T., « Du discours et des notions juridiques (notions fonctionnelles et conceptuelles) », 
article précité, pp. 5-6. 
2772 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 43.  
2773 Ibid., pp. 43-44. 
2774 V., PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 42-43 ; Adde BIOY X., « Notions et concepts en droit : 
interrogations sur l’intérêt d’une distinction », in G. Tusseau (dir.), Les notions juridiques, Paris, Economica, « Études 
juridiques », 2009, p. 32 ; Adde BERGEL J.-L., Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, « Méthodes du droit », 2003, 4ème 
Ed., p. 220 et p. 223. 
2775 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 42-43. 
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régulation, elle-même constituée de critères2776. Or, à ce stade de l’analyse, il s’agit de déterminer 

le critère matériel de la régulation, qui vise son objet2777. Il est alors possible de proposer comme 

critère matériel de la régulation le critère de l’ordre public économique, l’ordre public économique de 

la régulation ayant alors pour objet l’instauration d’un équilibre entre la recherche de l’efficacité 

économique et l’exécution de politiques publiques. La régulation se définit donc matériellement 

comme la fonction administrative ayant pour objet la mise en œuvre d’un ordre public économique visant à ins-

taurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques (Section I). 

1047. Par ailleurs, cette proposition, pour prétendre servir de critère matériel à la régulation, 

doit être valable pour l’ensemble des faits présentant une « identité de nature »2778 avec la régulation, 

c’est-à-dire qu’elle doit permettre de déterminer le champ exact de celle-ci, alors même qu’elle 

tend à être utilisée pour des champs toujours plus nombreux2779.  

 Il s’agit donc de vérifier ici que le critère matériel proposé est susceptible de s’appliquer 

aux secteurs qualifiés en droit positif de secteurs régulés, à l’instar des secteurs de l’audiovisuel, 

des chemins de fer ou des jeux en ligne, et s’il permet de répondre aux interrogations de la doc-

trine concernant certains secteurs dont la qualification de secteurs régulés pose davantage de dif-

ficultés, comme les secteurs de la régulation financière et surtout le droit de la concurrence.  

 Pour ce faire, il convient d’utiliser la seconde méthode la plus privilégiée par la doctrine 

dans la construction des catégories juridiques, à savoir le procédé de la déduction2780. Or, le critère 

matériel proposé par l’analyse néo-institutionnelle du droit se trouve alors confirmé en ce qu’il 

permet de rendre compte du champ pertinent de la notion juridique de régulation (Section II). 

Section I. Induction d’une définition matérielle de la régulation 

1048. L’analyse néo-institutionnelle du droit permet d’abord d’induire, à partir des données juri-

diques résultant de la coévolution de l’économie néo-institutionnelle et du droit matériel de la 

régulation, un concept juridique de régulation. La régulation apparaît alors comme visant 

l’instauration d’un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de poli-

                                                 
2776 LATOURNERIE R., « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie ? Conva-
lescence ? Ou jouvence ? », in EDCE, 1960, p. 98 ; Adde BÉNOÎT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la 
connaissance juridique. Les leçons de la Philosophie du droit de Hegel », in Mélanges en l’honneur du professeur Gustave 
Peiser, Grenoble, Presses universitaires de Grenoble, 1995, p. 27 ; Adde GAUDEMET Y., Les méthodes du juge adminis-
tratif, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome CVIII, pp. 25-26. 
2777 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 23-24. 
2778 LATOURNERIE R., « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie ? Conva-
lescence ? Ou jouvence ? », article précité, p. 95. V., également BERGEL J.-L., Théorie générale du droit, op. cit., pp. 213-
219 ; Adde GUGLIELMI G., La notion d’administration publique dans la théorie juridique française. De la révolution à l’arrêt 
Cadot (1789-1889), Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome 157, 1991, pp. 16-17. 
2779 FRISON-ROCHE M.-A., « Les nouveaux champs de la régulation », in La régulation. Nouveaux modes ? Nouveaux 
territoires ? », RFAP, n° 109, 2004, pp. 53-55. 
2780 DEGUERGUE M., Jurisprudence et doctrine dans l’élaboration du droit de la responsabilité administrative, op. cit., p. 22. 
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tiques publiques (§1). Il est ensuite possible de proposer un critère matériel de la régulation qui 

rende compte techniquement de ce concept, le critère de l’ordre public économique (§2). 

§1. Induction d’un concept juridique de régulation 

1049. Il ressort de la coévolution entre l’économie néo-institutionnelle et le droit de la régula-

tion que le concept juridique de régulation s’analyse comme l’instauration d’un équilibre entre la 

recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques (A). Ainsi défini, ce 

concept apparaît nouveau et spécifique et donne ainsi naissance à une institution juridique se dis-

tinguant des institutions juridiques classiques du droit administratif, la police et le service public, 

faisant de la régulation un troisième type de fonction administrative (B). 

A. Proposition d’un concept juridique de régulation 

1050. Les données juridiques résultant de la communication entre le droit et la théorie écono-

mique vont dans le sens des doctrines de la régulation qui voient en elle une fonction de concilia-

tion entre des impératifs économiques et non économiques (1). Cependant, aucune des défini-

tions proposées par la doctrine n’apparaît pleinement satisfaisante pour autant et il est alors sou-

haitable de proposer un nouveau concept de régulation qui permette d’améliorer l’effort de défi-

nition réalisé jusqu’ici (2). 

1. La confirmation positive des doctrines de la conciliation 

1051. Les résultats obtenus négativement à l’occasion de l’étude des limites de la transcription 

de l’économie des réseaux en droit sont confirmés, positivement, par les résultats ressortant de la 

coévolution du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle. 

 En effet, ces derniers permettent de rejeter les doctrines voyant dans la régulation une 

fonction transitoire d’ouverture à la concurrence (a) et de considérer comme pertinentes les doc-

trines voyant dans la régulation une fonction de conciliation (b). 

a. La confirmation du rejet des définitions de la régulation transcrivant 

l’économie des réseaux 

1052. Sans qu’il soit nécessaire de revenir sur l’ensemble de ces éléments, il faut noter que le 

rejet des doctrines définissant la régulation conformément au modèle de la théorie de l’économie 

des réseaux, qui peut être soutenu négativement par la démonstration des limites de la transcrip-
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tion de l’économie des réseaux en droit2781, se trouve ici confirmé positivement par la démonstra-

tion de la coévolution du droit de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle. 

 Tout d’abord, le rejet du modèle de l’économie des réseaux est confirmé par la concor-

dance des hypothèses de l’économie néo-institutionnelle et du droit matériel de la régulation. En 

effet, il résulte des éléments précédents que droit et théorie économique s’accordent sur 

l’existence de caractéristiques des industries de réseau, monopoles naturels voire spécificités 

d’actifs, qui empêchent la concurrence spontanée de s’exercer sur ces marchés. En outre, droit et 

théorie économique s’accordent sur l’existence et la pérennité d’objectifs relevant de l’exécution 

de politiques publiques comme le service public, la protection des consommateurs ou la cons-

truction du marché intérieur, qui sont niés ou dont l’importance est sous-estimée par la théorie de 

l’économie des réseaux2782. 

 Ensuite, le rejet du modèle de l’économie des réseaux est confirmé par la coévolution des 

résultats de l’économie néo-institutionnelle et du droit matériel de la régulation. Ainsi, à 

l’approche comportementale et stratégique de l’économie des réseaux est substituée une approche 

en termes de droits de propriété conduisant à la dé-intégration des opérateurs historiques mais 

aussi à l’existence d’un certain nombre de mécanismes alternatifs à la concurrence au service de 

l’efficacité économique, tandis que l’extension des marchés concurrentiels s’accompagne d’une 

régulation dont la pérennité est rendue nécessaire autant par la spécificité des actifs que par la 

pérennité des politiques publiques poursuivies par les autorités publiques2783. 

 Il est donc possible de rejeter, cette fois positivement, les définitions de la régulation 

transcrivant l’économie des réseaux dans la mesure où elles n’apparaissent ni pertinentes juridi-

quement, ni pertinentes économiquement. De ce point de vue, l’un des résultats les plus significa-

tifs de la coévolution entre le droit matériel de la régulation et l’économie néo-institutionnelle est 

peut-être la démonstration de la substitution d’un nouveau paradigme, l’économie néo-

institutionnelle, à un paradigme auparavant dominant, la théorie de l’économie des réseaux, con-

cernant les rapports entre le droit et la théorie économique et sans doute vis-à-vis du réel. 

 Par ailleurs, la démonstration de la coévolution du droit et de l’économie néo-

institutionnelle permet de confirmer positivement la pertinence des doctrines voyant dans la ré-

gulation une fonction de conciliation. 

b. La confirmation de la pertinence des doctrines de la conciliation 

1053. L’étude des limites de la transcription de l’économie des réseaux en droit de la régulation 

des communications électroniques conduisait à considérer comme plus pertinentes que les autres 

                                                 
2781 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
2782 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2783 Ibid. 
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les œuvres de définition faisant de la régulation une fonction de conciliation2784. Ce résultat se 

trouve confirmé positivement par la démonstration de la coévolution du droit et de l’économie 

néo-institutionnelle, qui conforte la pertinence de ce type de doctrines. 

1054. C’est d’abord le cas de la définition de Marie-Anne Frison-Roche, selon laquelle la régula-

tion est « l’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 concur-

rence et des principes a-concurrentiels ou anticoncurrentiels »2785. Cette définition est par ailleurs proche de 

celle retenue par Martine Lombard, selon laquelle la régulation est « la fonction tendant à réaliser cer-

tains équilibres entre la concurrence et d’autres impératifs d’intérêt général, à veiller à des équilibres que le marché 

ne peut produire à lui seul »2786. 

 Ces définitions apparaissent pertinentes au regard des éléments précédents. En effet, 

l’analyse a démontré que les secteurs des industries de réseau sont grevés durablement de défail-

lances de marché, que celles-ci soient analysées en termes de monopole naturel, de ressources 

rares ou de spécificités d’actifs, de sorte que l’équilibre de ces secteurs n’apparaît guère assuré, au 

moins du point de vue concurrentiel. Par ailleurs, cet équilibre se réalise effectivement entre des 

principes économiques, l’existence d’une concurrence effective constituant le cœur de ceux-ci, et 

des principes ne relevant pas de la concurrence, comme le service public, la protection du con-

sommateur, etc.2787. Cette définition est donc recevable. 

1055. C’est également le cas de la définition proposée par Gérard Marcou. Selon cet auteur, la 

régulation est « une fonction de la puissance publique qui tend à établir un compromis entre des objectifs et des 

valeurs économiques et non économiques, pouvant être antinomiques, dans le cadre d’un marché concurrentiel »2788. 

Du point de vue économique, la régulation vise notamment à poser le principe de liberté du 

commerce et de l’industrie dans les industries en cause, à séparer les services des infrastructures et 

à mettre en œuvre un droit d’accès au réseau et des principes de tarification2789. Du point de vue 

non économique, la régulation poursuit un certain nombre d’objectifs ne relevant pas de 

                                                 
2784 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
2785 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 (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, 
2006, « Thèmes et commentaires », p. 37. V., également par exemple FRISON-ROCHE M.-A., « Définition du droit 
de la régulation économique », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les régulations économiques. Légitimité et efficacité, Paris, 
Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2004, p. 13. 
2786 LOMBARD M., « Institutions de régulation économique et démocratie politique », AJDA, 2005, pp. 531-532. 
2787 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2788 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », AJDA, 2006, p. 349 ; Adde MARCOU G., « Introduction », 
in G. Marcou, F. Moderne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 Expériences européennes, 
Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, pp. 11-27 ; Adde 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, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, pp. 11-85 ; Adde 
MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », in G. Marcou, F. Moderne 
(dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 Expériences européennes, Paris, L’Harmattan, « Lo-
giques juridiques », 2005, pp. 29-142. 
2789 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., pp. 54-60. 
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l’efficacité économique2790, comme la réalisation des droits fondamentaux, le service public, ici 

largement entendu, les objectifs tenant au développement durable et la protection des consom-

mateurs2791. Il faut souligner enfin que l’auteur a récemment synthétisé ces différents objectifs 

non-économiques par le recours au concept de politique publique2792. 

 Cette définition apparaît tout à fait pertinente au regard des principes qui résultent de 

l’analyse néo-institutionnelle du droit. En effet, elle analyse la régulation comme une fonction de 

la puissance publique, ce que confirme la coévolution du droit de la régulation et de l’économie 

néo-institutionnelle en ce que celle-ci démontre que la régulation est une re-réglementation opé-

rée par les autorités publiques. En outre, le terme de compromis apparaît aussi adéquat que celui 

d’équilibre, ce compromis se réalisant effectivement entre des objectifs et des valeurs écono-

miques et non économiques, à l’instar du service public et de la protection des consommateurs, 

qui constituent des objectifs de plus en plus importants du droit matériel de la régulation. Par 

ailleurs, la référence aux politiques publiques, en ce qu’elle s’accorde avec la coévolution du droit 

et de l’économie néo-institutionnelle, avec la doctrine des autorités de régulation et avec les évo-

lutions les plus récentes du droit positif, semble pertinente et permet de résumer l’ensemble des 

objectifs de la régulation ne relevant pas de l’efficacité économique2793. 

1056. Enfin, il est souhaitable qu’une telle définition de la régulation fasse l’objet d’une cristalli-

sation dans certains manuels au regard de sa pertinence. 

 Il en est ainsi la définition de Jean-Yves Chérot, dans son manuel de droit public écono-

mique, selon lequel le « concept de régulation »2794, désigne « la mise en place d’institutions et de règles desti-

nées à assurer l’équilibre d’un système instable, d’un secteur, d’un ensemble économique complexe », afin d’ « as-

surer toute une gamme de missions, la transparence, la loyauté de la concurrence, la mise en concurrence et les condi-

tions de réalisation de missions d’intérêt général imparties à certaines entreprises dans des conditions de concurrence 

loyale »2795. La référence à un secteur instable, en raison des défaillances de marchés, correspond 

aux données précédentes tandis que les missions contenues dans le droit matériel de la régulation 

apparaissent effectivement très vastes, diversifiées, et intègrent bien les impératifs de concurrence 

et de réalisation de missions d’intérêt général dans un cadre concurrentiel. 

 En outre, la définition de Didier Truchet, dans son manuel de droit administratif général, 

selon lequel la régulation économique est « une intervention des personnes publiques en vue d’organiser, 

d’orienter ou de contrôler un marché. Elle s’attache au fonctionnement optimal de celui-ci […]. Cet optimum con-

                                                 
2790 MARCOU G., « Introduction », op. cit., p. 30. 
2791 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 350. 
2792 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », in T. Revet, L. Vidal (dirs.), 
Annales de la régulation, Volume 2, IRJS Éditions, « Bibliothèque de l’institut de recherche juridique de la Sorbonne – 
André Tunc », 2009, p. 85. 
2793 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2794 CHÉROT J.-Y., Droit public économique, Paris, Economica, 2007, 2ème Ed., p. 9. 
2795 Ibid., pp. 318-319. 
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cerne d’abord l’effectivité et la loyauté de la concurrence sur le marché considéré, ensuite la protection des intérêts des 

consommateurs »2796, apparaît pertinente. En tant qu’intervention des personnes publiques, la régula-

tion est ici conçue comme une re-réglementation mise en œuvre par les pouvoirs publics, con-

formément à la coévolution du droit et de l’économie néo-institutionnelle. La référence au fonc-

tionnement optimal du marché, qui se réalise notamment par l’intermédiaire de la concurrence, 

apparaît également pertinente au regard des éléments qui précèdent. Par ailleurs, la mention de 

l’organisation, de l’orientation et du contrôle du marché apparaît tout à fait exacte au regard du 

principe selon lequel le marché doit faire l’objet d’une modification des droits de propriété et 

d’une régulation. Enfin, la protection des consommateurs fait indéniablement partie des objectifs 

poursuivis par le droit matériel de la régulation2797. Cette définition est donc recevable. 

1057. En définitive, la coévolution du droit et de l’économie néo-institutionnelle permet de 

confirmer la validité des doctrines faisant de la régulation un concept visant la conciliation 

d’impératifs de type économique et non économique. 

 Cependant, aucune de ces œuvres de définition ne semble pleinement satisfaisante au 

regard de la communication entre le droit et l’économie néo-institutionnelle, ce qui légitime la 

proposition d’un nouveau concept de régulation. 

2. L’amélioration des doctrines de la conciliation 

1058. Quoique pertinentes au regard de la coévolution entre le droit et l’économie néo-

institutionnelle, les doctrines précédentes ne permettent pas de rendre compte exactement du 

concept de régulation (a). Il est alors possible de proposer un nouveau concept de régulation (b). 

a. Analyse critique des doctrines de la conciliation 

1059. En premier lieu, la conception défendue par Marie-Anne Frison-Roche est pertinente 

lorsque celle-ci défend l’idée selon laquelle la régulation est un moyen d’obtenir un équilibre entre 

des impératifs contraires. L’idée d’équilibre est d’ailleurs absolument fondamentale dans le cadre 

de la pensée d’Hauriou, et la conception selon laquelle la régulation poursuit un équilibre semble 

ressortir naturellement du sens minimal du mot régulation dans le langage courant2798. De ce 

point de vue, la définition de Martine Lombard est également pertinente puisqu’elle retient aussi 

l’idée d’un équilibre entre différents impératifs. 

 Cependant, d’autres composantes de la définition proposée par Marie-Anne Frison-Roche 

ne semblent pas rendre exactement compte du concept de régulation tel que celui-ci résulte de la 

                                                 
2796 TRUCHET D., Droit administratif, Paris, PUF, 2008, 2ème Ed., p. 364. 
2797 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2798 Cf. Introduction. 
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communication entre le droit et la théorie économique. 

 D’abord, l’accent placé sur la concurrence n’est pas exact car le premier terme de la régu-

lation ne vise pas seulement la concurrence mais plus largement l’ensemble des dispositifs, y 

compris s’ils ne relèvent pas de la concurrence, qui visent l’efficacité économique. En témoignent 

les dispositifs de création et de sanction de droits réels, de protection de l’investissement, de 

coordination des acteurs et de surveillance de ceux-ci, etc. La régulation n’a pas pour objet de 

promouvoir la seule concurrence mais plus largement l’efficacité économique2799. La même re-

marque peut être faite à propos de la définition de Martine Lombard. 

 Ensuite, le second terme de la définition est moins critiquable mais la référence à des 

principes a-concurrentiels ou anti-concurrentiels manque de précision. De ce point de vue, la 

définition de Martine Lombard est préférable en ce que celle-ci vise d’autres impératifs d’intérêt 

général que la concurrence. 

 Enfin, la restriction de la notion de régulation à certains secteurs incapables de produire 

leur équilibre par eux-mêmes ne peut être réellement appréciée à ce stade de l’analyse. Elle im-

plique en effet d’avoir procédé à une vérification déductive de la pertinence du concept de régula-

tion, en ce que cette dernière permet de déterminer le champ précis de la régulation2800. 

1060. En second lieu, la définition de Gérard Marcou souffre de moins de critiques au regard de 

la coévolution entre le droit matériel de la régulation et l’économie néo-institutionnelle, même si 

on peut vouloir la dépasser sur certains points. 

 Ainsi, on peut lui reprocher son manque de précision lorsque celle-ci fait appel à des ob-

jectifs, et, ceci posant encore plus de problèmes, à des valeurs, économiques et non économiques. 

Néanmoins, les évolutions récentes de la pensée de Gérard Marcou, qui mettent en avant le con-

cept de politique publique et la notion d’ordre public économique, sont de nature à opérationnali-

ser davantage sa définition de la régulation2801.  

 En outre, on pourrait reprocher à cette définition de donner peut-être trop d’importance 

aux objectifs sociaux par rapport aux autres objectifs, notamment lorsque l’auteur définit de ma-

nière extensive la régulation comme une fonction de la puissance publique visant à satisfaire les 

besoins collectifs par des activités économiques en régime de concurrence2802. Il résulte au con-

traire de l’analyse que, dans la fonction d’équilibre que poursuit la régulation, le premier terme est 

la recherche de l’efficacité économique et non l’exécution de politiques publiques, mais il s’agit ici 

d’une différence de degré plutôt qu’une différence de nature2803. 

 Enfin, on pourra reprocher à cette définition de ne pas prendre en compte suffisamment 

                                                 
2799 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2800 Cf. Infra. 
2801 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., pp. 79-103. 
2802 MARCOU G., « Introduction », op. cit., p. 30. 
2803 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
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l’objectif de création du marché intérieur qui semble pourtant absolument central, quoique le 

recours récent à la notion de politique publique soit capable d’intégrer cet objectif et par voie de 

conséquence de répondre à cette difficulté.  

1061. En troisième lieu, la définition de Jean-Yves Chérot souffre pour partie des mêmes diffi-

cultés. Si la référence à la gamme de missions n’est pas inexacte, elle manque de précision, tandis 

que l’accent mis uniquement sur la concurrence est trop partiel. En outre, si la référence aux mis-

sions d’intérêt général semble pertinente, elle semble également partielle et exclut la concurrence 

elle-même alors que celle-ci participe de l’intérêt général. 

1062. En quatrième lieu, la définition de Didier Truchet semble proche des résultats de la coé-

volution du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle. Cependant, elle 

reste grevée de quelques défauts. 

 D’abord, cet auteur utilise le concept d’optimum. Or, il s’agit là d’un concept écono-

mique, et non juridique, dont la signification en droit n’est pas établie, ce qui nuit à la définition. 

 Ensuite, il vise par ce concept d’optimum l’effectivité et la loyauté de la concurrence. Ce-

pendant, cela n’est pas exact dans la mesure où l’optimum ne se réduit pas à la concurrence mais 

vise l’efficacité économique qui peut résulter de la concurrence mais aussi d’autres dispositifs. 

 En outre, l’insertion de la protection des consommateurs au sein de l’optimum ne semble 

pas pertinente sauf à faire perdre son sens au concept d’optimum, dans la mesure où celui-ci ne 

s’occupe pas des questions liées à la redistribution, ou alors à donner au concept d’optimum un 

sens juridique spécifique qu’il serait alors bon d’expliciter, mais qui l’éloignerait alors trop de son 

domaine d’origine, à savoir la théorie économique. 

 Enfin, la seule référence à la protection du consommateur apparaît incomplète, dans la 

mesure où la coévolution du droit et de l’économie néo-institutionnelle démontre que figurent 

également parmi les objectifs pris en compte par le droit matériel de la régulation et la théorie 

économique le service public pris au sens large ou encore la création du marché intérieur2804. 

1063. Ainsi, il résulte de la coévolution du droit et de la théorie économique que les doctrines de 

la conciliation sont pertinentes mais qu’aucune ne rend parfaitement compte de l’aspect matériel 

de la régulation. Il est alors souhaitable de proposer un nouveau concept de régulation. 

b. Le concept juridique de régulation 

1064. La coévolution du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle 

permet de dégager un nouveau concept juridique de régulation. Le concept juridique de régula-

                                                 
2804 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
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tion vise alors la fonction ayant pour objet d’instaurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et 

l’exécution de politiques publiques.  

1065. En premier lieu, en tant qu’il se trouve en coévolution principale avec la théorie écono-

mique et son objectif d’efficacité économique, le droit matériel de la régulation vise la recherche de 

l’efficacité économique, qui en est le premier et le principal terme.  

 Cette efficacité économique a pour pilier principal la concurrence, en tant qu’instrument 

privilégié de la recherche de l’efficience allocative. Cependant, la concurrence n’est pas 

l’instrument exclusif de la recherche de l’efficacité économique. De très nombreux dispositifs, ne 

relevant pas de la seule concurrence, sont utilisés en droit de la régulation, comme l’attribution de 

droits réels au bénéfice des acteurs économiques, la mise en place de dispositifs de protection 

face à la concurrence ou de coopération entre les acteurs économiques aux fins de renforcer les 

efforts d’investissements, la création de droits exclusifs attribués sous forme d’enchères afin 

d’assurer le service public, etc.2805. Au-delà de la concurrence, l’objectif de la régulation est donc 

bien la poursuite de l’efficacité économique. C’est d’ailleurs ce terme qu’il convient d’utiliser en 

droit, car s’il permet l’ouverture sur la théorie économique, il ne conduit cependant pas à la con-

fusion des systèmes que pourrait engendrer le choix des termes d’optimum ou d’efficience2806. 

1066. En deuxième lieu, la coévolution du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-

institutionnelle démontre que la régulation connaît d’autres objectifs que la seule poursuite de 

l’efficacité économique. Ceux-ci sont particulièrement nombreux et diversifiés. 

 La régulation doit ainsi tenir compte du service universel et de la protection des consom-

mateurs, c’est-à-dire d’objectifs visant à protéger les individus. Mais elle intègre également des 

considérations plus vastes, comme l’indique le terme d’obligations de service public, à l’instar de 

la sécurité d’approvisionnement, de la protection de l’environnement, etc., qui sont également des 

objectifs de nature non économique. En outre, peuvent être poursuivis des objectifs de nature 

économique ne relevant pas pour autant de l’efficacité économique, mais plutôt de la mise en 

œuvre de politiques industrielles, comme le montre l’exemple de la régulation de l’investissement 

notamment. Enfin, un autre objectif, souvent délaissé par les analyses, doit être mis en avant : 

l’objectif d’achèvement du marché intérieur. Certes, celui-ci est souvent associé à l’efficacité éco-

nomique, ces deux objectifs étant souvent considérés comme compatibles et corollaires. Cepen-

dant, il s’agit d’objectifs qui ne sont pas identiques, certaines règles pouvant être favorables à 

l’efficacité économique mais défavorables à la construction du marché intérieur, comme les règles 

de déconcentration de l’opérateur historique, et inversement, comme le montre l’exemple de la 

                                                 
2805 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2806 V., ici de manière générale PÉRÈS C., « Rapport introductif », in S. Bollée, Y.-M., Laithier, C. Pérès (dirs.), 
L’efficacité économique du droit, Paris, Economica, « Études juridiques », 2010, pp. 1-22. 
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sécurité d’approvisionnement. En outre, si la pertinence de l’ouverture à la concurrence de cer-

tains secteurs, comme l’électricité, peut être discutée du point de vue de l’efficacité économique, il 

reste que le processus de libéralisation trouve également ici sa rationalité, peut-être principale, 

dans la construction du marché intérieur, qui est une politique publique pour laquelle la mise en 

œuvre de la concurrence apparaît comme un instrument indispensable, quoique non exclusif2807. 

 La question se pose alors de savoir comment désigner l’ensemble très hétérogène de ces 

objectifs pris en compte par le droit matériel de la régulation en parallèle de l’efficacité écono-

mique. De ce point de vue, il semble que la notion de politique publique mise en avant par Gé-

rard Marcou est pertinente2808. En effet, l’ensemble des objectifs ne relevant pas de la poursuite 

de l’efficacité économique en tant que telle relèvent bien d’objectifs de nature économique ou 

non économique poursuivis par les autorités publiques par l’intermédiaire du droit. L’exécution 

de politiques publiques constitue donc le second terme de la régulation. 

1067. En troisième lieu, enfin, se pose la question du rapport entre les deux termes de la régula-

tion, la recherche de l’efficacité économique, d’une part, et l’exécution de politiques publiques, 

d’autre part. Le concept qu’il faut choisir ici est celui d’équilibre, autant parce qu’il est cohérent 

dans le cadre de la théorie de l’institution que parce qu’il permet de rendre compte de la significa-

tion du mot régulation dans le langage courant, assurant ainsi la cohérence du concept juridique 

par rapport au concept général et donc la cohérence globale du concept de régulation2809. 

1068. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent la proposition selon 

laquelle l’idée d’œuvre de la régulation conçue en tant qu’institution juridique est l’instauration d’un équilibre 

entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. Il s’agit donc ici du concept 

juridique de régulation. 

1069. De ce point de vue, il est significatif de noter qu’un tel concept de la régulation a déjà pu 

être retenu en droit positif, au moins par une formulation extrêmement proche.  

 Ainsi, le Conseil d’État a pu estimer à plusieurs reprises, à propos de la mise en place d’un 

système de price-cap par l’ARCEP, que celle-ci « doit concilier, lorsqu'elle fixe le niveau des plafonds tari-

faires, les objectifs d'efficacité économique, de promotion d'une concurrence durable entre les opérateurs et d'optimisa-

tion des avantages pour le consommateur »2810, formulation qui se rapproche considérablement du con-

cept de régulation retenu précédemment. Dans le même ordre d’idée, le Code de l’énergie définit 

désormais, depuis mai 2011 et alors que ce n’était pas le cas auparavant, la mission de la CRE en 

considérant qu’elle « concourt au bon fonctionnement des marchés de l’électricité et du gaz naturel au bénéfice 

                                                 
2807 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2808 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 85. 
2809 Cf. Introduction. 
2810 Arrêt du Conseil d'État, 2ème et 7ème sous-sections réunies, UFC Que Choisir, du 05 décembre 2005, n°277441, 
Mentionné aux tables du recueil Lebon ; Adde Arrêt du Conseil d'État, 2ème et 7ème sous-sections réunies, UFC Que 
Choisir, du 19 mai 2008, n°311197,  Mentionné dans les tables du recueil Lebon. 
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des consommateurs finals et en cohérence avec les objectifs de la politique énergétique », cette mission consistant 

notamment à s’assurer que le droit d’accès aux réseaux n’entrave pas la concurrence et à contri-

buer à garantir l’effectivité des mesures de protection des consommateurs2811. Une telle mission 

semble bien correspondre au concept de régulation retenu. 

 En somme, les évolutions les plus récentes du droit positif vont dans le sens, dans le sec-

teur des communications électroniques comme dans celui de l’électricité, du concept de régula-

tion proposé par la présente thèse, ce qui est bien sûr de nature à la soutenir. 

1070. Or, le concept de régulation étant ainsi défini, la question se pose de savoir si cette défini-

tion permet de dire si la régulation est une institution juridique nouvelle ou non, question de droit 

qui divise la doctrine. La réponse à cette question est positive et la régulation apparait alors 

comme une nouvelle fonction administrative. 

B. La spécificité du concept juridique de régulation 

1071. Si l’objet du droit administratif est extrêmement hétérogène, la doctrine a cependant 

fourni un effort de systématisation des fonctions administratives2812. Le droit administratif con-

naît alors, dans la présentation traditionnelle qui en est fait, deux types de fonction administrative, 

la police administrative et le service public2813. 

 Or, la question de savoir si la régulation est une fonction nouvelle, ou si au contraire elle 

doit être intégrée au sein des fonctions administratives précédentes, divise la doctrine2814. Ainsi, 

d’un côté, certains auteurs nient la nouveauté de la régulation notamment par rapport à la po-

lice2815, voire considèrent qu’elle n’existe pas2816, tandis qu’à l’extrême inverse, d’autres vont jus-

qu’à ériger la régulation en nouvelle fonction administrative, aux côtés de la police et du service 

public, faisant de celle-ci une des notions les plus fondamentales du droit administratif2817. 

 L’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation permet de répondre à cette ques-

tion en s’intéressant aux différences d’idées d’œuvre de ces différentes institutions, c’est-à-dire à 

                                                 
2811 Code de l’énergie, article L. 131-1. 
2812 GAUDEMET Y., Traité de droit administratif, Tome 2, Droit administratif des biens, Paris, LGDJ, 2008, 13ème Ed., p. 
845 ; Adde EISENMANN C., Cours de droit administratif, Tome 2, Paris, LGDJ, 1983, p. 17. 
2813 V., parmi d’innombrables exemples HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Dalloz, « Bi-
bliothèque Dalloz », 1933, 12ème Ed., réédité en 2004, p. ix et pp. 14-15; Adde EISENMANN C., Cours de droit adminis-
tratif, op. cit., pp. 18-30 ; Adde PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 29-30. 
2814 MARCOU G., « Introduction », op. cit., p. 11 ; Adde TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., p. 362. 
2815 DELVOLVÉ P., Droit public de l’économie, Paris, Dalloz, 1998, pp. 561-562 ; Adde DUPUIS G., GUÉDON M.-J., 
CHRÉTIEN P., Droit administratif, Paris, Sirey, 2007, 10ème Ed., p. 505 et p. 524 ; Adde ISIDORO C., L’ouverture du 
marché de l’électricité à la concurrence de l’Union européenne et sa mise en œuvre (Allemagne, France, Italie, Royaume-Uni), Paris, 
LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome 242, 2006, p. 11. 
2816 V., SÉE A., La régulation du marché en droit administratif. Étude critique, Thèse pour le doctorat en droit de 
l’Université de Strasbourg, 2010, pp. 71-126. 
2817 TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., p. 364 ; Adde GAUDEMET Y., Droit administratif, op. cit., pp. 389-390. 
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leurs fonctions sociales respectives2818. De ce point de vue, il apparaît que la régulation se dis-

tingue aussi bien de la police administrative (1) que du service public (2). 

1. La spécificité de la régulation vis-à-vis de la police administrative 

1072. Ce n’est pas tant vis-à-vis de la police administrative générale que se pose la difficulté de 

la distinction entre police et régulation, tant les deux notions sont étrangères l’une à l’autre2819, 

mais bien vis-à-vis de la police économique en tant que police spéciale, c'est-à-dire en tant que 

police instituée par un texte spécifique et répondant à un ordre public spécial par opposition à 

l’ordre public général réduit en réalité à la quadrilogie municipale2820. En effet, un certain nombre 

d’auteurs définissent explicitement la régulation comme une police économique spéciale2821. Ces 

deux notions sont plus généralement souvent confondues2822.  

 Pourtant, il est possible de distinguer clairement la police et la régulation en se référant 

aux idées d’œuvres respectives de ces deux institutions. En effet, il apparaît que la police est une 

institution dont l’idée d’œuvre (a) se différencie nettement de celle de la régulation (b). 

a. Le concept juridique de police 

1073. Étienne Picard a réalisé une analyse institutionnelle de la police qui continue aujourd’hui 

de faire autorité. Celui-ci a en effet réalisé un essai d’ontologie de la régulation, c’est-à-dire a cher-

ché à dégager la nature conceptuelle de la police2823.  

 Pour Étienne Picard, la police est une catégorie conceptuelle correspondant à la fonction 

disciplinaire de l’institution primaire libérale, c'est-à-dire de l’État en tant que celui-ci est le garant 

des libertés2824. Depuis la révolution française en effet, l’État a évolué de sorte qu’il se définit 

comme un État libéral, c’est-à-dire un État garant des libertés2825, l’idée d’œuvre de l’État tout 

entier, en tant qu’institution, étant l’idée de liberté2826. La police a alors pour objet de préserver la 

liberté en la restreignant par exception dans les cas où son abus risquerait de la menacer de ma-

                                                 
2818 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 797. 
2819 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit 
public », Tome 259, 2008, pp. 142-146. 
2820 DELHOSTE M.-F., Les polices administratives spéciales et le principe d’indépendance des législations, Paris, LGDJ, « Biblio-
thèque de droit public », Tome 214, 2001, pp. 7-8. 
2821 V., par exemple DEVOLVÉ P., Droit public de l’économie, op. cit., pp. 561-562 ; Adde GAUDEMET Y., Droit admi-
nistratif, op. cit., pp. 389-391 ; Adde DUPUIS G., GUÉDON M.-J., CHRÉTIEN P., Droit administratif, op. cit., p. 505 et 
524 ; Adde ISIDORO C., L’ouverture du marché de l’électricité à la concurrence communautaire et sa mise en œuvre (Allemagne, 
France, Italie, Royaume-Uni), op. cit., p. 11.  
2822 MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., p. 37 ; Adde MAR-
COU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., pp. 97-98 ; Adde TRUCHET 
D., Droit administratif, op. cit., p. 362. 
2823 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 465-466. 
2824 Ibid., pp. 477-490. 
2825 Ibid., pp. 455-463. 
2826 Ibid., p. 490. 
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nière générale2827. Quant à la notion d’ordre public, elle est non pas le but de la police mais son 

fondement2828, en tant que norme de nécessité et proposition de droit de l’institution primaire 

libérale2829, concepts cependant peu explicités dans la thèse d’Étienne Picard2830 sur lesquels il 

faudra revenir. 

 Cette thèse emporte la conviction. La police apparait en effet comme ayant pour fonction 

de limiter les libertés, aux fins cependant que la liberté puisse de manière générale continuer à 

s’exercer. Dès lors, la police économique a pour objet de limiter les libertés économiques dans 

une optique d’État libéral2831 et plus généralement de concilier l’exercice des libertés économiques 

et des libertés non économiques2832. 

 La police est donc une institution dont la fonction sociale est la protection de la liberté. 

De ce point de vue, l’institution juridique de régulation, au regard de son idée d’œuvre, apparaît 

irréductible à l’institution juridique de police. 

b. L’irréductibilité du concept de régulation au concept de police 

1074. L’institution juridique de régulation n’est pas réductible à celle de police. En effet, si la 

régulation peut intégrer certaines polices économiques spéciales, comme une part de la police des 

prix2833, celle-ci dépasse cependant la seule police économique2834.  

 En effet, les objectifs de la régulation sont beaucoup plus complexes et diversifiés que la 

seule protection et conciliation des libertés qui est caractéristique de la police économique2835. La 

régulation, si elle intègre la liberté en tant que celle-ci permet l’exercice de la concurrence et donc 

participe de l’efficacité économique, se préoccupe cependant moins des libertés économiques en 

tant que telles que de l’efficacité économique, comme en témoignent les dispositifs utilisés par la 

régulation en termes d’autorisation, de modification des droits de propriété, de réglementation, 

d’incitations, de sanctions, de règlements de différends, etc.2836.  

 En somme, loin de la fonction d’État gendarme qui caractérise la police de l’État libéral, 

                                                 
2827 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 501-506. 
2828 Ibid., p. 533. 
2829 Ibid., p. 534 et pp. 541-544. 
2830 DELHOSTE M.-F., Les polices administratives spéciales et le principe d’indépendance des législations, op. cit., pp. 8-9. 
2831 DELVOLVÉ P., Droit public de l’économie, Paris, Dalloz, 1998, p. 34 et s. ; Adde MARCOU G., « L’ordre public 
économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 88 : Adde DELHOSTE M.-F., Les polices administratives 
spéciales et le principe d’indépendance des législations, op. cit., p. 11. 
2832 MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., p. 36 ; Adde MAR-
COU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., pp. 38-39 ; Adde MARCOU G., 
« L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 97. 
2833 TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., p. 304. 
2834 Ibid., p. 363. 
2835 V., MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., p. 36 ; Adde 
MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., pp. 38-39 ; Adde MAR-
COU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 97 ; Adde CALANDRI L., 
Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., pp. 142-146. 
2836 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
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la régulation met en œuvre au contraire une action extrêmement constructive afin de s’assurer à la 

fois de l’efficacité économique et de l’exécution de politiques publiques. De ce point de vue, la 

régulation est caractéristique du fait qu’aujourd’hui, la recherche de l’efficacité économique prime 

sans doute sur la liberté économique elle-même2837.  

 En définitive, la régulation ne saurait être confondue avec la police, et ne peut donc être 

considérée comme une police administrative spéciale. En outre, elle ne se confond pas non plus 

avec le service public. 

2. La spécificité de la régulation vis-à-vis du service public 

1075. Si la régulation n’est pas réductible au concept de police administrative, la question se 

pose de savoir si elle peut être incorporée au concept de service public, ou si au contraire elle a 

vocation à mettre un terme ou à redéfinir la notion de service public2838. De ce point de vue, il 

apparaît que le concept de régulation n’est pas réductible au concept de service public (b) tel que 

cela ressort de l’idée d’œuvre de celui-ci (a). 

a. Le concept juridique de service public 

1076. Pour savoir si la régulation se distingue du service public, il apparaît d’abord nécessaire de 

déterminer l’idée d’œuvre du service public lui-même2839. Or, une approche modeste de cette 

question fondamentale au cœur du droit public suffit pour constater les différences conceptuelles 

existant entre l’idée de régulation et l’idée de service public2840. 

1077. Pour déterminer l’idée d’œuvre du service public, il faut revenir aux origines de la notion 

et notamment de sa conceptualisation par Duguit, chef de file de l’École du service public2841. 

Celui-ci avait une conception objective du pouvoir, qui le conduisait à considérer que les gouver-

nants ne tiraient leur pouvoir que du droit, qui lui-même ne pouvait avoir qu’un fondement ob-

jectif2842. Or, ce fondement objectif était selon lui la solidarité sociale ou l’interdépendance so-

                                                 
2837 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 91 ; Adde LEPI-
NEUX B., Approche institutionnelle de l’ordre public, Clermont-Ferrand, LGDJ, « Fondation Varenne », 2007, pp. 23-24. 
2838 MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., pp. 11-85. 
2839 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 796, aux fins de distinguer police et service public.  
2840 Pour une synthèse sur ce sujet, V., MARCOU G., « De l’idée de service public au service d’intérêt général », in F. 
Moderne, G. Marcou., (éds.), L’idée de service public dans le droit des États de l’Union européenne, Paris, L’Harmattan, « Lo-
giques juridiques », 2001, pp. 365-411 ; Adde MODERNE F., « Les transcriptions doctrinales de l’idée de service 
public », in F. Moderne, G. Marcou., (éds.), L’idée de service public dans le droit des États de l’Union européenne, Paris, 
L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2001, pp. 9-81. 
2841 BRACONNIER S., Droit des services publics, Paris, PUF, 2007, 2ème Ed., p. 121 ; Adde PICARD E., La notion de 
police administrative, op. cit., p. 96. 
2842 DUGUIT L., Traité de droit constitutionnel, Tome premier, La règle de droit, le problème de l’État, Paris, E. de Boccard, 
1927, 3ème Ed., p. 3, pp. 14-22 et pp. 22-65 ; Adde DUGUIT L., L’État, le droit objectif et la loi positive, Paris, Dalloz, 
1901, réédité en 2003, « Bibliothèque Dalloz », p. 16. 
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ciale2843. Les gouvernants ont alors le pouvoir mais surtout le devoir2844 d’assurer la sécurité des 

individus, ce qui vise la fonction de police2845, mais également de mettre en place tous les moyens 

pour réaliser positivement la solidarité sociale, par le biais du travail, de la culture, de l’assistance, 

de l’instruction, etc.2846. Ces moyens sont des services publics2847, alors définis2848 comme « toute 

activité dont l’accomplissement doit être assuré, réglé et contrôlé par les gouvernants, parce que l’accomplissement de 

cette activité est indispensable à la réalisation et au développement de l’interdépendance sociale, et qu’elle est de telle 

nature qu’elle ne peut être réalisée complètement que par l’intervention de la force gouvernante »2849. En défini-

tive, comme Duguit le souligne lui-même, la philosophie du service public, à l’inverse de la police 

qui a vocation à mettre en œuvre un idéal libéral, relève d’un idéal « socialiste »2850. 

 En somme, le service public a pour idée d’œuvre la réalisation de l’interdépendance so-

ciale et se traduit donc par une activité de prestation visant à la redistribution des richesses2851, ou 

plus généralement, selon le critère proposé par Gérard Marcou, par la détermination de l’offre par 

les pouvoirs publics2852. Le service public est donc aussi caractéristique de l’État providence que la 

police est caractéristique de l’État libéral2853. Or, la régulation ne correspond pas à cette idée 

d’œuvre. 

b. L’irréductibilité du concept de régulation au concept de service public 

1078. L’idée d’œuvre de la régulation ne correspond pas à l’idée d’œuvre du service public (i) et 

ainsi, à considérer la régulation comme un service public, elle constitue un service public si spéci-

fique qu’il convient de l’entendre comme une fonction administrative à part entière (ii). 

                                                 
2843 DUGUIT L., L’État, le droit objectif et la loi positive, op. cit., pp. 16-18 et pp. 23-79. 
2844 Ibid., p. 288 et s. ; Adde DUGUIT L., Traité de droit constitutionnel, Tome premier, La règle de droit, le problème de l’État, 
op. cit., pp. 674-680. 
2845 DUGUIT L., L’État, le droit objectif et la loi positive, op. cit., pp. 288-291 ; Adde DUGUIT L., Traité de droit constitution-
nel, Tome deuxième, La théorie générale de l’État, première partie, éléments, fonctions et organes de l’État, Paris, E. de Boccard, 
1928, 3ème Ed., pp. 63-65 ; Adde DUGUIT L., Traité de droit constitutionnel, Tome troisième, La théorie générale de l’État, suite 
et fin, Paris, E. de Boccard, 1930, 3ème Ed., p. 641 et pp. 649-654. 
2846 DUGUIT L., L’État, le droit objectif et la loi positive, op. cit., pp. 291-302 ; Adde DUGUIT L., Traité de droit constitution-
nel, Tome deuxième, La théorie générale de l’État, première partie, éléments, fonctions et organes de l’État, op. cit., p. 65 et s. ; Adde 
DUGUIT L., Traité de droit constitutionnel, Tome troisième, La théorie générale de l’État, suite et fin, op. cit., pp. 641-649. 
2847 DUGUIT L., Traité de droit constitutionnel, Tome deuxième, La théorie générale de l’État, première partie, éléments, fonctions et 
organes de l’État, Paris, E. de Boccard, 1928, 3ème Ed., pp. 59-62. 
2848 On s’accorde en général sur cette définition comme étant la plus représentative de la pensée de Duguit. V., no-
tamment PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 97 ; Adde BRACONNIER S., Droit des services publics, 
op. cit., p. 123. 
2849 DUGUIT L., Traité de droit constitutionnel, Tome deuxième, La théorie générale de l’État, première partie, éléments, fonctions et 
organes de l’État, op. cit., p. 61. 
2850 DUGUIT L., Traité de droit constitutionnel, Tome troisième, La théorie générale de l’État, suite et fin, op. cit., pp. 642-643. 
2851 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 125-127 ; Adde GAUDEMET Y., Droit administratif, op. cit., 
p. 303 ; Adde WALINE J., Droit administratif, Paris, Dalloz, 2008, 22ème Ed., pp. 321-322 ; Adde LEPINEUX B., Ap-
proche institutionnelle de l’ordre public, op. cit., p. 199 et p. 206. 
2852 MARCOU G., « De l’idée de service public au service d’intérêt général », op. cit., pp. 386-390 ; Adde MARCOU 
G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., pp. 34-35 ; Adde MARCOU G., « La 
notion juridique de régulation », article précité, p. 350. 
2853 MODERNE F., « Les usages de la notion de ″régulation″ dans le droit positif et la doctrine juridique des États de 
l’Union européenne », op. cit., pp. 9-10 et pp. 77-81. 
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i. Le dépassement du concept de service public par le concept de régulation 

1079. Si le concept de régulation interroge le concept de service public, c’est moins pour y être 

incorporé que pour remettre en cause son sens, celui-ci tendant à se transformer à son contact2854. 

Si c’est le cas, c’est parce que le service public est un objet de la régulation2855, une composante de 

celle-ci, mais que la régulation le dépasse. 

 En effet, il a été démontré précédemment que la mise en œuvre du service public consti-

tue une partie de l’objet du droit matériel de la régulation, en tant que ce dernier a notamment 

pour mission de mettre en œuvre des dispositifs visant la redistribution des richesses et la protec-

tion des individus, par l’intermédiaire de mécanismes comme les obligations de service public, le 

service universel et la protection du consommateur. L’objectif de service public peut d’ailleurs 

s’opposer frontalement à la concurrence et à l’efficacité économique, la réglementation des tarifs 

électriques constituant sans doute le meilleur exemple de ce point de vue. 

 Cependant, la régulation dépasse le service public. D’une part, le service public n’est 

qu’un des objectifs de politiques publiques poursuivis par la régulation, même si le concept 

d’obligations de service public permet de recouvrir beaucoup de ces aspects. Par ailleurs, la fonc-

tion de régulation se distingue du service public en ce qu’elle ne consiste pas, à la différence de ce 

dernier, à fournir des services au sens strict2856. D’autre part, la régulation vise également, et sans 

doute en tout premier lieu, la recherche de l’efficacité économique, et ne correspond donc pas à 

l’idée d’œuvre du service public sur ce point2857. 

 Ainsi, la fonction sociale de la régulation est irréductible à la fonction sociale du service 

public2858. Dès lors, à la considérer néanmoins comme un service public à l’instar de la police, la 

régulation doit être considérée comme un service public si spécifique qu’il faut la comprendre 

comme une troisième fonction administrative. 

ii. Le dépassement de la qualification de service public 

1080. Bien que ne relevant pas de l’idée d’œuvre du service public, la question se pose néan-

moins de savoir si la régulation ne pourrait pas elle-même être qualifiée de service public. Le pro-

blème ici est identique à celui qui s’est toujours posé en droit administratif concernant les rap-

ports entre le service public et la police.  

 Classiquement, la police a été considérée par l’école du service public comme un service 

                                                 
2854 MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., pp. 11-85 ; Adde DU 
MARAIS B., « Régulation, service public et démocratie : une décennie de mutations », in M. Lombard (dir.), Régulation 
économique et démocratie, Paris, Dalloz, 2006, « Thèmes et commentaires », pp. 44-46. 
2855 TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., p. 362. 
2856 LOMBARD M., « Introduction générale », in M. Lombard (dir.), Régulation économique et démocratie, Paris, Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2006, p. 2. 
2857 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2858 MARCOU G., « De l’idée de service public au service d’intérêt général », op. cit., p. 388. 
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public, dans la mesure où toutes les fonctions de l’État relèvent du service public2859, et la doc-

trine qualifie toujours, de manière générale, l’activité de police d’activité de service public2860. En 

effet, le service public est entendu, du point de vue notionnel, comme une activité d’intérêt géné-

ral prise en charge directement ou indirectement par une personne publique2861, ce qui peut viser 

l’activité de police2862. Or, il pourrait en être de même de la régulation, prise en charge par des 

personnes publiques, constitutive sans nul doute d’une activité d’intérêt général et associée à un 

régime exorbitant de droit commun.  

 Cependant, la police est considérée par la doctrine comme un service public si spécifique 

qu’il convient de la concevoir comme une fonction administrative à part entière2863. Or, il doit en 

être de même en ce qui concerne la régulation. Si cette solution n’est peut-être pas pleinement 

satisfaisante, la résoudre ici dépasserait de loin notre propos, dans la mesure où elle constitue sans 

doute l’une des principales impasses théoriques du droit administratif. 

1081. En définitive, ni le concept de police, ni le concept de service public, ne permettent de 

rendre compte de ce qu’est la régulation. La régulation ne correspond donc à aucune des deux 

fonctions administratives traditionnelles. Elle constitue par conséquent une nouvelle et troisième 

fonction administrative, et est à ce titre l’une des institutions juridiques les plus fondamentales du 

droit administratif.  

 Un tel résultat implique alors de réintégrer le concept de régulation en droit administratif 

et donc de proposer une notion juridique de régulation et pour ce faire, à ce stade de l’analyse, de 

proposer un critère matériel de la régulation. 

§2. Proposition d’un critère matériel de la régulation  

1082. L’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation conduit, en tant qu’elle repose sur 

les cadres d’analyse de la théorie de l’institution, à adopter comme critère matériel de la régulation 

le critère de l’ordre public économique (A). Un tel choix apparaît satisfaisant tant du point de vue 

du droit de la régulation que du point de vue de la communication entre le droit et la théorie éco-

nomique (B). 

                                                 
2859 V., pour un résumé de cette thèse, PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 96-101. 
2860 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 802-807 ; Adde CHAPUS R., Droit administratif général. Tome 
1, Paris, Montchrestien, 2001, p. 697 et p. 700 notamment ; Adde DELVOLVÉ P., Le droit administratif, Paris, Dalloz, 
« Connaissance du droit », 2002, 3ème Ed., p. 36 ; Adde WALINE J., Droit administratif, op. cit., pp. 321-322 et pp. 323-
324. 
2861 CHAPUS R., Droit administratif général. Tome 1, op. cit., p. 579 ; Adde GAUDEMET Y., Droit administratif, op. cit., p. 
25 ; Adde DELVOLVÉ P., Le droit administratif, op. cit., pp. 42-44. 
2862 GAUDEMET Y., Traité de droit administratif, Tome 1, Droit administratif général, Paris, LGDJ, 2001, 16ème Ed., p. 
719 ; Adde WALINE J., Droit administratif, op. cit., p. 324. 
2863 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 101-110 et pp. 802-807 ; Adde WALINE J., Droit adminis-
tratif, op. cit., p. 321 et p. 324 ; Adde DELVOLVÉ P., Le droit administratif, op. cit., pp. 35-36 ; Adde GAUDEMET Y., 
Droit administratif, op. cit., p. 303 ; Adde CHAPUS R., Droit administratif général, op. cit., pp. 700-701. 
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A. Définition néo-institutionnelle de l’ordre public 

1083. L’analyse néo-institutionnelle du droit est un cadre d’analyse des phénomènes juridiques 

qui fournit les méthodes nécessaires à la détermination d’un critère matériel de la régulation (1), et 

qui conduit à placer au cœur de l’analyse le concept d’ordre public (2). 

1. Méthodologie institutionnelle de construction d’un critère matériel 

1084. La théorie de l’institution permet, en s’intéressant à l’ordre juridique institutionnel et no-

tamment en son sein au droit disciplinaire de l’institution, de passer d’un concept juridique à une 

notion juridique technique. En effet, la théorie de l’institution considère que de l’idée d’œuvre de 

l’institution résulte un ordre juridique institutionnel, qui lui-même se compose d’un droit discipli-

naire et d’un droit statutaire (a). Le droit disciplinaire désigne alors l’aspect matériel de 

l’institution juridique considérée (b). 

a. La structure de l’ordre juridique institutionnel 

1085. Conformément aux définitions de l’institution proposées par Hauriou, l’institution juri-

dique est une idée d’œuvre qui se « réalise juridiquement »2864, c’est-à-dire qu’elle constitue « par elle-

même un état de droit »2865. L’institution juridique est donc un outil d’épistémologie juridique qui part 

d’une idée pour aboutir à des « ensembles de règles de droit organisées autour » de cette idée2866, ce qui 

permet d’articuler concept juridique et catégorie juridique dans un tout unique, dans un ensemble 

cohérent et systématique2867. L’idée d’œuvre de l’institution donne donc naissance à un ordre juri-

dique institutionnel particulier. 

1086. Hauriou avait une conception précise de la structure interne de l’ordre juridique d’une 

institution. Il considérait en effet que celui-ci était composé de deux branches, de deux types de 

règles de droit différentes, le droit statutaire d’une part et le droit disciplinaire d’autre part2868.  

 Cette structure duale apparaît dans une définition intermédiaire de l’institution proposée 

par Hauriou en 1916, selon laquelle l’institution est une « organisation sociale objective qui a réalisé en 

elle l’état de droit le plus haut, c'est-à-dire qui possède à la fois la souveraineté du pouvoir, l’organisation constitu-

                                                 
2864 HAURIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », op. cit., p. 96. 
2865 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », Recueil de législation de Toulouse, deuxième série, Tome II, 1906, 
pp. 135-136 ; Adde HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Sirey, 1907, 6ème Ed., p. 8. 
2866 Brethe de la Gressaye, cité in BERGEL J.-L., Théorie générale du droit, op. cit., p. 193. 
2867 BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur l’intérêt d’une distinction », op. cit., pp. 48-49 ; Adde 
BERGEL J.-L., Théorie générale du droit, op. cit., p. 195. 
2868 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., pp. x-xi, p. 5 et p. 19 ; Adde HAURIOU M., 
« L’institution et le droit statutaire », op. cit., p. 135 ; Adde HAURIOU M., Principes de droit public, Paris, Sirey, 1916, 
2ème Ed., p. 109 et p. 128. 
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tionnelle du pouvoir avec statut et l’autonomie juridique »2869. Dans cette définition, le droit disciplinaire 

apparaît par l’expression « souveraineté du pouvoir », tandis que le droit statutaire est désigné par 

l’expression d’ « organisation constitutionnelle du pouvoir avec statut et l’autonomie juridique ». Ces éléments 

seront ensuite confirmés par la dernière définition de l’institution d’Hauriou selon laquelle afin 

que l’institution « se réalise et dure juridiquement », d’une part, « un pouvoir s’organise, qui lui procure des 

organes », ce qui vise le droit statutaire de l’institution, et d’autre part, il se produit des manifesta-

tions de communion « dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procédures »2870, ce qui vise le 

droit disciplinaire de l’institution. 

1087. La structure de l’ordre juridique institutionnel est donc toujours duale. Or, ainsi qu’il a 

déjà été dit2871, il est frappant de constater que les notions de droit administratif se caractérisent 

par une structure binaire, c’est-à-dire la réunion d’un critère matériel d’une part et d’un critère 

organique d’autre part2872. Le critère organique d’une institution juridique renvoie alors à son droit 

statutaire, tandis que le critère matériel d’une institution renvoie à son droit disciplinaire.  

 À ce stade de l’analyse, c’est donc le droit disciplinaire de l’institution qu’il est pertinent 

d’étudier afin de disposer des outils méthodologiques permettant de construire un critère matériel 

de la régulation. 

b. Le droit disciplinaire institutionnel 

1088. L’idée de la « souveraineté du pouvoir », c’est-à-dire le droit disciplinaire institutionnel, était 

considérée par Hauriou en 1916, c’est-à-dire avant que le concept d’idée d’œuvre ne prenne toute 

sa place en théorie institutionnelle, comme la composante principale de l’institution2873. 

 Le droit disciplinaire est alors défini par Hauriou comme l’ensemble des actes et des 

règles juridiques qui ont pour objet d’imposer aux individus des mesures, de créer des situations 

opposables ou enfin de réprimer des comportements dans le but d’exécuter l’idée d’œuvre de 

l’institution, par le moyen de l’usage de la contrainte2874. Celui-ci peut alors prendre les formes les 

plus diverses2875. C’est une fonction fondamentale de l’institution qui permet la pérennité de celle-

                                                 
2869 HAURIOU M., Principes de droit public, op. cit., p. 111. 
2870 HAURIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », op. cit., p. 96. 
2871 Cf. Supra. 
2872 TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., p. 67 ; Adde AUTIN J.-L., « Réflexions sur l’usage de la régulation en 
droit public », in M. Miaille (dir.), La régulation entre droit et politique, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, 
p. 53 ; Adde PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 23-24. 
2873 HAURIOU M., Principes de droit public, op. cit., p. 112. 
2874 Ibid., p. 128 ; Adde SFEZ L., Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif français, Thèse pour le 
doctorat en droit, Université de Paris, Faculté de droit et des sciences économiques, 1964, p. 155 ; Adde MILLARD 
E., Famille et droit public, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome 182, 1995, p. 106. 
2875 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 20 ; Adde HAURIOU M., Principes de droit public, 
op. cit., pp. 129-132. 
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ci face à l’individu2876. 

 En tant qu’exécution de l’idée d’œuvre, le droit disciplinaire n’est pas posé a priori et a au 

contraire besoin d’une certaine indétermination afin de sanctionner tous les comportements con-

trariant l’idée d’œuvre de l’institution2877. Cependant, il n’est pas pour autant discrétionnaire parce 

qu’il est en réalité limité par l’idée d’œuvre de l’institution et ne peut agir qu’en fonction d’elle2878. 

Il y a donc un équilibre et une autolimitation objective du pouvoir qui résulte de l’institution elle-

même2879. Enfin, le droit disciplinaire est propre à l’institution mais reconnu et limité formelle-

ment par l’État en tant qu’institution des institutions2880. 

1089. Or, l’ensemble de ces éléments visent bien l’aspect matériel de la régulation, qui désigne 

l’objet de celle-ci2881. Le droit disciplinaire correspond en effet au droit matériel d’une institution 

et donc au droit matériel de la régulation, en ce que celui-ci désigne l’ensemble des actes et des 

règles mis en œuvre de façon contraignante afin de réaliser l’idée d’œuvre de celle-ci. 

 Dès lors, en passant de l’idée d’œuvre de l’institution à son droit disciplinaire, la théorie de 

l’institution permet de passer du concept juridique de la régulation au droit matériel de la régula-

tion, et par voie de conséquence, de déterminer son critère matériel. La méthode institutionnelle 

fournit donc les outils méthodologiques et conceptuels aux fins de construire un critère matériel 

de la régulation. Le concept clé ici est alors le concept d’ordre public. 

2. L’ordre public, fondement statutaire du droit disciplinaire 

1090. Le concept d’ordre public fait l’objet d’une conceptualisation satisfaisante en théorie insti-

tutionnelle qui désigne celui-ci comme le fondement statuaire du droit disciplinaire (a). Cela per-

met alors de distinguer très nettement ordre public et police (b). 

a. La conceptualisation institutionnelle de l’ordre public 

1091. La définition institutionnelle de l’ordre public (i) permet d’expliquer pertinemment les 

différentes caractéristiques de celui-ci (ii).  

                                                 
2876 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., pp. 17-19 ; Adde SFEZ L., Essai sur la contribution 
du doyen Hauriou au droit administratif français, op. cit., p. 154. 
2877 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., pp. 19-20 ; Adde HAURIOU M., Principes de droit 
public, op. cit., pp. 130-131 ; Adde SFEZ L., Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif français, op. cit., p. 
156. 
2878 CHEVALLIER J., « Droit, ordre, institution », Droits, n°10, 1989, p. 21 ; Adde MILLARD E., « Hauriou et la 
théorie de l’institution », Droit et Société, 1995, p. 385. 
2879 HAURIOU M., Principes de droit public, op. cit., p. xvi et p. xix.  
2880 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 21 ; Adde HAURIOU M., Principes de droit public, 
op. cit., pp. 132-134 ; Adde SFEZ L., Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif français, op. cit., p. 157. 
2881 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 23-24. 
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i. Définition institutionnelle de l’ordre public 

1092. L’ordre public peut être compris spécifiquement au sein du cadre d’analyse de la théorie 

institutionnelle, ce dernier cherchant à déterminer quelle est la fonction de la notion d’ordre pu-

blic dans l’ordre juridique2882. L’ordre public trouve alors une définition nouvelle dans le cadre de 

la théorie institutionnelle, proposée par Étienne Picard, selon lequel dans « un ordre juridique donné, 

la fonction de l’ordre public consiste à garantir, par diverses techniques juridiques appropriées, mais non nécessai-

rement spécifiées à l’avance, que toutes les exigences d’ordre, matériel ou juridique, qui, au sein de cet ordre juri-

dique, apparaissent essentielles aux yeux des autorités qui ont compétence pour ce faire, seront en tout état de cause 

satisfaites »2883. 

 Pour expliquer la fonction de l’ordre public, la théorie institutionnelle a alors recours aux 

concepts de norme de nécessité et de proposition de droit2884, selon lesquels l’ordre public est une 

norme générale, abstraite, inhérente à l’idée même de l’ordre juridique2885, qui lui est nécessaire 

parce qu’elle a par nature pour fonction de protéger l’ordre juridique auquel elle est intégrée2886. 

Ainsi, tout ordre juridique contient en lui un ordre public déterminé2887, car tout ordre juridique 

est par essence un ordre2888. L’ordre public a alors pour conséquence juridique d’être constitutif 

d’une habilitation implicite permettant d’agir dans le sens de l’idée d’œuvre, c'est-à-dire qu’il 

donne aux organes les compétences nécessaires pour mettre en œuvre l’idée d’œuvre institution-

nelle2889. En somme, l’ordre public en théorie institutionnelle, en tant que norme de nécessité, est 

le fondement statutaire de la fonction disciplinaire de l’institution2890. 

 Or, un tel cadre d’analyse de l’ordre public apparaît tout à fait convaincant dans la mesure 

où il permet d’expliquer les différentes caractéristiques de l’ordre public qui interrogent la doc-

trine, quel que soit la matière dans laquelle on se situe. 

                                                 
2882 PICARD E., « Introduction générale : la fonction de l’ordre public dans l’ordre juridique », in M.-J. Redor (dir.) 
L’ordre public : ordre public ou ordres publics ? Ordre public et droits fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, « Droit et justice », 
2001, pp. 17-61 ; Adde HENNETTE-VAUCHEZ S., Disposer de soi ? Une analyse du discours juridique sur les droits de la 
personne sur son corps, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2004, pp. 391-393 ; Adde LEPINEUX B., Approche 
institutionnelle de l’ordre public, op. cit., pp. 24-25. 
2883 PICARD E., « Introduction générale : la fonction de l’ordre public dans l’ordre juridique », op. cit., p. 53. 
2884 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 534 et s. ; Adde HENNETTE-VAUCHEZ S., Disposer de soi 
? Une analyse du discours juridique sur les droits de la personne sur son corps, op. cit., pp. 402-403 ; Adde LEPINEUX B., Ap-
proche institutionnelle de l’ordre public, op. cit., p. 8 et pp. 49-55. 
2885 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 541 ; Adde HENNETTE-VAUCHEZ S., Disposer de soi ? 
Une analyse du discours juridique sur les droits de la personne sur son corps, op. cit., pp. 402-403 ; Adde LEPINEUX B., Approche 
institutionnelle de l’ordre public, op. cit., pp. 53-55. 
2886 PICARD E., « L’influence du droit communautaire sur la notion d’ordre public », article précité, p. 58. 
2887 PICARD E., « Introduction générale : la fonction de l’ordre public dans l’ordre juridique », op. cit., p. 37. 
2888 Ibid., p. 36. 
2889 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 558 et p. 563 ; Adde PICARD E., « L’influence du droit 
communautaire sur la notion d’ordre public », article précité, p. 58 ; Adde LEPINEUX B., Approche institutionnelle de 
l’ordre public, op. cit., pp. 53-54. 
2890 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 563 ; Adde LEPINEUX B., Approche institutionnelle de l’ordre 
public, op. cit., p. 8 et pp. 49-51. 
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ii. Un cadre d’analyse explicatif des caractéristiques de l’ordre public 

1093. Le cadre d’analyse de la théorie institutionnelle emporte la conviction dans la mesure où il 

permet d’expliquer les différentes caractéristiques de l’ordre public et le rend alors pertinent pour 

servir de critère matériel à une institution juridique donnée. 

 En premier lieu, l’ordre public est une notion consubstantiellement contingente, indéter-

minée2891. Le contenu de l’ordre public dépend en effet des circonstances, du contexte, qui chan-

gent continuellement2892. Or, la théorie institutionnelle considère que l’ordre public ne saurait 

avoir de contenu figé, dans la mesure où il doit s’adapter de manière permanente à l’idée d’œuvre 

de l’institution2893. Ainsi, la conception institutionnelle de l’ordre public permet de saisir sa fonc-

tion, qui est unique, au-delà de l’hétérogénéité de son contenu2894.  

 En second lieu, l’analyse institutionnelle permet de rendre compte du caractère impératif 

de l’ordre public, qui est la seconde caractéristique majeure de cette notion juridique2895. En effet, 

la fonction disciplinaire institutionnelle se caractérise par son caractère nécessairement coercitif, 

ce qui explique l’impérativité de l’ordre public2896. 

 Il existe donc une définition particulière de l’ordre public en théorie institutionnelle. Celle-

ci permet de dépasser le rapport abusif d’exclusivité construit en droit administratif entre l’ordre 

public et la police, justifiant que l’on puisse utiliser l’ordre public comme critère d’une institution 

juridique en droit administratif sans pour autant l’assimiler à la police. 

b. L’irréductibilité de la notion d’ordre public à la notion de police 

1094. Les rapports entre la notion d’ordre public et la notion de police sont très étroits en droit 

administratif, de sorte qu’on les lie de manière indissociable la plupart du temps2897. Pourtant, une 

telle conception est inexacte, car elle renverse la proposition.  

                                                 
2891 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 541 ; Adde MARCOU G., « L’ordre public économique 
aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 79 ; Adde FARJAT G., L’ordre public économique, Paris, LGDJ, 1962, 
pp. 27-28. 
2892 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 533 ; Adde PICARD E., « Introduction générale : la fonc-
tion de l’ordre public dans l’ordre juridique », op. cit., p. 23 ; Adde MARCOU G., « L’ordre public économique au-
jourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 79.  
2893 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 563. 
2894 PICARD E., « Introduction générale : la fonction de l’ordre public dans l’ordre juridique », op. cit., p. 23. 
2895 Ibid., p. 47 et pp. 53-54. V., également HENNETTE-VAUCHEZ S., Disposer de soi ? Une analyse du discours juri-
dique sur les droits de la personne sur son corps, op. cit., pp. 382-384 ; Adde MARCOU G., « L’ordre public économique 
aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 81 ; Adde FARJAT G., L’ordre public économique, op. cit., p. 13. 
2896 PICARD E., « Introduction générale : la fonction de l’ordre public dans l’ordre juridique », op. cit., p. 48 ; Adde 
LEPINEUX B., Approche institutionnelle de l’ordre public, op. cit., pp. 216-220. 
2897 LEPINEUX B., Approche institutionnelle de l’ordre public, op. cit., p. 8, pp. 15-16, pp. 16-17 et pp. 212-213 ; Adde 
HENNETTE-VAUCHEZ S., Disposer de soi ? Une analyse du discours juridique sur les droits de la personne sur son corps, op. 
cit., pp. 379-380 et p. 381 ; Adde COMBACAU J., « Conclusions générales », in M.-J. Redor (dir.) L’ordre public : ordre 
public ou ordres publics ? Ordre public et droits fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, « Droit et justice », 2001, pp. 420-428. 
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 En effet, c’est la norme d’ordre public qui fonde la police2898, et non l’inverse, de sorte que 

si la police ne peut exister sans l’ordre public qui la fonde, l’ordre public peut au contraire exister 

sans la police, comme le démontre l’utilisation de la notion d’ordre public dans toutes les disci-

plines et le sens spécifique qu’elle acquiert dans chaque branche du droit où elle est utilisée2899. 

Ainsi, on retrouve un ordre public pour chaque institution, celui-ci étant le fondement statutaire 

du droit disciplinaire institutionnel2900.  

 Dès lors, l’ordre public n’est pas nécessairement lié à la liberté car il n’est pas lié unique-

ment à l’institution libérale2901, comme l’attestent d’ailleurs les différents usages historiques de la 

notion2902. Dès lors, la conception de l’ordre public comme étant nécessairement rattaché à la 

police et à la liberté tient sans doute à l’hypothèse contestable selon laquelle l’État, en tant 

qu’institution primaire, aurait pour seule tâche la préservation des libertés2903. Au contraire, si 

toutes les institutions connaissent l’ordre public, celui-ci peut tout aussi bien être orienté sur 

d’autres idées d’œuvre, au sein desquelles peut figurer l’efficacité économique2904. 

1095. En somme, la théorie institutionnelle fournit un cadre d’analyse dans lequel l’ordre public 

tient une place fondamentale en tant que fondement du droit disciplinaire de l’institution. Dès 

lors, dans le cas spécifique de la régulation, il conduit à adopter le critère matériel de l’ordre pu-

blic économique sans pour autant conduire à rattacher la régulation à la police administrative. 

B. L’adoption de l’ordre public économique comme critère matériel de la régulation 

1096. Les éléments qui précèdent permettent de repenser la notion d’ordre public économique 

(1) puis de démontrer en quoi celui-ci peut servir de critère matériel à la notion juridique de régu-

lation (2). 

1. La définition néo-institutionnelle de l’ordre public économique 

1097. La conception classique de l’ordre public économique défendue par la doctrine apparaît 

aujourd’hui dépassée (a) et doit être repensée dans une perspective néo-institutionnelle (b). 

a. Le dépassement des conceptions classiques de l’ordre public économique 

                                                 
2898 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 533-534 et pp. 541-544 ; Adde DELHOSTE M.-F., Les 
polices administratives spéciales et le principe d’indépendance des législations, op. cit., pp. 8-9. 
2899 PICARD E., « L’influence du droit communautaire sur la notion d’ordre public », article précité, pp. 56-57 ; Adde 
LEPINEUX B., Approche institutionnelle de l’ordre public, op. cit., pp. 4-5. 
2900 PICARD E., « Introduction générale : la fonction de l’ordre public dans l’ordre juridique », op. cit., p. 20. 
2901 LEPINEUX B., Approche institutionnelle de l’ordre public, op. cit., pp. 23-24. 
2902 GENEVOIS B., « Remarques sur l’ordre public », in M.-J. Redor (dir.) L’ordre public : ordre public ou ordres publics ? 
Ordre public et droits fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, « Droit et justice », 2001, p. 406. 
2903 LEPINEUX B., Approche institutionnelle de l’ordre public, op. cit., p. 199. 
2904 Ibid., pp. 23-24. 



Proposition de définition matérielle de la régulation 

 

481 

 

1098. Les conceptions classiques de l’ordre public économique, en droit privé comme en droit 

public (i) doivent aujourd’hui être dépassées (ii). 

i. Les conceptions classiques de l’ordre public économique 

1099. La notion d’ordre public économique est une notion profondément enracinée dans la 

méthode du droit économique, dont on a vu précédemment qu’elle était sans doute nécessaire 

mais également insuffisante2905.  

 Dans cette optique, l’ordre public économique a d’abord été conceptualisé par Ripert, en 

droit privé, visant alors l’ensemble des normes auxquelles les volontés individuelles ne peuvent 

déroger en matière économique2906. Cette définition a par la suite été reprise par Gérard Farjat qui 

a fait de l’ordre public économique le sujet de sa thèse2907 . C’est donc d’abord en droit privé que 

la notion d’ordre public économique s’est développée, ce dernier constituant alors essentiellement 

un ordre public de protection2908.  

1100. Néanmoins, le développement des interventions des personnes publiques a conduit au 

déplacement de la notion du droit privé au droit public, d’un ordre public de protection des indi-

vidus à un ordre public de protection et de direction du marché2909. L’ordre public économique en 

droit public a alors pour objet de mettre en œuvre des politiques constructives destinées à créer 

de nouveaux ordres et non seulement de préserver l’ordre préexistant2910. De ce point de vue, en 

tant que fondement des politiques économiques, l’ordre public économique est alors considéré 

comme le fondement des différentes polices économiques2911. 

 Cependant, pour certains auteurs, et notamment du fait du recul de l’interventionnisme 

étatique, l’on constaterait, aujourd’hui, un déclin de l’ordre public de direction au bénéfice de 

l’ordre public de protection, à l’exception notable du droit de la concurrence2912.  

                                                 
2905 Cf. Introduction. 
2906 RIPERT G., « L’ordre économique et la liberté contractuelle », in Recueil d’études sur les sources du droit en l’honneur de 
François Geny, Paris, Librairie Édouard Duchemin, 1977, tome II, pp. 347-353 et spécialement p. 348. Il semble que 
ce soit cet auteur qui ait utilisé le premier le concept d’ordre public économique. V., notamment FARJAT G., L’ordre 
public économique, op. cit., pp. 10-11. 
2907 FARJAT G., L’ordre public économique, op. cit., p. 32. 
2908 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 79 et p. 84 ; Adde 
MESTRE J., « L’ordre public dans les relations économiques », in T. Revet (dir.), L’ordre public à la fin du XXe siècle, 
Paris, Dalloz, « Thèmes et commentaires », 1996, pp. 35-38. 
2909 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 81 ; Adde COM-
BACAU J., « Conclusions générales », op. cit., pp. 420-421. 
2910 PICARD E., « L’influence du droit communautaire sur la notion d’ordre public », article précité, pp. 57-58 et pp. 
65-66. 
2911 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 81 et p. 84. 
2912 MESTRE J., « L’ordre public dans les relations économiques », op. cit., pp. 38-40 ; Adde CATALA P., « Rapport 
de synthèse », in L’ordre public, Journées Libanaises, Paris, LGDJ, « Travaux de l’Association Henri Capitant », 1998, pp. 
5-7. V., également, constatant un recul de l’ordre public interventionniste des États, PICARD E., « L’influence du 
droit communautaire sur la notion d’ordre public », article précité, p. 66. 
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ii. Des conceptions critiquables 

1101. Cependant, ces différentes conceptions de l’ordre public économique sont aujourd’hui 

contestables et doivent être dépassées. En premier lieu, la régulation consacre le retour en force 

de l’ordre public économique et remet en cause l’hypothèse du déclin de l’ordre public de direc-

tion2913. En second lieu, l’ordre public économique doit être distingué de la notion de police dans 

la mesure où il est parfaitement clair qu’un tel ordre public n’a pas seulement pour objet la pro-

tection des libertés aujourd’hui2914 mais bien d’autres impératifs, autant en termes de direction 

qu’en termes de protection. En somme, la notion d’ordre public économique doit être considérée 

aujourd’hui comme une notion autonome de celle d’ordre public au sens classiquement entendu 

en droit administratif général2915.  

 Dès lors, à l’inverse des conceptions traditionnellement admises, la notion d’ordre public 

économique permet de différencier la régulation de la police2916 et non de les confondre. En effet, 

la police économique, en ce qu’elle met en œuvre la protection des libertés, relève bien davantage 

d’un ordre public libéral plutôt que d’un ordre public économique2917.  

b. L’acception néo-institutionnelle de l’ordre public économique 

1102. L’ordre public économique peut alors faire l’objet d’une réinterprétation en termes 

d’analyse néo-institutionnelle du droit. De ce point de vue, il apparaît que l’ordre public écono-

mique peut désigner le fondement notionnel du droit matériel d’une institution à vocation éco-

nomique et se caractérise par la qualité de couplage structurel entre le droit et l’économie. 

 D’une part, du point de vue institutionnel, en tant qu’ordre public, l’ordre public écono-

mique vise le fondement statutaire de la fonction disciplinaire d’une institution spécifique ayant 

une vocation économique. Dès lors, la notion d’ordre public économique peut valablement dési-

gner le droit matériel d’une institution à vocation économique et par voie de conséquence servir 

de critère matériel technique à une telle institution. 

 D’autre part, l’analyse néo-institutionnelle du droit conduit à réaliser une analyse systé-

mique de l’ordre public2918 qui permet de le concevoir comme un couplage structurel du droit et 

du reste de la société2919. En ce qui concerne spécifiquement l’ordre public économique, et à 

                                                 
2913 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 84 ; Adde FARJAT 
G., Pour un droit économique, Paris, PUF, « Les voies du droit », 2004, pp. 46-47. 
2914 PICARD E., « L’influence du droit communautaire sur la notion d’ordre public », article précité, p. 66. 
2915 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 86. 
2916 Ibid., pp. 80-81. 
2917 Ibid., p. 87. 
2918 TERRÉ F., « Rapport introductif », in T. Revet (dir.), L’ordre public à la fin du XXe siècle, Paris, Dalloz, « Thèmes et 
commentaires », 1996, p. 10. 
2919 CARBONNIER J., « Exorde », in T. Revet (dir.), L’ordre public à la fin du XXe siècle, Paris, Dalloz, « Thèmes et 
commentaires », 1996, p. 2. 
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l’instar de Gérard Farjat qui y voit une notion juridique tout à fait indépendante de l’économie2920 

mais qui permet dans le même temps de ne pas négliger les implications économiques de la règle 

de droit2921, l’analyse néo-institutionnelle le conçoit comme une notion juridique servant de cou-

plage structurel vis-à-vis du système économique2922. 

1103. En définitive, il résulte de l’analyse néo-institutionnelle du droit que l’ordre public éco-

nomique constitue le fondement du droit matériel d’une institution dont l’idée d’œuvre a une 

vocation économique, tout en s’analysant comme un couplage structurel du droit et de 

l’économie. Or, une telle définition de l’ordre public économique conduit à trouver dans celui-ci 

le critère matériel de la régulation. 

2. L’ordre public économique, critère matériel de la régulation 

1104. Il résulte de ce qui précède que l’ordre public économique peut servir de critère matériel à 

la régulation (a). Ce résultat est confirmé par la doctrine et, mieux encore, par le droit positif lui-

même (b). 

a. La justification théorique du choix de l’ordre public économique 

1105. L’analyse néo-institutionnelle du droit conduit nécessairement au choix de l’ordre public 

économique comme critère de la régulation, dans la mesure où celui-ci rend le mieux compte du 

droit matériel de la régulation pris en lui-même (i) et du processus de coévolution du droit et de 

l’économie qui le caractérise (ii). 

i.  L’ordre public économique, fondement du droit matériel de la régulation 

1106. L’ordre public économique peut donc exister de manière autonome dès lors qu’il corres-

pond à un champ normatif spécifique2923, c'est-à-dire dès lors qu’il vise le fondement statuaire du 

droit disciplinaire d’un ordre juridique institutionnel particulier, qui lui-même résulte de l’idée 

d’œuvre de l’institution dont il doit alors être capable de rendre compte. Dès lors, ainsi que le 

souligne Gérard Marcou, le concept d’ordre public économique permet de rendre compte parfai-

tement du droit matériel de la régulation et de son idée d’œuvre, ce qui permet de l’utiliser 

                                                 
2920 FARJAT G., L’ordre public économique, op. cit., pp. 78-79 ; Adde FARJAT G., « La notion de droit économique », op. 
cit., p. 21. 
2921 FARJAT G., L’ordre public économique, op. cit., p. 79. 
2922 V., dans le même sens TERRÉ F., « Rapport introductif », op. cit., p. 10. 
2923 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 86. 
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comme critère matériel de la régulation2924. 

 En effet, il faut noter d’abord que la régulation est une institution à vocation économique 

dans la mesure où l’une de ses composantes est la recherche de l’efficacité économique. En outre, 

l’ordre public économique présente à la fois des aspects relevant de l’ordre public de direction, et 

notamment la construction d’un marché concurrentiel et efficace2925 et des aspects relevant d’un 

ordre public de protection2926, comme le démontrent les dispositifs de protection de l’intérêt gé-

néral et les dispositifs de protection du consommateur2927. Dès lors, l’ordre public économique a 

ceci de spécifique, ou au moins est-ce particulièrement net dans son cas2928, qu’il tend au dépas-

sement de l’opposition entre ordre public de protection et ordre public de direction2929, ce qui 

correspond tant à l’idée d’œuvre qu’au droit matériel de la régulation. 

 Ainsi, l’ordre public économique peut servir de critère matériel à la régulation du point de 

vue juridique. En outre, ce critère permet également de rendre compte de la communication entre 

le droit et l’économie caractéristique de la régulation. 

ii. L’ordre public économique, couplage structurel du droit et de l’économie 

1107. Pour une majeure partie de la doctrine, la régulation se spécifie par un rapport particuliè-

rement étroit entre le droit et l’économie2930. Ce constat est tout à fait exact, le droit de la régula-

tion se caractérisant par une communication constante avec l’ensemble du système économique, 

faits économiques comme théorie économique2931. 

 Or, le critère de l’ordre public économique permet de rendre compte de ce processus de 

communication entre le droit et l’économie et de le poursuivre, dans la mesure où il constitue un 

couplage structurel du droit et de l’économie. Dès lors, s’il est choisi comme critère matériel de la 

régulation, il permet de justifier théoriquement l’existence d’un processus de coévolution entre le 

                                                 
2924 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 86. V., également 
dans le même sens GUENOD C., Théorie juridique et économique du régulateur sectoriel. Modèles communautaire et français dans 
les secteurs des communications électroniques et de l’énergie, Thèse pour l’obtention du titre de Docteur en droit, Université 
Paris – Dauphine, 2009, pp. 35-39. 
2925 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 86 et p. 88. 
2926 FARJAT G., L’ordre public économique, op. cit., p. 17 ; Adde MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. 
Un essai de redéfinition », op. cit., p. 84. 
2927 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., pp. 84-85.  
2928 Pour certains auteurs, de manière générale, la distinction entre ordre public de direction et ordre public de pro-
tection est sans doute à relativiser, au moins sur le plan conceptuel. V., HAGE-CHAHINE F., « Rapport général », 
in L’ordre public, Journées Libanaises, « Paris, LGDJ, Travaux de l’Association Henri Capitant », 1998, pp. 29-31 ; Adde 
CATALA P., « Rapport de synthèse », op. cit., p. 8. 
2929 PICARD E., « L’influence du droit communautaire sur la notion d’ordre public », article précité, p. 61 ; Adde 
MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., pp. 83-85. 
2930 V., notamment FRISON-ROCHE M.-A., « L’intérêt pour le système juridique de l’analyse économique du 
droit », in G. Canivet, B. Deffains, M.-A. Frison-Roche (dirs.), Analyse économique du droit : quelques points d’accroche, 
LPA, 19 mai 2005, p. 19 ; Adde RACINE J.-B., SIIRIAINEN F., « Retour sur l’analyse substantielle en droit écono-
mique », RIDE, 2007, p. 285 ; Adde RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours à l’analyse économique du droit 
(AED) pour assurer l’efficacité économique du droit ? », in Cahiers de méthodologie juridique, n° 22, L’analyse économique du 
droit autour d’Éjan Mackaay, 2008, p. 2521. 
2931 Cf. Supra. 
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droit et la théorie économique et de qualifier les autorités de régulation d’institutions intersysté-

miques2932. La coévolution du droit et de la théorie économique qui caractérise la régulation im-

plique donc de choisir comme critère matériel l’ordre public économique. 

1108. En définitive, il résulte donc de l’analyse néo-institutionnelle du droit que la régulation a 

pour critère matériel la mise en œuvre d’un ordre public économique particulier, lié à l’idée d’œuvre de 

l’institution de régulation, cet ordre public économique visant alors la réalisation d’un équilibre 

entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. La régulation 

se définit ainsi comme la fonction administrative ayant pour objet la mise en œuvre d’un ordre public écono-

mique visant à instaurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques pu-

bliques. Or, cette analyse théorique est confirmée par la doctrine et surtout par le droit positif. 

b. La consécration de l’ordre public économique comme critère matériel de la 

régulation  

1109. Le choix théorique de l’ordre public économique comme critère matériel de la régulation 

est conforté par une partie de la doctrine (i) mais surtout par le droit positif lui-même qui utilise la 

notion d’ordre public économique pour rendre compte de l’objet de la régulation (ii). 

i. La consécration doctrinale du critère de l’ordre public économique 

1110. En premier lieu, certains œuvres de définition ont proposé l’adoption de l’ordre public 

économique comme critère matériel de la régulation. Ainsi, si Gérard Farjat a considéré que les 

autorités de régulation avaient pour objet la mise en œuvre d’un « ordre économique »2933, c’est sans 

doute Claude Champaud qui a le mieux utilisé cette notion pour rendre compte de la régulation, 

considérant que la régulation du point de vue matériel vise « à assurer, dans une situation économique 

donnée, le maintien des équilibres correspondant à un ordre public économique défini par la loi qui régit le marché 

considéré »2934. On peut noter enfin que les travaux les plus récents de Gérard Marcou tendent éga-

lement à faire de l’ordre public économique le critère matériel de la régulation2935. 

 

ii. La confirmation du critère de l’ordre public économique en droit positif 

                                                 
2932 FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., pp. 26-41 et spécialement p. 29. 
2933 FARJAT G., « La notion de droit économique », op. cit., p. 35. 
2934 CHAMPAUD C., « Régulation et droit économique », RIDE, 2002, p. 31. 
2935 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 86. 
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1111. En second lieu, l’ordre public économique apparaît comme un critère d’autant plus perti-

nent qu’il fait l’objet d’une reconnaissance progressive en droit positif. Cette reconnaissance est a 

d’abord été le fait du juge judiciaire et s’impose aujourd’hui, comme l’attestent leurs décisions les 

plus récentes, auprès des autorités de régulation elles-mêmes. 

1112. La reconnaissance de l’ordre public économique comme critère de la régulation a été le 

fait principal du juge judiciaire, la régulation s’opposant très souvent à la liberté contractuelle. 

Toutefois, c’est à une conception large de l’ordre public économique que fait référence ce dernier, 

qui a en outre établi un lien direct entre l’ordre public économique et la régulation. 

 En premier lieu, le juge judiciaire a consacré la notion d’ordre public économique comme 

contrepoids à la liberté contractuelle. Cette notion a ainsi été utilisée pour justifier les pouvoirs de 

l’Autorité de régulation des télécommunications par la Cour d’Appel de Paris dès 1998, cette der-

nière considérant que les restrictions apportées à la liberté contractuelle de France Télécom, « ont 

été voulues par le législateur qui, pour des motifs d'ordre public économique, a confié à l'Autorité de régulation, 

dans l'exercice de prérogatives de puissance publique, la mission d'imposer aux parties qui la saisissent, des déci-

sions exécutoires tranchant leurs litiges sur la conclusion ou l'exécution d'une convention d'interconnexion ou d'accès 

à un réseau de télécommunication »2936. Ainsi, la conception de l’ordre public économique, au regard de 

la formulation utilisée, semblait déjà plus large que la seule référence aux limites à la liberté con-

tractuelle dans la mesure où elle désignait les motifs qui ont guidé le législateur. Cette conception 

s’est précisée par la suite puisque l’ordre public économique a été rattaché à la régulation. 

 En effet, la Cour d’Appel a plus tard relié directement la notion d’ordre public écono-

mique à la régulation, en considérant en 2004 que « la mission régulatrice que la loi a conféré à l'A.R.T. 

lui donne notamment le pouvoir d'imposer aux opérateurs relevant de son autorité des prescriptions et des injonc-

tions ayant une incidence sur la conclusion, le contenu ou l'exécution de leurs conventions, et de restreindre ainsi, 

pour des motifs d'ordre public économique, le principe de la liberté contractuelle dont ils bénéficient »2937. Ce prin-

cipe a été confirmé exactement dans les mêmes termes par un arrêt rendu à la fin de l’année 

20062938. Cette jurisprudence a par ailleurs été confirmée et généralisée par la Cour d’appel de 

Paris qui a utilisé en 2006 une formule englobant toutes les autorités de régulation, considérant 

que « les autorités de régulation, seules, ont la charge » de la « défense d’un ordre public économique »2939. 

 En somme, le choix du critère de l’ordre public économique en tant que critère matériel 

                                                 
2936 Arrêt de la Cour d’appel de Paris en date du 28 avril 1998 relatif au recours formé par la SA France Télécom 
contre une décision n° 97-0210 de l’autorité de régulation des télécommunications réglant un différend entre la 
Compagnie générale de vidéocommunication (CGV) et France Telecom. 
2937 Arrêt de la Cour d’appel de Paris en date du 20 janvier 2004 relatif au recours formé par la SA Completel contre 
la décision n° 03-0701 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 5 juin 2003 se prononçant sur 
un différend entre les sociétés France Télécom et Completel. 
2938 Arrêt de la Cour d’appel de Paris par un arrêt en date du 12 septembre 2006 TDF SA c/ ANTALYS-TV SA.  
2939 Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 21 mars 2006 relatif au recours formé par la société ILIAD contre la 
décision n° 05-D-421 du Conseil de la concurrence en date du 19 juillet 2005 relative à des pratiques mises en œuvre 
dans le secteur des services télématiques relatifs aux résultats et aux corrigés d’examens. 
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de la régulation semble aujourd’hui s’imposer du fait même de la jurisprudence judiciaire. Il faut 

en outre ajouter aujourd’hui à celle-ci les solutions adoptées par l’ARCEP. 

1113. En effet, l’ARCEP a fait sienne l’adoption de ce critère dans une formulation de principe 

qu’il faut retenir. Ainsi, dans une décision de novembre 2010, l’autorité de régulation a considéré, 

pour distinguer sa mission de celle du juge du contrat, qu’ « en tant que manifestation de l’ordre public 

économique, la régulation poursuit un objectif de défense de l’intérêt général économique, décliné dans les principes 

mentionnés à l’article L. 32-1 du CPCE »2940. Ainsi l’autorité de régulation fait référence au concept 

d’ordre public économique en se considérant elle-même comme une manifestation de celui-ci, 

conformément aux principes de l’analyse néo-institutionnelle du droit. 

 Enfin, cette solution a été confirmée plus récemment encore, notamment dans une déci-

sion de règlement de différends de juillet 2011 qui a fait référence à la notion d’« ordre public écono-

mique »2941, qui a d’ailleurs pour objet selon l’ARCEP, et il est significatif de le souligner, un objec-

tif d’ « efficacité économique »2942. Le concept d’ordre public économique est donc bien aujourd’hui 

consacré par l’ARCEP elle-même. 

 En somme, il est tout à fait significatif de souligner que les conclusions auxquelles conduit 

l’analyse néo-institutionnelle du droit, à savoir le choix de l’ordre public économique comme cri-

tère matériel de la régulation, se trouvent confirmées par le droit positif lui-même. 

1114. En définitive, il résulte de l’application de l’analyse néo-institutionnelle du droit que l’on 

peut induire, sur la base de la coévolution du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-

institutionnelle, la définition selon laquelle la régulation est la fonction administrative ayant pour objet de 

mettre en œuvre un ordre public économique visant à instaurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité écono-

mique et l’exécution de politiques publiques. 

 En somme, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet donc de construire une défini-

tion juridique de la régulation qui soit également pertinente économiquement. Cependant, pour 

que cette définition soit réellement valable, il faut qu’elle puisse s’appliquer à l’ensemble des do-

maines objets de régulation. 

 

 

Section II. Vérification déductive de la définition matérielle de la régulation 

                                                 
2940 Décision n° 2010-1179 de l’Arcep en date du 4 novembre 2010 se prononçant sur deux demandes de règlement 
de différend opposant, d’une part, la société FRANCE TELECOM à la société NC NUMERICABLE, d’autre part, 
la société FRANCE TELECOM à la société NUMERICABLE SAS, p. 14. 
2941 Décision n° 2011-0809 de l'Arcep en date du 12 juillet 2011 se prononçant sur une demande de règlement de 
différend opposant les sociétés Towercast et TDF, p. 14. 
2942 Ibid., p. 15. 
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1115. La notion de régulation est utilisée dans des champs toujours plus nombreux. Dès lors, 

pour prétendre être valable, la définition matérielle de la régulation proposée ci-dessus doit pou-

voir s’appliquer à l’ensemble des champs dits régulés (§1). Une attention particulière sera ici por-

tée au droit commun de la concurrence dans la mesure où sa qualification continue de faire 

l’objet d’intenses controverses doctrinales et pose un certain nombre de difficultés (§2). 

§1. Vérification de la définition matérielle de la régulation dans les secteurs régulés 

1116. La pertinence de la définition matérielle de la régulation ci-dessus proposée se trouve con-

firmée par son application aux secteurs qui font traditionnellement l’objet de la qualification de 

secteurs régulés, comme la régulation financière et la régulation de l’audiovisuel (A). En outre, elle 

s’applique également aux secteurs nouvellement régulés, comme les secteurs des activités ferro-

viaires et des jeux en ligne (B). 

A. Vérification de la définition matérielle de la régulation dans les secteurs 

classiquement qualifiés de secteur régulés 

1117. Le critère matériel proposé ci-dessus trouve à s’appliquer pour la régulation des marchés 

financiers d’une part (1) et pour la régulation du secteur de l’audiovisuel d’autre part (2). 

1. Vérification de la définition matérielle de la régulation dans la régulation 

financière 

1118. Le secteur des marchés financiers est, avec le secteur des communications électroniques 

et le secteur électrique, celui dont on s’accorde le plus facilement à dire qu’il fait l’objet d’une 

régulation (a). Or, une telle qualification peut être expliquée par le recours à l’analyse néo-

institutionnelle du droit et confirme la définition matérielle de la régulation retenue (b). 

a. La qualification du droit des marchés financiers de régulation 

1119. Le secteur des marchés financiers est considéré très majoritairement comme un secteur 

régulé, tant de la part de la doctrine que du droit positif lui-même. 

1120. D’une part, la doctrine universitaire utilise très souvent le terme de régulation pour quali-

fier l’autorité des marchés financiers, dans le cadre d’articles les plus divers2943, de thèses qui ont 

                                                 
2943 V., parmi de nombreux autres exemples DELION A., « La crise financière et les régulations », in T. Revet, L. 
Vidal (dirs.), Annales de la régulation, Volume 2, IRJS Éditions, « Bibliothèque de l’institut de recherche juridique de la 
Sorbonne – André Tunc », 2009, pp. 105-160 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Les nouveaux champs de la régula-
tion », op. cit., pp. 58-59 ; Adde VALETTE J.-P., « La régulation des marchés financiers », RDP, 2005, pp. 183-211. 
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alors la régulation pour intitulé2944, de manuels2945, certains ayant même adopté le terme de « régula-

tion des marchés financiers » comme titre2946. Il en de même, d’ailleurs, en économie2947. Certains au-

teurs vont jusqu’à considérer que le secteur des marchés financiers a pu servir de modèle aux 

autres en termes de régulation2948. 

 Par ailleurs, l’AMF utilise également très couramment le concept de régulation pour quali-

fier sa propre action dans ses rapports annuels2949. Enfin, le terme de régulation est consacré dans 

le cadre de la coopération internationale et notamment dans le cadre des déclarations finales des 

différents sommets du G202950. 

 Au contraire, seule une part très minoritaire de la doctrine considère le droit des marchés 

financiers comme ne relevant pas de la régulation mais bien de la police, dans la mesure où le 

droit financier ne viserait qu’à limiter les libertés économiques2951. Ce n’est pourtant pas le sens du 

droit positif. 

1121. D’autre part, le droit positif tend également à intégrer la notion de régulation pour quali-

fier le droit des marchés financiers. On peut en donner plusieurs exemples. 

 Ainsi, le Code monétaire et financier dispose que l’autorité des marchés financiers « ap-

porte son concours à la régulation de ces marchés aux échelons européen et international »2952. En outre, le Con-

seil d’État a considéré, à propos du Conseil des marchés financiers puis de l’Autorité des marchés 

financiers, que le principe de personnalité des peines ne faisait pas obstacle à l’adoption d’une 

sanction contre une société pour des agissements commis par une autre société absorbée, « eu 

                                                 
2944 CONAC P.-H., La régulation des marchés boursiers par la Commission des opérations de bourse (COB) et la Securities and 
exchange commission (COB), Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit privé », 2002, 543 p. ; Adde TEYSSIER D., La régula-
tion des marchés financiers, Paris, Thèse pour le Doctorat en Droit, Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 2008, 448 p. 
2945 BONNEAU T., DRUMMOND F., Droit des marchés financiers, Paris, Economica, 2001, pp. 792-798 ; Adde DE 
VAUPLANE H., BORNET J.-P., Droit des marchés financiers, Paris, Litec, 3ème Ed., 2001, pp. 117-119. 
2946 VALETTE J.-P., Droit de la régulation des marchés financiers, Paris, Galino éditeur, « Mémentos LMD », 2005, 174 p. 
2947 LE GALL P., « Concurrence et régulation sur les marchés financiers », in N. Thirion (dir.), Libéralisations, privatisa-
tions, régulations. Aspects juridiques et économiques des régulations sectorielles. Marchés financiers – Télécoms – Médias – Santé, 
Bruxelles, Larcier, 2007, pp. 21-43 ; Adde MARTIN F., « Concurrence et régulation dans l’industrie de la gestion 
d’actifs », in N. Thirion (dir.), Libéralisations, privatisations, régulations. Aspects juridiques et économiques des régulations secto-
rielles. Marchés financiers – Télécoms – Médias – Santé, Bruxelles, Larcier, 2007, pp. 45-66. 
2948 LE GALL P., « Concurrence et régulation sur les marchés financiers », op. cit., pp. 22-23. 
2949 V., par exemple AMF (Autorité des marchés financiers), Rapport annuel, 2003, p. 5 ; Adde AMF (Autorité des 
marchés financiers), Rapport annuel, 2004, p. 205 et s. ; Adde AMF (Autorité des marchés financiers), Rapport annuel, 
2005, p. 6 ; Adde AMF (Autorité des marchés financiers), Rapport annuel, 2006, p. 7 et p. 277 et s. ; Adde AMF (Auto-
rité des marchés financiers), Rapport annuel, 2007, p. 102 et s. 
2950 Déclaration du sommet sur les marchés financiers et l’économie mondiale, Washington, 15 novembre 2008, § 3, 
4, 5, 8, 9, 10, 12 ; Adde Déclaration sur le renforcement du système financier, sommet de Londres, G20, 2 avril 2009, 
où les termes de régulation et régulateurs sont utilisés de manière systématique ; Adde Déclaration des chefs d’État et 
de gouvernement, sommet de Pittsburgh, G20, 24-25 septembre 2009, § 7, 16 et 19 du préambule, § 10, 11 et 13. 
2951 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., pp. 90-91 et pp. 96-
98.  
2952 C. Mon. Fin., article L. 621-1. 
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égard à la mission de régulation des marchés » dont l’autorité était investie2953.  

 En somme, le secteur des marchés financiers est qualifié de secteur régulé. Or, cette quali-

fication vient confirmer la définition matérielle de la régulation ici retenue. 

b. La confirmation de la pertinence de la définition matérielle de la régulation 

retenue 

1122. Il ne s’agit pas ici d’élaborer une nouvelle théorie de la régulation des marchés financiers, 

une telle ambition dépassant largement le cadre de notre propos, notamment dans le contexte de 

la crise financière2954. Néanmoins, il est intéressant de montrer en quoi le modèle d’analyse néo-

institutionnelle peut être étendu aux marchés financiers et a donc une vocation générale.  

 D’une part, il faut souligner, notamment dans le contexte actuel, que l’économie néo-

institutionnelle cherche à s’appliquer au secteur des marchés financiers et constitue donc une 

alternative aux théories néoclassiques (i). D’autre part, il faut retenir que la définition matérielle de 

la régulation proposée ci-dessous trouve une confirmation dans son application au secteur finan-

cier (ii). 

i. L’économie néo-institutionnelle de la régulation des marchés financiers 

1123. L’économie néo-institutionnelle considère la régulation des marchés financiers comme un 

de ses domaines d’application2955. Celle-ci cherche en effet aujourd’hui à se substituer aux théories 

économiques traditionnelles qui ne permettent plus de rendre compte des différentes défaillances 

qui grèvent ces marchés2956.  

 Elle place alors au cœur de son analyse l’efficacité des marchés financiers au regard no-

                                                 
2953 Arrêt du Conseil d'État, Section, du 22 novembre 2000, Société Crédit Agricole Indosuez Cheuvreux n°207697, publié 
au recueil Lebon, à propos du Conseil des marchés financiers ; Adde Arrêt du Conseil d'État, Section du Contentieux, 
du 06 juin 2008, Société Tradition Securities and Futures, n°299203, Publié au recueil Lebon ; Adde Arrêt du Conseil 
d'État, 6ème et 1ère sous-sections réunies, du 17 décembre 2008, Société Oddo et Compagnie, n°316000, Publié au re-
cueil Lebon, concernant l’Autorité des marchés financiers. 
2954 Sur cette question voir par exemple DELION A., « La crise financière et les régulations », op. cit., pp. 105-160 
Adde LOMBARD M., « La crise : une parenthèse ? Plutôt un tournant… », RJEP, n°660, 2009, pp. 1-2. 
2955 SPILLER P., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », in C. Me-
nard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institutional Economics, Netherlands, Springer, 2005, p. 517 ; Adde PICARD J., 
Analyse économique de la régulation des marchés financiers, Paris, Mémoire de DEA décisions publiques, institutions et orga-
nisations, Mémoire de DEA Décisions publiques, institutions et organisations, Université Paris 1 Panthéon-
Sorbonne, 2003, 110 p. 
2956 V., LE GALL P., « Concurrence et régulation sur les marchés financiers », op. cit., pp. 24-25 et pp. 32-34 ; Adde 
GILLET P., L’efficience des marchés financiers, Paris, Economica, 2006, 2ème Ed., p. 7, p. 9 , p. 13, p. 19 et p. 44 ; Adde 
JAWADI F., SAHUT J.-M., Inefficience et dynamique des marchés financiers, Paris, L’Harmattan, 2009, p. 11 et pp. 19-21. 
Aujourd’hui, la théorie économique dominante des marchés financiers est fondée sur le modèle de la concurrence, et 
plus précisément, sur l’hypothèse de l’efficience des marchés. En vertu de ce modèle, établi en 1965 par l’économiste 
Fama, les marchés sont efficients en ce que les informations sont immédiatement intégrées dans le prix pratiqué sur 
le marché. Un marché efficient permet alors d’atteindre une allocation optimale des ressources. 
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tamment des coûts de transaction2957, ce qui la conduit à s’intéresser prioritairement aux disposi-

tifs de régulation2958 et à la pertinence de ceux-ci au regard des spécificités d’actifs dans les mar-

chés financiers, qui relèvent aussi bien de spécificités d’actifs de type économique2959 que de spé-

cificités d’actifs de type non économique, comme la protection des investisseurs, la protection des 

épargnants, la lutte contre le risque systémique2960.  

 L’application du cadre d’analyse néo-institutionnel conduit alors ces économistes à voir 

dans la régulation des marchés financiers la nécessité d’un équilibre entre l’exercice de la concur-

rence et la recherche de l’efficacité économique, et la volonté de limiter les effets néfastes de 

celle-ci2961. Or, une telle appréciation, non seulement va dans le sens de la confirmation de la 

communication entre le droit matériel de la régulation et l’économie néo-institutionnelle, mais 

vient également confirmer la pertinence de la définition matérielle de la régulation ici retenue. 

ii. La confirmation de la définition néo-institutionnelle de la régulation  

1124. La définition matérielle de la régulation proposée ici trouve d’abord une confirmation 

dans le droit de la régulation des marchés financiers. Ainsi que le dispose le Code monétaire et 

financier, l’autorité des marchés financiers « veille à la protection de l’épargne investie dans les instruments 

financiers et tous autres placements donnant lieu à appel public à l’épargne, à l’information des investisseurs et au 

bon fonctionnement des marchés d’instruments financiers »2962.  

 Cette formulation générale, confirmée par l’analyse détaillée du droit positif, renvoie au 

concept juridique de régulation en ce qu’elle cherche à favoriser un équilibre entre l’efficacité 

économique d’une part2963 et l’exécution de politiques publiques d’autre part à travers la protec-

                                                 
2957 GILLET P., L’efficience des marchés financiers, op. cit., pp. 30-31. 
2958 LE GALL P., « Concurrence et régulation sur les marchés financiers », op. cit., p. 33 ; Adde MARTIN F., « Con-
currence et régulation dans l’industrie de la gestion d’actifs », op. cit., pp. 48-60 ; Adde PICARD J., Analyse économique de 
la régulation des marchés financiers, op. cit., pp. 87-108.  
2959 LE GALL P., « Concurrence et régulation sur les marchés financiers », op. cit., p. 22, p. 28, p. 36 et pp. 37-41 ; 
Adde STÉPHAN P., « L’évolution du cadre d’exercice des marchés réglementés et de leurs autorités en Europe. Bilan 
et perspectives », in N. Thirion (dir.), Libéralisations, privatisations, régulations. Aspects juridiques et économiques des régulations 
sectorielles. Marchés financiers – Télécoms – Médias – Santé, Bruxelles, Larcier, 2007, pp. 69-70 et pp. 74-77 ; Adde PICARD 
J., Analyse économique de la régulation des marchés financiers, op. cit., pp. 16-18. 
2960 LE GALL P., « Concurrence et régulation sur les marchés financiers », op. cit., p. 21 et p. 36 ; Adde STÉPHAN P., 
« L’évolution du cadre d’exercice des marchés réglementés et de leurs autorités en Europe. Bilan et perspectives », op. 
cit., pp. 74-77 ; Adde MARTIN F., « Concurrence et régulation dans l’industrie de la gestion d’actifs », op. cit., p. 47. 
2961 LE GALL P., « Concurrence et régulation sur les marchés financiers », op. cit., p. 22.  
2962 C. Mon. Fin., article 621-1. 
2963 STÉPHAN P., « L’évolution du cadre d’exercice des marchés réglementés et de leurs autorités en Europe. Bilan 
et perspectives », op. cit., p. 68 et s. ; Adde PRAT J.-F., « Les contrats sur les marchés bousier et les impératifs de régu-
lation », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2006, pp. 223-229. 
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tion de l’épargne, des mécanismes d’évitement des risques systémiques, etc.2964. La doctrine estime 

ainsi que la régulation des marchés financiers a pour objet de trouver un équilibre entre le bon 

fonctionnement des marchés financiers d’une part et la protection de l’intérêt général d’autre 

part2965. Dès lors, dans la mesure où l’idée d’œuvre de la régulation des marchés financiers corres-

pond à l’idée d’œuvre de la régulation, il est justifié que celle-ci soit ainsi qualifiée2966. 

1125. En outre, la notion d’ordre public économique peut également être mobilisée pour rendre 

compte de la régulation des marchés financiers du point de vue matériel.  

 Ainsi, il a été récemment démontré l’existence d’un ordre public financier2967. Celui-ci a 

pour objet d’une part, la poursuite de l’intérêt des marchés financiers2968 et donc, du moins en 

théorie, de l’efficacité économique de manière générale2969 sans d’ailleurs se restreindre aux règles 

de la concurrence2970, et d’autre part, la protection de la partie faible2971 notamment le non profes-

sionnel ou les actionnaires minoritaires par exemple2972. Cet ordre public relève donc à la fois de 

l’ordre public de direction et de l’ordre public de protection2973.  

 En somme, cet ordre public financier est un ordre public spécifique de l’ordre public éco-

nomique en ce qu’il en présente les caractéristiques2974. De ce point de vue, l’existence d’un ordre 

public financier vient confirmer la définition de la régulation retenue ci-dessus. 

1126. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que le droit des marchés 

financiers relève de la régulation dans la mesure où il vise la mise en œuvre d’un ordre public 

économique particulier, l’ordre public financier, celui-ci ayant pour objet l’instauration d’un équi-

libre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. Le cri-

tère proposé par induction ci-dessus se voit donc confirmé déductivement s’agissant des marchés 

financiers. Il est en de même en ce qui concerne la régulation de l’audiovisuel. 

                                                 
2964 V., notamment Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 5 octobre 2004, Caixa Bank France 
c. Min. de l’économie, des finances et de l’industrie, C-442/02 (grande chambre), § 23, selon lequel la protection de l’épargne 
est une exigence impérieuse d’intérêt général permettant éventuellement de limiter la liberté de circulation des capi-
taux. V., en outre CE, Société Tradition Securities and Futures, n°299203, précité, selon lequel il existe des « exigences d'inté-
rêt général relatives au bon fonctionnement du marché, à la transparence des opérations et à la protection des épargnants ». 
2965 FRISON-ROCHE M.-A., « Les nouveaux champs de la régulation », op. cit., pp. 58-59 ; Adde REYNIER H., « Le 
cas de l’Autorité de régulation des marchés financiers », in La régulation. Nouveaux modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, 
n° 109, 2004, p. 96 ; Adde DE BOISSIEU C., « L’articulation entre régulation et crise dans le secteur bancaire et 
financier », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les risques de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, 2005, « Thèmes 
et commentaires », pp. 19-27. 
2966 MÉADEL J., Les marchés financiers et l’ordre public, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit privé », Tome 478, 2007, 
pp. 350-351. 
2967 Ibid., pp. 151-152. 
2968 Ibid., pp. 7-11. 
2969 Ibid., pp. 21-22 et pp. 29-30. 
2970 Ibid., p. 16. 
2971 Ibid., pp. 23-25. 
2972 Ibid., pp. 151-152. 
2973 Ibid., p. 21. 
2974 Ibid., pp. 151-152. 
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2. Vérification de la définition matérielle de la régulation dans la régulation de 

l’audiovisuel 

1127. Le secteur de l’audiovisuel a fait l’objet d’une qualification précoce de secteur régulé (a). 

Celle-ci vient confirmer aujourd’hui la proposition de définition matérielle résultant de 

l’application de l’analyse néo-institutionnelle du droit (b). 

a. La qualification du droit de l’audiovisuel de régulation 

1128. Le droit de l’audiovisuel mis en œuvre par le Conseil supérieur de l’audiovisuel a d’abord 

été qualifié de régulation en droit positif avant que ce terme ne soit repris par la doctrine. 

1129. D’une part, le droit positif qualifie expressément l’action du CSA de régulation, et ce de 

manière particulièrement significative puisque cette qualification résulte des plus hautes autorités 

juridictionnelles du pays, le Conseil constitutionnel et le Conseil d’État. 

 En premier lieu, la particularité du CSA est sans doute d’avoir été directement qualifié 

d’autorité de régulation, à deux reprises et dès le début des années quatre-vingt, par le Conseil 

constitutionnel. C’est ainsi que le CSA a été qualifié d’« instance de régulation de l'audiovisuel »2975, et 

d’ « organe de régulation de l'audiovisuel »2976.  

 En second lieu, à la suite du Conseil constitutionnel, le Conseil d’État a également opéré à 

de nombreuses reprises, et de façon tout à fait prétorienne, la qualification du CSA d’autorité de 

régulation2977. Ainsi le terme d’ « autorité de régulation » est expressément utilisé pour désigner le 

CSA dès 19912978, cette jurisprudence ayant été confirmée de multiples fois par la suite2979. En 

2000, par exemple, le Conseil a reconnu « l’exercice du pouvoir de régulation » du CSA qui lui avait été 

reconnu par la loi2980. 

1130. D’autre part, la doctrine qualifie l’activité du CSA d’activité de régulation de façon quasi-

unanime. En premier lieu, le CSA se qualifie lui-même dans ses rapports annuels, et de manière 

                                                 
2975 Décision du Conseil constitutionnel n° 88-248 DC du 17 janvier 1989, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 sep-
tembre 1986 relative à la liberté de communication, considérants n° 2 à 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 à la 
liberté de communication, considérants n° 13 et 15. 
2976 Cons. Const., n°88-248 DC précitée, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de commu-
nication, considérants n° 3 et 41. 
2977 V., CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., pp. 111-112. 
2978 Arrêt du Conseil d'État, 5ème et 3ème sous-sections réunies, du 27 septembre 1991, S.A.R.L Société Diffusion 
Rhône-Alpes, n°105232, 106244 et 106301, publié au recueil Lebon ; Adde Arrêt du Conseil d'État, 5ème et 3ème sous-
sections réunies, du 16 octobre 1991, S.A.R.L Société Diffusion Rhône-Alpes, n°106247, inédit au recueil Lebon ; Adde 
Arrêt du Conseil d'État, 3ème sous-section, du 13 novembre 1991, S.A TF1, n°117819, inédit au recueil Lebon. 
2979 V., CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., p. 111, pour de nombreux 
exemples de jurisprudences. 
2980 Arrêt du Conseil d’État, du 28 février 2000, Société Edepis, n°198114, inédit au recueil Lebon. 
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systématique, d’autorité de régulation2981 et qualifie indifféremment sa mission de mission de ré-

gulation, d’activité de régulation ou de régulation de l’audiovisuel2982. En second lieu, la doctrine 

universitaire qualifie également l’activité du CSA d’activité de régulation, de nombreuses réfé-

rences pouvant être ici citées, sans que l’utilisation de cette notion ne soit toujours explicitée2983. 

 Seule une part extrêmement minoritaire de la doctrine, et désormais ancienne, contesta 

cette qualification au motif que l’utilisation du terme de régulation ne cachait en réalité qu’une 

police2984. Il faut cependant noter qu’une telle analyse était opérée au prix d’une extension très 

large de la notion de police, entendue comme l’ensemble des interventions ponctuelles destinées 

à garantir le bon fonctionnement d’une activité sociale2985. 

 Or, il est significatif de noter que le recours à la notion de régulation, notamment par 

opposition à la notion de police, peut faire l’objet d’une analyse en termes néo-institutionnels, 

venant confirmer la proposition de définition matérielle de la régulation ici retenue. 

b. La confirmation de la pertinence de la définition matérielle proposée 

1131. La qualification de régulation de l’audiovisuel trouve une justification dans le cadre de 

l’analyse néo-institutionnelle du droit, comme le montre l’évolution du droit positif d’une part (i) 

et de la doctrine d’autre part (ii). 

i. La confirmation de la pertinence de la définition matérielle proposée en 

droit positif 

1132. À première vue, le cœur de la mission du CSA semble être de fixer des limites à la liberté 

de communication, au nom de la liberté de communication elle-même, ainsi que le CSA l’a lui-

                                                 
2981 V., parmi de très nombreux autres exemples CSA (Conseil supérieur de l’audiovisuel), Rapport d’activité, 2000, p. 
216 ; Adde CSA (Conseil supérieur de l’audiovisuel), Rapport d’activité, 2001, pp. 35, 51, 93, Adde CSA (Conseil supé-
rieur de l’audiovisuel), Rapport d’activité, 2002, pp. 39, 85, 93, 146 ; Adde CSA (Conseil supérieur de l’audiovisuel), 
Rapport d’activité, 2007, pp. 50, 51, 169 ; Adde CSA (Conseil supérieur de l’audiovisuel), Rapport d’activité, 2008, pp. 92, 
137, 157, 161, etc.  
2982 V., parmi de très nombreux autres exemples CSA, Rapport d’activité, 2000, p. 182 ; Adde CSA, Rapport d’activité, 
2001, pp. 9, 122, etc. ; Adde CSA, Rapport d’activité, 2008, pp. 47, 160, 161, 163, etc. 
2983 V., par exemple TRUCHET D., « L’institution régulatrice de l’audiovisuel en France : de la Haute autorité au 
Conseil supérieur de l’audiovisuel », in C. Debbasch, C. Gueydan (dirs), La régulation de la liberté de la communication 
audiovisuelle, Aix-en-Provence, Economica/Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1991, pp. 19-28 ; Adde GUILLOU 
B., PADIOLEAU J-G., La régulation de la télévision, Paris, La documentation française, « Les études de la CNCL », 
1988, p. 11 ; Adde JONGEN F., La police de l’audiovisuel, Analyse comparée de la régulation de la radio et de la télévision en 
Europe, Bruxelles/Paris, Bruylant/LGDJ, 1994, p. 43. 
2984 JONGEN F., La police de l’audiovisuel, Analyse comparée de la régulation de la radio et de la télévision en Europe, op. cit., pp. 
3-4, pp. 38-43, p. 48 et p. 75. 
2985Ibid., p. 50 



Proposition de définition matérielle de la régulation 

 

495 

 

même régulièrement souligné au début des années de 20002986. Or, cette mission relève plutôt de 

la police, l’utilisation du concept de régulation par les autorités juridictionnelles étant alors inter-

prétée à l’époque, suite notamment aux décisions du Conseil constitutionnel, comme essentielle-

ment liée à la présence d’une autorité administrative indépendante2987. 

 Cependant, la mission du CSA a évolué et relève bien aujourd’hui de la régulation et non 

de la police. En effet, ainsi que le pose la doctrine du CSA, sa mission a pour objet, non pas seu-

lement la sauvegarde des libertés, mais également la prise en compte de deux types d’objectifs 

corollaires, de types économique et social2988, qu’il s’agit de concilier2989. 

1133. D’une part, du point de vue économique, la mission de « régulation économique » mise en 

œuvre par le Conseil supérieur de l’audiovisuel2990 prend de plus en plus d’importance et, en ten-

dant à promouvoir l’efficacité économique, la distingue de la police.  

 Au départ, cette mission a été créée par la loi de 1986 qui a, suite à l’ouverture à la con-

currence de ce secteur2991 et à la privatisation de TF12992, fait de la promotion de la concurrence 

une des missions de l’autorité2993. La régulation économique s’est ensuite renforcée et diversifiée 

suite au phénomène de convergence et de développement du numérique2994. Ainsi, à partir de 

2004, le CSA va considérer qu’il « dispose désormais de compétences renforcées en matière de régulation éco-

nomique » pour désigner les compétences dont il dispose concernant la TNT ou le règlement des 

litiges opposant les éditeurs de services et les distributeurs2995. En 2007, le CSA va opérer un ren-

forcement de son travail de conceptualisation en considérant que la « régulation audiovisuelle est entrée 

dans une phase où les considérations d’ordre technologique et économique occupent une place croissante »2996 et 

qu’ainsi « l’autorité de régulation accroît la prise en compte de la dimension économique dans ses activités »2997 , le 

Conseil considérant explicitement que ses méthodes se rapprochent de celles des autres autorités 

de régulation2998.  

                                                 
2986 CSA, Rapport d’activité, 2001, p. 8, selon lequel si « le marché doit être ouvert, le Conseil doit faire respecter un certain nombre 
de règles, garanties de la liberté de communiquer dans notre pays » ; Adde CSA (Conseil supérieur de l’audiovisuel), Rapport 
d’activité, 2003, p. 9 ; Adde CSA (Conseil supérieur de l’audiovisuel), Rapport d’activité, 2005, p. 10, selon lequel la « fina-
lité de la régulation audiovisuelle par une autorité administrative indépendante du pouvoir politique et économique découle du principe de 
la liberté de communication ».. 
2987 MIAILLE M., « La régulation : enjeu d’un choix », in M. Miaille (dir.), La régulation entre droit et politique, Paris, 
L’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, p. 13 ; Adde JOBART J.-C., « Essai de définition du concept de régula-
tion : de l’histoire des sciences aux usages du droit », RRJ, 2004-1, p. 52 ; Adde MARCOU G., « La notion juridique 
de régulation », article précité, p. 347. 
2988 CSA, Rapport d’activité, 2007, p. 24. 
2989 Ibid., pp. 45-47. 
2990 CSA, Rapport d’activité, 2001, p. 8 ; Adde CSA (Conseil supérieur de l’audiovisuel), Rapport d’activité, 2004, p. 7 ; 
Adde CSA (Conseil supérieur de l’audiovisuel), Rapport d’activité, 2006, p. 26 et p. 45. 
2991 Loi n°86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication, article 1er. 
2992 Ibid., articles 58 à 65. 
2993 Ibid., article 3. 
2994 CSA, Rapport d’activité, 2004, p. 7. 
2995 Ibid. 
2996 CSA, Rapport d’activité, 2007, pp. 45-47. 
2997 Ibid., pp. 51-52.  
2998 Ibid., pp. 45-47 et s. 
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 En effet, les dispositifs juridiques mis en œuvre par le CSA sont désormais proches de 

ceux des autres autorités de régulation, qu’il s’agisse de la délivrance des autorisations 

d’occupation du spectre hertzien2999, de l’obligation de regroupement des opérateurs dans le cadre 

de l’attribution des fréquences afin de favoriser le passage au numérique3000, du pouvoir d’émettre 

des recommandations afin de permettre le développement de la concurrence3001, du pouvoir 

d’avis et de saisine en matière de contrôle des concentrations3002, et enfin, du pouvoir de règle-

ment de litiges entre les éditeurs de services et les distributeurs destiné notamment à sanctionner 

le droit d’accès des premiers aux réseaux des seconds3003, qualifié de « nouvel outil de régulation » 

économique faisant appel à l’ « expertise économique du Conseil »3004. 

 En somme, le CSA s’éloigne de la police pour se rapprocher de la régulation en ce que la 

mission de promotion de l’efficacité économique, qui le caractérise dès le départ3005, fait au-

jourd’hui l’objet d’un très grand renforcement. 

1134. D’autre part, le CSA exerce un grand nombre de missions relevant de l’exécution de poli-

tiques publiques, détaillées par l’article 1er de la loi de 19863006. Ainsi, la régulation de l’audiovisuel 

se distingue de la police en ce qu’elle poursuit des objectifs qui vont au-delà du maintien de la 

liberté de communication.  

 Ceux-ci intègrent en effet la diversité culturelle et le pluralisme, considérés comme des 

objectifs fondamentaux de la régulation3007 justifiant le renforcement de la « régulation économique » 

du secteur audiovisuel3008. Le CSA doit également prendre en compte le service public, la protec-

tion de l’enfance, la lutte contre les discriminations, etc., autant d’objectifs considérés comme 

relevant d’une régulation sociale mise en œuvre par le Conseil3009. En somme, l’action du CSA se 

distingue effectivement de la police au regard de la variété d’objectifs pris en compte, la protec-

tion de la liberté étant intégrée, mais également dépassée, par cette régulation. 

1135. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que le choix de la quali-

fication de régulation apparaît justifiée au regard du droit positif. Celui-ci, en effet, relève bien de 

la recherche d’un équilibre entre l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. 

C’est ce que viennent confirmer les doctrines universitaires et institutionnelles. 

                                                 
2999 Loi n°86-1067 précitée, articles 21 et 22. 
3000 Ibid., article 25. 
3001 Ibid., article 17. 
3002 Ibid. 
3003 Loi n°86-1067 précitée, article 17-1. 
3004 CSA, Rapport d’activité, 2007, pp. 26-27 et p. 46. 
3005 REGOURD S., Droit de la communication audiovisuelle, Paris, 2001, PUF, « Droit », pp. 133-180. 
3006 Loi n°86-1067 précitée, article 1er.  
3007 CSA, Rapport d’activité, 2002, p. 26 et p. 156.  
3008 Ibid., p. 157. 
3009 CSA, Rapport d’activité, 2008, p. 22. 
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ii. La confirmation doctrinale de la pertinence de la définition matérielle 

proposée 

1136. En ce qui la concerne, la doctrine met de plus en plus l’accent sur la mission de concilia-

tion entre des impératifs économiques et non économiques pour justifier l’utilisation du terme de 

régulation à propos du CSA. 

 C’est d’abord le cas de la doctrine universitaire, qui considère que la régulation du CSA se 

caractérise précisément par cette recherche d’équilibre entre des impératifs économiques et des 

impératifs non économiques3010. La doctrine considère alors qu’il existe un ordre public audiovi-

suel3011, le meilleur moyen de mettre en œuvre celui-ci étant la fonction de régulation3012. 

 C’est également le cas de la doctrine du CSA, qui considère que la loi tend à « confier à une 

seule instance une mission de régulation globale du secteur, portant de manière équilibrée et indissociable sur les 

aspects techniques, éditorial et culturel, et économique et financier »3013, et qu’il « mène de front une régulation à la 

fois technologique, sociale et culturelle, économique »3014. 

 Or, ces conceptualisations confirment la définition matérielle de la régulation résultant de 

l’analyse néo-institutionnelle du droit, en tant que celle-ci conçoit la régulation comme la mise en 

œuvre d’un ordre public économique ayant pour objet l’instauration d’un équilibre entre la re-

cherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. 

1137. En définitive, la définition matérielle de la régulation proposée ici se trouve confirmée 

déductivement par son application aux secteurs traditionnellement qualifiés de secteurs régulés, 

comme le secteur financier et le secteur de l’audiovisuel. Ceci démontre donc sa vocation à la 

généralisation. Celle-ci peut par ailleurs être confirmée s’agissant des secteurs faisant nouvelle-

ment l’objet d’une régulation. 

B. Vérification de la définition matérielle de la régulation dans les secteurs 

nouvellement régulés 

1138. Le modèle de l’analyse néo-institutionnelle du droit trouve également à s’appliquer 

s’agissant des secteurs qui font l’objet d’une régulation récente. Certes, la logique de la régulation 

n’est pas parfaitement appliquée sur tous les points dans l’ensemble de ces textes, mais ceci est dû 

aux hésitations et incohérences du droit positif et non à la cohérence de la définition proposée, et 

en toute hypothèse, n’empêche pas de démontrer que cette dernière se trouve vérifiée positive-

                                                 
3010 DEBBASCH C., « La régulation de l’audiovisuel », in C. Debbasch, C. Gueydan (dirs), La régulation de la liberté de 
la communication audiovisuelle, Aix-en-Provence, Economica/Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1991, p. 13 ; Adde 
MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., pp. 33-34. 
3011 CLUZEL J., « L’audiovisuel et l’ordre public » in R. Polin (dir.), L’ordre public, Paris, PUF, 1996, pp. 67-83. 
3012 Ibid., p. 80. 
3013 CSA, Rapport d’activité, 2000, pp. 45-46. 
3014 CSA, Rapport d’activité, 2007, p. 24 ; Adde CSA, Rapport d’activité, 2008, p. 21. 
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ment, s’agissant de l’installation d’un certain nombre d’autorités de régulation nouvelles (1), au-

tant que négativement, concernant un certain nombre d’autorités nouvellement mises en place 

mais n’ayant pas été qualifiées d’autorités de régulation (2). 

1. Vérification positive de la définition matérielle de la régulation dans les secteurs 

nouvellement régulés 

1139. La définition matérielle de la régulation proposée par l’analyse néo-institutionnelle du 

droit trouve d’abord une confirmation attendue dans les secteurs nouvellement régulés. Il en est 

ainsi de la régulation des activités ferroviaires (a) et de la régulation des jeux en ligne (b). 

a. Vérification de la définition matérielle de la régulation dans la régulation 

des activités ferroviaires 

1140. C’est à propos de la nouvelle régulation du transport ferroviaire que l’extension du mo-

dèle néo-institutionnel aux nouveaux secteurs régulés est la plus aisée dans la mesure où il s’agit 

ici d’une industrie de réseau en voie d’ouverture à la concurrence3015. Ce secteur est explicitement 

considéré comme un secteur régulé (i) ce que justifie son idée d’œuvre tel que celle-ci résulte du 

droit positif (ii). 

i. La qualification de régulation des activités ferroviaires 

1141. Le secteur des activités ferroviaires est désormais un secteur régulé, la loi elle-même utili-

sant la qualification de régulation. Ainsi, la loi du 8 décembre 2009, aujourd’hui largement abro-

gée par une ordonnance d’octobre 2010 relative à la partie législative du Code des transports la 

reprenant3016, était relative à l'organisation et à la « régulation » des transports ferroviaires3017. Elle 

contenait un titre III, intitulé « de la régulation des activités ferroviaires », qui avait pour objet de décrire 

l’organisation et les missions de l’ « autorité de régulation des activités ferroviaires »3018.  

 Cette régulation est désormais codifiée dans le Code des transports3019, selon lequel 

compte parmi les outils de la politique globale des transports3020, et aux fins de mettre en œuvre 

une concurrence loyale et non discriminatoire, la mise en œuvre des « outils de régulation nécessaires », 

                                                 
3015 V., pour un résumé du processus d’ouverture à la concurrence, PEYLET R., « La nouvelle régulation ferroviaire. 
À propos de la loi n°2009-1503 du 8 décembre 2009 », RJEP, n°672, février 2010, pp. 3-7.  
3016 Ordonnance n° 2010-1307 du 28 octobre 2010 relative à la partie législative du code des transports. 
3017 Loi n° 2009-1503 du 8 décembre 2009 relative à l'organisation et à la régulation des transports ferroviaires et 
portant diverses dispositions relatives aux transports. 
3018 Loi n° 2009-1503 précitée, articles 11 et s. 
3019 Code des transports, articles L. 2131-1 et s. 
3020 Ibid., article L. 1211-1. 
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sans préciser cependant en quoi ils consistent3021. Toutefois, ceux-ci visent sans doute les outils 

mis en œuvre par l’ARAF dans la mesure où le terme de régulation n’est utilisé dans le Code des 

transports que pour la désigner3022. 

 La régulation désigne donc dans le secteur ferroviaire l’action mise en œuvre par l’autorité 

de régulation afin d’ouvrir à la concurrence ce secteur. Cependant, la gamme de ses missions est 

en réalité plus large et celles-ci viennent confirmer la définition matérielle de la régulation tel que 

proposé par l’analyse néo-institutionnelle du droit. 

ii. La confirmation de la définition matérielle proposée par l’analyse néo-

institutionnelle du droit 

1142. Selon la loi, l’ARAF « concourt au bon fonctionnement du service public et des activités concurrentielles 

de transport ferroviaire, au bénéfice des usagers et clients des services de transport ferroviaire »3023. Or, une telle 

mission correspond à l’idée d’œuvre de la régulation dans l’ensemble de ses éléments. 

1143. Du point de vue économique, la régulation a donc pour objet de veiller au bon fonction-

nement des activités concurrentielles de transport ferroviaire3024. Pour ce faire, elle a vocation à 

garantir l’accès au réseau3025, tout en s’assurant, et l’on trouve ici une analyse tout à fait intéres-

sante en termes de spécificité d’actifs, de la « cohérence » des dispositions économiques, contrac-

tuelles, techniques, et juridiques, dans le cadre du droit d’accès3026.  

 Ainsi, si la concurrence reste l’objet principal de l’ARAF, il ne fait guère de doutes, no-

tamment au regard des spécificités d’actifs qui grèvent le secteur des chemins de fer, que la régu-

lation des activités ferroviaires connaîtra le même processus de coévolution du droit et de 

l’économie que les autres secteurs d’industries de réseau, et qu’ainsi la concurrence apparaîtra 

seulement comme un moyen parmi d’autres d’atteindre l’objectif d’efficacité économique. 

1144. Du point de vue non économique, la régulation ferroviaire a pour objet la mise en œuvre 

de la politique publique des transports décidée par les pouvoirs publics3027. Ainsi, du point de vue 

du service public, l’autorité peut protéger les contrats de service public3028, surveiller les tarifs des 

entreprises de service public qui n’ont pas été mises en concurrence3029, etc.  

 Ainsi, si les missions de l’ARAF, du point de vue de la mise en œuvre des politiques pu-

bliques, sont pour l’instant réduites au service public, il ne fait guère de doute que celles-ci sont 

                                                 
3021 Code des transports, article L. 2111-3. 
3022 Ibid., par exemple articles L. 2121-12, L. 2123-6, L. 2133-1, etc. 
3023 Ibid., article L. 2131-1. 
3024 Ibid. 
3025 Ibid., articles L. 2131-3 et L. 2131-7. 
3026 Ibid., article L. 2131-5. 
3027 Ibid., articles L. 2111-1 et L. 2111-3. 
3028 Ibid., article L. 2133-1. 
3029 Ibid., article L. 2133-7.  
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destinées à évoluer dans le même sens que l’ARCEP ou la CRE, concernant la prise en compte 

de l’investissement ou de la protection des consommateurs. 

1145. En somme, le droit de la régulation des activités ferroviaires vient confirmer la pertinence 

du critère matériel proposé ci-dessus, d’autant qu’il s’agit ici de la régulation d’une industrie de 

réseau. Il sera sans doute particulièrement intéressant de suivre, en cette matière, la coévolution 

du droit matériel de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle. 

b. Vérification de la définition matérielle de la régulation par la régulation des 

jeux en ligne 

1146. La régulation des jeux en ligne est apparue récemment à la suite de l’ouverture à la con-

currence de ce secteur et fait l’objet d’une qualification explicite de secteur régulé (i). Cette nou-

velle régulation vient confirmer la pertinence du critère matériel proposé ci-dessus, même si, à ce 

stade de l’ouverture du marché, celle-ci s’apparente encore assez largement à une police (ii). 

i. La qualification de régulation des jeux en ligne  

1147. Le secteur des jeux d’argent et de hasard en ligne a été récemment ouvert à la concurrence 

et à la régulation comme l’indique le titre même de la loi du 12 mai 20103030. Ce texte fait réfé-

rence à la politique de l’État en matière de jeu d’argent et de hasard, qui a pour objet d’encadrer et 

de limiter l’offre de ce type de jeux3031, au sein de laquelle on trouve la mise en place d’un comité 

consultatif placé auprès du Premier ministre qui a notamment pour mission « d'assurer la cohérence 

de la régulation du secteur des jeux d'argent et de hasard au regard des objectifs généraux » de la loi3032, sans 

que la loi ne précise de quels types de dispositifs il s’agit. 

 Cependant, il s’agit sans doute d’une référence aux dispositifs mis en œuvre par l’autorité 

de régulation des jeux en ligne, instituée par cette loi sous la forme d’une autorité administrative 

indépendante3033. En effet, les autres articles de cette loi n’utilisent le terme de régulation que 

pour désigner l’ARJEL3034. Or, cette qualification peut être justifiée au regard de la définition néo-

institutionnelle du critère matériel de la régulation. 

 

                                                 
3030 Loi n° 2010-476 du 12 mai 2010 relative à l'ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur des jeux d'ar-
gent et de hasard en ligne. 
3031 Ibid., article 3.I. 
3032 Ibid., article 3.III. 
3033 Ibid., article 34. 
3034 Ibid., par exemple articles 12, 15, 16, 17, 20, etc. 
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ii. La confirmation de la définition matérielle proposée par l’analyse néo-

institutionnelle du droit 

1148. La régulation des jeux d’argent et de hasard vient confirmer la définition de la régulation 

retenue précédemment, tant du point de vue économique que non économique. 

 D’une part, celle-ci a pour objet de permettre l’ouverture à la concurrence du secteur des 

jeux d’argent et de hasard en ligne, ainsi que l’indique le titre même de la loi. Or, en premier lieu, 

l’ouverture à la concurrence de ce secteur peut être motivée par des considérations tenant à la 

réalisation du marché intérieur, la jurisprudence européenne considérant la réglementation des 

jeux de hasard comme une restriction aux libertés de circulation des marchandises et des services 

ainsi qu’à la liberté d’établissement, même si un certain nombre de dérogations à ces principes, 

pouvant même aller jusqu’à l’acceptation d’un monopole, peuvent être justifiées pour des motifs 

d’ordre public dans certains cas3035. En second lieu, l’ouverture à la concurrence3036 peut être mo-

tivée pour des raisons d’efficacité économique au-delà de la mise en place d’un régime de concur-

rence. Ainsi, l’un des objectifs de la politique des jeux consiste, selon la loi, à veiller au dévelop-

pement équilibré et équitable des différents types de jeu, aux fins d’éviter que les filières écono-

miques concernées ne soient déstabilisées3037. Par ailleurs, l’ARJEL est chargée de rendre possible 

l’exercice de la concurrence en délivrant les agréments nécessaires à l’exercice de cette activité 

commerciale3038, la délivrance de ceux-ci ne pouvant être refusée que pour les motifs prévus par la 

loi3039. Or, ces agréments sont considérés par la loi comme autant de droits exclusifs délivrés par 

l’État3040. Une telle structure peut faire l’objet d’une analyse en termes de droit de propriété, au 

sens de la coévolution entre le droit et l’économie néo-institutionnelle, plutôt qu’en termes de 

concurrence, celle-ci ne justifiant pas l’existence d’autorisations préalables. 

 D’autre part, la régulation des jeux en ligne, et il s’agit là de son objet principal selon la loi, 

a pour objet de veiller au respect des objectifs de la politique des jeux, de surveiller les opérations 

de jeux, de participer à la lutte contre les sites illégaux et contre la fraude, etc.3041. Cela conduit 

cette autorité à avoir pour objectifs principaux la prévention du jeu excessif ou pathologique, la 

protection des mineurs, la garantie de l’intégrité, la fiabilité et la transparence du jeu, etc.3042. Or, le 

                                                 
3035 V., pour un résumé de la jurisprudence en droit de l’Union européenne BROUSSY E., DONNAT F., LAM-
BERT C., note sous CJCE, 6 mars 2007, Placanica, Affaires jointes C-338/04, C-359/04 et C-360/04, AJDA, 2007, 
pp. 1122-1123 ; Adde LE ROY M., note sous CJCE, 8 novembre 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional, Bwin 
International Ltd c / Departamento de jogos da Santa Casa, AJDA, 2009, pp. 2184-2187. 
3036 Loi n° 2010-476 précitée, article 39. S’il est fait référence à la concurrence dans le titre de la loi, il n’y est fait 
référence dans le corps de la loi que dans l’article 39 concernant les cas où l’ARJEL devrait renvoyer à l’autorité de la 
concurrence les pratiques entrant dans le champ de ses compétences. 
3037 Ibid., article 3.I. 4°. 
3038 Ibid., articles 21.I et 34.II. 
3039 Ibid., article 21.II. 
3040 Ibid., article 3.II. 
3041 Ibid., article 34.I. 
3042 Ibid., article 3.I. 
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renvoi à la politique publique des jeux et la volonté de protéger les consommateurs et les popula-

tions vulnérables démontrent bien le rôle de cette autorité dans l’exécution de politiques pu-

bliques, ce qui relève de l’idée d’œuvre de la régulation. 

 En somme, il est possible de considérer que le secteur des jeux en ligne relève bien de 

l’idée d’œuvre de la régulation au regard de la double recherche de l’efficacité économique et de la 

réalisation de politiques publiques. 

1149. Toutefois, force est de constater que la régulation des jeux en ligne est une forme de régu-

lation particulièrement proche de la police, comme le montre l’article 1er de la loi qui fait réfé-

rence aux « enjeux d'ordre public, de sécurité publique et de protection de la santé et des mineurs »3043 ou en-

core à la volonté de prévenir les activités frauduleuses ou criminelles, le blanchiment de capitaux, 

le financement du terrorisme, etc.3044. En outre, s’il a été considéré que ce secteur relevait de la 

régulation et qu’il a été mis en place une autorité administrative indépendante, c’est sans doute au 

regard de la nécessité de séparer l’activité de délivrance des autorisations et l’action gouvernemen-

tale, beaucoup d’entreprises de pari continuant d’appartenir à l’État3045.  

 Dès lors, eu égard à la faible intensité de la promotion de la concurrence et de l’efficacité 

économique vis-à-vis des mécanismes de protection de l’ordre public, et plus généralement au 

regard du régime juridique posé par la loi, la question se pose de savoir s’il ne faudrait pas davan-

tage considérer cette régulation comme une forme de police. La décision du Conseil constitu-

tionnel relative à la loi sur la régulation des jeux en ligne semble aller dans ce sens. En effet, le 

Conseil considère que la loi opère une conciliation, non manifestement déséquilibrée, « entre le 

principe de la liberté d'entreprendre et l'objectif de valeur constitutionnelle de sauvegarde de l'ordre public », par 

l’intermédiaire d’une loi « créant une offre légale sous le contrôle de l’État », contrôle qui se manifeste par 

l’existence d’un agrément préalable, par la mise en œuvre d’un contrôle par l’ARJEL des opéra-

teurs de jeux, par la mise en place de dispositifs visant à prévenir l’accoutumance et à protéger les 

publics vulnérables, et enfin par une restriction des jeux ouverts à la concurrence3046. La logique 

mise en œuvre semble donc relever encore assez largement de la fonction classique de police. 

 En réalité, tout dépendra de l’évolution du droit positif selon que l’objectif de promotion 

de l’efficacité économique et plus généralement l’intensité du marché se développeront, ou non, 

face aux limitations à l’exercice de l’activité économique imposée par les pouvoirs publics. Pour le 

moment, la régulation des jeux en ligne est surtout potentielle, mais il n’est pas du tout exclu que 

celle-ci devienne réelle en accompagnant le développement de ce marché. 

                                                 
3043 Loi n° 2010-476 précitée, article 1. 
3044 Ibid., article 3.I. 
3045 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
3046 Décision du Conseil constitutionnel n° 2010-605 DC du 12 mai 2010, Loi relative à l'ouverture à la concurrence et à la 
régulation du secteur des jeux d'argent et de hasard en ligne, considérant n° 24. 
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1150. En définitive, il résulte des éléments précédents que la définition matérielle proposée par 

l’analyse néo-institutionnelle du droit est confirmée dans le cadre des secteurs nouvellement régu-

lés, ce qui prouve sa capacité à la généralisation et sa résistance aux situations nouvelles.  

 En outre, cette définition matérielle se trouve confirmée négativement, concernant les 

secteurs qui n’ont finalement pas été appréhendés en termes de régulation. Ceci permet ainsi de 

démontrer que la régulation présente un champ précis car déterminé. 

2. Vérification négative de la définition matérielle de la régulation dans les cas 

limites non qualifiés de régulation 

1151. De nouvelles autorités indépendantes ont été créés récemment dans des secteurs proches 

des secteurs régulés sans pour autant qu’elles ne soient qualifiées d’autorités de régulation. Or, il 

est possible de trouver dans ce phénomène une confirmation négative de la définition de la régu-

lation proposée, tant en ce qui concerne la Haute autorité pour la diffusion des œuvres et la pro-

tection des droits sur internet (a) qu’en ce qui concerne l’Autorité de contrôle prudentiel (b). 

a. Vérification négative par l’absence de régulation du marché de la diffusion 

des œuvres sur internet 

1152. La Haute autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur internet a 

été créée afin de remplacer une autorité qui avait été qualifiée par la loi d’autorité de régulation, 

l’autorité de régulation des mesures techniques (i). La mission de régulation des mesures tech-

niques se trouve depuis intégrée à un ensemble plus vaste de missions de l’HADOPI, dont l’objet 

se rapproche davantage de celui de la police, ce qui semble expliquer que le terme de régulation 

n’ait pas été choisi (ii). 

i. L’ancienne autorité de régulation des mesures techniques 

1153. Avant la création par une loi de 2009 de l’HADOPI3047, existait depuis 2006 une autorité 

qualifiée d’autorité de régulation, l’autorité de régulation des mesures techniques, l’ARMT3048. 

 Celle-ci était une autorité administrative indépendante qui avait pour mission, selon la loi, 

la protection des droits d’auteur et la conciliation de celle-ci avec les droits des tiers3049. L’autorité 

de régulation devait en effet exercer deux types de mission relevant de finalités différentes3050 qui 

étaient d’une part la protection des exceptions au droit d’auteur pour des raisons d’intérêt géné-

                                                 
3047 Loi n° 2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet, article 18.III. 
V., désormais Code de la propriété intellectuelle, articles L. 331-12 et s.  
3048 Loi n° 2006-961 du 1er aout 2006 relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de l’information. 
3049 Code de la propriété intellectuelle, anciens articles L. 331-6 et L. 331-17. 
3050 ARMT (Autorité de régulation des mesures techniques), Rapport annuel, 2008, p. 31. 
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ral3051 et d’autre part la protection des droits d’auteur et la garantie de l’interopérabilité des ser-

vices3052 notamment par le biais d’un pouvoir de règlement de différends3053, aux fins d’éviter des 

limitations supplémentaires non prévues par les titulaires des droits3054. 

 Or, pour l’autorité, cette mission relevait bien d’une mission de « veille et de régulation »3055, 

en ce qu’elle consistait à mettre en œuvre la « traditionnelle balance des intérêts qui caractérise depuis 

l’origine la notion de droit d’auteur », l’autorité de régulation étant alors la garante de ce « délicat équi-

libre »3056. Ainsi, dans son effort de conceptualisation de sa mission, l’ARMT mettait en avant 

l’idée d’équilibre entre les différents intérêts à l’œuvre dans ce secteur, d’une part la protection de 

l’intérêt général et d’autre part la garantie du bon fonctionnement général du secteur, sans doute 

dans un but, in fine, d’efficacité. Or, une telle conceptualisation se rapproche de la définition ma-

térielle de la régulation proposée. 

 Cependant, l’ARMT a été supprimée, sans qu’ait pour autant été remise en cause la fonc-

tion de régulation des mesures techniques, puisque cette dernière est désormais exercée, parmi 

d’autres, par l’HADOPI, qui n’a toutefois pas été qualifiée d’autorité de régulation. 

ii. La substitution de la police de l’internet à la régulation des mesures 

techniques 

1154. La loi de 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet a trans-

formé l’ARMT en Haute autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur in-

ternet, l’HADOPI, et ce, selon l’exposé des motifs de la loi, afin de mieux rendre compte de ses 

nouvelles compétences3057.  

 Cette autorité, qui est une autorité publique indépendante disposant donc de la personna-

lité morale3058, est désormais en charge de trois missions différentes. La première est une mission 

d’encouragement au développement de l’offre légale, et d’observation de l’utilisation licite, et sur-

tout illicite, des œuvres obtenues sur internet3059. La seconde est une mission de protection de ces 

œuvres et des droits d’auteurs y afférant3060. La troisième, enfin, est la reprise de l’ancienne mis-

sion de l’ARMT c’est-à-dire la « mission de régulation et de veille dans le domaine des mesures techniques de 

protection et d’identification des œuvres et des objets protégés par un droit d’auteur ou par un droit voisin »3061. 

                                                 
3051 ARMT, Rapport annuel, 2008, pp. 31-35. 
3052 Code de la propriété intellectuelle, ancien article L. 331-5. 
3053 Ibid., ancien article L. 331-7. 
3054 ARMT, Rapport annuel, 2008, p. 31. 
3055 Ibid., pp. 2-3. 
3056 Ibid. 
3057 Loi n° 2009-669 précitée, exposé des motifs. 
3058 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-12. 
3059 Ibid., article L. 331-13 1°. 
3060 Ibid., article L. 331-13 2°. 
3061 Ibid., article L. 331-13 3°. 
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 Ainsi, les missions de l’HADOPI sont plus larges que celles de l’ARMT. Or, il apparaît 

que les missions ne relevant pas de la régulation des mesures techniques sont des missions rele-

vant plus simplement de la police administrative. Ainsi l’HADOPI doit surveiller les méthodes de 

téléchargement illicite et proposer des solutions pour y remédier au titre de sa mission 

d’observation3062, et enjoindre les auteurs d’infractions à la loi de cesser leur manquement au titre 

de sa mission de protection des droits3063. La mission de régulation des mesures techniques n’est 

plus qu’une mission secondaire de l’HADOPI3064. 

 Dès lors, la création de l’HADOPI peut être interprétée comme confirmant négativement 

la définition matérielle de la régulation proposée ci-dessus. En effet, la mission de régulation des 

mesures techniques, conforme au concept de régulation retenu ici, n’est plus centrale au regard 

des nouvelles compétences de l’HADOPI qui s’analysent davantage en termes de police, ce qui 

explique sans doute que l’HADOPI n’ait pas été qualifiée d’autorité de régulation au contraire de 

l’ARAF ou de l’ARJEL également nouvellement créées. C’est en tout cas le sens de l’exposé des 

motifs de la loi selon lequel la qualification de Haute autorité pour la diffusion des œuvres et la 

protection des droits sur internet rend mieux compte des missions de l’autorité3065. 

 En somme, la substitution de l’HADOPI à l’ARMT vient donc confirmer négativement la 

pertinence de la définition matérielle de la régulation retenue. Il en de même s’agissant de la créa-

tion de l’Autorité de contrôle prudentiel, la nouvelle ACP.  

b. Vérification négative par l’absence de régulation prudentielle 

1155. Une nouvelle autorité née de la fusion de la Commission bancaire et de l’Autorité de con-

trôle des assurances et des mutuelles a été créée récemment, l’Autorité de contrôle prudentiel, 

dite ACP (i). Cette autorité n’a pas été qualifiée d’autorité de régulation, ce qui peut être expliqué 

au regard de ses compétences qui relèvent essentiellement de l’exercice d’une mission de police et 

non d’une mission de régulation (ii). 

i. La création de l’Autorité de contrôle prudentiel 

1156. La crise financière mondiale a accéléré les projets de fusion de la Commission bancaire et 

de l’Autorité de contrôle des assurances et de mutuelle, l’ACAM, dont la réalisation était depuis 

longtemps préconisée3066. A ainsi été créée, par une loi d’octobre 2010 relative à la régulation ban-

                                                 
3062 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-23. 
3063 Ibid., article L. 331-25. 
3064 Ibid., articles L. 331-31 à L. 331-37. 
3065 Ibid., exposé des motifs de la loi. 
3066 FRISON-ROCHE M.-A., « Les nouveaux champs de la régulation », op. cit., pp. 58-59 ; Adde REYNIER H., « Le 
cas de l’Autorité de régulation des marchés financiers », in La régulation. Nouveaux modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, 
n° 109, 2004, p. 96 ; Adde STOUFFLET J., « Rôles normatif et de surveillance de la Commission bancaire », in B. 
Bouloc (dir.), Autorités de régulation et vie des affaires, Paris, Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, pp. 27-31. 
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caire et financière3067, l’Autorité de contrôle prudentiel3068, dite ACP. 

 La doctrine s’était précédemment posé la question de savoir si l’ACAM ne pouvait pas se 

voir qualifiée d’autorité de régulation. En effet, dans un arrêt rendu en 2007, le Conseil d’État 

avait apprécié de manière souple l’intérêt à agir des requérants contre les décisions de l’ACAM en 

considérant, s’agissant d’une « autorité administrative indépendante qui dispose en vertu de la loi d'un pouvoir 

de sanction », que cette autorité devait prendre en compte « l’ensemble des intérêts généraux dont elle a la 

charge », et que les pouvoirs de sanction dont elle disposait avaient « pour principal objet de garantir, 

dans l'intérêt notamment des assurés, la sécurité du marché des produits d'assurance »3069. Cette motivation 

spécifique, entraînant un régime particulier en termes de recevabilité du recours pour excès de 

pouvoir, a conduit une certaine partie de la doctrine à voir dans cet arrêt l’émergence d’une caté-

gorie juridique d’autorité de régulation3070. On peut cependant noter que le Conseil d’État a préfé-

ré ne pas utiliser le terme de régulation ici, à la différence notable de sa jurisprudence relative à 

l’autorité des marchés financiers3071, de sorte que le doute concernant la qualification exacte de la 

mission prise en charge par cette autorité pouvait subsister. 

 Or, il apparait significatif de souligner que, quoique mise en œuvre par une loi relative à la 

régulation bancaire et financière, cette autorité n’a pas été qualifiée d’autorité de régulation, alors 

que l’Autorité des marché financiers est régulièrement qualifiée d’autorité de régulation3072. Or, 

ceci peut s’expliquer au regard du critère matériel de la régulation proposé par l’analyse néo-

institutionnelle du droit. En effet, la mission et les compétences de l’ACP en font pour le mo-

ment une autorité de police. 

ii. L’exercice actuel d’une mission de police 

1157. En vertu de la loi, l’autorité de contrôle prudentiel est une autorité administrative indé-

pendante qui « veille à la préservation de la stabilité du système financier et à la protection des clients, assurés, 

adhérents et bénéficiaires des personnes soumises à son contrôle »3073. C’est donc bien une mission de con-

trôle qui est exercée par l’ACP, et celle-ci a une vocation exclusive. De ce point de vue, la fonc-

tion de l’ACP relève plus de la police que de l’exercice de la régulation, comme le confirme 

l’examen plus détaillé de ses compétences. 

 L’autorité est ainsi chargée d’accorder les demandes d’autorisations ou de dérogations 

                                                 
3067 Loi n° 2010-1249 du 22 octobre 2010 de régulation bancaire et financière. 
3068 C. Mon. Fin., article L. 612-1.I. 
3069 Arrêt du Conseil d’État, Section du contentieux, du 30 novembre 2007, Tinez et autres, n°293952, Publié au recueil 
Lebon. 
3070 COLLET M., Autorités de régulation économique : l’émergence d’une catégorie nouvelle ?, note sous CE, Section du conten-
tieux, du 30 novembre 2007, Tinez et a., n°293952, Publié au recueil Lebon, RJEP, n°651, mars 2008, pp. 11-14 . 
3071 Cf. Supra. 
3072 Cf. Supra. 
3073 C. Mon. Fin., article L. 612-1.I. 
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individuelles, de prendre les décisions relatives aux personnes placées sous son contrôle3074, 

d’exercer une surveillance permanente de leur situation financière3075, et de veiller au respect des 

règles destinées à protéger leur clientèle3076. Pour ce faire, elle dispose d’un pouvoir de contrôle, 

du pouvoir de prendre des mesures de police administrative et d’un pouvoir de sanction3077, les 

mesures de police administrative désignant ici de manière étroite les mesures préventives pouvant 

intervenir avant la prise de sanction aux fins éventuellement de les éviter3078. 

 Ainsi, les missions de cette autorité relèvent bien de la police, en ce qu’elles ont pour ob-

jet de limiter la liberté des opérateurs économiques afin de s’assurer du maintien de l’ordre public, 

et ne relèvent pas de la régulation, dans la mesure où cette autorité n’a aucune compétence pour 

organiser le fonctionnement du marché et promouvoir l’efficacité économique. Cela justifie donc 

que cette autorité soit qualifiée d’autorité de contrôle prudentiel et non pas de régulation. Ce 

constat vient donc confirmer négativement la pertinence de la définition matérielle de la régula-

tion que nous avons proposée. 

1158. Cependant, il n’est pas impossible que l’Autorité de contrôle prudentiel évolue progressi-

vement vers une mission de régulation, dans l’hypothèse où ses compétences s’étendraient et 

qu’elle ne serait plus seulement en charge d’une mission de contrôle mais également d’une mis-

sion d’organisation et de promotion de l’efficacité économique dans ce secteur, à l’image de 

l’AMF. Ce n’est pas pour le moment le choix qui a été fait par les pouvoirs publics, qui ont préfé-

ré mettre en place un contrôle limité de la puissance publique sur ces marchés. 

1159. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que le critère de la régu-

lation qui a été induit des données résultant de la coévolution entre le droit et la théorie écono-

mique trouve une confirmation dans son application déductive aux autres secteurs qualifiés de 

secteurs régulés, permettant ainsi de couvrir l’ensemble des champs entrant dans la régulation. 

 Enfin, ce critère peut trouver à s’appliquer concernant le droit de la concurrence qui, au 

regard de son importance dans le débat doctrinal relatif à la régulation, mérite de faire l’objet j’un 

traitement spécifique. Son étude conduit à un résultat nuancé s’agissant de sa qualification de 

secteur régulé. De ce point de vue, il apparaît que le droit de la concurrence s’éloigne de la police 

pour se rapprocher toujours davantage de la régulation. 

 

§2. Application de la définition matérielle de la régulation au droit de la concurrence 

                                                 
3074 C. Mon. Fin., article L. 612-1. II 1°. 
3075 Ibid., article L. 612-1. II 2°. 
3076 Ibid., article L. 612-1. II 3°. 
3077 Ibid., article L. 612-1. II, dernier alinéa. 
3078 Ibid., articles L. 612-30 à L. 612-37. 
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1160. La question de savoir si la mission de l’Autorité de la concurrence doit être considérée 

comme relevant de la régulation est une question très importante qui divise la doctrine universi-

taire concernant la définition de la régulation, mais celle-ci semble désormais tranchée en faveur 

de la qualification de régulation par le droit positif et la doctrine institutionnelle (1). L’analyse 

néo-institutionnelle de la régulation permet de comprendre et de justifier cette qualification, en 

démontrant que le droit de la concurrence se situe aujourd’hui dans un entre-deux, ne relevant 

plus de la fonction sociale de la police et se rapprochant toujours davantage de la fonction sociale 

de la régulation, cette évolution n’étant sans doute pas achevée (2). 

A. La qualification du droit de la concurrence de régulation 

1161. Si la qualification du droit de la concurrence de régulation continue de diviser la doctrine 

universitaire (1), la doctrine institutionnelle et le droit positif semblent avoir tranché en faveur 

d’une telle qualification (2). 

1. Le débat universitaire relatif à la qualification de régulation concurrentielle 

1162. La qualification du droit de la concurrence de régulation divise la doctrine universitaire et 

n’a pas à ce jour trouvé de réponse définitive, ce qui s’oppose encore à l’élaboration d’une défini-

tion de la régulation. Une première partie de la doctrine se prononce en faveur de cette qualifica-

tion (a) tandis qu’une seconde s’y oppose (b). 

a. Les doctrines favorables à la qualification de régulation 

1163. Pour une grande partie de la doctrine, le droit de la concurrence relève d’une forme de 

régulation3079, que l’on qualifie parfois de régulation « générale » par opposition à « spéciale » ou « sec-

torielle »3080, ou de régulation « horizontale » par opposition à « verticale »3081. Cette doctrine semble 

aujourd’hui majoritaire.  

                                                 
3079 V., parmi de nombreux autres exemples, FICHER C., « De la régulation sectorielle et de la concurrence : 
l’exemple du secteur des télécommunications », LPA, 17 octobre 2003, n° 208, pp. 3-7 ; Adde GOSSET-
GRAINVILLE A., « Le droit de la concurrence peut-il jouer un rôle d’interrégulateur ? », in M.-A. Frison-Roche 
(dir.), Les risques de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2005, p. 151 ; Adde 
CHEVALLIER J., « État et Ordre concurrentiel », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, 
Éditions Frison-Roche, 2003, p. 63. 
3080 V., parmi de nombreux autres exemples COLSON L.-P., Droit public économique, Paris, LGDJ, 2001, 3ème Ed., pp. 
518-519 ; Adde FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., p. 135 ; Adde POÉSY R., « La nature juridique de 
l’Autorité de la concurrence », AJDA, 2009, p. 347 ; Adde NICINSKI S., « L’Autorité de la concurrence », RFDA, 
2009, p. 1239. 
3081 V., parmi de nombreux autres exemples TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., pp. 363-364 ; Adde BOY L., 
« Le droit de la concurrence : régulation et/ou contrôle des restrictions à la concurrence », 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 ; Adde DELION A., « Notion de régulation et droit de l’économie », op. cit., p. 22. 
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 Cependant, elle pêche en ce qu’elle ne prend pas la peine de définir précisément ce qu’elle 

entend par régulation et donc de justifier pourquoi elle soutient que cette qualification peut 

s’appliquer au droit de la concurrence. Or, cela pose d’autant plus de problèmes qu’un certain 

nombre des plus grands spécialistes du droit de la régulation considèrent au contraire que le droit 

de la concurrence n’en relève pas. 

b. Les doctrines défavorables à la qualification de régulation 

1164. Pour l’autre partie de la doctrine, le droit de la concurrence ne relève pas du droit de la 

régulation. Cette opinion est fondée sur des arguments différents selon les auteurs.  

1165. D’une part, la plupart des auteurs distinguent régulation et droit de la concurrence sur le 

fondement de la distinction entre régulation ex ante et régulation ex post. Sans qu’il soit ici néces-

saire de revenir sur ces éléments, on peut rappeler que ces auteurs se fondent sur les différences 

de finalité du droit de la concurrence et de régulation sectorielle d’une part, qui est dans le pre-

mier cas de maintenir la concurrence en l’état et dans le second cas de construire un nouveau 

marché3082, et sur les différences de régimes, concernant leurs aspects temporels et méthodolo-

giques respectifs, d’autre part3083. 

 En somme, cette position fonde la distinction entre le droit de la concurrence et la régula-

tion sur une réception explicite ou implicite du modèle de la théorie de l’économie des réseaux, 

ainsi qu’il a été précédemment démontré3084. Une autre partie de la doctrine fonde cependant son 

argumentation sur d’autres arguments. 

1166. D’autre part, une position plus originale, et qui pose plus de difficultés au regard du droit 

positif, est parfois défendue. Ainsi, Gérard Marcou fonde la distinction entre la régulation et le 

droit de la concurrence sur la différence d’objectifs poursuivis. Pour cet auteur, en effet, le droit 

de la concurrence ne relève pas de la régulation mais bien de la police économique dans la mesure 

                                                 
3082 V., parmi de nombreux autres exemples FRISON-ROCHE M.-A., « Le droit de la régulation », article précité, pp. 
610-616 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « La régulation, objet d’une branche du droit », in M.-A. Frison-Roche 
(dir.), Droit de la régulation : questions d’actualité, LPA, n° 110, 3 juin 2002, pp. 3-7 ; Adde COHEN-TANUGI 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 Con-
sommation, n° 119, 2001, pp. 37-44. 
3083 V., parmi de nombreux autres exemples FRISON-ROCHE M.-A., « Le couple ex ante-ex post, justification d’un 
droit propre et spécifique de la régulation », op. cit., p. 38 ; Adde CREMER J., « Le retour à la régulation ordinaire au 
sortir de la crise », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les risques de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2005, p. 60 ; Adde CRAMPES C., « Les outils des régulations économiques ex ante et ex 
post », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2006, p . 130 ; Adde NOGUELLOU R., « Le Conseil d’État et la régulation des télé-
communications ( à propos des arrêts du Conseil d’État du 27 avril 2009, Société Bouygues Télécom et du 24 juillet 2009, 
Société Orange France et Société française de radiotéléphonie) », RDP, 3-2010, pp. 836-837. 
3084 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
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où il a pour objet de protéger les libertés commerciales3085 et non de trouver un équilibre entre 

des impératifs économiques et non économiques3086. 

1167. En somme, il existe un débat universitaire important s’agissant de la qualification du droit 

de la concurrence de régulation, qui n’a pas encore été résolu. Cependant, cette controverse 

semble tranchée par l’Autorité de la concurrence, qui se prononce en faveur de la qualification de 

régulation, et plus encore par le droit positif, qui a à plusieurs reprises qualifié le Conseil de la 

concurrence d’autorité de régulation. 

2. Un débat tranché en faveur de la qualification de régulation 

1168. Il semble que la qualification de régulation de l’activité mise en œuvre par l’Autorité de la 

concurrence tende aujourd’hui à s’imposer. En effet, celle-ci est aujourd’hui acquise dans la doc-

trine institutionnelle (a). En outre, elle semble désormais consacrée en droit positif, notamment 

par la Cour d’appel de Paris (b).  

a. La qualification de régulation dans la doctrine institutionnelle 

1169. La qualification d’autorité de régulation pour désigner le Conseil de la concurrence puis 

l’Autorité de la concurrence semble aujourd’hui s’imposer d’abord par le biais de la doctrine insti-

tutionnelle de l’Autorité de la concurrence elle-même. D’abord hésitante à adopter cette qualifica-

tion (i), l’Autorité de la concurrence l’utilise désormais de manière systématique (ii). 

i. Les hésitations initiales du Conseil de la concurrence 

1170. Le Conseil de la concurrence a d’abord hésité à utiliser la qualification de régulation. Sa 

doctrine se caractérisait donc par une grande fluctuation. 

 En 1997, en plus de désigner les « régulations sectorielles » et notamment l’autorité de régula-

tion des télécommunications de l’époque, le Conseil de la concurrence a qualifié les autorités en 

charge du droit de la concurrence d’ « autorités de régulation du marché »3087. Cette formulation était 

cependant unique dans ce rapport. Le rapport de 1998 est un peu différent. Il réitère la qualifica-

tion de régulation à propos du Conseil de la concurrence3088, mais utilise également le terme de 

régulation pour désigner d’autres autorités comme Aéroports de Paris, chargée de la « surveillance et 

de la régulation des trafics »3089, ou pour désigner une « décision de régulation ministérielle »3090. À ce stade, 

                                                 
3085 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 96. 
3086 Ibid., p. 90. 
3087 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport d’activité, 1997, deuxième partie, chapitre 2, C. 
3088 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport d’activité, 1998, p. 40. 
3089 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport d’activité, 1998, pp. 14-15. 
3090 Ibid., p. 78. 
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l’utilisation par le Conseil de la concurrence de la qualification de régulation ne semble donc pas 

stabilisée. 

 Par la suite, la doctrine du Conseil de la concurrence va se révéler particulièrement ins-

table. Le rapport de 1999 marque un certain recul, dans la mesure où l’on trouve opposés le droit 

de la concurrence et la régulation, laissant entendre que la dernière n’englobe pas le premier3091. 

Le rapport de 2000 est allé dans le même sens3092. Au contraire, en 2001, les références à la régula-

tion pour qualifier le droit de la concurrence se multiplient par le biais de formulations comme la 

« régulation concurrentielle des marchés »3093, la « régulation de la concurrence »3094, ou encore la « régulation des 

marchés »3095. Néanmoins, le rapport de 2002 marque un nouveau recul de cette qualification, dans 

la mesure où celle-ci n’est utilisée que pour désigner l’action du Conseil de la concurrence dans 

les communications électroniques lorsque celui-ci se substitue à l’ART dans la mise en œuvre 

d’un droit d’accès au réseau3096, tendance que l’on pourra retrouver partiellement dans le rapport 

de 20043097.  

 La doctrine du Conseil de la concurrence a donc été particulièrement hésitante de 1997 à 

2002. Cependant, à partir de 2003, la qualification de régulation va se stabiliser. 

ii. Une doctrine désormais établie de l’Autorité de la concurrence 

1171. La qualification de régulation est reprise de façon systématique à partir du rapport de 

2003, qui utilise le concept de « régulation concurrentielle »3098. Surtout, par un avis rendu au cours de 

cette année à propos d’un projet de loi relatif aux communications électroniques, le Conseil de la 

concurrence se qualifia lui-même, et de manière significative, de « régulateur de droit commun »3099.  

 Une telle conceptualisation sera confirmée par la suite. Dans son rapport de 2004, le Con-

seil considéra que le droit de la concurrence vise « la défense d’un ordre public économique et la régulation 

du marché »3100. Le rapport de 2005 confirma cette doctrine en visant « la mission de régulation des 

autorités de marchés »3101 et le « pouvoir de régulation des marchés »3102 du Conseil de la concurrence, tan-

                                                 
3091 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport d’activité, 1999, p. 104. 
3092 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport d’activité, 2000, pp. 9-10. 
3093 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2001, p. 109. 
3094 Ibid., p. 112. 
3095 Ibid., p. 118. 
3096 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2002, pp. 75-77. 
3097 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2004, p. 40. En effet, le rapport de 2004 fait référence à la 
« régulation ex post » pour l’opposer à la « régulation ex ante », le mot régulation ex ante étant utilisé pour désigner l’action 
mise en œuvre à travers la théorie des facilités essentielles (p. 152). 
3098 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2003, p. 4. 
3099 Avis n° 03-A-07 du Conseil de la concurrence du 21 mai 2003 relatif à une demande d'avis du ministre de la 
culture et de la communication et de la ministre déléguée à l'industrie concernant un projet de loi relatif aux commu-
nications électroniques, § 9. 
3100 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2004, p. 175. 
3101 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2005, p. 107. 
3102 Ibid., p. 143.  
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dis que ses outils sont qualifiés d’ « outils de régulation »3103. Le rapport de 2006 va dans le même 

sens puisque le Conseil se qualifie de « régulateur de la concurrence sur le marché »3104 et qualifie sa mis-

sion de « régulation de la concurrence »3105.  

 Le rapport de 2007 poursuit et approfondit ce mouvement en faisant référence aux « im-

pératifs d’une régulation moderne de la concurrence »3106, à « notre système de régulation de la concurrence »3107, 

ainsi qu’à la « mission transversale de régulation concurrentielle »3108, entre autres3109. Il faut noter cepen-

dant, mais cela ne fait pas obstacle à ce stade à la qualification d’autorité de régulation du Conseil 

de la concurrence, que le terme de régulation apparaît également souvent pour qualifier l’action 

des pouvoirs publics en général3110.  

 Enfin, le rapport de 2008, marqué par l’apparition de la nouvelle autorité de la concur-

rence, constitue sans doute la consécration de cette qualification puisque le terme de régulation 

est désormais utilisé de manière systématique pour désigner la régulation de la concurrence3111. Le 

rapport publié de 20093112 et, en dernière analyse, celui de 20103113, confirment cette assertion. 

 Ainsi, il apparait que la doctrine institutionnelle de l’autorité s’est clairement prononcée en 

faveur de la qualification de régulation. En outre, et surtout, le droit positif lui-même a adopté 

cette qualification, ce qui doit conduire à la retenir. 

b. La qualification de régulation en droit positif 

1172. La qualification de régulation pour désigner le droit de la concurrence semble aujourd’hui 

s’imposer du fait que, non seulement déjà majoritaire en doctrine, elle a été reconnue par le droit 

positif. Il semble donc qu’il faille la retenir. 

 En effet, dès 1998, la Cour d’Appel de Paris a qualifié le Conseil de la concurrence de 

« régulateur du marché »3114. Cette jurisprudence a été confirmée en 2006 puisque la Cour d’Appel a 

estimé que « les autorités de régulation, seules, ont la charge » de la « défense d’un ordre public économique » en 

visant notamment le Conseil de la concurrence3115. Le Conseil ne manqua d’ailleurs pas par la 

suite, dans ses rapports, de se prévaloir de cette jurisprudence pour se prévaloir de sa qualité 

                                                 
3103 Ibid., p. 144. 
3104 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2006, p. 3. 
3105 Ibid., p. 5. 
3106 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2007, p. 3. 
3107 Ibid., p. 6. 
3108 Ibid., p. 7. 
3109 Ibid., pp. 70, 73, 121, etc. 
3110 Ibid., pp. 132, 194, 235, 278, etc. Cf. Infra. 
3111 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2008, pp. 1, 7, 9, 10, 11, 12, 14, etc. 
3112 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2009, pp. 1, 3, 4, 89, etc. 
3113 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2010, pp. 1, 2, 3, 33, 69, 76, 102, etc. 
3114 Arrêt de la Cour d'appel de Paris du 8 septembre 1998 relatif au recours formés par les sociétés Coca-Cola En-
treprise, Orangina France et Igloo Post Mix. 
3115 Arrêt de la cour d’appel de Paris Société ILIAD du 21 mars 2006 précité. 
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d’autorité de régulation3116. 

 Enfin, cette qualification a trouvé une consécration certaine dans l’ordonnance adoptée 

suite à la loi de modernisation de l’économie3117 intitulée ordonnance « portant modernisation de la 

régulation de la concurrence »3118. La qualification de régulation semble donc bien définitivement actée 

s’agissant du droit de la concurrence. 

1173. En définitive, il semble que la qualification du droit de la concurrence de régulation 

s’imposer, malgré les opinions doctrinales s’opposant à cette qualification. Or, l’analyse néo-

institutionnelle du droit permet d’expliquer et de justifier ce recours au concept juridique de régu-

lation, même si celle-ci conduit à des résultats nuancés. Cependant, c’est finalement moins le 

cadre théorique qui se trouve ici interrogé que le choix, pour l’instant imparfaitement déterminé, 

de la conception que la société retient du but de la concurrence et de son droit, qui s’est éloigné 

de la police pour rejoindre progressivement la régulation. 

B. L’applicabilité de la définition matérielle de la régulation à la dynamique du droit 

de la concurrence 

1174. Le recours à l’analyse néo-institutionnelle du droit matériel de la régulation trouve dans le 

débat relatif à la qualification du droit de la concurrence une nouvelle preuve de sa pertinence. En 

effet, cette méthode permet de démontrer que la dynamique de l’évolution du droit de la concur-

rence conduit celui-ci à relever toujours plus avant du concept juridique de régulation (1) ce qui 

justifie que celui-ci admette le même critère que les autres autorités de régulation, l’ordre public 

économique, ici l’ordre public concurrentiel (2). 

1. Le concept de régulation de la concurrence 

1175. L’analyse néo-institutionnelle permet de résoudre le débat doctrinal relatif à la qualifica-

tion du droit de la concurrence de régulation. Elle permet en effet de répondre aux auteurs qui 

s’opposent à une telle qualification, que ceux-ci s’appuient sur la distinction entre les régulations 

ex ante et ex post (a) ou que ceux-ci s’appuient sur la distinction entre police et régulation pour 

qualifier le droit de la concurrence de police (b). 

a. La réfutation de la doctrine opposant les régulations ex ante et ex post 

                                                 
3116 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2006, p. 339. 
3117 Loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l'économie. 
3118 Ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant modernisation de la régulation de la concurrence. 
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1176. Sans qu’il soit besoin ici de revenir sur ces éléments, il a été largement démontré, négati-

vement comme positivement, qu’il n’était pas pertinent de distinguer, directement ou indirecte-

ment, explicitement ou implicitement, le droit de la concurrence et la régulation sur le fondement 

de la distinction entre régulation ex ante et régulation ex post. Si cette distinction peut être valable 

pour désigner des différences dans les procédures mises en œuvre et certaines caractéristiques 

respectives des autorités de régulation sectorielle et de l’Autorité de concurrence, elle ne saurait 

être capable de rendre compte d’une opposition de nature entre elles3119. 

 Dès lors, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet de démontrer qu’il n’est pas pos-

sible de rejeter la qualification de régulation de la concurrence sur ce fondement. En outre, elle 

permet de démontrer que le droit de la concurrence relève de moins en moins de la fonction so-

ciale de la police pour rejoindre celle de régulation. 

b. La réfutation de la doctrine qualifiant le droit de la concurrence de police 

1177. Concernant la distinction entre le droit de la concurrence et la régulation, Gérard Marcou 

défend une position plus originale, dans la mesure où il considère que le droit de la concurrence 

relève de la police et non de la régulation, en ce qu’il a pour objet que de protéger les libertés 

économiques et non de concilier des impératifs économiques et non économiques3120.  

 Or, force est de constater que cet argument est très fort, le Conseil ayant lui-même long-

temps considéré n’être en charge que d’une régulation strictement économique le distinguant des 

autorités de régulation sectorielle3121. 

 Néanmoins, il est possible de démontrer que la façon d’aborder le droit de la concurrence 

connaît actuellement une évolution profonde qui ne cesse de l’éloigner du concept de police pour 

le rapprocher du concept de régulation. D’une part, l’objectif du droit de la concurrence est dé-

sormais la promotion de l’efficacité économique et non la seule limitation des libertés écono-

miques (i). D’autre part, le droit de la concurrence intègre toujours davantage des objectifs de 

politique publique, même si la promotion de ceux-ci est sans doute plus résiduelle en droit de la 

concurrence que dans les autres secteurs régulés (ii). 

 

 

i. La substitution de la promotion de l’efficacité économique au contrôle des 

abus de libertés économiques 

                                                 
3119 Cf. Supra et Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
3120 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 90 et p. 96. 
3121 Cons. Conc., Avis n°03-A-07 précité, § 6. 
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1178. Si le droit de la concurrence pouvait valablement être interprété dans le passé comme une 

police économique dans le sens où, en contrôlant les abus de marché, il se contentait de limiter 

les abus de libertés économiques3122, tel n’est plus le cas aujourd’hui.  

 En effet, le rôle du Conseil de la concurrence ne cesse d’évoluer et de s’étendre de sorte 

que son rôle n’est plus seulement de contrôler les abus de liberté économique, voire même de 

s’assurer du respect de la concurrence. Il va désormais beaucoup plus loin, le Conseil de la con-

currence considérant explicitement que son rôle est de « garantir le fonctionnement efficace des mar-

chés »3123, c’est-à-dire, en reprenant d’ailleurs à son compte un article de doctrine3124, que « la régula-

tion à laquelle il participe et l’efficacité économique qu’il vise est celle permettant d’atteindre le maximum de bien-

être du consommateur, ou, plus précisément, de son surplus »3125. La référence à l’ « efficacité économique » est 

ainsi régulièrement rappelée par l’Autorité de concurrence3126. L’action de celle-ci s’éloigne donc 

d’une intervention négative uniquement destinée à préserver les libertés économiques, au profit 

d’une action positive en faveur de l’efficacité économique. 

1179. Ainsi, en ce qui concerne la sanction des abus de position dominante, la théorie des facili-

tés essentielles et la sanction des pratiques de ciseau tarifaire n’ont pas pour seul objet de limiter 

l’abus de liberté, ou de protéger la concurrence. Il s’agit au contraire d’une pratique active ayant 

un objet structurant sur le marché et visant à l’efficacité économique3127.  

 En outre, le Code de commerce prévoit désormais que l’interdiction des abus de position 

dominante et des ententes, cette dernière hypothèse étant également prévue en droit de l’Union 

européenne3128, peut être levée dès lors que celles-ci permettent un « progrès économique »3129, c’est-à-

dire dans l’hypothèse où celles-ci apportent, comme l’a relevé l’Autorité de la concurrence, des 

« gains d’efficacité économique »3130.  

 Cela est également significatif en matière de contrôle des concentrations, dans la mesure 

où la concentration doit être autorisée a priori par l’autorité de concurrence3131 et qu’elle peut l’être 

même si elle entraîne des effets anticoncurrentiels dès lors qu’elle apporte au progrès économique 

                                                 
3122 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 91. 
3123 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2003, p. 79. 
3124 V., NASSE P., « L’objectif d’efficacité assigné aux sanctions », in G. Canivet (dir.), La modernisation du droit de la 
concurrence, Paris, LGDJ, « Droit et économie », 2006, pp. 341-361. 
3125 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2005, p. 104. 
3126 V., récemment AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2008, pp. 1, 2, 27, 28, 251, etc. ; Adde 
AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2009, pp. 16, 44, 105, 117, etc. ; Adde AUTORITÉ DE LA 
CONCURRENCE, Rapport annuel, 2010, pp. 74, 90, 117, 119, 120, etc. 
3127 BOY L., « Le droit de la concurrence : régulation et/ou contrôle des restrictions à la concurrence », article précité, 
pp. 1737-1738. 
3128 TFUE, article 101§3. 
3129 C. Com, article L. 420-4.I 2°. 
3130 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2009, p. 44. 
3131 C. Com, article L. 430-4. 
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une contribution suffisante pour compenser les atteintes à la concurrence3132, ce qui s’analyse 

également, comme l’a relevé l’Autorité, comme une question d’ « efficacité économique »3133. 

1180. La régulation des industries de réseau est d’ailleurs un cas d’application tout à fait mani-

feste de cette évolution. Sans qu’il soit nécessaire de revenir de manière détaillée sur ces éléments, 

il apparaît très clairement que la mise en œuvre d’une régulation ex ante par l’autorité de concur-

rence, par l’intermédiaire de la théorie des facilités essentielles, de la sanction des pratiques de 

ciseau tarifaire, du contrôle des ententes ou du contrôle des concentrations, ainsi que la mise en 

œuvre pour ce faire de nouveaux outils, a très largement participé de cette évolution dans le cadre 

des communications électroniques3134. Ce fut également le cas dans le secteur de l’électricité3135 où, 

loin de se contenter de ne sanctionner que les abus de marché, l’autorité de concurrence a parti-

cipé très activement à l’ouverture à la concurrence du secteur par l’intermédiaire du contrôle des 

concentrations et des abus de position dominante3136. 

 Dès lors, il est tout à fait significatif de souligner que, plutôt qu’une évolution des autori-

tés de régulation sectorielle vers les autorités de droit commun de la concurrence, on constate au 

contraire une évolution de l’Autorité de concurrence vers la forme de l’autorité de régulation sec-

torielle, produisant un mouvement finalement inverse à celui qui avait été prévu au départ3137. 

L’autorité de la concurrence relève donc de la régulation du point de vue économique. 

1181. En somme, le droit de la concurrence relève bien de la régulation d’abord en ce qu’il a 

pour objet de promouvoir l’efficacité économique. En outre, l’Autorité de la concurrence ne 

cesse de se rapprocher de la régulation en ce qu’elle tend toujours davantage à l’exécution de poli-

tiques publiques, même si cet aspect de la régulation concurrentielle est plus émergent. 

 

 

ii. Le droit de la concurrence comme outil émergent de mise en œuvre de 

politiques publiques 

                                                 
3132 C. Com, article L. 430-6. 
3133 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2009, p. 16. 
3134 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
3135 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
3136 LEMAIRE C., « La protection de la concurrence (ententes, abus de position dominante, concentrations et aides 
d’État) », in T. Revet (dir.), Annales de la régulation, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de l’Institut André Tunc », 2006, pp. 
371-372 ; Adde SENAC DE MONSEMBERNARD M., « La Commission de Régulation de l’Énergie : la transition 
vers le marché ouvert de l’électricité », Cahier de droit de l’entreprise, JCP Entreprises et affaires, n°3/2004, 2004, p. 17. 
3137 RAPP L., « Le droit de la concurrence dans le secteur des communications électroniques, entre modernité et 
modernisation », in G. Canivet (dir.), La modernisation du droit de la concurrence, Paris, LGDJ, « Droit et économie », 
2006, pp. 457-458 ; Adde GOSSET-GRAINVILLE A., « Le droit de la concurrence peut-il jouer un rôle 
d’interrégulateur ? », op. cit., pp. 157-159. 
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1182. Certes, il est exact de noter que dans le cas du droit de la concurrence, les éléments a-

concurrentiels restent marginaux par rapport aux éléments concurrentiels3138. Cependant, la dy-

namique du droit positif est l’accroissement de la prise en charge, par le droit de la concurrence, 

d’éléments relevant de l’exécution de politiques publiques. 

1183. En premier lieu, il est possible d’examiner d’abord le droit de la concurrence de l’Union 

européenne, et ce d’autant plus que les règles de coordination de la Commission européenne et 

de l’Autorité de concurrence conduisent à concevoir cette dernière comme une autorité « décon-

centrée » davantage qu’une autorité « décentralisée » vis-à-vis des instances européennes3139. Or, la 

poursuite de politiques publiques se manifeste dans le cadre du droit de la concurrence de 

l’Union européenne à plusieurs titres3140. Ainsi, les auteurs communautaristes, et certains s’en 

émeuvent, admettent que le droit de la concurrence est aujourd’hui un instrument d’une poli-

tique de la concurrence qui est elle-même un instrument de politique publique3141. 

 Tout d’abord, les objectifs de politique publique sont présents dans le cadre du contrôle 

des ententes, dans lequel ils peuvent se manifester par les exemptions fondées sur la promotion 

du progrès technique et économique réservant une part de ses profits aux consommateurs3142. La 

nécessité de réserver une part du progrès économique aux consommateurs confine en effet à 

l’objectif de protection du consommateur et donc à la réalisation d’objectifs d’intérêt général3143. 

En outre, certaines jurisprudences, dont la doctrine discute le caractère de principe ou le carac-

tère exceptionnel3144, ont pris en compte l’intérêt général afin de refuser la qualification 

d’entente3145 ou d’accepter une dérogation au principe d’interdiction3146. 

 Ensuite, l’intérêt général est également présent dans le contrôle des concentrations, 

celles-ci pouvant être autorisées si elles accroissent le bien-être des consommateurs3147, tandis 

                                                 
3138 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., p. 90 ; Adde M.-A 
FRISON-ROCHE., « Définition du droit de la régulation économique », op. cit., p. 7. 
3139 FRISON-ROCHE M.-A., « Contrat, concurrence, régulation », RTD civ., 2004, p. 455. 
3140 MET-DOMESTICI A., Le droit communautaire de la concurrence et l’intérêt général, Thèse pour le doctorat en droit, 
2004, Université Aix-Marseille III, pp. 15-16 ; Adde CLAMOUR G., Intérêt général et concurrence. Essai sur la pérennité du 
droit public en économie de marché, « Nouvelle bibliothèque de thèses », Paris, Dalloz, 2006, p. 375. 
3141 GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications électroniques, Thessalonique, 
Athènes, Bruxelles, Éditions Ant. N. Sakkoulas/Bruylant, 2010, pp. 921-950. 
3142 TFUE, article 101§3. 
3143 MET-DOMESTICI A., Le droit communautaire de la concurrence et l’intérêt général, op. cit., p. 255 ; Adde DUBOUIS L., 
BLUMANN C., Droit matériel de l’Union européenne, Paris, Montchrestien, 5ème Ed., 2009, p. 525.  
3144 MET-DOMESTICI A., Le droit communautaire de la concurrence et l’intérêt général, op. cit., pp. 256-258. Pour cet auteur, 
il s’agit d’une solution de principe et non d’une position isolée. 
3145 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes (sixième chambre) du 5 octobre 1995, Centro Servizi 
Spediporto Srl contre Spedizioni Marittima del Golfo Srl, C-96/94 ; Adde Arrêt de la Cour de justice des Communautés 
européennes (deuxième chambre) du 1er octobre 1998, Autotrasporti Librandi Snc di Librandi F. & C. contre Cuttica 
spedizioni e servizi internationali Srl., C638/97. 
3146 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 19 février 2002, J. C. J. Wouters, J. W. Savelbergh et 
Price Waterhouse Belastingadviseurs BV contre Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, en présence de Raad van de 
Balies van de Europese Gemeenschap, C-309/99. 
3147 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du règlement du Conseil relatif au 
contrôle des concentrations entre entreprises (2004/C 31/03), § 76 à 88. 
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que la théorie de l’entreprise défaillante peut permettre de poursuivre indirectement des objectifs 

de politique économique3148.  

 En outre, la mise en œuvre d’objectifs de politiques publiques et la poursuite de l’intérêt 

général sont réalisées par l’intermédiaire du SIEG qui permet, sans qu’il soit ici utile d’y revenir, 

des dérogations à l’application des règles de la concurrence lorsque celles-ci sont nécessaires à la 

réalisation d’une mission d’intérêt général3149.  

 Enfin, l’intérêt général est également présent dans le cadre du contrôle des aides d’État 

puisque l’existence d’un service public permet à certaines conditions, soit d’échapper au régime 

des aides d’État3150, soit de considérer des aides d’État compatibles avec le marché commun3151.  

 En définitive, en droit de l’Union européenne, le droit de la concurrence relève de la 

régulation en ce sens qu’il promeut l’efficacité économique mais dans le même temps cherche à 

concilier celle-ci avec la réalisation de politiques publiques. Ce rapport entre droit de la concur-

rence et politique industrielle n’en est qu’à ses balbutiements et seules les évolutions postérieures 

du droit positif permettront d’approfondir ce mouvement en faveur d’une véritable politique 

industrielle européenne3152. 

1184. En second lieu, en droit interne, le droit de la concurrence évolue vers la prise en considé-

ration croissante d’objectifs non concurrentiels en tant que tels, et donc d’objectifs relevant de la 

mise en œuvre de politiques publiques. 

  À la différence du droit de l’Union européenne, la prise en compte de l’intérêt général 

dans le cadre du droit de la concurrence ne s’opère cependant ni par l’intermédiaire des SIEG, la 

légalité de ceux-ci étant en France jugée en principe par la juridiction administrative3153, ni par 

l’intermédiaire du contrôle des concentrations, le ministre disposant désormais seul du pouvoir 

d’autoriser une concentration pour des motifs d’intérêt général par le biais d’un pouvoir 

d’évocation3154. De ce point de vue, la moindre prise en compte des objectifs de politiques pu-

                                                 
3148 MET-DOMESTICI A., Le droit communautaire de la concurrence et l’intérêt général, op. cit., pp. 298-301. 
3149 V., par exemple DUBOUIS L., BLUMANN C., Droit matériel de l’Union européenne, op. cit., pp. 613-624. 
3150 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 24 juillet 2003, Altmark Trans GmbH et Regierung-
spräsidium Magdeburg contre Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, C-280/00. 
3151 Décision 2005/842/CE de la Commission du 28 novembre 2005 concernant l'application des dispositions de 
l'article 86, paragraphe 2, du traité CE aux aides d'État sous forme de compensations de service public octroyées à 
certaines entreprises chargées de la gestion de services d'intérêt économique général ; Adde Décision sur 
l’encadrement communautaire des aides d'État sous forme de compensations de service public (2005/C 297/04). 
3152 GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications électroniques, op. cit., pp. 942-948. 
3153 En effet, dans la mesure où la qualification de service d’intérêt économique général résulte nécessairement d’un 
acte de la puissance publique présentant un caractère expresse (Arrêt de la Cour du 27 mars 1974, Belgische Radio en 
Televisie et Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs contre SV SABAM et NV Fonior), l’appréciation de la légalité du 
service d’intérêt économique général reviendra, conformément aux règles de répartition du contentieux en droit 
français, au juge administratif et non à l’autorité de la concurrence (Tribunal des conflits, arrêt du 18 octobre 1999, 
Aéroports de Paris, n°03174, publié au recueil Lebon ). 
3154 C. Com, article L. 430-7-1, selon lequel le ministre dispose d’un pouvoir d’évocation lui permettant, de manière 
exclusive, d’autoriser une concentration sur le fondement de « motifs d’intérêt général », et « notamment, le développement 
industriel, la compétitivité des entreprises en cause au regard de la concurrence internationale ou la création ou le maintien de l'emploi ». 
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bliques dans le cadre du droit français résulte moins de la nature même du droit de la concurrence 

que de caractéristiques spécifiques au système juridique français. Néanmoins, différentes hypo-

thèses permettent de mettre en œuvre des politiques publiques dans le cadre du droit de la con-

currence français. 

 Tout d’abord, l’Autorité de la concurrence tend à accepter l’existence de pratiques anti-

concurrentielles sur le fondement de l’intérêt général, concernant notamment les codes de déon-

tologie de certaines professions, reprenant ainsi les solutions du droit communautaire3155.  

 Ensuite, certains accords ou catégories d’accords ayant des effets anticoncurrentiels peu-

vent être acceptés, depuis l’adoption de la loi de modernisation de l’économie, lorsqu’ils ont pour 

objet « d’améliorer la gestion des entreprises moyennes ou petites », par décret pris après avis conforme de 

l’autorité de la concurrence3156, ce qui constitue un objectif de politique publique. 

 Enfin, et surtout, le Code de commerce prévoit depuis l’adoption de la loi de modernisa-

tion de l’économie une nouvelle exception au principe d’interdiction des ententes et des abus de 

position dominante3157, visant l’hypothèse où les auteurs de pratiques anticoncurrentielles « peuvent 

justifier qu'elles ont pour effet d'assurer un progrès économique, y compris par la création ou le maintien d'emplois, 

et qu'elles réservent aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte, sans donner aux entreprises inté-

ressées la possibilité d'éliminer la concurrence pour une partie substantielle des produits en cause »3158. Ainsi, loin 

de ne pas prendre en compte les impératifs d’intérêt général, la loi prévoit désormais, au con-

traire, une exception générale aux interdictions des pratiques anticoncurrentielles sur le fonde-

ment d’un progrès de type économique mais également de type social, en ce qu’il vise la création 

ou le maintien d’emplois et la protection du consommateur.  

 En définitive, il apparaît que quoique de façon minoritaire, le droit de la concurrence in-

tègre en son sein des problématiques relevant de l’exécution de politiques publiques. 

1185. D’ailleurs, cette évolution du rôle de l’Autorité de la concurrence a conduit celle-ci à réali-

ser un changement significatif dans sa doctrine. En effet, elle ne se considère plus aujourd’hui 

comme un simple gardien de la concurrence mais bien comme un acteur ayant pour vocation de 

mettre en œuvre une véritable politique de la concurrence. Ainsi, l’autorité de la concurrence a 

considéré en 2008, suite à la réforme de la régulation de la concurrence opérée par la loi de mo-

dernisation de l’économie, qu’ « il ne lui revient (…) pas uniquement d’appliquer le droit de la concurrence, 

mais également, et de plus en plus, de définir une vraie politique de la concurrence. Cela implique que l’Autorité 

devra déterminer la stratégie, le calendrier et les projets à accomplir en priorité pour atteindre les objectifs fixés par 

                                                 
3155 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2008, p. 137. 
3156 C. Com, article L. 420-4. 
3157 Ibid., articles L. 420-1 et L. 420-2. 
3158 Ibid., article L. 420-4, I, 2°. 
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la réforme »3159. L’Autorité de la concurrence est donc bien en train de se transformer pour prendre 

une nouvelle dimension, une dimension matérielle de régulation de la concurrence. 

1186. Ainsi, en définitive, la qualification de régulation de l’Autorité de la concurrence semble 

justifiée dans la mesure où le rôle de celle-ci évolue d’une fonction de police, c’est-à-dire de gar-

dien de l’abus de libertés économiques, à une fonction de régulation, c’est à une fonction visant à 

l’instauration d’un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de poli-

tiques publiques. Cette transformation de la fonction sociale du droit de la concurrence se traduit 

d’ailleurs, conformément aux principes de l’analyse néo-institutionnelle du droit, par une évolu-

tion des aspects organiques et formels de la régulation concurrentielle dans le sens d’un rappro-

chement avec la régulation sectorielle3160.  

 Dès lors, il est justifié que le droit de la concurrence connaisse le même critère matériel 

que la régulation sectorielle, c’est à dire la mise en œuvre d’un ordre public économique, confor-

mément à la définition matérielle de la régulation de l’analyse néo-institutionnelle du droit. 

2. Le critère matériel de la régulation concurrentielle 

1187. Répond enfin au concept de régulation de la concurrence le critère matériel de la mise en 

œuvre d’un ordre public économique commun à toutes les régulations (a), qui a été conceptualisé 

par la doctrine sous le terme d’ordre public concurrentiel, conduisant celle-ci à admettre la quali-

fication de régulation de la concurrence au sens de l’analyse néo-institutionnelle du droit (b). 

a. L’ordre public économique, critère matériel de la régulation concurrentielle 

1188. L’ordre public économique peut être considéré comme le critère matériel de la régulation 

concurrentielle en vertu du droit positif (i), confirmé et systématisé postérieurement par la doc-

trine institutionnelle (ii). 

i. La consécration de l’ordre public économique comme critère matériel de la 

régulation concurrentielle en droit positif 

1189. Le critère de l’ordre public économique a d’abord été consacré par le droit positif lui-

même. En 1996, la Cour d’Appel de Paris qualifiait déjà les injonctions prononcées par le Conseil 

de la concurrence de « prérogatives de puissance publique lui permettant de faire prévaloir une mesure de réta-

blissement de l’ordre public économique sur des dispositions contractuelles »3161. Mais c’est surtout à partir de 

                                                 
3159 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2008, pp. 1-2. 
3160 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
3161 CA Paris, 10 septembre 1996, société méditerranéenne de béton. V., CONSEIL DE LA CONCURRENCE, 
Rapport annuel, 2007, p. 87. 
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1997 que de véritables efforts de conceptualisation du droit de la concurrence en termes d’ordre 

public économique ont été réalisés en droit positif. 

 Ainsi, dans une décision rendue à la fin de l’année 1997, le Conseil se qualifia lui-même d’ 

« autorité administrative indépendante chargée de la protection de l'ordre public économique »3162. L’utilisation de 

la notion d’ordre public économique sera confirmée à de nombreuses reprises par le Conseil, sans 

qu’il soit nécessaire ici de multiplier les exemples3163. 

 Par ailleurs, cette qualification a été confirmée par la Cour d’Appel de Paris. À l’instar du 

Conseil et de l’Autorité de la concurrence, la Cour d’Appel de Paris utilise souvent la dénomina-

tion d’ordre public économique pour qualifier le droit de la concurrence3164. Cependant, de façon 

plus significative, la Cour d’Appel de Paris a explicitement rattaché à la défense de l’ordre public 

économique la notion de régulation, considérant que le Conseil de la concurrence est un « orga-

nisme qui remplit une mission ayant pour finalité la défense d’un ordre public économique (…) » qui « sanctionne 

les pratiques anticoncurrentielles dont le Conseil, régulateur du marché, a pu établir l’existence »3165. Le rapport 

ainsi établi par la Cour d’Appel de Paris entre ordre public économique et régulation fut confirmé 

par une décision du Conseil de 2005 selon laquelle la constatation et la sanction de pratiques anti-

concurrentielles sont « effectuées pour la défense d’un ordre public économique et la régulation du marché »3166. 

Le rapport entre régulation et ordre public économique a enfin été repris dans un arrêt de 2006 

selon lequel « les autorités de régulation, seules, ont la charge » de la « défense d’un ordre public économique », 

visant le Conseil de la concurrence3167. 

 En somme, le lien entre régulation et ordre public économique est établi par le droit posi-

tif. En outre, une telle consécration de la notion d’ordre public économique et son rattachement à 

la régulation a été confirmée par la doctrine institutionnelle de l’Autorité. 

ii. La confirmation du critère de l’ordre public économique dans la doctrine 

institutionnelle 

                                                 
3162 Décision n° 97-D-75 du Conseil de la concurrence du 21 octobre 1997 relative à une saisine du Syndicat national 
des discothèques et divers, p. 3. 
3163 Décision n° 01-D-30 du Conseil de la concurrence du 22 mai 2001 relative à la qualification AP-MIS délivrée aux 
entreprises assurant l’installation et la maintenance de systèmes de détection incendie, p. 7 ; Adde Décision n° 05-D-
19 du Conseil de la concurrence du 12 mai 2005 relative à des pratiques mises en œuvre dans le cadre des marchés de 
construction des ouvrages d’art pour la réalisation de l’autoroute A 84, dite "Route des Estuaires", dans le départe-
ment de la Manche, § 69 et 72 ; Adde Décision n° 05-D-72 du Conseil de la concurrence du 20 décembre 2005 rela-
tive à des pratiques mises en œuvre par divers laboratoires dans le secteur des exportations parallèles de médica-
ments, § 216 ; Adde Décision n° 06-D-24 du Conseil de la concurrence du 24 juillet 2006 relative à la distribution des 
montres commercialisées par Festina France, § 100. 
3164 V., récemment par exemple CA Paris, 19 janvier 2010, Conseil national de l’ordre des chirurgiens-dentistes ; Adde CA 
Paris, 16 septembre 2010, Raffalli & Cie. V., AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2010, pp. 404 
et 460. 
3165 CA Paris, Coca-Cola Entreprise, Orangina France et Igloo Post Mix, du 8 septembre 1998 précité. 
3166 Décision n° 05-D-42 du Conseil de la concurrence du 19 juillet 2005 relative à des pratiques mises en œuvre dans 
le secteur des services télématiques relatifs aux résultats ou aux corrigés d’examen, § 35 et 36. 
3167 CA Paris, Société ILIAD, du 21 mars 2006, précité. 
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1190. Dans la doctrine institutionnelle, le recours à la notion d’ordre public économique par le 

Conseil a été confirmé systématiquement à partir du rapport de 20023168, celui-ci faisant notam-

ment référence à la « mission de prévention attribuée au Conseil chargé d’assurer la défense d’un ordre public 

économique »3169. L’adoption d’un tel critère a par la suite été réitérée, comme le démontrent les 

rapports de 20033170, de 20043171, où est utilisée notamment l’expression intéressante selon laquelle 

le « droit de la concurrence protège, […] l’intérêt général des marchés et vise à garantir l’ordre public économique 

ainsi qu’un fonctionnement concurrentiel du marché »3172, ou encore de 20053173. Le rapport de 2006 con-

firme les rapports précédents3174 et qualifie dès l’éditorial le Conseil de « garant de l’ordre pu-

blic économique »3175. Le rapport de 2007 vient ensuite confirmer les rapports précédents3176.  

 Ces solutions ont été confirmées à la suite du changement de statut du Conseil de la con-

currence. Ainsi, le rapport de 2008, premier rapport de l’Autorité de la concurrence, confirme les 

solutions précédentes3177, mais surtout qualifie l’Autorité de la concurrence de « clef de voûte de 

l’ordre public économique, comme l’était déjà le Conseil »3178. Le rapport de 2009 va dans le même sens 

puisqu’il considère notamment qu’« en tant que manifestation de l’ordre public économique, le droit de la 

concurrence poursuit un objectif de défense de l’intérêt général »3179. Le critère de l’ordre public économique 

est donc régulièrement utilisé par l’Autorité de la concurrence pour désigner son action. 

 En outre, le rapport direct entre régulation et ordre public économique est également 

confirmé dans la doctrine du Conseil, celui-ci considérant qu’il a été mis en place « pour la défense 

d’un ordre public économique et la régulation du marché »3180. Récemment, dans son rapport de 2009, 

l’Autorité de la concurrence a en outre estimé que « [d]estinées à défendre l’ordre public économique, les 

décisions des autorités de concurrence répondent à une logique de régulation ou de sanction »3181. Le lien est donc 

établi entre le concept juridique de régulation et la notion juridique d’ordre public économique. 

1191. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que la définition maté-

rielle de la régulation proposée par l’analyse néo-institutionnelle du droit permet d’expliquer et de 

justifier la qualification du droit de la concurrence de régulation concurrentielle, et de lui attri-

buer, conformément au droit positif et à la doctrine institutionnelle, le critère matériel notionnel 

                                                 
3168 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2002, p. 118 et p. 232. 
3169 Ibid., p. 245. 
3170 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2003, pp. 74, 283 et 298.  
3171 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2004, pp. 148, 196 et 245. 
3172 Ibid., p. 113. 
3173 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2005, pp. 30, 100, 102, 132, 290.  
3174 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2006, pp. 26, 287, 298.  
3175 Ibid., p. 6. 
3176 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2007, pp. 45, 67, 87, 241, 262. 
3177 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2008, pp. 193, 260, 278, 518. 
3178 Ibid., p. 10. 
3179 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2009, p. 59. 
3180 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2004, p. 175 ; Adde CONSEIL DE LA CONCUR-
RENCE, Rapport annuel, 2005, p. 198. 
3181 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2009, p. 80. 
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de l’ordre public économique. 

 Enfin, on peut noter que l’on rejoint ici la doctrine qui a développé à propos du droit de 

la concurrence le concept d’ordre concurrentiel, qui permet également de rattacher le droit de la 

concurrence à la qualification de régulation au sens de l’analyse néo-institutionnelle du droit. 

b. L’ordre concurrentiel, ordre public économique de la régulation 

concurrentielle 

1192. La doctrine confirme en effet l’existence d’un ordre public de la concurrence3182, conçu 

comme une sous-catégorie de la notion plus générale d’ordre public économique3183. C’est l’école 

du droit économique, et notamment Antoine Pirovano3184, qui a conceptualisé l’existence d’un 

ordre public concurrentiel3185, surtout, d’ailleurs, pour dénoncer son expansion au détriment de 

l’intérêt général3186. Or, le concept d’ordre concurrentiel répond au concept d’ordre public éco-

nomique au sens de l’analyse néo-institutionnelle du droit. 

 D’une part, l’ordre concurrentiel est un ordre public de direction qui a notamment pour 

objet la recherche de l’efficacité économique3187 et également, derrière cet objectif, l’achèvement 

du marché commun3188. Dès lors, il ne s’agit pas ici de mettre en œuvre une police, mais bien une 

véritable politique de concurrence, car de nombreux aspects de la concurrence relèvent d’une 

volonté politique3189.  

                                                 
3182 TERRÉ F., « Rapport introductif », op. cit., p. 4 ; Adde RACINE J.-B., « L’ordre concurrentiel et les droits de 
l’homme », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, pp. 432-
4333 ; Adde BOY L., « L’ordre concurrentiel : essai de définition d’un concept », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en 
l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, p. 36. 
3183 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., pp. 88-89 et pp. 98-
99 ; Adde FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., pp. 121-122. 
3184 PIROVANO A., « L’expansion de l’ordre concurrentiel dans les pays de l’Union européenne », in R. Charvin et 
A. Guesmi (dirs.), L’Algérie en mutation : les instruments juridiques de passage à l’économie de marché, Paris, L’Harmattan, 
2001, pp. 129-142. 
3185 BOY L., « L’ordre concurrentiel : essai de définition d’un concept », op. cit., p. 23 ; Adde ULLRICH H., « L’ordre 
concurrentiel : rapport de synthèse ou "Variations sur un thème de Nice" », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en l’honneur 
d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, p. 663 ; Adde SERRA Y., « Non-concurrence et ordre concur-
rentiel ou la non-concurrence au service de l’ordre concurrentiel », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en l’honneur d’Antoine 
Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, pp. 579-586 ; Adde RIEM F., « Droits de la concurrence et ordre con-
currentiel », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, p. 518. 
3186 FARJAT G., « L’ordre concurrentiel et la formation des hommes », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en l’honneur 
d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, pp. 361-369 ; Adde QUIOT G., « Ordre concurrentiel et Ser-
vice Public », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, pp. 73-
108 ; Adde RACINE J.-B., « L’ordre concurrentiel et les droits de l’homme », op. cit., pp. 419-449. 
3187 FRISON-ROCHE M.-A., « Valeurs marchandes et ordre concurrentiel », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en 
l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, p. 278 ; Adde LEITAO MARQUES M., « L’accès aux 
marchés non réglementés et l’ordre concurrentiel », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en l’honneur d’Antoine Pirovano, 
Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, p. 551. 
3188 AZOULAY L., « L’ordre concurrentiel et le droit communautaire », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en l’honneur 
d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, pp. 279-281 ; Adde ULLRICH H., « L’ordre concurrentiel : 
rapport de synthèse ou «Variations sur un thème de Nice» », op. cit., p. 672. 
3189 FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., pp. 125-126 et pp. 135-137 ; Adde ULLRICH H., « L’ordre concur-
rentiel : rapport de synthèse ou «Variations sur un thème de Nice» », op. cit., pp. 670-673 ; Adde RIEM F., « Droits de 
la concurrence et ordre concurrentiel », op.cit., p. 660. 
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 D’autre part, l’ordre concurrentiel est également un ordre public de protection en ce qu’il 

est nécessaire de concilier l’efficacité économique avec des objectifs d’intérêt général3190 comme 

l’environnement3191, le service public3192, ou encore les droits de l’homme3193. 

 En somme, l’ordre public concurrentiel répond à la définition de l’ordre public écono-

mique et à l’idée d’œuvre de la régulation, d’autant qu’il permet l’interdisciplinarité entre droit et 

économie en droit de la concurrence3194. Le concept d’ordre concurrentiel permet alors de consi-

dérer que le droit de la concurrence est progressivement devenu un droit de la régulation3195, dans 

le sens du résultat obtenu par l’analyse néo-institutionnelle du droit.

                                                 
3190 BOY L., « L’ordre concurrentiel : essai de définition d’un concept », op. cit., pp. 40-41 et pp. 47-50 ; Adde FRI-
SON-ROCHE M.-A., « Valeurs marchandes et ordre concurrentiel », op. cit., pp. 227-232 ; Adde RIEM F., « Droits de 
la concurrence et ordre concurrentiel », op.cit., pp. 645-648. 
3191 AZOULAY L., « L’ordre concurrentiel et le droit communautaire », op. cit., p. 295 ; Adde MARTIN G., « L’ordre 
concurrentiel et la protection de l’environnement », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, 
Éditions Frison-Roche, 2003, pp. 471-481. 
3192 AZOULAY L., « L’ordre concurrentiel et le droit communautaire », op. cit., pp. 296-298 ; Adde ULLRICH H., « 
L’ordre concurrentiel : rapport de synthèse ou «Variations sur un thème de Nice» », op. cit., pp. 680-681 ; Adde 
QUIOT G., « Ordre concurrentiel et Service Public », op. cit., pp. 75-89 et pp. 99-108. 
3193 RACINE J.-B., « L’ordre concurrentiel et les droits de l’homme », op. cit., pp. 439-448. 
3194 WTTERWULGHE R., « Réflexions à propos de la décentralisation du droit de la concurrence communautaire », 
in C. Nourissat, R. Wtterwulghe, Le nouveau règlement d’application du droit communautaire de la concurrence : un défi pour les 
juridictions françaises, Paris, Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2004, pp. 3-20 ; Adde KIRAT T., « L’ordre concurren-
tiel au sein de la science juridique : l’analyse économique du droit », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en l’honneur 
d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-Roche, 2003, pp. 339-349 ; Adde RAINELLI M., « L’ordre concurrentiel : 
approche d’un économiste », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, Éditions Frison-
Roche, 2003, pp. 13-22. 
3195 FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., pp. 135-136 ; Adde ULLRICH H., « L’ordre concurrentiel : rapport de 
synthèse ou «Variations sur un thème de Nice» », op. cit., p. 685 ; Adde BOY L., « L’ordre concurrentiel : essai de 
définition d’un concept », op. cit., pp. 53-56 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Valeurs marchandes et ordre concur-
rentiel », op. cit., p. 232 ; Adde AZOULAY L., « L’ordre concurrentiel et le droit communautaire », op. cit., pp. 306-
307 ; Adde CHEVALLIER J., « État et Ordre concurrentiel », op. cit., p. 63. 
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Conclusion du Chapitre 2nd 

1193. Sur la base des données juridiques résultant de la communication entre le droit et 

l’économie néo-institutionnelle, l’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation permet de 

proposer une définition matérielle de la régulation juridique. Pour ce faire, il a été procédé en 

deux temps, de manière inductive d’abord et de manière déductive ensuite, suivant le raisonne-

ment utilisé classiquement par la doctrine pour élaborer des catégories juridiques.  

 En premier lieu, l’analyse a induit des éléments de droit résultant de la coévolution entre 

le droit et l’économie néo-institutionnelle l’idée d’œuvre de l’institution juridique de régulation, 

c’est-à-dire le concept juridique de régulation. Les définitions de la régulation les plus pertinentes 

sont alors celles qui conçoivent la régulation comme une fonction ayant pour objet la recherche 

d’un équilibre entre des impératifs économiques et non économiques, doctrines que l’on peut 

améliorer en proposant de définir le concept de régulation comme la fonction ayant pour objet 

d’instaurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. Une fois 

le concept de régulation déterminé, l’étude a procédé à sa réintégration au sein du droit adminis-

tratif français en opérant sa traduction en termes notionnels, par le biais des notions de fonction 

administrative et d’ordre public économique. L’ensemble conduit alors à définir la régulation matériel-

lement comme la fonction administrative ayant pour objet la mise en œuvre d’un ordre public économique visant 

à instaurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. 

 En second lieu, l’analyse a démontré la vocation à la généralisation d’une telle définition 

de la régulation en vérifiant déductivement sa pertinence concernant les autres secteurs régulés. 

Or, cette définition apparaît pertinente tant en ce qui concerne la régulation des marchés finan-

ciers, dont l’objet est d’obtenir un équilibre entre l’efficacité économique des marchés et la pré-

vention des risques systémiques et la protection des épargnants, que la régulation de l’audiovisuel, 

qui ne cesse de se rapprocher des autres régulations sectorielles du point de vue économique. Elle 

est également pertinente pour les nouveaux secteurs régulés, même si l’un d’entre eux, la régula-

tion des jeux en ligne, semble encore relever largement de la fonction de police. C’est enfin le cas 

en ce qui concerne le droit de la concurrence, dont la qualification de secteur régulé appelle une 

appréciation nuancée. En effet, le droit de la concurrence, qui a longtemps relevé de la catégorie 

de police, se rapproche très nettement de la régulation. Ce processus de convergence, qui n’est 

peut-être pas achevé, justifie qu’on qualifie le droit de la concurrence de régulation. 

 En définitive, l’analyse néo-institutionnelle du droit a démontré que l’on pouvait définir 

matériellement la régulation comme la fonction administrative ayant pour objet la mise en œuvre d’un ordre 

public économique visant à instaurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de poli-

tiques publiques. Cette définition matérielle de la régulation permet alors, conformément aux prin-

cipes de l’analyse néo-institutionnelle du droit, de proposer une définition formelle celle-ci.
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Conclusion du Titre 1er 

1194. L’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation permet donc d’abord de proposer 

une définition matérielle de la régulation. La méthode suivie consiste à rechercher, sur la base des 

éléments résultant de la communication entre le droit et la théorie économique, la rationalité et la 

nature de l’idée d’œuvre de l’institution juridique de régulation, puis, sur la base de ce concept 

juridique, de proposer un critère matériel de la régulation, et enfin de réunir ces différents aspects. 

 En premier lieu, l’analyse a démontré qu’il existe une dynamique de communication entre 

le droit positif et l’économie néo-institutionnelle, qui semble relever de l’ordre spontané plutôt 

que de l’ordre construit, d’une coévolution plutôt que d’une transcription. D’une part, tandis que 

l’économie néo-institutionnelle prend en compte en son sein les impondérables du système juri-

dique comme la construction du marché intérieur ou le service public, le droit concorde avec les 

hypothèses de l’économie néo-institutionnelle comme le monopole naturel, les coûts de transac-

tion et les spécificités d’actifs. D’autre part, économie néo-institutionnelle et droit de la régulation 

évoluent de concert s’agissant des solutions à mettre en œuvre dans le cadre des réformes des 

industries de réseau, tant en ce qui concerne le démantèlement de l’opérateur historique et le dé-

veloppement des marchés concurrentiels qu’en ce qui concerne les solutions à mettre en œuvre 

pour garantir le service public efficacement. En somme, la fonction de la régulation se caractérise 

par un processus de convergence du droit et de la théorie économique néo-institutionnelle, qui 

permet d’en dégager l’étendue et la rationalité juridique et économique. 

 En second lieu, l’analyse permet, sur la base des éléments de droit résultant de cette 

communication, de dégager une définition matérielle de la régulation. Procédant d’abord par in-

duction, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet de dégager un critère matériel de la régula-

tion rendant compte du concept juridique de régulation, conduisant alors à définir la régulation 

comme la fonction administrative ayant pour objet la mise en œuvre d’un ordre public économique visant à ins-

taurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. La régula-

tion s’analyse alors comme une troisième fonction administrative, distincte des fonctions admi-

nistratives traditionnelles de police et de service public. Dans un second temps, l’analyse permet 

de démontrer la vocation à la généralisation de cette définition, puisque celle-ci trouve à 

s’appliquer à l’ensemble des secteurs régulés, y compris au droit de la concurrence dont la qualifi-

cation de secteur régulé se trouve justifié par la démonstration d’un processus de rapprochement 

de la fonction du droit de la concurrence et de la fonction de la régulation. 

 En somme, l’analyse néo-institutionnelle du droit matériel de la régulation permet bien de 

proposer une définition matérielle de celle-ci. Il est alors possible, conformément au modèle de 

l’analyse néo-institutionnelle du droit, d’en proposer une définition formelle, c’est-à-dire d’en 

dégager le critère organique et le régime juridique.
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Titre 2nd  

Analyse néo-institutionnelle du droit formel de la 

régulation 

1195. Conformément aux principes de l’analyse néo-institutionnelle du droit, la définition maté-

rielle de la régulation permet d’en proposer une définition formelle, c’est-à-dire de déterminer les 

autorités compétentes d’une part et les procédures qui sont mises en œuvre par celles-ci d’autre 

part3196. Une fois définie matériellement et formellement, la régulation peut prétendre au statut 

d’authentique institution juridique du droit administratif français.  

1196. En premier lieu, il est nécessaire de rechercher le critère organique de la régulation. En 

effet, ainsi que le prévoit la théorie de l’institution d’Hauriou, pour la réalisation de l’idée d’œuvre 

de l’institution « un pouvoir s’organise, qui lui procure des organes »3197. De ce point de vue, la théorie de 

l’institution est en accord avec la doctrine pour laquelle les catégories fondamentales du droit 

administratif connaissent en général un double critère, d’une part un critère matériel, qui vise 

l’objet, et d’autre part un critère organique, qui vise la personne3198.  

 Cependant, l’importance respective de ces deux critères divise la doctrine, une partie de 

celle-ci considérant qu’il existe une crise du critère organique au profit du critère matériel3199. La 

régulation est une illustration de cette thèse, la majorité de la doctrine considérant la régulation 

comme une notion fonctionnelle3200. Certes, une partie de celle-ci voit dans la régulation une 

fonction de la puissance publique, et il serait donc inexact de soutenir qu’elle ne donne aucun 

critère organique à la régulation. Néanmoins, celui-ci est banalisé, les autorités de régulation pou-

vant être des autorités indépendantes comme des autorités ministérielles3201, voire le législateur 

lui-même dans les conceptions les plus extensives3202.  

                                                 
3196 PICARD E., La notion de police administrative, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome 146, 1984, pp. 
23-24. 
3197 HAURIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », in M. Hauriou., Aux 
sources du droit. Le pouvoir, l’ordre et la liberté, Cahiers de la nouvelle journée, n°23, Paris, Librairie Bloud & Gay, 1925, p. 96. 
3198 TRUCHET D., Droit administratif, Paris, PUF, 2008, 2ème Ed., p. 67 ; Adde AUTIN J.-L., « Réflexions sur l’usage 
de la régulation en droit public », in M. Miaille (dir.), La régulation entre droit et politique, Paris, L’Harmattan, « Logiques 
juridiques », 1992, p. 53 ; Adde SABOURIN P., « Les autorités administratives indépendantes. Une catégorie nou-
velle », AJDA, 1983, p. 290. 
3199 YOLKA P., La propriété publique, Éléments pour une théorie, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome 191, 
1997, p. 9 ; Adde SACHS O., « Le droit administratif a-t-il encore besoin d’un critère organique ? », RJEP, n°681, 
2010, pp. 1-2. 
3200 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit 
public », Tome 259, 2008, p. 71 et s. et p. 91. 
3201 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », AJDA, 2006, p. 348 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « La 
régulation, objet d’une branche du droit », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Droit de la régulation : questions d’actualité, LPA, 
n° 110, 3 juin 2002, p. 4 et p. 7. 
3202 TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., p. 363 et pp. 365-366. 
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 Il est à noter qu’une telle position tranche avec la doctrine plus ancienne où régulation et 

autorités indépendantes étaient systématiquement, et sans doute excessivement, liées3203. Désor-

mais, la position selon laquelle la régulation admet un critère spécifique, l’existence d’une autorité 

de régulation spéciale, semble en passe de devenir une position presque minoritaire3204. 

 C’est pourtant cette thèse qui résulte de l’analyse néo-institutionnelle du droit, qui conduit 

à considérer que la régulation est prise en charge par une autorité administrative indépendante ou 

une autorité publique disposant de pouvoirs normatifs et contentieux. Cette position permet alors 

d’obtenir une notion juridique complète de régulation, celle-ci s’analysant comme la fonction admi-

nistrative prise en charge par une autorité administrative indépendante ou une autorité publique indépendante 

ayant pour objet la mise en œuvre normative et contentieuse d’un ordre public économique visant à instaurer un 

équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques (Chapitre 1er). 

1197. En second lieu, il apparaît alors possible de clore l’analyse de la catégorie juridique de 

régulation en proposant un régime juridique attaché à l’institution de régulation. En effet, ainsi 

que le prévoit la théorie de l’institution, l’institution se compose d’une idée d’œuvre, pour laquelle 

sont mis en place des organes et au sein de laquelle « entre les membres du groupe social intéressé à la 

réalisation de l’idée, il se produit des manifestations de communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par 

des procédures »3205, ce qui vise le régime juridique spécifique à l’institution en question. 

 De ce point de vue, seule l’appréhension d’un critère organique spécifique à la régulation, 

l’existence d’une autorité de régulation, permet de définir un régime juridique commun attaché à 

une notion unique3206 de régulation. La régulation est en effet particulièrement hétérogène du 

point de vue matériel, puisqu’elle est différente selon les champs où elle s’applique, diversité dont 

permet de rendre compte la notion d’ordre public économique3207. En revanche, à rebours des 

conceptions selon lesquelles la régulation ne saurait renvoyer à une institution unique3208, il peut 

être démontré que la régulation présente une réelle unité du point de vue organique, dans la me-

sure où un ensemble de règles communes ou convergentes trouvent à s’appliquer à propos de 

l’autorité en charge de la mission de régulation (Chapitre 2nd). 

                                                 
3203 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 347 ; Adde CALANDRI L., Recherche sur la 
notion de régulation en droit administratif français, op. cit., p. 71 et s. 
3204 V., par exemple AUTIN J.-L., « Réflexions sur l’usage de la régulation en droit public », op. cit., pp. 53-55 ; Adde 
LOMBARD M., « Introduction générale », in M. Lombard (dir.), Régulation économique et démocratie, Paris, Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2006, pp. 2-3 ; Adde CHÉROT J.-Y., Droit public économique, Paris, Economica, 2007, 
2ème Ed., pp. 318-319 ; Adde CHAMPAUD C., « Régulation et droit économique », RIDE, 2002, pp. 23-66 ; Adde 
VALETTE J.-P., Droit de la régulation des marchés financiers, Paris, Galino éditeur, « Mémentos LMD », 2005, pp. 5-6. 
3205 HAURIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », op. cit., p. 96. 
3206 WALINE M., « Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les catégories juridiques ? », 
in Mélanges en l’honneur de Jean Dabin, Bruxelles/Paris, Bruylant/Sirey, 1963, p. 363. 
3207 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
3208 FRISON-ROCHE M.-A., « Définition du droit de la régulation économique », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les 
régulations économiques. Légitimité et efficacité, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2004, p. 
7.  
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Chapitre 1er  

Analyse néo-institutionnelle du critère organique de la régulation 

1198. L’analyse néo-institutionnelle du droit permet de résoudre le débat opposant la doctrine à 

propos du critère organique de la régulation. Elle conduit à définir la régulation comme une fonc-

tion administrative prise en charge par des autorités spécifiques, les autorités de régulation, qui en 

l’état du droit positif peuvent être soit des autorités administratives indépendantes soit des autori-

tés publiques indépendantes exerçant des pouvoirs normatifs et contentieux. 

 Cette solution est satisfaisante du point de vue juridique, mais au-delà elle est nécessaire, 

car toute autre solution risquerait, au regard de la définition matérielle retenue de la régulation, 

d’entraîner une confusion entre la catégorie juridique de régulation et, plus généralement, le droit 

public de la concurrence, qui consiste à concilier la concurrence avec d’autres impératifs d’intérêt 

général3209. Ainsi, l’absence de critère organique spécifique à la régulation aurait finalement pour 

conséquence de conduire à une quasi-synonymie entre régulation et droit public économique, et il 

serait alors difficile de voir dans la regulation une catégorie juridique précise3210. 

1199. En toute hypothèse, la démonstration de l’existence d’un critère organique spécifique à la 

régulation résulte d’une méthodologie identique à celle suivie précédemment à propos du critère 

matériel de la régulation fondée sur le modèle de l’analyse néo-institutionnelle du droit. 

 En premier lieu, il peut être démontré que l’économie néo-institutionnelle, qui prévoit en 

matière de réforme des industries de réseau un Regulatory Design3211, et le droit de la régulation 

convergent en ce qu’ils prévoient de confier à des autorités indépendantes la mise en œuvre de la 

fonction de régulation. Cela permet de démontrer que la mise en œuvre de ce type d’institutions 

constitue la solution juridiquement exacte et la solution économiquement efficace (Section I).  

 En second lieu, il est alors possible, sur la base de cette communication entre le droit et la 

théorie économique, de proposer un critère organique précis de la régulation. Celle-ci, en effet, 

permet de dégager un concept bien déterminé d’autorité de régulation, auquel répond aujourd’hui 

encore une construction notionnelle inachevée n’empêchant toutefois pas de proposer une défi-

nition complète de la régulation (Section II). 

                                                 
3209 V., dans le même sens SÉE A., La régulation du marché en droit administratif. Étude critique, Thèse pour le doctorat en 
droit de l’Université de Strasbourg, 2010, pp. 117-125. 
3210 V., reflétant cette situation, NICINSKI S., Droit public des affaires, Paris, Montchrestien, 2010, 2ème Ed., pp. 11-
12 et plus généralement tout au long de l’ouvrage ; Adde CLAMOUR G., Intérêt général et concurrence. Essai sur la pérenni-
té du droit public en économie de marché, « Nouvelle bibliothèque de thèses », Paris, Dalloz, 2006, pp. 711-716 ; Adde DU 
MARAIS B., « Régulation, service public et démocratie : une décennie de mutations », in M. Lombard (dir.), Régulation 
économique et démocratie, Paris, Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, pp. 42-43. 
3211 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », in G. Marcou, F. Mo-
derne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 1 Comparaisons et commentaires, Paris, 
L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, p. 262. 
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Section I. La coévolution de l’économie néo-institutionnelle et de l’aspect organique 

de la régulation 

1200. Le droit de la régulation et l’économie néo-institutionnelle se caractérisent par un proces-

sus de coévolution s’agissant de l’existence d’une autorité spécifique dédiée à la mise en œuvre de 

la fonction de régulation. En effet, et sous réserve de certaines nuances, le constat partagé de 

l’insuffisance des institutions classiques dans la mise en œuvre de la fonction de régulation (§1) 

conduit à ce que celle-ci soit prise en charge par des institutions spécifiques présentant certaines 

caractéristiques propres (§2). 

§1. La remise en cause progressive de l’exercice de la fonction de régulation par les 

institutions administratives classiques 

1201. Le droit positif comme l’économie néo-institutionnelle semblent admettre que les institu-

tions administratives classiques peuvent exercer la fonction de régulation (A). Une telle concep-

tion est cependant remise en cause progressivement (B).  

A. L’intervention des institutions classiques dans la régulation 

1202. Un certain nombre d’éléments du droit positif conduisent une partie importante de la 

doctrine à considérer que la fonction de régulation est partagée entre des autorités indépendantes 

et des autorités classiques (1). C’est également le cas en économie néo-institutionnelle où la prise 

en compte de l’environnement institutionnel permet d’admettre que les institutions classiques 

continuent d’intervenir en cette matière (2). 

1. La régulation, une fonction partagée en droit 

1203. Il résulte d’un certain nombre de textes que la fonction de régulation semble exercée à la 

fois par des autorités administratives classiques et par des autorités administratives indépendantes 

(a). Ceci conduit une partie de la doctrine à considérer que la régulation est une fonction partagée 

et non une fonction exercée uniquement par des autorités indépendantes (b). 

a. La régulation, une fonction partagée en droit positif 

1204. Le droit interne consacre, dans des proportions variables selon les cas, le partage de la 

fonction de régulation entre l’autorité ministérielle et une autorité indépendante. C’est notam-

ment le cas dans le droit des communications électroniques (i) et le droit de l’électricité (ii). 
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i. Le partage de la fonction de régulation des communications électroniques 

1205. Ainsi que l’a souligné la doctrine, qui en fait un argument principal3212, le Code des postes 

et des communications électroniques prévoit que « la fonction de régulation du secteur des communications 

électroniques (…) est exercée au nom de l'État par le ministre chargé des communications électroniques et par 

l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes »3213. La fonction de régulation est 

donc exercée selon ce texte à la fois par l’autorité ministérielle et par l’autorité de régulation. 

 Il en résulte que les compétences exercées par le ministre chargé des communications 

électroniques restent nombreuses. Notamment, il peut recueillir des informations et procéder à 

des enquêtes3214, fixe par arrêté le seuil à partir duquel les opérateurs sont tenus d’individualiser 

sur le plan comptable leur activité de communications électroniques3215, peut saisir la commission 

consultative spécialisée dans les réseaux3216, désigne le ou les opérateurs en charge du service uni-

versel3217, homologue les règlements adoptés par l’autorité de régulation3218, peut imposer des me-

sures sur des marchés non régulés ex ante en cas de circonstances exceptionnelles3219, fixe, sur 

proposition de l’autorité de régulation, les modalités d’attribution des fréquences rares3220 et arrête 

la liste des fréquences susceptibles de faire l’objet d’une cession3221, etc. En somme, le ministre 

des communications électroniques continue de disposer de compétences nombreuses et impor-

tantes en matière de régulation des communications électroniques. 

 Il en est de même, et sans doute dans une proportion plus grande encore, en droit de 

l’électricité, où le rôle de l’État reste très important pour des raisons de politique énergétique. 

ii. Le partage de la fonction de régulation de l’électricité 

1206. Le droit de l’électricité connaît également une multitude d’acteurs, et il pourrait être inter-

prété comme attribuant la fonction de régulation à l’ensemble de ceux-ci.  

 Ainsi, le Code de l’énergie s’ouvre désormais sur la politique énergétique, qui vise à assu-

rer la sécurité d’approvisionnement, maintenir un prix de l’énergie compétitif, préserver la santé 

humaine et l’environnement, et garantir la cohésion sociale et territoriale en assurant l’accès de 

tous à l’énergie3222, politique énergétique qui relève de la compétence de l’État, en cohérence avec 

                                                 
3212 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », in G. Marcou, F. Moderne 
(dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 Expériences européennes, Paris, L’Harmattan, « Lo-
giques juridiques », 2005, p. 38. 
3213 CPCE, article L. 32-1. I 3°. 
3214 Ibid., article L. 32-4. 
3215 Ibid., article L. 33-1.II. 
3216 Ibid., article L. 33-4. 
3217 Ibid., articles L. 35-2 et L. 35-8. 
3218 Ibid., article L. 36-6. 
3219 Ibid., article L. 37-3. 
3220 Ibid., article L. 42-2. 
3221 Ibid., article L. 42-3. 
3222 Code de l’énergie, articles L. 100-1 et L. 100-4. 
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les collectivités territoriales3223. Par ailleurs, le Code de l’énergie précise que les ministres de 

l’énergie et de l’économie ainsi que les autorités organisatrices de la distribution veillent autant 

« au bon accomplissement des missions de service public » que, dans le respect des compétences propres de 

la Commission de régulation de l’énergie, « au bon fonctionnement des marchés »3224. Or, la poursuite 

parallèle de ce double objectif pourrait être considérée comme attribuant aux autorités adminis-

tratives classiques une mission de régulation. 

1207. En outre, les compétences ministérielles restent extrêmement importantes dans le secteur 

électrique, quel que soit le domaine considéré. D’ailleurs, un titre entier est désormais consacré, 

dans le Code de l’énergie, au « rôle de l’État »3225. Celui-ci est alors en charge de l’évaluation des 

besoins et de la programmation des capacités énergétiques3226, et plus généralement de l’exécution 

de missions de service public, du suivi de la mise en œuvre de la politique énergétique3227 et des 

mesures de sauvegarde en cas de crise3228. 

 En premier lieu, l’État est en charge de l’exécution d’un certain nombre de missions de 

service public3229. À ce titre, l’autorité administrative est en charge du service public de la produc-

tion3230 en ce qu’elle décide de la programmation pluriannuelle des investissements de production 

d’électricité, établie sur la base d’un bilan présenté par le gestionnaire du réseau public de trans-

port3231. Elle délivre alors les autorisations d’exploitation3232, et procède à l’appel d’offre puis dé-

signe le candidat retenu lorsque les capacités de production ne suffisent pas à couvrir les besoins 

du programme d’investissement3233. Également, l’État dispose de compétences concernant le ser-

vice public du développement du réseau puisque le ministre de l’énergie approuve, après avis de 

la CRE, le schéma décennal de développement du réseau3234. L’autorité administrative dispose 

enfin de compétences en matière de fourniture d’électricité puisqu’elle accorde les autorisations 

d’exercice de l’activité de négoce3235, et surtout fixe les tarifs réglementés. Ainsi, les tarifs régle-

mentés de vente sont fixés après avis de la CRE par les ministres chargés de l’énergie et de 

l’économie jusqu’au 7 décembre 2015, et ils seront fixés après cette date par décision implicite des 

ministres chargés de l’énergie et de l’économie sur proposition de la CRE3236. Le prix de l’accès à 

                                                 
3223 Code de l’énergie, article L. 100-2. 
3224 Ibid., article L. 121-45. 
3225 Ibid., Livre 1, Titre IV. 
3226 Ibid., Livre 1, Titre IV, Chapitre 1. 
3227 Ibid., Livre 1, Titre IV, Chapitre 2. 
3228 Ibid., Livre 1, Titre IV, Chapitre 3. 
3229 Ibid., article L. 121-45. 
3230 Ibid., article L. 121-3. 
3231 Ibid., articles L. 141-1 à L. 141-3. Anciennement, loi n° 2000-108 relative à la modernisation et au développement 
du service public de l'électricité, article 6. 
3232 Ibid., article L. 311-5. Anciennement, ibid., article 7. 
3233 Ibid., articles L. 311-10 et L. 311-11. Anciennement, ibid., article 8. 
3234 Ibid., article L. 321-6. I. 
3235 Ibid., article L. 333-1. 
3236 Ibid., article L. 337-4. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 4. III 3°. 
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l’électricité nucléaire est également déterminé par l’autorité ministérielle sur proposition de la 

CRE3237. Enfin, de manière encore plus générale, c’est le ministre chargé de l’énergie qui arrête le 

montant des charges de service public faisant l’objet d’une compensation3238. 

 En deuxième lieu, l’autorité administrative est en charge du suivi de la politique énergé-

tique. Cela lui permet de recevoir de la part des opérateurs du secteur de l’énergie les informa-

tions nécessaires à la mise en œuvre de la politique énergétique3239 et plus généralement à 

l’accomplissement de l’ensemble des missions qui lui sont confiées3240. En outre, dans le secteur 

de l’électricité, l’autorité administrative doit disposer des données lui permettant de déterminer 

l’impact des dispositions du droit de l’électricité sur le niveau et la structure de l’emploi dans le 

secteur3241. Par ailleurs, pour le suivi de la politique énergétique et la mise en œuvre de ses compé-

tences, l’autorité administrative dispose de pouvoirs d’enquête3242 et d’un pouvoir de sanction3243. 

Il faut noter que ce pouvoir de sanction administrative est général, c’est-à-dire qu’il vise 

l’ensemble des manquements « qui sont susceptibles de faire l’objet d’une sanction administrative »3244. 

 En troisième lieu, le gouvernement et le ministre de l’énergie sont en charge des mesures 

de sauvegarde en cas de crise. Le Code de l’énergie prévoit ainsi un certain nombre de dispositifs 

applicables en cas de pénurie énergétique3245, pour les nécessités de la défense nationale3246, en cas 

de crise grave sur le marché de l’énergie3247 ou d’atteinte grave et immédiate aux réseaux de trans-

port et de distribution3248. 

 En quatrième lieu, l’État doit développer la recherche dans le domaine de l’énergie3249 et 

déterminer pour ce faire une stratégie nationale de la recherche énergétique3250.  

1208. En définitive, il résulte des éléments qui précèdent que la régulation peut être interprétée 

comme une fonction partagée entre les différents pouvoirs publics, et non réduite à la seule fonc-

tion mise en œuvre par l’autorité de régulation. C’est en tout cas la position adoptée par une 

grande partie de la doctrine universitaire aujourd’hui. 

 

 

                                                 
3237 Code de l’énergie, articles L. 336-9 et 336-10. 
3238 Ibid., article L. 121-9. 
3239 Ibid., articles L. 142-1 et 142-3. 
3240 Ibid., articles L. 142-4 à L. 142-9. 
3241 Ibid., article L. 142-2. 
3242 Ibid., articles L. 142-20 à L. 142-29. 
3243 Ibid., articles L. 142-30 à L. 142-36. 
3244 Ibid., article L. 142-30. 
3245 Ibid., article L. 143-1. 
3246 Ibid., articles L. 143-2 et L. 143-3. 
3247 Ibid., article L. 143-4. 
3248 Ibid., article L. 143-5. 
3249 Ibid., article L. 100-2. 
3250 Ibid., article L. 144-1. 
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b. La régulation, une fonction partagée selon la doctrine 

1209. La régulation est conçue assez largement comme une fonction partagée entre les diffé-

rents types d’institutions administratives, notamment dans le cadre des doctrines de la concilia-

tion dont on a démontré précédemment qu’elles devaient être retenues3251. 

 En premier lieu, il est significatif de noter que la pensée de Marie-Anne Frison-Roche a 

évolué de ce point de vue. Elle a en effet d’abord considéré que l’existence d’une autorité de régu-

lation était caractéristique d’une institutionnalisation du droit de la régulation, l’autorité de régula-

tion constituant alors une catégorie juridique autonome3252. Cependant, cet auteur considère dé-

sormais que la présence d’une autorité de régulation est certes un indice sûr, mais seulement un 

indice et non un critère, de la fonction de régulation3253. La régulation est donc une fonction sus-

ceptible d’être prise en charge par l’ensemble des institutions administratives traditionnelles3254. 

 En deuxième lieu, la pensée de Gérard Marcou va dans le même sens. Pour cet auteur, en 

effet, la régulation est une « fonction partagée » qui résulte du fait que la fonction de régulation ne 

peut être confondue exclusivement avec une institution3255. Les autorités de régulation sont mul-

tiples et ne relèvent pas d’une catégorie unique, et il est dès lors impossible de réduire la régula-

tion aux autorités administratives indépendantes3256. Ainsi, la fonction de régulation est partagée, 

notamment entre l’autorité administrative indépendante et l’autorité ministérielle3257, la première 

disposant souvent d’un pouvoir d’instruction et la seconde d’un pouvoir de décision3258. 

 En troisième lieu, enfin, c’est une conception plus extensive encore que défend Didier 

Truchet dans son manuel de droit administratif. Pour cet auteur, les autorités de régulation visent 

les autorités communautaires, le législateur, les titulaires du pouvoir réglementaire, voire les juges 

administratif et judiciaire3259, ainsi que les autorités administratives indépendantes qui ne dispo-

sent que d’un pouvoir d’influence3260. Le partage de compétences entre un ministre et une autorité 

de régulation se voit qualifié ici d’ « habitude »3261. 

1210. En définitive, il apparaît que les doctrines de la conciliation ont une conception large du 

critère organique de la régulation puisque ce dernier peut viser les institutions les plus diverses. 

                                                 
3251 Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
3252 FRISON-ROCHE M.-A., « Le droit de la régulation », D. 2001, p. 611. 
3253 FRISON-ROCHE M.-A., « La régulation, objet d’une branche du droit », op. cit., p. 4 et p. 7. 
3254 V., reprenant la pensée de M.-A. Frison-Roche, GUENOD C., Théorie juridique et économique du régulateur sectoriel. 
Modèles communautaire et français dans les secteurs des communications électroniques et de l’énergie, Thèse pour l’obtention du titre 
de Docteur en droit, Université Paris – Dauphine, 2009, p. 28 et p. 143 et s. 
3255 MARCOU G., « Introduction », in G. Marcou, F. Moderne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration 
régionale, Tome 2 Expériences européennes, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, p. 21. 
3256 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 65. 
3257 Ibid., pp. 86-89. 
3258 MARCOU G., « Introduction », op. cit., p. 21. 
3259 TRUCHET D., Droit administratif, Paris, PUF, 2008, 2ème Ed., p. 365. 
3260 Ibid., pp. 366-367. 
3261 Ibid., p. 366. 
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Cette conception semble majoritaire aujourd’hui, sans qu’il soit nécessaire de détailler davantage 

les définitions qui reprennent cette idée3262. 

 Or, une telle position est admise également par l’économie néo-institutionnelle, en ce que 

celle-ci réalise la transcription, par le biais du couplage structurel de l’environnement institution-

nel, des contraintes juridiques dans lesquelles évoluent les autorités de régulation. On constate 

donc ici encore l’existence d’une coévolution entre les deux disciplines. 

2. La transcription du partage de la fonction de régulation en économie néo-

institutionnelle 

1211. La théorie économique néo-institutionnelle, par sa prise en compte des institutions et des 

organisations, dispose de couplages structurels pertinents vis-à-vis de l’aspect organique de la 

régulation, notamment les concepts d’organisation et d’environnement institutionnel (a). Ceux-ci 

lui permettent d’admettre que la réforme des industries de réseau peut être le fait de l’ensemble 

des pouvoirs publics et non du seul régulateur (b). 

a. Les couplages structurels de l’économie néo-institutionnelle et du droit du 

point de vue organique 

1212. Du point de vue organique, l’économie néo-institutionnelle dispose de deux couplages 

structurels lui permettant d’opérer une communication avec le droit. Il s’agit d’abord du concept 

d’organisation et ensuite du concept d’environnement institutionnel. 

1213. En premier lieu, la communication entre le droit et l’économie néo-institutionnelle est 

d’abord permise par le concept d’organisation. Sans qu’il soit nécessaire de revenir en détail sur 

cet aspect3263, on peut rappeler de ce point de vue que la théorie des coûts de transaction s’appuie 

notamment sur le concept de réglementation3264. La réglementation vise alors, de manière géné-

rale, un contrôle d’une autorité publique sur des activités d’intérêt public et renvoie au champ du 

droit public économique3265. Dès lors, il est possible pour l’économie néo-institutionnelle de 

                                                 
3262 V., parmi de très nombreux exemples, CHEVALLIER J., « Régulation et polycentrisme dans l’administration 
française », Revue administrative, 1998, p. 52 ; Adde GUÉDON M.-J., Les autorités administratives indépendantes, Paris, 
LGDJ, « Systèmes », 1991, p. 88 ; Adde DELION A., « Notion de régulation et droit de l’économie », in T. Revet 
(dir.), Annales de la régulation Volume 1, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de l’Institut André Tunc », 2006, pp. 19-22 ; Adde 
GALLOT J., « Qu’est-ce que la régulation ? Contribution pour une définition », Revue de la concurrence et de la consomma-
tion, n°119, 2001, pp. 5-6.  
3263 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
3264 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics », in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institu-
tional Economics, Netherlands, Springer, 2005, p. 57 ; Adde SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of 
Regulation : An Application to Publics Utilities », in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institutional Eco-
nomics, Netherlands, Springer, 2005, p. 517. 
3265 OGUS A., Regulation : legal form and economic theory, Oxford-Portland, Hart Publishing, 2ème Ed., 2004, pp. 1-2. 
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transcrire la mise en œuvre d’une réforme des industries de réseaux par l’ensemble des pouvoirs 

publics. 

1214. En second lieu, dans la mesure où l’économie néo-institutionnelle intègre en tant 

qu’hypothèse fondamentale l’existence des institutions3266, celle-ci prend également en compte, à 

la suite des travaux de Levy et Spiller3267, ce qu’elle appelle l’« environnement institutionnel »3268. 

 En effet, il existe trois degrés d’analyse en économie néo-institutionnelle. Le degré le plus 

bas est celui des incitations réglementaires, c'est-à-dire l’ensemble des règles du jeu mises en 

place. Le degré intermédiaire est celui des organisations chargées de mettre en œuvre les incita-

tions réglementaires3269. Enfin, le troisième degré d’analyse est l’environnement institutionnel3270, 

qui désigne l’ensemble des institutions constitutionnelles, législatives, exécutives, administratives 

et judiciaires d’un pays, ses normes informelles et formelles, les intérêts contradictoires des agents 

qui le composent, etc.3271. Celui-ci est considéré comme donné et propre à chaque pays3272. 

 Dès lors, l’environnement institutionnel est bien un couplage structurel du droit et de la 

théorie économique néo-institutionnelle. Il est en effet propre à la théorie économique, comme le 

démontre l’ensemble des éléments qu’il est susceptible de viser, mais permet cependant une 

communication avec le droit dans la mesure où il vise très largement l’environnement juri-

dique3273. Dès lors, l’existence de ce couplage structurel permet à l’économie néo-institutionnelle 

de transcrire l’hypothèse du partage de la fonction de régulation. 

b. La transcription de l’intervention des institutions classiques dans les 

réformes des industries de réseau 

1215. L’économie néo-institutionnelle, à la différence notable des autres théories économiques, 

conçoit la réforme des industries de réseau non comme une dérèglementation mais bien comme 

                                                 
3266 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
3267 QUELIN B., RICCARDI D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture économique néo-
institutionnelle », in La régulation. Nouveaux modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, n° 109, 2004, p. 69. 
3268 SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., 
pp. 515-516. 
3269 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
3270 QUELIN B., RICCARDI D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture économique néo-
institutionnelle », op. cit., pp. 69-72. 
3271 PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, Thèse pour le Doctorat en Sciences Éco-
nomiques, Paris 1, 2002, p. 190. 
3272 LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », in B. Levy, P. T. Spiller (Eds.), 
Regulations, Institutions and Commitment, Comparative Studies of Telecommunications, Cambridge, Cambridge University Press, 
USA, 1996, pp. 3-5 ; Adde GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry De-
regulation Policy », working paper GRJM, 2007, p. 10 ; Adde DUBOIS U., « Pablo Spiller et les principes du design 
institutionnel des réformes », working paper GRJM, pp. 5-6. 
3273 SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., p. 
524. 
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une « re-réglementation »3274. Or, celle-ci est réalisée par l’État3275. Dès lors, si le régulateur a ici une 

place absolument fondamentale3276, il n’est pas le seul acteur à intervenir dans la mise en œuvre de 

cette réforme, bien au contraire3277. Les institutions traditionnelles ont également leur rôle à jouer. 

1216. De ce point de vue, l’économie néo-institutionnelle distingue les institutions intervenant 

ex ante et ex post, concept distincts de ceux de l’économie des réseaux et qui doivent être rattachés 

au versant institutionnel de l’économie néo-institutionnelle, c'est-à-dire aux règles de droit3278. Le 

concept d’ex ante correspond à l’ « enforceability », c'est-à-dire à la production de règles de droit, 

tandis que le concept d’ex post correspond à l’ « enforcement », c'est-à-dire à la mise en œuvre effec-

tive de ces règles3279. 

 En premier lieu, l’économie néo-institutionnelle considère que la première étape de la 

mise en œuvre d’une réforme dans les industries de réseau est l’intervention des autorités législa-

tives et exécutives3280, considérées comme des structures de gouvernance des transactions3281. En 

effet, celle-ci est rendue nécessaire par la spécificité des actifs dans les industries de réseau, 

s’agissant notamment de la détermination des droits de propriété3282. C’est donc par une interven-

tion de la loi et du pouvoir réglementaire que s’effectue d’abord le Market Design qui est la clé de 

la réforme des industries de réseau3283. De ce point de vue, l’économie néo-institutionnelle réalise 

la transcription du droit et peut donc admettre que la fonction de régulation soit partagée. 

 En second lieu, l’économie néo-institutionnelle considère que l’encadrement des transac-

tions implique la mise en place d’organisations ex post, afin de s’assurer d’une part du respect des 

règles posées a priori et d’autre part de leur adaptation a posteriori. En effet, si les modifications 

majeures rendent nécessaire un changement des règles posées ex ante3284, les modifications mi-

                                                 
3274 GEOFFRON P., MERITET S., « Les transitions réglementaires électriques », in T. Revet (dir.), Annales de la 
régulation, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de l’Institut André Tunc », 2006, p. 423 ; Adde AL-SUNAIDY A., GREEN R., 
« Electricity deregulation in OECD countries », Energy, 2006, p. 770 ; Adde JOSKOW P. L., « Foreword : US vs. EU 
electricity reforms achievement », in J.-M. Glachant, F. Lévêque (dirs.), Electricity Reform in Europe. Towards a Single 
Energy Market, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, p. xv.  
3275 LIBECAP G. D., « A transactions-costs approach to the analysis of property right », in E. Brousseau, J.-M., 
Glachant (eds.), The Economics of Contracts, Cambridge, Cambridge University Press, 2002, p. 142.  
3276 GLACHANT J.-M., « Regulating networks in the new economy », EUI Working Papers, RSCAS 2009/05, Robert 
Schuman centre for advanced studies, Loyola de Palacio Programme on Energy Policy, p. 6. 
3277 PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., p. 119 ; Adde DUBOIS U., La gouver-
nance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, Thèse pour le Doctorat en Sciences 
Économiques, Paris 11, 2007, p. 5. 
3278 MÉNARD C., « L’approche néo-institutionnelle : des concepts, une méthode, des résultats », Cahiers d’économie 
politique, 2003, p. 105. 
3279 Ibid. 
3280 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 42. 
3281 MÉNARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., pp. 7-9 et pp. 13-15. 
3282 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., pp. 
103-106. 
3283 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
3284 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 
152. 
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neures ont lieu au sein du cadre existant3285 et doivent pouvoir être réalisées par la structure de 

gouvernance de la transaction3286. De ce point de vue, les organisations intervenant ex post sont 

surtout les tribunaux et les autorités de concurrence3287. L’économie néo-institutionnelle cherche 

donc ici également à opérer l’intégration en son sein des éléments venant du système juridique. 

1217. En somme, droit et économie néo-institutionnelle s’accordent donc sur l’idée que la régu-

lation peut être une fonction partagée. Cependant, ils convergent également en ce qu’ils tendent 

néanmoins à remettre en cause progressivement une telle conception de la régulation. 

B. La remise en cause de l’intervention des institutions classiques dans la régulation 

1218. Le partage de la fonction de régulation est cependant en cours d’évolution, ceci résultant 

notamment de la communication entre le droit et la théorie économique. En effet, les proposi-

tions normatives de l’économie néo-institutionnelle s’agissant de l’inefficacité des structures tradi-

tionnelles (1) concordent avec les évolutions du droit positif (2). 

1. L’inefficacité des institutions classiques en économie néo-institutionnelle 

1219. L’économie néo-institutionnelle conçoit la régulation comme un problème de type orga-

nique autant qu’un problème de type matériel. Elle fixe donc un certain nombre de critères aux 

fins de mettre en œuvre des réformes également efficaces du point de vue organique (a). Elle en 

conclut alors que les institutions classiques sont plutôt inefficaces dans la mise en œuvre des ré-

formes des industries de réseaux en raison des spécificités d’actifs qui les grèvent (b). 

a. La normativité organique de l’économie néo-institutionnelle 

1220. L’économie néo-institutionnelle dispose d’une normativité du point de vue organique que 

l’on appelle Regulatory Design (i). Celle-ci se détermine sur la base de critères d’efficacité spécifiques 

à l’économie néo-institutionnelle et particulièrement compatibles avec le système juridique (ii). 

 

 

i. Le concept de Regulatory Design 

                                                 
3285 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 
152. 
3286 Ibid., pp. 159-160. 
3287 Ibid., p. 42.  



Analyse néo-institutionnelle du critère organique de la régulation 

 

541 

 

1221. L’une des spécificités de l’économie néo-institutionnelle est qu’elle ne s’intéresse pas uni-

quement, à la différence des autres théories économiques, à l’efficience allocative3288, mais égale-

ment à l’efficience organisationnelle, c’est-à-dire aux organisations les mieux adaptées à la mise en 

œuvre d’une réforme3289. Dans cette optique, le succès des réformes sur le long terme dépend de 

la mise en place d’organisations adaptées3290. Le problème est alors de trouver la bonne structure 

de gouvernance3291 aux fins d’articuler au mieux les organisations avec la chaîne de « mo-

dules technico-économiques »3292. Il s’agit donc d’une question de « remédiabilité » des organisations3293, 

au sens où nous l’avons précédemment déterminé3294. 

1222. De ce point de vue, l’efficacité organique ne se détermine pas par rapport à un idéal abs-

trait mais en comparant les différentes solutions faisables3295. Ici, l’environnement institutionnel a 

une importance fondamentale3296, car il surdétermine la forme et l’efficacité d’une réforme dans 

ses aspects organisationnels dans la mesure où l’efficacité d’une institution ne peut s’apprécier 

qu’au regard du contexte dans laquelle elle se situe3297. Cela permet alors à l’économie néo-

institutionnelle de proposer des critères originaux d’appréciation de l’efficacité d’une réforme. 

 

ii. Les critères néo-institutionnels d’efficacité d’une réforme 

                                                 
3288 SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., p. 
518 ; Adde DUBOIS U., « Pablo Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », article précité, pp. 7-8. 
3289 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, p. 2 ; Adde MÉNARD C., « From technical integrity to institutional coherence : regulatory challenges in the 
water sector », in C. Ménard, M. Ghertman (eds.), Regulation, Deregulation, Reregulation, Institutional Perspectives. Advances 
in New Institutional Analysis, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, p. 84 ; Adde BROUS-
SEAU E., « Néo-institutionnalisme, prix et normativité », Économies et Société, « Oeconomia », Série Histoire de la 
pensée économique, P.E, n° 28, n°4/1999, pp. 6-9. 
3290 GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, Cambridge, Massachusetts, USA, 
London, UK, Harvard University Press, 2006, p. 342 ; Adde CHABAUD D., PARTHENAY C., PEREZ Y., « Envi-
ronnement institutionnel et trajectoire des entreprises : une analyse northienne de l’industrie électrique », workpaper 
GRJM, 2005, pp. 1-2 ; Adde NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, Cam-
bridge, Massachusetts, London, England, The MIT Press, « The Walras-Pareto Lectures », 2000, p. 3. 
3291 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 267. 
3292 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, pp. 37-38 ; Adde DUBOIS U., SAPACLAN R., « Public service perspectives on reforms of electricity distribu-
tion and supply : a modular analysis », working paper GRJM, 2007, p. 9.  
3293 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics », op. cit., p. 59 ; Adde WILLIAMSON O. E., « Transaction 
Cost Economics: the natural progression », Nobel Prize Lecture, 8 December 2009, disponible sur : 
http://nobelprize.org/nobel_prizes/economics/laureates/2009/williamson-lecture.html, pp. 468-469.  
3294 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
3295 GLACHANT J.-M., « Why regulate deregulated network industries ? », Journal of Network Industries, 2002, pp. 297-
298 ; Adde GHERTMAN M., « The puzzle of regulation, deregulation and reregulation », in C. Ménard, M. 
Ghertman (eds.), Regulation, Deregulation, Reregulation, Institutional Perspectives. Advances in New Institutional Analysis, Chel-
tenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, pp. 354-356. 
3296 DUBOIS U., « Pablo Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », article précité, p. 4. 
3297 GLACHANT J.-M., « Comparing institutional foundations : the creation of competitive wholesale electricity 
markets in Europe », in B. Deffains (dir.), L’analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris, Editions Cujas, 
2000, pp. 298-300. 
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1223. En insistant sur l’articulation entre l’environnement institutionnel et l’efficacité des ré-

formes, l’économie néo-institutionnelle dégage, notamment3298, quatre critères d’efficacité: 

l’attractivité, la faisabilité, la crédibilité et enfin l’adaptabilité3299. 

 En premier lieu, la réforme doit être désirée. La désirabilité de la réforme dépend alors de 

facteurs économiques et politiques3300, qui, étant sans rapports immédiats avec le droit, ne nous 

intéresseront pas ici3301. 

 En deuxième lieu, la réforme doit être faisable, ce qui dépend de la capacité à modifier la 

structure antérieure des droits de propriété3302 et comporte un aspect industriel et un aspect insti-

tutionnel3303. La faisabilité de la réforme dépend donc des caractéristiques industrielles préexis-

tantes du secteur3304 et des contraintes politiques et juridiques, notamment constitutionnelles3305. 

 En troisième lieu, la réforme doit être crédible, c'est-à-dire qu’elle doit être stable, cohé-

rente, constante et prévisible3306. Le plus important ici est de construire la réforme de telle sorte 

qu’elle permette de réduire l’opportunisme des agents3307. 

 En quatrième lieu, enfin, la réforme doit être adaptable et flexible3308, dans la mesure où 

de très nombreux facteurs peuvent entraîner des changements de situation au cours de la ré-

forme3309. Dès lors, les organisations en charge de la réforme doivent pouvoir réaliser les modifi-

cations mineures de celle-ci facilement3310. 

 Ainsi, l’économie néo-institutionnelle dispose d’un cadre d’analyse normatif du point de 

vue organique. Celui-ci la conduit alors à considérer que les institutions classiques ne sont pas 

suffisamment efficaces au regard de la spécificité des transactions dans les industries de réseaux. 

                                                 
3298 Certains auteurs mettent en avant des critères supplémentaires. V., BROUSSEAU E., « Intermédiation par les 
réseaux : quelles institutions ? », in E. Brousseau, P. Petit, D. Phan (dirs.), Mutation des Télécommunications, des Industries 
et des Marchés, Paris, ENSPTT/Economica, 1996, pp. 193-194. 
3299 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 48. 
3300 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, pp. 12-13 ; Adde PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., p. 66 et s. ; Adde 
DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 50.  
3301 V., sur ce point PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., pp. 66-113.  
3302 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 51. 
3303 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, pp. 12-13 ; Adde PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., p. 119 ; Adde 
DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 51. 
3304 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, pp. 14-15 ; Adde PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., pp. 41-42 et p. 
132. 
3305 PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., pp. 43-44 ; Adde DUBOIS U., La 
gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 42. 
3306 SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., p. 
516. 
3307 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 29 ; Adde SPILLER P. T., 
TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., pp. 518-523 et pp. 
529-530 ; Adde DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, 
op. cit., p. 54. 
3308 PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., p. 193.  
3309 DUBOIS U., « Pablo Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », article précité, p. 31 ; Adde 
PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., pp. 193-194.  
3310 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 51. 
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b. L’inefficacité des institutions classiques dans la réforme des industries de 

réseau 

1224. Les institutions classiques apparaissent inefficaces dans l’encadrement des transactions 

spécifiques des industries de réseau, que celles-ci agissent ex ante (i) ou ex post (ii). 

i. L’inefficacité des institutions classiques agissant ex ante 

1225. Si l’économie néo-institutionnelle admet que la première étape dans la mise en œuvre 

d’une réforme est l’intervention des autorités législatives et exécutives3311, celles-ci s’avèrent ce-

pendant plutôt inefficace dans la mise en œuvre de la réforme. 

 En premier lieu, l’intervention ex ante des institutions classiques sera nécessairement in-

complète en raison de la rationalité limitée des acteurs, et cette incomplétude est même souhai-

table pour assurer l’adaptabilité de la réforme3312. Néanmoins, cette incomplétude pose des pro-

blèmes dans la mesure où elle rend nécessaire la mise en œuvre de modifications mineures, alors 

même que les institutions législatives et exécutives ne disposent pas de la flexibilité nécessaire 

pour les réaliser3313. 

 En deuxième lieu, ces institutions classiques posent un grave problème de crédibilité car, 

les produits consommés étant des produits de masse et souvent considérés comme d’intérêt gé-

néral, l’opportunisme gouvernemental est en cette matière particulièrement fort, et les règles ris-

quent donc d’être modifiées ou d’être appliquées pour favoriser la réalisation d’objectifs poli-

tiques au détriment de l’efficacité économique et de l’effectivité de la réforme elle-même3314. 

 En troisième lieu, ces institutions classiques sont relativement inefficaces en ce qu’elles 

n’interviennent qu’ex ante. La modification a priori des règles du jeu, et notamment des droits de 

propriété, est insuffisante dans ce type de secteurs où de nombreuses défaillances de marchés 

sont susceptibles de se reconstituer, voire sont engendrées par l’ouverture à la concurrence3315. En 

effet, dès lors que les transactions présentent un certain degré de spécificité, les hypothèses de 

l’économie néo-institutionnelle se conjuguent et rendent incertain le déroulement de la transac-

tion, ce qui rend nécessaire la mise en place d’une structure de gouvernance ex post3316. Le dérou-

                                                 
3311 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 42. 
3312 Ibid., p. 74. 
3313 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, pp. 38-39 ; Adde DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-
institutionnelle, op. cit., p. 54. 
3314 SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., 
pp. 518-523 ; Adde DUBOIS U., « Pablo Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », article précité, 
pp. 4-7. 
3315 GLACHANT J.-M., « Regulating networks in the new economy », article précité, p. 7.  
3316 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics », op. cit., p. 48 ; Adde GLACHANT J.-M., « Les nouvelles 
analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 267 ; Adde GHERTMAN M., « The puzzle of regula-
tion, deregulation and reregulation », op. cit., pp. 354-356. 
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lement de la transaction nécessite en effet une coopération pour résoudre les litiges et permettre 

l’adaptabilité de la transaction3317. De ce point de vue, l’ouverture à la concurrence elle-même 

renforce le besoin et les coûts de la coordination entre les différentes activités ex post3318. 

1226. En somme, les institutions classiques ex ante sont considérées comme inefficaces car in-

suffisamment flexibles, soumises à l’opportunisme du gouvernement et donc peu crédibles, et 

incomplètes car ne permettant pas une intervention ex post rendue pourtant nécessaire par la spé-

cificité des transactions. En outre, les institutions classiques intervenant ex post, qu’il s’agisse des 

tribunaux ou des autorités de concurrence, sont plus inefficaces encore. 

ii. L’inefficacité des institutions classiques agissant ex post 

1227. L’économie néo-institutionnelle vise surtout, parmi les institutions classiques intervenant 

ex post, les tribunaux et les autorités de concurrence3319. Cependant, ces deux institutions sont 

inefficaces dans la mise en œuvre d’une réforme des industries de réseaux. 

 En premier lieu, le recours au juge est insuffisant3320 parce son manque d’expertise aug-

mente les coûts de transaction et qu’il n’intervient pas ex ante, alors que cette intervention a priori 

est nécessaire dans un domaine où il s’agit de restructurer les droits de propriété3321.  

 En second lieu, les autorités de concurrence sont également peu efficaces. D’une part, 

elles n’interviennent, en principe, qu’ex post, et souffrent donc de l’absence d’intervention ex ante 

pourtant indispensable dans ce type de secteurs3322. D’autre part, la spécificité d’actif est telle dans 

ces secteurs que le seul droit de la concurrence ne suffit pas et qu’il est au contraire nécessaire de 

mettre en place des règles spécifiques3323. 

1228. En définitive, il résulte de ce qui précède que pour l’économie néo-institutionnelle, les 

institutions classiques ne sont pas efficaces et ne devraient pas servir de support exclusif à la mise 

en œuvre d’une réforme dans les industries de réseaux. Or, l’évolution du droit positif va égale-

ment en ce sens. 

                                                 
3317 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, p. 19 ; Adde BROUSSEAU E., GLACHANT J.-M., « Économie des contrats et renouvellements de l’analyse 
économique », Revue d’économie industrielle, n° 92, 2000, pp. 32-33. 
3318 GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., pp. 247-250 et pp. 254-
257 ; Adde GEOFFRON P., MERITET S., « Les transitions réglementaires électriques », op. cit., pp. 419-436. 
3319 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 42.  
3320 PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., pp. 127-129. 
3321 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 91 
et s. 
3322 Ibid., pp. 103-106. 
3323 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., pp. 
103-107. 
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2. La coévolution de l’économie néo-institutionnelle et du droit de la régulation par 

la remise en cause des administrations classiques 

1229. Le droit positif connaît une évolution concordant avec les résultats de l’économie néo-

institutionnelle, voire une coévolution comme le démontre l’émergence récente du concept de 

régulateur, couplage structurel du droit et de la théorie économique. Ainsi, après avoir exigé la 

seule impartialité de l’autorité réglementaire (a), le droit de l’Union européenne cherche au-

jourd’hui à limiter l’action des autorités administratives classiques au profit d’une autorité de régu-

lation unique (b). 

a. Le partage initial de la fonction de régulation en droit communautaire 

1230. L’émergence des autorités administratives indépendantes ne résulte pas directement du 

droit communautaire, celui-ci n’exigeant au départ que l’impartialité des autorités réglementaires 

dans un souci évident de crédibilité de la réforme (i). Rien n’empêche alors de considérer la fonc-

tion de régulation comme une fonction partagée (ii).  

i. Le principe d’impartialité, obligation initiale exigée par le droit 

communautaire 

1231. Le principe fondamental promu à l’origine en droit communautaire de la régulation n’est 

pas le principe d’indépendance mais bien celui d’impartialité, exigeant la seule séparation des acti-

vités de réglementation et d’exploitation économique3324.  

 L’arrêt Italie contre Commission de 1985 a d’abord posé ce principe implicitement en consi-

dérant que l’édiction de règlements par British Telecom constituait un abus de position domi-

nante3325. Cette position a été confirmée explicitement par l’arrêt France contre Commission de 1991 

dans lequel la Cour a considéré que le cumul des fonctions de réglementation et d’exploitation 

faisait obstacle à l’existence d’une concurrence non faussée, violant ainsi l’article 86§1 du traité3326. 

Par la suite, la Cour confirma son raisonnement au nom du principe de concurrence effective et 

du principe de transparence interdisant à une seule et même entreprise de disposer à la fois de 

                                                 
3324 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, L’Harmattan, 
« Logiques juridiques », 2005, pp. 45-49 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, 
Communications électroniques, Énergie et Postes, Thèse pour le doctorat en droit, Université Montesquieu-Bordeaux IV, 
2008, p. 120. 
3325 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 20 mars 1985, République Italienne contre Commission, 
C-41/83, § 19 et 20.  
3326 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 19 mars 1991, France contre Commission, C-202/88. 
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compétences réglementaires et du droit d’exploitation sur un même secteur d’activités3327. Ce 

principe fut repris dans la directive 90/3883328. 

1232. Or, un tel raisonnement n’implique pas nécessairement l’indépendance d’une autorité de 

régulation vis-à-vis du gouvernement. Certes, la Cour a estimé que l’exigence d’indépendance de 

l’organisme en charge des spécifications n’avait pas été respectée en France par le fait que la Di-

rection générale des télécommunications était à la fois l’opérateur de réglementation et 

l’entreprise publique, deux directions d’une même administration ne pouvant être indépendantes 

l’une de l’autre3329, puis, de façon plus claire encore, que cette exigence d’indépendance visait « à 

exclure tout risque de conflit d' intérêts entre, d' une part, l'autorité régulatrice chargée de formaliser les spécifica-

tions techniques, de contrôler leur application et de délivrer les agréments et, d' autre part, les entreprises offrant des 

biens ou des services dans le domaine des télécommunications »3330. Toutefois, cette jurisprudence ne crée 

pas d’obligation de créer des autorités de régulation.  

 Comme l’ont relevé la doctrine universitaire et le Conseil d’État, cette jurisprudence im-

plique seulement que les autorités en charge de la régulation et les opérateurs économiques soient 

des autorités différentes3331. Par voie de conséquence, c’est seulement lorsque les États possèdent 

des entreprises agissant sur le marché qu’apparaît la nécessité de créer une autorité indépen-

dante3332. Ce principe sera d’ailleurs confirmé par la directive cadre de 2002 qui prévoit que c’est 

seulement lorsque les États membres « conservent la propriété ou le contrôle d'entreprises qui assurent la 

fourniture de réseaux et/ou de services de communications électroniques » qu’ils doivent veiller « à la séparation 

structurelle effective de la fonction de réglementation d'une part, et des activités inhérentes à la propriété ou à la 

direction de ces entreprises d'autre part »3333. 

 Dès lors, le droit communautaire ne s’opposait pas par principe au partage de la fonction 

de régulation ou à ce que cette fonction soit confiée à des autorités ministérielles. C’est ce qu’il 

ressort notamment des directives autrefois appliquées en matière de communications électro-

niques et d’électricité. 

                                                 
3327 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 13 décembre 1991, Régie des télégraphes et des télé-
phones dit également GB-Inno-BM, C-18/88 ; Adde Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 27 
octobre 1993, M. le Procureur du Roi contre Jean-Marie Lagauche et autres, Affaires jointes C-46/90 et C-93/91. 
3328 Directive 90/388/CEE de la Commission, du 28 juin 1990, relative à la concurrence dans les marchés des ser-
vices de télécommunication, § 28 et 29 de l’exposé des motifs. 
3329 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 27 octobre 1993, Procédure Pénale contre Decoster, C-
69/91. 
3330 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes du 9 novembre 1995, Procédure pénale contre Thierry 
Tranchant et Téléphone Store SARL, Affaire C-91/94, § 19. 
3331 EDCE (Études et documents du Conseil d’État), Les autorités administratives indépendantes, Rapport public, n° 52, 
Paris, La documentation française, 2001, pp. 271-274 ; Adde MARCOU G., « Régulation, services publics et intégra-
tion européenne en France », op. cit., pp. 72-80 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation secto-
rielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., p. 138. 
3332 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 271-274. 
3333 Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à un cadre réglementaire 
commun pour les réseaux et services de communications électroniques (directive "cadre"), article 3.2. 
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ii. La pluralité initiale d’autorités de régulation en droit communautaire 

1233. L’absence initiale de spécificité organique de la régulation a trouvé sa consécration dans le 

concept, apparu à partir du paquet réglementaire de 1998 en droit des communications électro-

niques, d’ « autorité réglementaire nationale ».  

 L’autorité réglementaire nationale est définie dans la directive 97/13 comme « l'organe ou 

les organes qui sont juridiquement distincts et fonctionnellement indépendants des organismes de télécommunica-

tions »3334 et dans la directive 98/10 comme « l'organe ou les organes auxquels l'État membre confie, entre 

autres, les fonctions réglementaires relevant de la présente directive »3335. Cette conception sera reprise dans le 

cadre du paquet Télécom de 2002, l’autorité réglementaire nationale étant définie comme « l'orga-

nisme ou les organismes chargés par un État membre d'une quelconque des tâches de réglementation assignées dans 

la présente directive et dans les directives particulières »3336. 

 Ainsi, cette définition vise « l’organe ou les organes » de réglementation, c’est-à-dire qu’elle 

admet que la fonction de régulation soit partagée entre plusieurs autorités. C’est d’ailleurs ce qu’a 

estimé récemment la Cour de justice, considérant dans un arrêt Base NV e.a. contre Ministerraad 

d’octobre 2010 que la « directive 2002/22 ne s’oppose pas en principe, par elle-même, à ce que le législateur 

national intervienne en qualité d’autorité réglementaire nationale au sens de la directive-cadre » à condition qu’il 

présente des garanties de compétence, d’indépendance, d’impartialité, de transparence, et que ses 

décisions puissent faire l’objet d’un recours3337. 

 En somme, le droit communautaire a très longtemps admis que la fonction de régulation 

soit partagée ou exercée par les autorités réglementaires traditionnelles dans le domaine des 

communications électroniques. 

1234. Il en était de même dans le domaine de l’électricité, la notion même d’ « autorités nationales 

de régulation » ayant fait son apparition dans le cadre de la directive 2003/543338, et un article spéci-

                                                 
3334 Directive 97/13/CE du Parlement européen et du Conseil du 10 avril 1997 relative à un cadre commun pour les 
autorisations générales et les licences individuelles dans le secteur des services de télécommunications, article 2.1 b). 
3335 Directive 98/10/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 1998 concernant l'application de la four-
niture d'un réseau ouvert (ONP) à la téléphonie vocale et l'établissement d'un service universel des télécommunica-
tions dans un environnement concurrentiel, article 2. 2 g). 
3336 Directive 2002/21 précitée, article 2 g) ; Adde Directive 2002/19/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 
mars 2002 relative à l'accès aux réseaux de communications électroniques et aux ressources associées, ainsi qu'à leur 
interconnexion (directive «accès»), § 11, 16, 20, 21 de l’exposé des motifs et articles 4,5,6,8, 9, 11, etc. ; Adde Directive 
2002/20/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à l'autorisation de réseaux et de services 
de communications électroniques (directive "autorisation"), § 8, 28 et 30 de l’exposé des motifs, et articles 3,5, 10 et 
15 ; Adde Directive 2002/22/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 concernant le service univer-
sel et les droits des utilisateurs au regard des réseaux et services de communications électroniques (directive "service 
universel"), § 6 et 27 de l’exposé des motifs et articles 6, 11, 12, 13, 17, etc. 
3337 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (quatrième chambre) du 6 octobre 2010, Base NV e.a. contre 
Ministerraad, Affaire C-389/08, § 30. 
3338 Directive 2003/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des règles communes 
pour le marché intérieur de l’électricité et abrogeant la directive 96/92/CE, § 14, 15, 16, 17, 18 de l’exposé des motifs 
et articles 4, 8, 10, 15, 17, 18, etc. 
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fique leur étant consacré3339.  

 À ce stade cependant, l’autorité de régulation ne présente aucune différence avec l’autorité 

de réglementation nationale du secteur des communications électroniques. D’une part, l’usage du 

pluriel semble ici aussi indiquer la pluralité potentielle d’autorités de régulation et par voie de con-

séquence la possibilité d’envisager que cette fonction soit partagée. D’autre part, il n’est fait réfé-

rence qu’au principe d’impartialité dans l’accès aux réseaux3340, et la directive prévoit seulement 

que les autorités de régulation doivent être « totalement indépendantes du secteur de l'électricité »3341. A 

contrario, la directive ne prévoit pas une indépendance vis-à-vis des pouvoirs politiques3342 et dis-

pose au contraire que les États membres peuvent décider de l’obligation pour les autorités de 

régulation de soumettre à une autre autorité de l’État membre la fixation des tarifs ou au moins 

des méthodologies, cette autorité ayant le pouvoir d’approuver ou de rejeter la proposition de 

l’autorité de régulation3343. 

1235. En somme, le droit communautaire considérait initialement que la régulation pouvait être 

une fonction partagée entre plusieurs institutions. Cependant, une telle structuration du droit est 

aujourd’hui remise en cause, dans un mouvement de coévolution avec la théorie économique.  

b. La nouvelle exclusivité de l’exercice des fonctions de régulation au 

bénéfice d’autorités indépendantes 

1236. Le droit positif de la régulation a récemment connu des évolutions profondes résultant du 

droit de l’Union européenne, conduisant à son alignement sur les préconisations normatives de 

l’économie néo-institutionnelle. En effet, les directives les plus récentes tendent à consacrer 

l’exercice exclusif, par une seule institution disposant de garanties d’indépendance vis-à-vis du 

pouvoir politique, de la fonction de régulation. C’est le cas d’abord dans le secteur des communi-

cations électroniques (i) et plus encore dans le secteur de l’électricité (ii). 

 

 

 

                                                 
3339 Directive 2003/54 précitée, article 23. 
3340 Ibid., § 14, 15, 16, 17, 18 de l’exposé des motifs et articles 4, 8, 10, 15, 17, 18, etc. 
3341 Ibid., article 23.1. 
3342 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 76 ; Adde DEL-
ZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., p. 
147. 
3343 Directive 2003/54 précitée, article 23.3. 
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i. L’exercice exclusif de la régulation par l’autorité réglementaire nationale 

dans les communications électroniques 

1237. La nouvelle directive relative aux communications électroniques3344 revient sur les solu-

tions du Paquet Télécom de 2002 s’agissant du partage de la fonction de régulation et de la possi-

bilité que cette dernière soit exercée par des autorités ministérielles. En effet, même si elle n’en 

fait pas une obligation tout à fait explicitement, apparaît en creux la nécessité de créer une institu-

tion spécifique pour mettre en œuvre la régulation des communications électroniques. 

 La directive prévoit ainsi qu’il « convient de renforcer l’indépendance des autorités réglementaires 

nationales afin d’assurer une application plus efficace du cadre réglementaire et d’accroître leur autorité et la prévi-

sibilité de leurs décisions », l’autorité réglementaire nationale devant être notamment « à l’abri de toute 

intervention extérieure ou pression politique susceptible de compromettre son impartialité »3345. Or, ce renforce-

ment de l’indépendance de l’autorité réglementaire conduit à la conclusion selon laquelle le risque 

d’influence politique « rend un organisme législatif national impropre à agir en qualité d’autorité réglementaire 

nationale dans le cadre réglementaire »3346.  

 Cela signifie directement que l’autorité réglementaire nationale sera nécessairement une 

institution autre que le Parlement. Mais une interprétation légitime de la directive conduit à ce 

que le gouvernement ne puisse pas non plus être considéré comme une autorité de régulation, 

dans la mesure où celui-ci n’est bien évidemment pas à l’abri des pressions politiques. 

 On trouve une confirmation explicite de cette interprétation dans les éléments de régime 

prévus par la directive puisque celle-ci dispose qu’il est nécessaire de mettre en place des règles de 

non-révocabilité des membres de l’autorité réglementaire nationale, ainsi qu’un budget propre qui 

doit être publié tous les ans3347. En creux apparaît donc l’idée que la régulation ne sera plus exer-

cée que par une autorité indépendante et non plus par une autorité gouvernementale. 

1238. C’est également le sens de l’évolution de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union 

européenne. Ainsi, dans un arrêt Commission européenne contre République fédérale d'Allemagne, de dé-

cembre 2009, la Cour de justice de l’Union européenne a sanctionné le manquement de 

l’Allemagne en matière de communications électroniques3348. Elle a en effet considéré que le légi-

slateur national ne pouvait exclure l’intervention de l’autorité réglementaire nationale sur un mar-

ché émergent, estimant à la fois que le cadre réglementaire communautaire s’adresse directement 

                                                 
3344 Directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 modifiant les directives 
2002/21/CE relative à un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électro-
niques, 2002/19/CE relative à l’accès aux réseaux de communications électroniques et aux ressources associées, ainsi 
qu’à leur interconnexion, et 2002/20/CE relative à l’autorisation des réseaux et services de communications électro-
niques 
3345 Ibid., § 13 de l’exposé des motifs. 
3346 Ibid. 
3347 Ibid., § 13 de l’exposé des motifs et article 1. 
3348 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (quatrième chambre) du 3 décembre 2009, Commission euro-
péenne contre République fédérale d'Allemagne, C-424/07. 
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aux autorités réglementaires nationales et que celles-ci ne doivent pas être privées de leur pouvoir 

d’appréciation discrétionnaire dans l’application de la régulation ex ante à un marché, y compris 

par le législateur national3349. Cette solution a depuis été confirmée en mars 20103350. Il a donc été 

refusé au législateur d’intervenir dans la régulation ex ante, dont on a vu qu’elle constitue un ins-

trument fondamental de la régulation sectorielle des communications électroniques. 

 Certes, la Cour semble opérer, si ce n’est un revirement de jurisprudence au sens strict, au 

moins un infléchissement assez net de sa jurisprudence par l’arrêt d’octobre 2010 Base NV e.a. 

contre Ministerraad dans lequel elle estime que le législateur peut être considéré comme une autorité 

réglementaire nationale s’il en satisfait toutes les caractéristiques3351. Néanmoins, cette solution, si 

elle se justifiait sous l’empire de l’ancien droit, ne pourra pas résister à l’application de la directive 

2009/140 qui prévoit au contraire explicitement que la nécessité d’indépendance vis-à-vis du 

pouvoir politique « rend un organisme législatif national impropre à agir en qualité d’autorité réglementaire 

nationale dans le cadre réglementaire »3352. 

1239. L’autorité réglementaire nationale devient donc, en droit des communications électro-

niques, une autorité indépendante des pouvoirs politiques. Cela ne signifie pas, bien entendu, que 

les pouvoirs publics n’aient plus aucune compétence en matière de droit des communications 

électroniques. Cependant, cette compétence ne relève pas de la fonction de régulation au sens 

strict, mais bien des fonctions administratives traditionnelles comme la police économique ou la 

mise en œuvre du service public, ainsi que le démontre l’évolution la plus récente de la jurispru-

dence de la Cour européenne de justice. 

 Ainsi, dans un arrêt Deutsche Telekom AG contre Bundesrepublik Deutschland du 5 mai 2011, la 

Cour a confirmé l’existence d’une liberté d’appréciation au bénéfice des États membres dans la 

détermination du contenu du service universel qu’elle avait déjà consacré en 20103353. Néanmoins, 

la Cour a tenu à souligner que cette compétence des États ne doit pour autant pas empiéter sur 

les compétences reconnues aux autorités réglementaires nationales3354, conformément au principe 

posé par l’arrêt Commission européenne contre République fédérale d'Allemagne3355 s’agissant notamment 

des fonctions de régulation ex ante tant sur les marchés de gros que sur les marchés de détail3356. 

Ainsi, la Cour de justice admet d’une part le maintien de l’action de l’État dans le cadre de ses 

fonctions de service public, mais veille d’autre part à ce que celles-ci n’empiètent pas sur la régula-

                                                 
3349 CJUE, Commission européenne contre République fédérale d'Allemagne, C-424/07, § 74 à 84. 
3350 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (troisième chambre) du 11 mars 2010, Telekommunikacja Polska 
SA w Warszawie contre Prezes Urzędu Komunikacji Elektronicznej, C-522/08, § 28. 
3351 CJUE, Base NV e.a. contre Ministerraad, C-389/08, précité, § 30. 
3352 Ibid. 
3353 CJUE, Telekommunikacja Polska SA, C-522/08, précité, § 28 ; Adde Arrêt de la Cour de justice de l’Union euro-
péenne (troisième chambre) du 5 mai 2011, Deutsche Telekom AG contre Bundesrepublik Deutschland, C-543/09, § 38 à 43. 
3354 CJUE, Deutsche Telekom AG, C-543/09, précité, § 43 à 47. 
3355 Ibid., § 43. Cf. Supra. 
3356 CJUE, Telekommunikacja Polska, C-522/08, précité, § 28. 
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tion. La distinction entre la régulation et les autres fonctions de l’État est donc mieux réalisée, 

attribuant le bénéfice exclusif de la régulation à des autorités qui, en vertu de la directive 

2009/140, doivent être indépendantes. 

1240. En définitive, la régulation tend donc à être exercée de manière exclusive par des autorités 

indépendantes. Ceci démontre bien la convergence du droit positif et de l’économie néo-

institutionnelle. En effet, le partage de la fonction de régulation disparaît au profit de l’exercice de 

cette fonction par une autorité indépendance du pouvoir politique, notamment en raison du défi-

cit de crédibilité de la réforme lié à l’intervention des pouvoirs publics. Il en est en outre de même 

en matière d’électricité. 

ii. L’exercice exclusif de la régulation par l’autorité de régulation unique dans 

le secteur électrique 

1241. La directive 2009/72 participe, de manière plus significative encore, à l’attribution exclu-

sive de la fonction de régulation à une autorité indépendante et donc à l’impossibilité pour les 

autorités réglementaires classiques d’exercer cette fonction.  

 De ce point de vue, la coévolution entre le droit et la théorie économique semble se mani-

fester, et cela est nouveau parce que ce terme n’était pas du tout présent dans le cadre de la direc-

tive 2003/54, par l’émergence et l’utilisation à de très nombreuses reprises du concept de « régula-

teur » dans le cadre de la directive 2009/723357. Le terme « régulateur » est en effet très souvent utili-

sé en théorie économique, alors que le droit lui préfère en général l’expression d’ « autorité de régu-

lation ». L’émergence de ce terme démontre sans doute la transcription de la théorie économique 

en droit de la régulation, permettant la coévolution entre les deux systèmes, le concept de régula-

teur apparaissant alors comme un couplage structurel du droit et de la théorie économique. 

1242. Ainsi, l’exposé des motifs de la directive 2009/72 considère de la manière la plus claire 

que « l’expérience montre que l’efficacité de la régulation est souvent entravée du fait que les régulateurs ne sont pas 

assez indépendants des pouvoirs publics et que leurs compétences et leur marge de manœuvre ne sont pas suffi-

santes »3358. Cela implique alors qu’il n’existe qu’une seule autorité de régulation et que celle-ci doit 

être indépendante des pouvoirs publics. D’une part, il est tout à fait significatif de noter que la 

directive prévoit explicitement que chaque « État membre désigne une seule autorité de régulation nationale 

au niveau national »3359, sans préjudice de l’existence d’autorités de régulation régionales3360. On ne 

                                                 
3357 Directive 2009/72/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 concernant des règles communes 
pour le marché intérieur de l’électricité et abrogeant la directive 2003/54/CE, § 33, 34, 37, 39, 40 de l’exposé des 
motifs et articles 21, 35, 37, etc. 
3358 Ibid., § 33 de l’exposé des motifs. 
3359 Ibid., article 35.1. 
3360 Ibid., article 35.2. 
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saurait être plus clair. Il ne peut plus exister qu’une seule autorité de régulation. D’autre part, la 

directive prévoit que les régulateurs « disposent d’une indépendance totale par rapport aux autres intérêts 

publics ou privés »3361. Ainsi, non seulement il ne peut y avoir qu’une seule autorité de régulation, 

mais celle-ci doit être indépendante des pouvoirs publics, ce qui exclut nécessairement ceux-ci 

dans l’exercice de la fonction de régulation. 

 En outre, l’étendue des prérogatives ministérielles dans le domaine de l’électricité est re-

mise partiellement en cause par la directive qui prévoit que l’autorité de régulation doit pouvoir 

prendre ses décisions de manière autonome3362, et « prendre des décisions concernant tous les aspects régle-

mentaires pertinents »3363. Il y a donc ici une volonté de diminuer les prérogatives ministérielles au 

bénéfice de l’accroissement des pouvoirs de l’autorité de régulation. Certes, ce principe connaît 

une limite de taille puisque la directive prévoit que « [l]orsqu’un État membre le prévoit, les missions de 

surveillance et de contrôle visées au paragraphe 1 peuvent être exécutées par des autorités autres que l’autorité de 

régulation »3364, ce qui permet de maintenir un certain nombre de prérogatives au bénéfice des au-

torités ministérielles. Cependant, il reste que dans un tel cas, ladite autorité ne pourra pas se pré-

valoir du titre d’autorité de régulation, d’autant que cette exception ne vise qu’un nombre limité 

des prérogatives de celle-ci3365. 

1243. Le droit interne permet de renforcer cette lecture. Sous l’empire de la loi de 2000, la men-

tion de régulation n’était utilisée que pour désigner la Commission de régulation de l’énergie, et le 

titre VI de la loi, relatif à la régulation, traitait uniquement des compétences de celle-ci3366, à 

l’exception d’un article prévoyant l’exercice par le ministre d’un pouvoir de sanction contre les 

titulaires d’autorisation d’exploitation d’une installation3367 et d’un article prévoyant l’institution 

du médiateur de l’énergie3368. Depuis, le Code de l’énergie a, sur le sujet de la répartition des com-

pétences, apporté des nouveautés intéressantes, dans la mesure où il procède à une nouvelle or-

ganisation des rôles respectifs de chacun. Il va ainsi dans le sens de la clarification de la notion de 

régulation puisque celle-ci n’est plus utilisée que pour désigner la Commission de régulation de 

l’énergie. Il n’existe plus de titre consacré à la régulation mais un titre consacré à la Commission 

de régulation de l’énergie3369, clairement distinct du chapitre relatif à la médiation nationale de 

l’énergie3370 et du titre relatif explicitement au « rôle de l’État »3371.  

 Or, la lecture de ce titre relatif au rôle de l’État révèle que les missions dont il s’agit ne 

                                                 
3361 Directive 2009/72 précitée, § 33 de l’exposé des motifs. 
3362 Ibid., article 35.5 a). 
3363 Ibid., § 33 de l’exposé des motifs. 
3364 Ibid., article 37.2. 
3365 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. 
3366 Loi n° 2000-108 précitée, articles 28 à 43-1. 
3367 Ibid., article 41. 
3368 Ibid., article 43-1. 
3369 Code de l’énergie, Livre 3, Titre III. 
3370 Ibid., Livre 1, Titre II, Chapitre II, Section I. 
3371 Ibid., Livre 3, Titre IV. 
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relèvent pas de la régulation au sens où nous l’avons précédemment déterminé, contrairement à 

ce que pourrait laisser penser une première interprétation3372. Ainsi, une part importante des pré-

rogatives de l’État relèvent de la mise en œuvre de la politique énergétique, et notamment en son 

sein du service public, or, il a été démontré précédemment que l’idée d’œuvre de la régulation ne 

se résume pas au service public3373. Quant à la référence au « bon fonctionnement des marchés »3374 au-

quel doit veiller l’État, elle semble renvoyer davantage à la notion de service public qu’à la notion 

de régulation dans ce contexte, et s’exerce en toute hypothèse dans le respect des compétences 

propres de la CRE3375. Enfin, en ce qui concerne le pouvoir général de sanction attribué à 

l’État3376, celui-ci est bien la transposition de la réserve autorisée par la directive3377. Cependant, en 

ce qu’il se résume au pouvoir de prononcer des sanctions administratives relatives aux manque-

ments au Code de l’énergie, il ne semble pas attribuer à l’État la mission de régulation du secteur, 

qui constitue une mission globale d’instauration d’un équilibre entre la recherche de l’efficacité 

économique et l’exécution de politiques publiques. De ce point de vue, cette mission s’apparente 

davantage à l’exécution d’une mission de police administrative, liée à la politique énergétique et 

donc au service public, plutôt qu’à une régulation au sens strict. La directive va d’ailleurs en ce 

sens, puisqu’elle désigne par cette réserve non les pouvoirs de régulation, qui restent au bénéfice 

de l’autorité unique de régulation, mais les « missions de surveillance et de contrôle »3378. 

 Ainsi, ces éléments démontrent que l’autorité ministérielle n’est plus en charge d’une mis-

sion de régulation au sens strict, mais davantage d’une mission de police spéciale liée notamment 

à la mise en œuvre de la politique énergétique et du service public. Certes, au regard de la nature 

même de la régulation, certaines compétences peuvent continuer de se recouper, toutefois, elles 

ne relèvent pas, en toute hypothèse, de la même idée d’œuvre. 

1244. En somme, l’attribution de compétences relevant de la régulation au bénéfice de l’autorité 

ministérielle est remise en cause par l’évolution du droit positif. Celui-ci se caractérise en outre 

par un processus de coévolution avec la théorie économique, recherchant l’efficacité économique 

et sa conciliation avec l’exécution de politiques publiques par le biais de l’exercice exclusif de la 

fonction de régulation par une autorité disposant de garanties d’indépendance, l’autorité de régu-

lation. 

 

                                                 
3372 Cf. Supra. 
3373 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
3374 Code de l’énergie, article L. 121-45. 
3375 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
3376 Code de l’énergie, articles L. 142-30 à L. 142-36. 
3377 Directive 2009/72 précitée, article 37.2. 
3378 Ibid. 
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§2. La coévolution de l’autorité de régulation en droit de la régulation et en économie 

néo-institutionnelle 

1245. Poursuivant la coévolution de la théorie économique et du droit de la régulation, la figure 

exclusive de l’autorité indépendante de régulation commence à s’imposer. En effet, cette organi-

sation est considérée en économie néo-institutionnelle comme la plus efficace pour mettre en 

œuvre les réformes des industries de réseaux (A). Ce résultat fait l’objet d’une consécration pro-

gressive en droit positif au point de faire de cette autorité l’incarnation même de la régulation (B).  

A. L’efficience de l’autorité de régulation en économie néo-institutionnelle 

1246. Tandis que l’économie des réseaux propose le passage au seul droit de la concurrence 

après une phase transitoire de réglementation du secteur3379, l’économie néo-institutionnelle con-

sidère au contraire qu’en raison des nombreuses spécificités d’actifs grevant les industries de ré-

seau3380, le marché ne peut être une structure de gouvernance exclusive valable pour celles-ci3381.  

 Dès lors, eu égard à l’inefficacité des organisations classiques dans les industries de réseau, 

l’économie néo-institutionnelle préconise la mise en place de structures de gouvernance particu-

lières s’analysant comme des micro-institutions agissant à la fois ex ante et ex post (1). Plusieurs 

types de micro-institutions sont alors possibles mais la plus efficace est la micro-institution pu-

blique à l’échelle d’un secteur d’activité tout entier (2). 

1. L’efficacité économique des micro-institutions agissant ex ante et ex post 

1247. Pour l’économie néo-institutionnelle, les structures de gouvernance les plus efficaces dans 

les industries de réseaux doivent présenter deux particularités. D’une part, il doit s’agir de micro-

institutions, c'est-à-dire de structures de gouvernance intermédiaires (a). D’autre part, ces micro-

institutions ont pour caractéristique intrinsèque de cumuler des pouvoirs ex ante et ex post (b). 

a. Les micro-institutions, structures de gouvernance intermédiaires 

1248. Les industries de réseau se singularisent, on l’a démontré précédemment, par le fait qu’il 

faut analyser les transactions comme des éléments interdépendants et non comme des éléments 

                                                 
3379 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
3380 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 260-261. 
3381 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, p. 19. 
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isolés3382. Le système nécessite alors une coordination en son entier et ne peut être conçu sur la 

base d’activités séparées3383.  

 Ceci justifie la nécessité de mettre en place, dans ce type d’industries notamment, des or-

ganisations intermédiaires de type hybride3384, ce que Claude Ménard a conceptualisé par le con-

cept de « micro-institutions », qui désigne des maillons intermédiaires entre l’environnement institu-

tionnel et les différents dispositifs d’encadrement des transactions particulières3385, que l’on peut 

également qualifier d’ « institutions relais »3386. Ainsi, sont des « micro-institutions » les institutions qui 

opèrent en deçà des règles générales et ont objet de transformer ces règles générales en règles 

opérationnelles, et qui peuvent exister au niveau d’un secteur tout entier3387. Ces institutions peu-

vent alors donner lieu à la création d’autorités centrales coordinatrices supervisant l’ensemble des 

transactions intervenant dans le secteur3388. 

 La création d’une micro-institution est donc une première étape pour encadrer et coor-

donner les transactions dans les secteurs d’industries de réseau, mais elle n’est pas suffisante. En 

effet, il est nécessaire que ces autorités interviennent à la fois ex ante et ex post. 

b. La nécessité de micro-institutions intervenant ex ante et ex post 

1249. Dans les secteurs d’industries de réseau tout particulièrement, les micro-institutions ont 

pour particularité d’agir à la fois ex ante et ex post3389. De manière générale, les agents s’appuient 

toujours à la fois sur des mécanismes ex ante et ex post, dans la mesure où la transaction a besoin 

que soient déterminés ex ante les droits de propriété et que ceux-ci soient sanctionnés ex post3390, 

                                                 
3382 GLACHANT J.-M., « Regulating networks in the new economy », article précité, p. 1 et pp. 2-3 ; Adde 
GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article précité, 
pp. 27-29 et pp. 31-32 ; Adde DUBOIS U., SAPACLAN R., « Public service perspectives on reforms of electricity 
distribution and supply : a modular analysis », article précité, p. 9 et s.  
3383 FINGER M., GROENEWEGEN J., KUNNEKE R., « The quest for coherence between institutions and tech-
nologies in infrastructures », work paper PhD Course De-regulation and re-regulation in networks industries, AT-
OM, Paris 1, avril 2008, inédit, pp. 3-4. 
3384 GLACHANT J.-M., « Le Pool d’électricité en Grande-Bretagne : un arrangement institutionnel hybride », Revue 
d’économie politique, 1998, pp. 89-107 ; Adde MÉNARD C., « From technical integrity to institutional coherence : regu-
latory challenges in the water sector », op. cit., pp. 95-96. 
3385 MÉNARD C., « From technical integrity to institutional coherence : regulatory challenges in the water sector », 
op. cit., pp. 103-104 ; Adde BROUSSEAU E., « Intermédiation par les réseaux : quelles institutions ? », op. cit., p. 173, 
qui les qualifie d’institutions réalisant une forme d’« intermédiation ». 
3386 MÉNARD C., « L’approche néo-institutionnelle : des concepts, une méthode, des résultats », article précité, p. 114. 
3387 MÉNARD C., « From technical integrity to institutional coherence : regulatory challenges in the water sector », 
op. cit., p. 84 et pp. 92-93 ; Adde MÉNARD C., « L’approche néo-institutionnelle : des concepts, une méthode, des 
résultats », article précité, p. 114 ; Adde CORIAT B., WEINSTEIN O., « Institutions, échanges et marchés », Revue 
d’économie industrielle, n° 107, 2004, pp. 48-56. 
3388 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., pp. 
16-17. 
3389 MÉNARD C., « L’approche néo-institutionnelle : des concepts, une méthode, des résultats », article précité, p. 107. 
3390 BROUSSEAU E., GLACHANT J.-M., « Économie des contrats et renouvellements de l’analyse économique », 
article précité, p. 33 ; Adde CORIAT B., WEINSTEIN O., « Institutions, échanges et marchés », article précité, p. 46 ; 
Adde CRAMPES C., « Les outils des régulations économiques ex ante et ex post », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les 
engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, p. 
130. 
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l’ex post servant également à combler les défaillances de l’ex ante en raison de la rationalité limitée 

des agents3391. Cependant, la nécessité de rapprocher l’exercice des fonctions ex ante et ex post est 

particulièrement importante dans les secteurs d’industries de réseaux.  

 En effet, ces micro-institutions permettent, tout en maintenant des coûts de transaction 

aussi bas que possibles3392, un déroulement satisfaisant des transactions en ce qu’elles permettent 

de définir et d’exécuter les droits de propriété, et plus généralement de coordonner les acteurs3393. 

Dès lors, ces micro-institutions apparaissent comme les structures de gouvernance les mieux ali-

gnées aux spécificités des transactions en termes de garantie de l’investissement, de gestion de 

l’incertitude, de coordination des acteurs, de crédibilité et d’adaptabilité des réformes3394.  

 Ainsi, l’économie néo-institutionnelle s’accorde sur le fait que la capacité d’une structure à 

agir à la fois ex ante et ex post est absolument essentielle pour encadrer efficacement les transac-

tions dans les industries de réseaux3395. 

1250. L’autorité de gouvernance efficace dans les industries de réseau est donc une micro-

institution agissant à la fois ex ante et ex post. Cependant, cette définition recouvre plusieurs types 

d’organisations possibles qui n’ont pas toutes la même efficacité. L’économie néo-institutionnelle 

se propose donc de les comparer, et il apparaît de ce point de vue, même si la question est con-

troversée, que les institutions les plus efficaces sont les micro-institutions publiques. 

2. L’efficience des micro-institutions publiques 

1251. Il existe, au sein de la catégorie des micro-institutions, plusieurs types d’organisations pos-

sibles (a). De ce point de vue, l’organisation la plus efficace est sans doute, même si la question 

est controversée au sein de la théorie économique, la micro-institution publique (b). 

a. Les différents types de micro-institutions 

1252. Plusieurs types de micro-institutions existent selon l’économie néo-institutionnelle. Dans 

les industries de réseau3396, les agents sont contraints de recourir à des structures de gouvernance 

spécialisées qui sont essentiellement de deux types3397, soit trilatéral (i), soit multilatéral (ii). 

                                                 
3391 BROUSSEAU E., « Néo-institutionnalisme, prix et normativité », article précité, p. 11. 
3392 MÉNARD C., « From technical integrity to institutional coherence: regulatory challenges in the water sector », op. 
cit., pp. 92-93. 
3393 Ibid., pp. 92-93 et pp. 98-99. 
3394 Ibid., pp. 89-92 et pp. 103-104. 
3395 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 54 ; Adde GLACHANT 
J.-M., « Comparing institutional foundations : the creation of competitive wholesale electricity markets in Europe », 
op. cit., p. 294 ; Adde BROUSSEAU E., « Intermédiation par les réseaux : quelles institutions ? », op. cit., pp. 199-203. 
3396 Pour une analyse différente dans le secteur de l’eau et mettant en avant d’autres types de micro-institutions, V., 
MÉNARD C., « From technical integrity to institutional coherence : regulatory challenges in the water sector », op. 
cit., pp. 83-108. 
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i. Les micro-institutions trilatérales et l’hypothèse de l’autorité de régulation 

1253. Le premier type de structure de gouvernance spécialisée est la structure de gouvernance 

de type trilatéral. Celle-ci se définit par l’attribution permanente à une autorité tierce du pouvoir 

de décision3398. Il existe plusieurs possibilités ici, comme l’attribution du pouvoir à un expert privé 

ou à l’opérateur de réseau, mais aucune de ces solutions n’est efficace. En premier lieu, 

l’attribution au bénéfice d’un expert privé pose problème dans la mesure où les parties perdent le 

pouvoir dont elles disposaient au départ et peuvent être plus tard tentées de le récupérer, ce qui 

nuit à la crédibilité de la réforme. En second lieu, l’attribution au bénéfice de l’opérateur du ré-

seau est insuffisante, dans la mesure où ses prérogatives ne sont pas suffisamment larges pour 

coordonner suffisamment l’ensemble des transactions du secteur3399. 

 Dès lors, la fonction de micro-institution trilatérale revient en général à un régulateur sec-

toriel public3400. Ainsi, les autorités de régulation des marchés sont considérées comme un 

exemple tout à fait significatif de micro-institution3401, dans la mesure où elles constituent un 

maillon intermédiaire et qu’elles agissent ex ante et ex post3402. Cependant, la micro-institution pu-

blique est, du point de vue de l’efficacité économique, en concurrence directe avec les micro-

institutions multilatérales, c’est-à-dire l’autorégulation. 

ii. Les micro-institutions multilatérales et l’hypothèse de l’autorégulation 

1254. Le second type de gouvernance spécialisée possible est la structure de gouvernance de 

type multilatérale3403. Il s’agit ici de l’hypothèse où la structure de gouvernance spécialisée com-

prend les agents économiques eux-mêmes, qui se réunissent dans des clubs privés3404, c'est-à-dire, 

                                                                                                                                                         
3397 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 267 et s. ; 
Adde DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., pp. 
56-57. 
3398 Ibid. 
3399 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., pp. 269-270 ; 
Adde GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », op. cit., 
pp. 22-23. 
3400 Ibid. 
3401 MÉNARD C., « L’approche néo-institutionnelle : des concepts, une méthode, des résultats », article précité, p. 107 ; 
Adde CORIAT B., WEINSTEIN O., « Institutions, échanges et marchés », article précité, p. 50. 
3402 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 269 ; Adde 
DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 105. 
3403 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 267 et s. ; 
Adde GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, pp. 19-20 ; Adde DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-
institutionnelle, op. cit., pp. 56-57. 
3404 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 268 ; Adde 
GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article précité, 
pp. 20-21. 
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pour le dire autrement, dans des structures d’autorégulation3405.  

 Cette structure de gouvernance des transactions est efficace dans le cadre des industries 

de réseau, car il s’agit d’une micro-institution et qu’elle agit ex ante et ex post3406, ainsi qu’ont pu le 

montrer des exemples étrangers notamment en Allemagne3407 ou en Angleterre3408. 

1255. Il existe donc deux types de structures de gouvernance possibles en matière d’industrie de 

réseau selon l’économie néo-institutionnelle, d’une part, le régulateur sectoriel, et d’autre part, 

l’autorégulation. La question de savoir quel est ici le dispositif le plus efficace est une question 

controversée. 

b. Comparaison de l’efficacité des micro-institutions 

1256. La question de l’efficacité respective de la régulation et de l’autorégulation est une ques-

tion qui divise les auteurs de l’économie néo-institutionnelle. Ainsi, tandis que de nombreux au-

teurs néo-institutionnalistes tendent à considérer que l’autorégulation serait préférable à la régula-

tion (i) on peut néanmoins soutenir, avec d’autres économistes, que l’autorégulation présente trop 

de sources d’inefficacités et qu’il faut lui préférer des dispositifs de régulation publique indépen-

dante (ii).  

i. L’hypothèse de l’efficience de l’autorégulation 

1257. Pour une part importante des économistes, l’autorégulation est préférable à la régula-

tion3409. De nombreux arguments, en effet, poussent à la mise en œuvre de ces procédés. Tout 

d’abord, l’expertise des agents économiques permet de réduire les coûts de transaction d’autant 

que les agents, dans la mesure où ils les supportent, sont incités à les réduire3410. Ensuite, ces 

structures sont considérées comme plus flexibles, notamment parce qu’elles ont moins de con-

                                                 
3405 LORIDAN-BAUDRIER A., Coûts de coordination, structures de gouvernance réglementaire et environnement institutionnel : 
une analyse économique néo-institutionnelle de la mise en œuvre du cadre réglementaire européen des communications électroniques, Thèse 
pour le Doctorat en Sciences Économiques, Paris 1, 2007, p. 227 et s ; Adde DUBOIS U., La gouvernance des réformes 
concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 107. 
3406 MÉNARD C., « L’approche néo-institutionnelle : des concepts, une méthode, des résultats », article précité, p. 107 ; 
Adde BROUSSEAU E., « Intermédiation par les réseaux : quelles institutions ? », op. cit., p. 172 et pp. 199-203. 
3407 V., DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 
226 et s. et spécialement p. 268 et s. 
3408 GLACHANT J.-M., « Le Pool d’électricité en Grande-Bretagne : un arrangement institutionnel hybride », article 
précité, pp. 97-98. 
3409 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., pp. 270-271 ; 
Adde WILLAMSON O. E., « Transaction cost economics : the precursors », in C. Ménard, M. Ghertman (eds.), 
Regulation, Deregulation, Reregulation, Institutional Perspectives. Advances in New Institutional Analysis, Cheltenham, UK, 
Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, pp. 19-22. 
3410 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 162-164 ; Adde DU-
BOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., pp. 108-109. 
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traintes procédurales3411. Enfin, elles seraient également moins soumises au risque de capture3412. 

Dès lors, la tendance actuelle serait au développement de l’autorégulation3413.  

 Ainsi, certains auteurs néo-institutionnalistes préconisent le développement continu des 

mécanismes d’autorégulation. Une telle position est cependant contestée au profit de l’hypothèse 

de l’efficience de la régulation. 

ii. L’hypothèse de l’efficience de la régulation publique 

1258. D’autres économistes critiquent la thèse de l’efficience de l’autorégulation et promeuvent 

au contraire une régulation publique prise en charge par une autorité de régulation sectorielle 

indépendante. 

1259. En premier lieu, la thèse de l’efficience de l’autorégulation est critiquée par un certain 

nombre d’auteurs néo-institutionnalistes.  

 Tout d’abord, ceux-ci font valoir qu’il résulte de l’expérience qu’en toute hypothèse, les 

structures de gouvernance privées font toujours l’objet d’un contrôle par la puissance publique, 

ainsi que le démontre l’organisation des marchés de gros électriques en Angleterre3414, ou la su-

pervision en Allemagne avant 2008 des accords de branche conclus entre opérateurs3415. Ensuite, 

ceux-ci font valoir que l’autorégulation, même placée sous une certaine tutelle publique, présente 

de forts risques d’échec comme l’a montré notamment l’échec de l’autorégulation allemande3416, 

et c’est dans ce cas la puissance publique qui doit y répondre3417. Ainsi, si l’autorégulation peut 

être utilisée par les acteurs économiques, elle ne peut pas être utilisée seule et n’enlève pas à la 

régulation publique son caractère indispensable3418.  

1260. En deuxième lieu, de nombreux économistes soutiennent que les autorités de régulation 

sont le type d’organisation le plus pertinent pour mettre en œuvre les réformes des industries de 

                                                 
3411 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 270 ; Adde 
DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 109. 
3412 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 162-164 ; Adde 
GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., p. 39. 
3413 GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 270 ; Adde 
GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », op. cit., p. 
24. 
3414 GLACHANT J.-M., « Comparing institutional foundations : the creation of competitive wholesale electricity 
markets in Europe », op. cit., pp. 298-300 ; Adde GLACHANT J.-M., « Le Pool d’électricité en Grande-Bretagne : un 
arrangement institutionnel hybride », article précité, p. 102. 
3415 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., pp. 
226-236, pp. 246-253 et pp. 270-274. 
3416 Ibid., p. 277 et s. 
3417 GLACHANT J.-M., « La crise californienne. Accident fortuit ou première défaillance du système de régulation 
des réformes concurrentielles de l’électricité ? », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les risques de régulation, Paris, Presses de 
Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2005, pp. 29-42. 
3418 BROUSSEAU E., « Intermédiation par les réseaux : quelles institutions ? », op. cit., p. 229. 



Analyse néo-institutionnelle du droit formel de la régulation 

560 

 

réseau3419, comment en témoignent l’extension croissante de leurs pouvoirs3420 et la diffusion de 

ce modèle dans un nombre toujours croissant de pays3421.  

 Pour ces économistes, tout d’abord, l’existence de fortes spécificités de coordination exige 

une centralisation de la structure de gouvernance et l’attribution d’un pouvoir général sur le sec-

teur considéré, ce qui plaide en faveur d’une institution publique3422. Ensuite, la crédibilité de 

l’autorité peut être assurée dès lors que lui est accordé un statut permettant d’obtenir un juste 

équilibre entre l’indépendance et la responsabilité3423 et un pouvoir discrétionnaire limité3424. En-

fin, la mise en place d’une autorité de régulation est la meilleure solution du point de vue de la 

spécificité des transactions en termes de service public et de protection des consommateurs 

puisque seule une autorité publique peut prendre en charge ces problèmes qui impliquent un con-

trôle démocratique3425. L’autorité de régulation apparaît alors comme l’organisation la plus effi-

cace dans le cadre des industries de réseau.  

1261. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que l’économie néo-

institutionnelle considère que la réforme des industries de réseau doit être mise en œuvre par une 

autorité de régulation, définie comme une micro-institution, c’est-à-dire une institution intermé-

diaire entre l’environnement institutionnel et les transactions, agissant à la fois ex ante et ex post, 

indépendante mais responsable vis-à-vis de l’environnement institutionnel. Or, il apparaît que le 

droit positif se caractérise par un processus de transcription progressive de ces résultats, en ce 

qu’il renforce toujours davantage la figure de l’autorité de régulation. 

 

                                                 
3419 V., parmi de nombreux autres exemples GEOFFRON P., MERITET S., « Les transitions réglementaires élec-
triques », op. cit., p. 434 ; Adde GREEN R., LORENZONI A., PEREZ Y., POLLITT M., « Policy assessment and 
good practices », in J.-M. Glachant, F. Lévêque (dirs.), Electricity Reform in Europe. Towards a Single Energy Market, Chel-
tenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, pp. 188-196 ; Adde NEWBERY D. M., Privatization, 
Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 395-399. 
3420 BOUTTES J.-P., TROCHET J.-M., « La conception des règles des marchés de l’électricité ouverts à la concur-
rence », in L’ouverture des marchés de l’électricité en Europe, Économie publique, 2004/1, pp. 86-87 ; Adde MORIN F., « La 
régulation du secteur de l’énergie en France : état des lieux économiques », in T. Revet (dir.), Annales de la régulation, 
Paris, « Bibliothèque de l’Institut André Tunc », LGDJ, 2006, p. 450 et s. 
3421 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », op. cit., 
pp. 48-49. 
3422 MÉNARD C., « From technical integrity to institutional coherence : regulatory challenges in the water sector », 
op. cit., p. 84 et pp. 92-93 ; Adde CORIAT B., WEINSTEIN O., « Institutions, échanges et marchés », article précité, p. 
42 et s. 
3423 GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., pp. 48-50. 
3424 SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., 
pp. 518-523 et p. 529 ; Adde DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-
institutionnelle, op. cit., pp. 59-60. 
3425 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », article 
précité, p. 10 ; Adde DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-
institutionnelle, op. cit., p. 29 ; Adde FINGER M., GROENEWEGEN J., KUNNEKE R., « The quest for coherence 
between institutions and technologies in infrastructures », article précité, p. 5 et p. 9 ; Adde NEWBERY D. M., Privati-
zation, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 387. 
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B. La consécration de la figure de l’autorité de régulation en droit de la régulation 

1262. Le droit positif a progressivement adopté des solutions répondant aux préconisations de 

la théorie économique. Dans un premier temps, on peut constater qu’il a existé une concordance 

du droit de la régulation et de l’économie néo-institutionnelle, c’est-à-dire que l’émergence d’une 

notion d’autorité de régulation en droit a été parallèle, mais non directement liée, à l’affirmation 

de la figure du régulateur en théorie économique (1). Néanmoins, cette concordance semble au-

jourd’hui devenir une véritable coévolution, notamment à travers l’utilisation nouvelle du concept 

de régulateur, couplage structurel du droit et de la théorie économique, qui conduit à un renfor-

cement des autorités de régulation (2). 

1. La concordance initiale du droit et de la théorie économique dans l’émergence des 

autorités de régulation 

1263. L’évolution du droit de la régulation semble d’abord concorder avec les principes de 

l’économie néo-institutionnelle. Sur la base du modèle anglo-saxon d’autorités de régulation (a), 

est progressivement apparue en droit la notion d’autorité de régulation (b). 

a. L’influence du modèle anglo-saxon d’autorité de régulation 

1264. La figure de l’autorité de régulation prend sa source dans le droit américain (i). Le modèle 

anglais, quoique précurseur en matière d’ouverture la concurrence des industries de réseau en 

Europe, a eu semble-t-il moins d’influence d’un point de vue juridique (ii). 

i. Le modèle américain d’autorité de régulation 

1265. Il existe bien un « modèle » américain d’autorité de régulation dans le sens où c’est le droit 

américain qui a servi de référence à la construction des autorités de régulation3426. Ce modèle est 

celui des « federal regulatory commissions », dites également « independent regulatory agencies », autorités 

administratives qui ont pour caractéristique d’être indépendantes du Président3427. S’il n’existe pas 

de définition officielle de l’agence indépendante3428, il reste que celle-ci constitue une notion juri-

dique bien établie, qui correspond au concept d’autorité de régulation aux États-Unis3429.  

                                                 
3426 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 270-271 ; Adde MODERNE F., « Étude comparée », in 
J.-C. Colliard, G. Timsit (dirs.), Les autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1988, p. 
188 ; Adde MATHEU M., « L’Europe à l’école américaine et britannique », in Services publics et marché : l’ère des régula-
teurs, Sociétal, n°30, 2000, p. 57. 
3427 ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », RFDA, 2004, pp. 757-758 ; 
Adde MODERNE F., « Étude comparée », op. cit., p. 193 et s. 
3428 ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, p. 766. 
3429 MATHEU M., « L’Europe à l’école américaine et britannique », article précité, p. 55. 
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 En effet, certains auteurs soutiennent que c’est pour prendre en charge la régulation des 

marchés liée aux public utilities que ces agences ont été créées3430. C’est ainsi que la première autori-

té indépendante, l’Interstate Commerce Commisssion, a été créée pour assurer l’attribution de licences 

dans le cadre des chemins de fer3431. Cette Commission, au départ rattachée à l’administration, 

s’est vue attribuée une indépendance vis-à-vis de l’exécutif deux ans plus tard, le Parlement rechi-

gnant à accorder trop de pouvoirs au Président3432. Par la suite, la formule de l’agence indépen-

dante a été étendue à la Federal Trade Commission, c'est-à-dire l’autorité de concurrence3433. C’est 

seulement postérieurement, et notamment lors du New Deal, que ce modèle d’autorité indépen-

dante s’est étendu à un très grand nombre de domaines et n’a cessé de se développer3434. 

 Par ailleurs, la particularité des agences indépendantes est bien de cumuler des pouvoirs 

quasi-législatifs, quasi-exécutifs et quasi-judiciaires3435. Elles disposent ainsi de pouvoirs quasi-

exécutifs par le biais de pouvoirs de surveillance et d’enquête, de pouvoirs quasi-législatifs par la 

possibilité d’adopter des règlements ainsi que du soft law, de pouvoirs quasi-judiciaires par 

l’intermédiaire de pouvoirs de sanction, d’arbitrage, ainsi qu’une compétence de principe 

s’agissant du contentieux entrant dans le champ de leurs attributions3436. 

1266. Ce modèle dispose aux États-Unis d’une assise juridique très solide puisqu’il a été consa-

cré au niveau constitutionnel. En effet, la Cour Suprême a, par un « grand arrêt » selon l’expression 

consacrée3437, soutenu véritablement cette forme institutionnelle3438. Par le célèbre arrêt Humphrey’s 

Executor v. United States du 27 mai 19353439, la Cour Suprême a fondé les principes fondamentaux 

gouvernant le régime de ces autorités en constitutionnalisant leur indépendance3440 vis-à-vis de 

                                                 
3430 Ibid., p. 56 et s. V., également DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications 
électroniques, Énergie et Postes, op. cit., p. 45 et s. 
3431 ZOLLER E., Les grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, Paris, Dalloz, 2010, pp. 201-202. 
3432 DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. 
cit., p. 45 et s. 
3433 ZOLLER E., Les grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, op. cit., p. 202 ; Adde ZOLLER E., « Les agences 
fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, p. 758 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance 
des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 45-56. 
3434 MODERNE F., « Étude comparée », op. cit., p. 193 et s. ; Adde ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, 
la régulation et la démocratie », article précité, p. 758 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation 
sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 45-56. 
3435 MATHEU M., « L’Europe à l’école américaine et britannique », article précité, p. 56 ; Adde DELZANGLES H., 
L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., p. 66.  
3436 DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. 
cit., pp. 67-68. 
3437 ZOLLER E., Les grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, op. cit., 922 p. 
3438 MODERNE F., « Étude comparée », op. cit., p. 196 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régula-
tion sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 43-44. 
3439 Arrêt de la Cour Suprême Humphrey’s Executor v. United States du 27 mai 1935, in E. ZOLLER, Les grands arrêts de la 
Cour suprême des États-Unis, op. cit., pp. 192-207. 
3440 ZOLLER E., Les grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, op. cit., pp. 194-200. La question posée à la Cour 
était celle de savoir si le Président avait pu légalement révoquer le président de la Federal Trade Commission. La Cour 
estima que la législation avait entendu créer un organe indépendant du pouvoir exécutif, que la durée et la non-
révocabilité du mandat contribuaient « de façon cruciale » à la réalisation de cet objectif et qu’ainsi on ne pouvait laisser 
au Président le droit de révoquer de manière discrétionnaire les membres de ce type d’autorité, la possibilité de révo-
quer n’étant alors ouverte que dans les cas prévus par la loi.  
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l’exécutif et de l’exécutif seulement3441. Ce principe est désormais bien intégré en droit constitu-

tionnel américain et ne fait plus vraiment l’objet de controverses3442. 

 D’ailleurs, il est tout à fait significatif de souligner à ce propos que le raisonnement soute-

nu par la Cour Suprême apparaît conforme aux principes de l’analyse néo-institutionnelle du droit 

de la régulation. En effet, cette solution résulte, selon la Cour Suprême, de la fonction particulière 

mise en œuvre par ces autorités3443. La Cour considère que l’indépendance de l’autorité adminis-

trative vis à vis de l’exécutif est liée au fait que celle-ci exerce des fonctions « quasi-judiciaire » et 

« quasi-législative »3444. 

1267. Il convient toutefois de nuancer ce « modèle ». En effet, certains auteurs spécialistes de 

droit comparé font valoir que celui-ci n’est pas aussi clair qu’il est souvent présenté. Ainsi, ils 

soulignent que le soi-disant modèle américain de l’autorité de régulation vise en réalité l’ensemble 

des agences, qui constituent l’unité de base de l’administration américaine, dès lors qu’elles sont 

placées hors d’un département ministériel, et qu’il n’existe donc pas de réelle spécificité institu-

tionnelle en matière d’industries de réseau3445. En outre, il n’y aurait plus de rapport systématique 

entre le cumul des pouvoirs et l’agence indépendante, toutes les autorités exécutives en disposant, 

et enfin le nombre de ces agences indépendantes serait en diminution au profit pour certaines 

d’une réintégration dans les départements ministériel3446. Pour certains comparatistes, le modèle 

de la régulation pourrait donc finalement devenir un contre-modèle. 

 Toutefois, force est de constater que l’idée selon laquelle l’autorité de régulation aurait 

trouvé dans le droit américain un modèle institutionnel continue d’être régulièrement soute-

nue3447. Dès lors, en toute hypothèse, ce modèle, s’il est pour partie fondé sur des préjugés, se 

maintient dans beaucoup d’esprits et a sans doute inspiré tant le modèle du régulateur en théorie 

économique que le modèle de l’autorité de régulation en droit interne comme en droit de l’Union 

européenne. L’influence du modèle anglais a semble-t-il été plus limitée même si elle a constitué 

une expérience première en Europe. 

                                                 
3441 MODERNE F., « Étude comparée », op. cit., pp. 196-197 ; Adde FEREJOHN J., « The Authority of Regulation 
and the Control of Regulators », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les régulations économiques. Légitimité et efficacité, Paris, 
Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2004, pp. 35-37. 
3442 DAVIS H. M., « L’expérience américaine des ″independent regulatory commissions″ », in J.-C. Colliard, G. Timsit 
(dirs.), Les autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1988, pp. 222-223. 
3443 ZOLLER E., Les grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, op. cit., pp. 202-203. 
3444 Arrêt de la Cour Suprême Humphrey’s Executor précité, in E. ZOLLER, Les grands arrêts de la Cour suprême des États-
Unis, Paris, Dalloz, 2010, p. 194, p. 195, p. 196, p. 197. 
3445 CUSTOS D., « La notion américaine de régulation », in 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, pp. 
149-150. 
3446 CUSTOS D., « La notion américaine de régulation », op. cit., pp. 150-151. 
3447 DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. 
cit., pp. 45-56 ; Adde ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, p. 
757 ; Adde MATHEU M., « L’Europe à l’école américaine et britannique », article précité, p. 55. 
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ii. L’influence limitée du modèle anglais 

1268. Le Royaume-Uni est l’un des premiers pays européens à avoir mis en place des agences 

indépendantes3448, en tant que pays pionnier d’ouverture à la concurrence des industries de réseau 

en Europe3449. Cependant, l’influence du modèle anglais a été très limitée et ne correspond guère 

au concept d’autorité de régulation.  

 En effet, la catégorie des Executive non departemental bodies qui sert d’assise à l’autorité de 

régulation est extrêmement hétérogène et présente de grandes difficultés de systématisation3450, 

même si certaines d’entre elles présentent des caractéristiques de régulateurs comme une relative 

autonomie ou le cumul de pouvoirs quasi-exécutifs, quasi-législatifs et quasi-judiciaires3451. Par 

ailleurs, cette catégorie est utilisée pour désigner à la fois les autorités en charge de la régulation 

du secteur et celles en charge de fournir le service, ce qui rend cette catégorie impropre à servir de 

modèle pour les autorités de régulation3452. Enfin certaines innovations caractéristiques du modèle 

anglais, comme le régulateur unique, ont été des échecs et donc ont été abandonnées3453. 

1269. Dès lors, c’est bien sur la base du modèle de l’« independent regulatory agency » américaine 

qu’ont été progressivement créées des autorités de régulation, notion juridique qui a émergé avec 

l’ouverture à la concurrence des industries de réseau. 

b. L’émergence de l’autorité de régulation en droit  

1270. L’émergence de la notion d’autorité de régulation en droit résulte d’abord d’une concor-

dance d’analyse entre le droit de la régulation et l’économie néo-institutionnelle. À ce stade, il ne 

s’agit donc que d’une correspondance entre les deux disciplines dans la mesure où il n’existe pas 

de réel couplage structurel permettant la communication directe entre elles. L’analyse réalisée fut 

en toute hypothèse similaire, puisque la création des autorités de régulation (ii), s’explique égale-

ment en droit par la prétendue incapacité des institutions classiques à prendre en charge la fonc-

tion de régulation (i).  

                                                 
3448 DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. 
cit., p. 90. 
3449 MATHEU M., « L’Europe à l’école américaine et britannique », article précité, p. 57 ; Adde DELZANGLES H., 
L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., p. 25. 
3450 MODERNE F., « Étude comparée », op. cit., pp. 199-203 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de 
régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 99-112 ; Adde MACHIN H., « L’expérience 
britannique », in J.-C. Colliard, G. Timsit (dirs.), Les autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, « Les voies du 
droit », 1988, pp. 238-240. 
3451 DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. 
cit., pp. 106-111. 
3452 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 351 ; Adde MACHIN H., « L’expérience 
britannique », op. cit., p. 240. 
3453 DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. 
cit., p. 116. 
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i. La prétendue faillite des institutions classiques 

1271. La doctrine, et notamment la doctrine du Conseil d’État, a soutenu que la nécessité de 

créer des autorités de régulation provenait d’abord de l’insuffisance des institutions classiques3454.  

 En premier lieu, la doctrine a pu considérer que les institutions normatives traditionnelles 

n’étaient pas aptes à prendre en charge la fonction de régulation. D’abord, le Parlement ne per-

mettrait pas d’obtenir la souplesse et l’adaptabilité nécessaires à la régulation3455. Ensuite, la régu-

lation implique une certaine forme d’indépendance vis-à-vis du gouvernement dans les domaines 

dans lesquels l’État a des intérêts patrimoniaux3456. Enfin, l’administration traditionnelle ne pré-

senterait pas suffisamment de garanties en termes d’efficacité, de crédibilité, d’expertise, de com-

munication avec les professionnels, d’impartialité, de transparence, etc.3457.  

 En deuxième lieu, la doctrine a également mis en avant le fait que le pouvoir judiciaire 

n’est pas assez efficace et rapide3458 et que son intervention a posteriori et au cas par cas ne suffit 

pas dans des domaines où l’action doit s’exercer a priori puis de manière constante3459. 

 Or, ces arguments apparaissent très proches de ceux qui sont mis en avant par l’économie 

néo-institutionnelle pour expliquer l’émergence des autorités de régulation. La proximité du droit 

et de l’économie néo-institutionnelle est ici saisissante.  

ii. L’émergence de la notion d’autorité de régulation en droit positif 

1272. La notion d’autorité de régulation résulte d’abord du droit interne. En effet, cette notion 

est d’abord apparue dans la loi, en 1996, par la création de l’Autorité de régulation des télécom-

munications3460, alors que le droit communautaire, jusqu’ aujourd’hui, ne connaît que la notion 

d’ « autorité réglementaire nationale » dans les communications électroniques3461. L’utilisation de la 

notion d’autorité de régulation fut plus tard confirmée par la création de la Commission de régu-

                                                 
3454 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 387 et s. ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les instances 
de régulation et la Constitution », RDP, 1990, p. 155. 
3455 TEITGEN-COLLY C., « Les autorités administratives indépendantes : histoire d’une institution », in J.-C. Col-
liard, G. Timsit (dirs.), Les autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1988, p. 38. 
3456 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Office parlementaire d’évaluation de la législation, Tome 
1, Rapport, 2006, p. 20 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes 
réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », in P. Gélard, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Office parlemen-
taire d’évaluation de la législation, Tome 2, Annexe, 2006, p. 17 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les autorités administra-
tives indépendantes : histoire d’une institution », op. cit., pp. 40-41 ; Adde CHEVALLIER J., « Régulation et polycen-
trisme dans l’administration française », article précité, p. 45 et p. 47. L’auteur parle notamment d’ « extériorité ». 
3457 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 275-277 ; Adde GÉLARD P., Rapport sur les autorités 
administratives indépendantes, op. cit., pp. 27-28 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités 
administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., pp. 16-21. 
3458 GUÉDON M.-J., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 22-23. 
3459 EDCE (Études et documents du Conseil d’État), Rapport public, n°35, 1983-1984, pp. 13-14 ; Adde TEITGEN-
COLLY C., « Les autorités administratives indépendantes : histoire d’une institution », op. cit., pp. 38-39. 
3460 Loi n° 96-659 du 26 juillet 1996 de réglementation des télécommunications. 
3461 Cf. Supra. 
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lation de l’électricité3462. La mise en place d’autorités de régulation dans le secteur électrique au 

niveau interne fut d’ailleurs l’occasion pour le droit communautaire de consacrer cette notion 

dans les directives sectorielles3463. Or, à l’époque, les caractéristiques des autorités de régulation en 

droit interne concordent déjà avec le cadre d’analyse de l’économie néo-institutionnelle. 

1273. En premier lieu, les autorités de régulation apparaissent bien comme des micro-

institutions, en ce qu’elles ont d’abord trouvé dans les autorités administratives indépendantes la 

catégorie juridique leur servant d’assise3464. Il est tout à fait significatif de souligner de ce point de 

vue que la qualification d’autorité administrative indépendante de la première autorité de régula-

tion au sens plein du terme, l’Autorité de régulation des télécommunications, ne résultait pas de la 

loi, mais a été dégagée de manière prétorienne par le juge constitutionnel lui-même3465. Il y a 

donc, dans l’utilisation de cette catégorie à propos de la régulation, un aspect spontané qui illustre 

bien la nécessité de celle-ci au regard de l’exercice de la mission de régulation. En effet, le choix 

de cette catégorie, qui préexistait à l’ouverture à la concurrence des industries de réseaux3466, fut 

considéré comme pertinent à cette fin en l’absence de notion d’autorité de régulation3467. 

 En tant qu’autorité administrative, l’autorité administrative indépendante se situe en deçà 

de la loi et en deçà du pouvoir ministériel3468. En outre, elle dispose d’un statut d’indépendance 

vis-à-vis des opérateurs privés comme du gouvernement, le Conseil constitutionnel ayant qualifié 

cette autorité, dans le silence de loi, d’ « autorité administrative indépendante du Gouvernement »3469. Ainsi 

l’autorité administrative indépendante, prévue au départ comme une solution pour protéger les 

libertés fondamentales, a été réutilisée pour la régulation car elle est apparue comme la meilleure 

solution pour s’assurer de la neutralité vis-à-vis de l’État qui avait des intérêts dans les secteurs 

régulés3470. Enfin, c’est la solution qui a été considérée comme répondant le mieux aux objectifs 

d’expertise, d’efficacité et d’impartialité3471.  

                                                 
3462 Loi n° 2000-108 précitée, article 28. 
3463 DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. 
cit., pp. 148-152. 
3464 Ibid., p. 171. 
3465 Décision du Conseil constitutionnel n° 96-378 DC du 23 juillet 1996, Loi de réglementation des télécommunications, 
considérant n°16. V., EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 266 ; Adde MARCOU G., « Régulation, 
services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 66. 
3466 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 26 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « 
Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », 
op. cit., p. 15. 
3467 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 267-268. 
3468 AUTIN J.-L., « Les autorités administratives indépendantes et la Constitution », Revue administrative, 1988, p. 335 ; 
Adde TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, pp. 174-175 ; Adde LUP-
PI P., « L’unité du pouvoir réglementaire du Premier ministre et son caractère ab initio », note sous Conseil constitu-
tionnel, 14 décembre 2006, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2007, n° 2006-544 DC, AJDA, 2006, p. 1645. 
3469 Décision du Conseil constitutionnel n° 84−173 DC du 26 juillet 1984, Loi relative à l'exploitation des services de radio-
télévision mis à la disposition du public sur un réseau câblé, considérant n° 4.  
3470 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 65 et s. 
3471 BRIAND-MELEDO D., « Autorités sectorielles et autorités de concurrence : acteurs de la régulation », RIDE, 
2007, pp. 350-351. 



Analyse néo-institutionnelle du critère organique de la régulation 

 

567 

 

 Dès lors, l’autorité de régulation apparaît bien comme une micro-institution au sens de 

l’économie néo-institutionnelle. De ce point de vue, il faut souligner que le Conseil d’État est allé 

en ce sens en considérant explicitement dans sa doctrine que la régulation constitue « quelque chose 

d’intermédiaire entre le choix des politiques, qui n’appartient qu’aux autorités élues ou directement contrôlées par 

les élus, et la gestion des services, qui est l’affaire des administrations, placées sous le pouvoir hiérarchique ou la 

tutelle des premières »3472. 

1274. En second lieu, les autorités de régulation répondent aux critères d’efficacité de 

l’économie néo-institutionnelle en ce sens qu’elles peuvent cumuler des pouvoirs ex ante et ex post, 

c’est-à-dire, du point de vue du droit, des pouvoirs normatifs et contentieux3473, à la différence de 

la plupart des institutions traditionnelles3474. 

 Ainsi, le Conseil constitutionnel, saisi de l’argument selon lequel l’attribution d’un pouvoir 

de sanction administrative à une autorité administrative indépendante contreviendrait à la sépara-

tion des pouvoirs en ce que l’autorité disposerait alors à la fois d’un pouvoir normatif et conten-

tieux, a considéré que « le principe de la séparation des pouvoirs, non plus qu'aucun principe ou règle de valeur 

constitutionnelle ne fait obstacle à ce qu'une autorité administrative, agissant dans le cadre de prérogatives de puis-

sance publique, puisse exercer un pouvoir de sanction »3475, principe qui fut repris dans le cas spécifique de 

l’Autorité de régulation des télécommunications3476. Ainsi, le Conseil a implicitement considéré 

que la séparation des pouvoirs ne s’opposait pas au cumul de pouvoirs normatifs et contentieux 

s’agissant des autorités administratives indépendantes3477. 

 Aujourd’hui, l’ARCEP comme la CRE cumulent des pouvoirs normatifs, s’exerçant no-

tamment par la voie réglementaire3478, et des pouvoirs contentieux, s’exerçant notamment par la 

voie du pouvoir de sanction3479 et du pouvoir de règlement de différends3480. 

                                                 
3472 EDCE, 1983-1984, op. cit., p. 20 ; Adde EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 279-280. 
3473 V., parmi de nombreux autres exemples, EDCE, 1983-1984, op. cit., pp. 18-19 ; Adde EDCE, Les autorités adminis-
tratives indépendantes, op. cit., p. 257 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les autorités administratives indépendantes : his-
toire d’une institution », op. cit., p. 155 ; Adde AUTIN J.-L., « Le devenir des autorités administratives indépen-
dantes », in J.-L Autin, J. Chevallier (dirs.), Les autorités administratives indépendantes : une rationalisation impossible ?, RFDA, 
2010, p. 880 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « La régulation, objet d’une branche du droit », op. cit., pp. 3-7. 
3474 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 50 ; Adde CHEVALLIER J., « Les autori-
tés administratives indépendantes et la régulation des marchés », Justices, 1995, n°1, article précité, p. 85. 
3475 Décision du Conseil constitutionnel n° 89-260 DC du 28 juillet 1989, Loi relative à la sécurité et à la transparence du 
marché financier, Considérant n°6.  
3476 Cons. Const., Loi de réglementation des télécommunications, n° 96-378 DC, précité, considérant n°15. 
3477 TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, p. 190 ; Adde GENTOT 
M., Les autorités administratives indépendantes, Paris, Montchrestien, « Clefs politique », 1994, 2ème Ed., pp. 84-86 ; Adde 
BRIAND-MELEDO D., « Autorités sectorielles et autorités de concurrence : acteurs de la régulation », article précité, 
p. 359. 
3478 Respectivement, CPCE, articles L. 36-6 et L. 36-7 et Code de l’énergie, articles L. 134-1 et s. Anciennement, loi 
n° 2000-108 précitée, article 37. 
3479 Respectivement, CPCE, article L. 36-11 et Code de l’énergie, articles L. 134-25 et s. Anciennement, loi n° 2000-
108 précitée, article 40. 
3480 Respectivement, CPCE, article L. 38 et Code de l’énergie, articles L. 134-19 et s. Anciennement, loi n° 2000-108 
précitée, article 33. 



Analyse néo-institutionnelle du droit formel de la régulation 

568 

 

1275. Ainsi, historiquement, droit et théorie économique concordent s’agissant de l’idée selon 

laquelle l’émergence des autorités de régulation s’explique d’abord par la faillite des institutions 

administratives classiques. Les autorités de régulation se structurent alors en tant qu’institutions 

intermédiaires cumulant des pouvoirs normatifs et contentieux. 

 Cependant, cette concordance semble se muer progressivement en véritable coévolution 

du droit et de la théorie économique, ainsi qu’en témoignent l’utilisation nouvelle du terme régu-

lateur, couplage structurel du droit et de la théorie économique, et le renforcement spectaculaire 

des autorités de régulation dans les évolutions les plus récentes du droit positif. 

2. Le renforcement des autorités de régulation par la coévolution actuelle du droit et 

de la théorie économique 

1276. À la concordance d’analyse semble succéder, à partir de 2009, une véritable coévolution 

entre le droit et la théorie économique. Notamment, ainsi qu’il a été dit précédemment, la direc-

tive 2009/72 se caractérise, à la différence des directives précédentes, par l’émergence du concept 

de « régulateur »3481, concept qui vient directement de la théorie économique, le droit ayant préféré 

jusqu’ici le terme d’autorité de régulation. Il en est de même dans une moindre mesure dans les 

communications électroniques, la directive 2009/140 faisant référence aux « régulateurs » pour 

désigner l’organe des régulateurs européens3482. Or, l’émergence de ce concept traduit au mieux la 

volonté de transcription des modèles économiques dans le droit, au minimum la très grande in-

fluence de ceux-ci sur le droit, et est en toute hypothèse de nature à servir pour le présent et pour 

l’avenir de couplage structurel entre le droit et la théorie économique. De ce point de vue, il faut 

souligner le rôle fondamental qu’a joué ici la Cour de justice de l’Union européenne, qui a large-

ment participé au renforcement des autorités de régulation dans sa jurisprudence à partir de 2009. 

 Ainsi, il existe actuellement un processus très net de renforcement des autorités de régula-

tion en droit en tant qu’organe exclusif de régulation, dans le sens des préconisations des écono-

mistes. En effet, les autorités de régulation se sont vues renforcées tant du point de vue de leur 

indépendance (a) que du point de vue de leurs compétences (b). 

a. Le renforcement de l’indépendance des autorités de régulation 

1277. Le processus de coévolution du droit et de la théorie économique à propos des autorités 

de régulation est significatif d’abord en ce qui concerne leur indépendance, aux fins de renforcer 

la crédibilité des réformes. En premier lieu, la jurisprudence de la Cour de justice a adopté une 

                                                 
3481 Directive 2009/72 précitée, articles 21, 35, 37. 
3482 Directive 2009/140 précitée, § 3 de l’exposé des motifs et article 1. 
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extension extensive de l’indépendance de ces autorités (i). En second lieu, c’est également le sens 

des nouvelles directives relatives aux communications électroniques et à l’électricité (ii). 

i. Le renforcement de l’indépendance des autorités de régulation par la Cour 

de justice de l’Union européenne 

1278. En premier lieu, la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne a renforcé 

l’indépendance des autorités de régulation, jusqu’à consacrer aujourd’hui une indépendance 

presque totale vis-à-vis du gouvernement des autorités administratives indépendantes exerçant 

une « fonction régulatrice ». 

1279. Tout d’abord, dans un arrêt Commission européenne contre République fédérale d'Allemagne de 

décembre 2009, la Cour de justice de l’Union européenne est venue sanctionner le manquement 

de l’Allemagne en matière de communications électroniques3483. La Cour a considéré ici que le 

législateur national ne pouvait exclure l’intervention de l’autorité réglementaire nationale sur un 

marché émergent, estimant à la fois que le cadre réglementaire communautaire s’adresse aux au-

torités réglementaires nationales directement, et que celles-ci ne doivent pas être privées de leur 

pouvoir d’appréciation discrétionnaire dans l’application de la régulation ex ante à un marché, y 

compris par le législateur national3484.  

 La doctrine a qualifié cet arrêt, peut-être exagérément, de « révolutionnaire », en ce qu’il con-

fère aux autorités réglementaires nationales un pouvoir personnel d’appréciation et les protège de 

l’intervention excessive du législateur3485. Cette jurisprudence constitue en toute hypothèse les 

prémisses de la construction d’une catégorie d’autorité de régulation nationale au sens du droit de 

l’Union européenne3486. 

1280. Plus récemment, la Cour de Justice est allée encore plus loin dans une décision de mars 

2010, caractéristique de la création d’une « doctrine » européenne relative à l’indépendance des au-

torités de régulation3487. Rendue à propos du traitement des données à caractère personnel lors de 

l’examen d’une loi allemande au regard des exigences de la directive européenne pertinente, la 

Cour a donné une interprétation large de la notion d’indépendance utilisée dans cette directive3488. 

Ainsi, en l’absence de définition textuelle, la Cour a considéré qu’ « en matière d’organe public, le terme 

                                                 
3483 CJUE, Commission européenne contre République fédérale d'Allemagne, C-424/07, précité. 
3484 Ibid., § 74 à 84. 
3485 BOUVERESSE A., « Vers un statut et un régime communautaire des régulateurs nationaux ? », note sous CJUE, 
3 décembre 2009, Commission européenne contre République fédérale d'Allemagne, Affaire C-424/07, Europe, n°2, février 
2010, p. 26. 
3486 Ibid. 
3487 KAUFF-GAZIN F., « Vers une conception européenne de l’indépendance des autorités de régulation. À propos 
de l’affaire C-518/07, Commission c/ Allemagne », Europe, n°7, juillet 2010, p. 12. 
3488 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (grande chambre) du 9 mars 2010, Commission européenne contre 
République fédérale d'Allemagne, C-518/07. 
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indépendance désigne normalement un statut qui assure à l’organe concerné la possibilité d’agir en toute liberté, à 

l’abri de toute instruction ou de toute pression »3489. La Cour a alors refusé de limiter, contrairement à ce 

que souhaitait l’Allemagne, l’exigence d’indépendance aux rapports entre les autorités de contrôle 

et les organismes soumis à leur contrôle, estimant au contraire que l’indépendance visait ici « un 

pouvoir décisionnel soustrait à toute influence extérieure à l’autorité de contrôle, qu’elle soit directe ou indirecte »3490. 

La Cour a ajouté que « lors de l’exercice de leurs missions, les autorités de contrôle doivent agir de manière ob-

jective et impartiale. À cet effet, elles doivent être à l’abri de toute influence extérieure, y compris celle, directe ou 

indirecte, de l’État ou des Länder, et pas seulement de l’influence des organismes contrôlés »3491. Ainsi, la Cour a 

donné une définition large de l’indépendance au sens de cette directive en visant également les 

pouvoirs publics, considérant alors que la tutelle du gouvernement n’était pas conforme à 

l’exigence d’indépendance3492. 

 Certes, cette affaire ne concernait pas directement la régulation. Cependant, les considé-

rants de l’arrêt ont vocation à en généraliser la solution. En effet, la Cour fait valoir dans cet arrêt 

que le principe de démocratie ne s’oppose pas à la création d’autorités administratives indépen-

dantes du gouvernement, notant, et il est essentiel de le relever, que de « telles autorités administra-

tives indépendantes, ainsi qu’il en existe d’ailleurs dans le système juridique allemand, ont souvent des fonctions 

régulatrices ou exercent des missions qui doivent être soustraites à l’influence politique, tout en restant soumises au 

respect de la loi, sous le contrôle des juridictions compétentes »3493. Ainsi, la Cour vient généraliser sa solu-

tion pour l’ensemble des autorités exerçant des « fonctions régulatrices », ce qui constitue une consé-

cration remarquable de la régulation et de l’indépendance qui doit nécessairement y être associée. 

Il faut enfin souligner que cette solution a été retenue contre l’avis de l’avocat général, qui propo-

sait de reconnaitre la tutelle légale à certaines conditions3494. 

1281. En somme, la jurisprudence de l’Union européenne vient renforcer l’indépendance des 

autorités de régulation, qui trouve sa limite, comme on le reverra, dans le contrôle du Parle-

ment3495. Cette solution peut donc servir à conforter le principe d’indépendance des autorités de 

régulation quelles qu’elles soient en droit interne3496. En outre, cela est d’autant plus vrai dans les 

secteurs des communications électroniques et de l’électricité dans la mesure où le droit dérivé 

vient conforter cette indépendance. 

                                                 
3489 Ibid., § 18. 
3490 Ibid., § 19. 
3491 Ibid., § 25. 
3492 Ibid., § 30 à 37. 
3493 Ibid., § 42. 
3494 KAUFF-GAZIN F., « Vers une conception européenne de l’indépendance des autorités de régulation. À propos 
de l’affaire C-518/07, Commission c/ Allemagne », article précité, p. 14. 
3495 CJUE, Commission européenne contre République fédérale d'Allemagne, précité, C-518/07, § 43 et s. Cf. Infra. 
3496 AUTIN J.-L., « Le devenir des autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 878 ; Adde DOSIÈRE R., 
VANNESTE C., Rapport d’information fait au nom du Comité d’évaluation et de contrôle des politiques publiques sur les autorités 
administratives indépendantes, Tome 1, Rapport, 2010, p. 82 et s.  
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ii. Le renforcement de l’indépendance des autorités de régulation par le droit 

dérivé 

1282. En second lieu, le renforcement de l’indépendance des autorités de régulation se produit 

par l’intermédiaire des nouvelles directives, qui promeuvent une indépendance accrue des autori-

tés de régulation vis-à-vis des opérateurs économiques mais aussi, ce qui est nouveau, vis-à-vis 

des autorités politiques.  

1283. En ce qui concerne les communications électroniques, la directive prévoit ainsi la nécessi-

té « de renforcer l’indépendance des autorités réglementaires nationales afin d’assurer une application plus efficace 

du cadre réglementaire et d’accroître leur autorité et la prévisibilité de leurs décisions »3497. Cela implique alors 

que soit prévue une « disposition expresse » ayant pour objet de garantir que l’autorité réglementaire 

nationale est « à l’abri de toute intervention extérieure ou pression politique susceptible de compromettre son 

impartialité dans l’appréciation des questions qui lui sont soumises »3498. Le corps de la directive est de ce 

point de vue particulièrement clair puisqu’il prévoit que les autorités réglementaires nationales « 

agissent en toute indépendance et ne sollicitent ni n’acceptent d’instruction d’aucun autre organe »3499.  

 Le principe d’indépendance des autorités de régulation est donc affirmé de la manière la 

plus nette en droit dérivé des communications électroniques. Celui-ci n’exclut cependant pas, 

selon la directive, une « surveillance conformément aux dispositions nationales de droit constitutionnel »3500, 

qui vient nuancer l’indépendance de l’autorité de régulation3501. 

 En toute hypothèse, le renforcement de l’indépendance de l’autorité de régulation a fait 

l’objet d’une transposition très récente en droit interne puisque l’ordonnance relative aux com-

munications électroniques du 24 août 2011 a inséré un nouvel alinéa à l’article L. 131 CPCE qui 

dispose que les « membres et agents de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes 

exercent leurs fonctions en toute impartialité, sans recevoir d'instruction du Gouvernement, ni d'aucune institution, 

personne, entreprise ou organisme »3502. Il en est de même en ce qui concerne l’électricité. 

1284. En ce qui concerne l’électricité, la solution rendue est encore plus claire. En effet, l’exposé 

des motifs de la directive considère que « l’expérience montre que l’efficacité de la régulation est souvent 

entravée du fait que les régulateurs ne sont pas assez indépendants des pouvoirs publics »3503. Dès lors, elle con-

sidère qu’il est nécessaire de renforcer l’indépendance de l’autorité de régulation unique3504. 

 Ainsi, selon la directive, il est nécessaire que les régulateurs « disposent d’une indépendance 

                                                 
3497 Directive 2009/140 précitée, § 13 de l’exposé des motifs. 
3498 Ibid. 
3499 Ibid., article 1er. 
3500 Ibid. 
3501 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. 
3502 Ordonnance n° 2011-1012 du 24 août 2011 relative aux communications électroniques, article 31.  

 
3503 Directive 2009/72 précitée, § 33 de l’exposé des motifs. 
3504 Ibid., § 34 de l’exposé des motifs, article 35.1. 
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totale par rapport aux autres intérêts publics ou privés »3505. Les États membres doivent alors garantir 

l’impartialité, la transparence, mais aussi l’indépendance de l’autorité de régulation3506, ce qui im-

plique que celle-ci « soit juridiquement distincte et fonctionnellement indépendante de toute autre entité publique 

ou privée »3507. La directive renforce encore ce principe en considérant que les autorités de régula-

tion n’acceptent pas d’« instructions directes d’aucun gouvernement ou autre entité publique ou privée dans 

l’exécution des tâches de régulation »3508.  

 Ainsi, le principe d’indépendance est également très clairement affirmé y compris vis-à-vis 

des pouvoirs publics. Cela n’exclut cependant pas « l’exercice d’un contrôle parlementaire conformément 

au droit constitutionnel des États membres »3509 comme limite à cette indépendance3510. 

 En toute hypothèse, ce principe a également fait l’objet d’une transposition en droit in-

terne, puisque le Code de l’énergie prévoit désormais que les « membres et agents de la Commission de 

régulation de l'énergie exercent leurs fonctions en toute impartialité, sans recevoir d'instruction du Gouvernement, ni 

d'aucune institution, personne, entreprise ou organisme »3511. 

1285. En définitive, et malgré le principe d’autonomie procédurale des États membres, il est 

évident que le droit de l’Union européenne limite considérablement aujourd’hui la marge de ma-

nœuvre des autorités nationales s’agissant de la forme que doit adopter l’autorité de régulation. 

Cette dernière doit aujourd’hui s’analyser comme une autorité administrative disposant d’une 

indépendance tant vis-à-vis des opérateurs économiques que vis-à-vis des pouvoirs publics3512.  

 Or, une telle évolution va dans le sens de la théorie économique, dans la mesure où celle-

ci considère que l’indépendance du régulateur, dès lors qu’elle ne conduit pas à l’irresponsabilité 

de celui-ci, permet d’augmenter la crédibilité de la réforme et donc son efficacité en empêchant 

l’opportunisme gouvernemental et la capture. En outre, et dans le même sens, le droit de l’Union 

vient désormais renforcer également les prérogatives ex ante et ex post des autorités de régulation. 

b. Le renforcement des pouvoirs des autorités de régulation 

1286. La coévolution du droit et de la théorie économique entraîne ensuite le renforcement des 

pouvoirs ex ante et ex post des autorités de régulation. Sur ce point, ce dernier est moins spectacu-

laire dans les communications électroniques que dans l’électricité, car l’étendue des pouvoirs des 

autorités de régulation des communications électroniques est aujourd’hui satisfaisante et n’a fait 

                                                 
3505 Ibid., § 33 de l’exposé des motifs. 
3506 Ibid., article 35.4. 
3507 Ibid., article 35.4 a). 
3508 Ibid., article 35.4 b) ii). 
3509 Ibid., § 34 de l’exposé des motifs. 
3510 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. 
3511 Code de l’énergie, article L. 133-6. 
3512 ZILLER J., « Les autorités administratives indépendantes entre droit interne et droit de l’Union européenne », in 
J.-L Autin, J. Chevallier (dirs.), Les autorités administratives indépendantes : une rationalisation impossible ?, RFDA, 2010, p. 
903 et s. 
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l’objet, par les nouvelles directives, que d’extensions certes à propos, mais ne conduisant pas un 

changement de système. Dès lors, ces nouveaux pouvoirs ayant déjà été analysés3513, l’étude se 

concentrera sur ce point sur le secteur de l’électricité. De ce point de vue, il apparaît que le ren-

forcement des pouvoirs des autorités de régulation de l’électricité résulte du droit de l’Union eu-

ropéenne (i) et se traduit aujourd’hui en droit interne par une extension importante des pouvoirs 

de la CRE dans le Code de l’énergie (ii). 

i. Le renforcement des pouvoirs de l’autorité de régulation en droit de 

l’Union européenne 

1287. Le droit de l’Union européenne a surtout renforcé les pouvoirs de l’autorité de régulation 

en droit de l’électricité, parce que les faibles pouvoirs des régulateurs constituent un obstacle à 

l’achèvement du marché intérieur et au fonctionnement effectif du marché, face à la volonté des 

États de maintenir leurs prérogatives et de promouvoir leurs champions nationaux. Ce renforce-

ment a été le fait concomitant du droit dérivé et de la jurisprudence de la Cour de justice des 

Communautés européennes. 

1288. En premier lieu, le renforcement des autorités de régulation résulte d’abord de l’adoption 

de la directive 2009/72. En effet, cette directive considère que « l’expérience montre que l’efficacité de la 

régulation est souvent entravée du fait que les régulateurs ne sont pas assez indépendants des pouvoirs publics et que 

leurs compétences et leur marge de manœuvre ne sont pas suffisantes »3514. 

 Dès lors, la directive considère qu’il « convient que les régulateurs de l’énergie soient en mesure de 

prendre des décisions concernant tous les aspects réglementaires pertinents »3515. Cela implique la nécessité de 

reconnaître à l’autorité de régulation le droit de prendre des décisions de manière autonome3516. 

En outre, cela implique de lui reconnaître de très nombreuses compétences. Certaines s’exercent 

ex ante, comme le pouvoir de fixer ou approuver les tarifs de transport ou de distribution ou leurs 

méthodes de calcul3517, le pouvoir de surveiller de nombreux pans du secteur3518, le pouvoir de 

fixer ou d’approuver des normes en matière de qualité de service et de fourniture3519. D’autres 

s’exercent ex post, comme le pouvoir d’assurer le respect des obligations des opérateurs3520, de 

veiller au respect des règles régissant la sécurité et la fiabilité du réseau3521, de garantir l’effectivité 

des mesures de protection des consommateurs3522, etc., ce qui implique de pouvoir prendre des 

                                                 
3513 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitres 1 et 2 et Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
3514 Directive 2009/72 précitée, § 33 de l’exposé des motifs. 
3515 Ibid. 
3516 Ibid., article 35.5 a). 
3517 Ibid., article 37.1 a). 
3518 Ibid., articles 31. 1 g), i), j), k), etc. 
3519 Directive 2009/72, article 31. 1 h). 
3520 Ibid., article 31. 1 b). 
3521 Ibid., article 31. 1 h). 
3522 Ibid., article 31. 1 p). 
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mesures contraignantes vis-à-vis des entreprises3523 et notamment des sanctions3524. En effet, la 

directive considère que les « régulateurs de l’énergie devraient avoir le pouvoir de prendre des décisions contrai-

gnantes relativement à des entreprises d’électricité et d’infliger des sanctions efficaces, proportionnées et dissuasives à 

l’encontre de celles qui ne respectent pas les obligations qui leur incombent », ou au moins le pouvoir de pro-

poser de telles sanctions à une juridiction3525, certaines sanctions étant toutefois obligatoirement 

attribuées au régulateur, notamment en matière d’accès aux réseaux3526. 

 La directive 2009/72 a donc très largement insisté sur le renforcement des pouvoirs des 

autorités de régulation. Son adoption le 13 juillet 2009 a par ailleurs précédé de peu deux arrêts 

fondamentaux de la Cour de justice des Communautés européennes par laquelle celle-ci a renfor-

cé la figure de l’autorité de régulation de l’électricité du point de vue de ses pouvoirs. 

1289. Le 29 octobre 2009, la Cour de justice des Communautés européennes a en effet rendu 

deux arrêts par lesquels elle s’est assurée de la pleine effectivité de la directive 2003/54, sanction-

nant le manquement de la Belgique et la Suède qui n’avaient pas attribué à leurs autorités de régu-

lation des pouvoirs suffisants. 

 En premier lieu, dans un arrêt Commission des Communautés européennes contre Royaume de Bel-

gique, la Cour de justice a sanctionné la loi belge relative à l’électricité sur plusieurs fondements. 

D’une part, la Cour a renforcé le pouvoir de règlement de différends de la CRE en relevant le 

manquement de l’État belge du fait de sa loi, qui se contentait de prévoir au bénéfice de l’autorité 

de régulation un pouvoir de contrôle et de surveillance de l’accès aux réseaux, sans reconnaître 

expressément à son bénéfice un pouvoir de règlement de différends alors que cela était nécessaire 

dans le cadre de la transposition de la directive 2003/543527. D’autre part, la Cour a sanctionné le 

dispositif de fixation des tarifs d’accès aux réseaux, en ce que la loi belge prévoyait que le Roi 

continuait de fixer le prix de composantes importantes du prix final d’accès aux réseaux, 

s’imposant alors à l’autorité de régulation dans l’exercice de sa compétence d’approbation des 

tarifs contrairement aux dispositions de la directive 2003/543528. La Cour de justice a donc exigé 

que les autorités de régulation disposent de l’ensemble des pouvoirs pour fixer ou approuver les 

prix et sanctionner les règles de l’accès aux réseaux. 

 En second lieu, dans un arrêt Commission des Communautés européennes contre Royaume de Suède, 

la Cour a renforcé le pouvoir de l’autorité de régulation en considérant que cette dernière devait 

obligatoirement approuver a priori, et non seulement disposer d’un pouvoir de correction a poste-

riori, les méthodologies utilisées pour fixer les tarifs d’accès aux réseaux, sanctionnant alors le 

                                                 
3523 Ibid., article 31. 4 a). 
3524 Ibid., § 37 de l’exposé des motifs et article 31. 4 d). 
3525 Ibid., § 37 et 38 de l’exposé des motifs, et article 37. 
3526 Ibid., articles 37.3 et 37.5. 
3527 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes (sixième chambre) du 29 octobre 2009, Commission des 
Communautés européennes contre Royaume de Belgique, C-474/08, § 15 à 23. 
3528 Ibid., § 27 à 31. 
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manquement de la Suède3529. En outre, cet arrêt prévoit que les méthodologies devant faire l’objet 

d’une approbation par l’autorité de régulation doivent être suffisamment précises pour permettre 

aux opérateurs d’estimer le prix d’accès aux réseaux3530. En somme, la Cour de justice a considéré 

que l’autorité de régulation devait être en mesure d’approuver au préalable et de manière suffi-

samment précise les prix d’accès aux réseaux. 

 En définitive, la Cour de justice a accompagné le renforcement des pouvoirs des autorités 

de régulation dans le domaine électrique en opérant une interprétation stricte des dispositions de 

la directive 2003/54. Ces procédures en manquement auront par ailleurs sans doute participé du 

renforcement de l’autorité de régulation dans le cadre de la directive 2009/72. 

1290. Ainsi, le droit de l’Union européenne a d’abord procédé au renforcement des pouvoirs de 

l’autorité de régulation. Celui-ci se manifeste aujourd’hui à travers les nouvelles dispositions du 

Code de l’énergie. 

ii. Le renforcement des pouvoirs de l’autorité de régulation en droit interne  

1291. Les exigences du droit de l’Union européenne ont été transposées en droit interne, suite 

aux principes posés par la loi du 5 janvier 2011 portant diverses dispositions d'adaptation de la 

législation au droit de l'Union européenne, qui prévoyait que l’ordonnance opérant la transposi-

tion devrait renforcer les compétences de la CRE en matière de sanction et en matière de fixation 

des tarifs3531. Le Code de l’énergie procède en effet à une augmentation significative des pouvoirs 

de l’autorité de régulation3532. Celle-ci voit désormais sa mission définie, cette dernière étant de 

concourir au bon fonctionnement des marchés au bénéfice des consommateurs finals et en cohé-

rence avec les objectifs de la politique énergétique, et notamment de s’assurer que l’accès au ré-

seau n’est pas entravé et que les mesures de protection des consommateurs sont effectives3533. Ses 

pouvoirs sont alors élargis au détriment de ceux de l’autorité ministérielle.  

1292. En premier lieu, il apparaît que la Commission de l’énergie est désormais l’autorité princi-

palement compétente en matière d’accès et de développement aux réseaux.  

 Tout d’abord, elle est garante de l’effectivité de la dé-intégration de l’opérateur historique. 

Ainsi, elle certifie les sociétés capables d’être gestionnaire du réseau de transport3534. Elle ap-

prouve la liste des emplois soumis à des incompatibilités dans le cadre des gestionnaires de réseau 

                                                 
3529 Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes (quatrième chambre) du 29 octobre 2009, Commission 
des Communautés européennes contre Royaume de Suède, Affaire C-274/08, § 26 à 34. 
3530 Ibid., § 35 à 41. 
3531 Loi n° 2011-12 du 5 janvier 2011 portant diverses dispositions d'adaptation de la législation au droit de l'Union 
européenne, article 4 5° et 6°. 
3532 BOITEAU C., « Le code de l’énergie : entre urgence mal contrôlée et choix politique discutable », AJDA, 2011, 
p. 1169. 
3533 Code de l’énergie, article L. 131-1. 
3534 Ibid., articles L. 111-3 et s. 
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de transport et de distribution3535. Elle approuve également les accords, contrats ou décisions 

relatifs aux accords conclus entre le gestionnaire de réseau de transport et son entreprise vertica-

lement intégrée3536 et au responsable de la conformité au sein du gestionnaire de réseau de trans-

port3537. Elle peut également s’opposer à certains actes internes à la société gestionnaire du réseau 

de transport, relatifs à la gestion du personnel3538. 

 Ensuite, la CRE a vu son pouvoir s’étendre en matière de régulation des prix. Tout 

d’abord, elle approuve les modalités de participation et les règles de rémunération dans le cadre 

du réglage de la fréquence ou de la tension3539. Surtout, elle détermine désormais les méthodolo-

gies d’élaboration des tarifs d’utilisation des réseaux de transport et de distribution et les tarifs des 

prestations annexes. Elle peut prévoir un encadrement pluriannuel d’évolution de ces tarifs et des 

mesures incitatives appropriées, dans une logique de price-cap, pour améliorer l’efficacité écono-

mique du réseau et l’intégration du marché intérieur de l’électricité. Pour ce faire, elle prend en 

compte les orientations de la politique énergétique, mais dans ce cas, l’autorité administrative ne 

peut que demander une nouvelle délibération3540. Or, cela constitue un changement fort en faveur 

de la CRE puisque les prix d’accès au réseau étaient auparavant fixés par les autorités ministé-

rielles sur proposition de la CRE3541. Elle est donc désormais seule compétente en matière de prix 

d’accès aux réseaux, ce qui constitue une extension considérable de son pouvoir. 

 Enfin, elle est compétente s’agissant du développement du réseau. Elle vérifie ainsi les 

programmes annuels d’investissements dans le réseau établis par le gestionnaire de réseau de 

transport3542, et peut désormais imposer la modification du schéma décennal de développement 

du réseau si celui-ci ne correspond pas aux besoins en matière d’investissement ou s’il n’est pas 

cohérent avec le plan européen de développement des réseaux3543. En outre, elle procède aux 

appels d’offres pour la réalisation de l’investissement dans le réseau en cas de carence du gestion-

naire3544. Elle peut également s’opposer aux méthodes de calcul des barèmes de raccordement des 

réseaux importants de distribution arrêtés par les ministres de l’économie et de l’énergie3545 . 

 En somme, la CRE est désormais l’autorité principalement compétente en matière de 

réseaux, disposant de davantage de compétences que les ministres en charge de l’économie et de 

                                                 
3535 Ibid., article L. 134-3 et article L. 111-30. 
3536 Ibid., article L. 134-3 et article L. 111-17. 
3537 Ibid., article L. 134-3 et articles L. 111-36 et L. 111-37. 
3538 Ibid., article L. 134-6 et articles L. 1511-25, L. 111-28 et L. 111-29. 
3539 Ibid., article L. 134-3 et article L. 321-11. 
3540 Ibid., article L. 341-3. 
3541 Loi n° 2000-108 précitée, article 4. III. 
3542 Code de l’énergie, article L. 134-3 et article L. 321-6. Anciennement, loi n°2000-108 précitée, article 14. 
3543 Ibid., article L. 134-7 et article L. 321-6. 
3544 Code de l’énergie, articles L. 134-8 et article L. 321-6. 
3545 Ibid., articles L. 134-6 et L. 342-8. 
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l’énergie3546, sa mission visant à rechercher un équilibre entre l’efficacité économique du dévelop-

pement et de l’accès au réseau, et la mise en œuvre de la politique énergétique. 

1293. En outre, les pouvoirs de la CRE ont fortement augmenté en ce qui concerne la régula-

tion des prix en matière de fourniture d’électricité. En effet, elle joue désormais un rôle premier 

dans la fixation des tarifs réglementés de vente3547, qui seront à partir du 7 décembre 2015 fixés 

sur proposition de la CRE, la décision étant réputée acquise en l’absence d’opposition de l’un des 

ministres dans un délai de trois mois3548. Ce système d’approbation implicite renforce considéra-

blement les compétences de la CRE, alors que dans l’ancien système, maintenu jusqu’au 7 dé-

cembre 20153549, les tarifs étaient fixés par arrêté après avis de la CRE3550.  

 Un tel système a en outre été également adopté s’agissant des conditions3551 et des prix de 

vente de l’électricité nucléaire historique dans le cadre de l’ARENH, puisque ceux-ci seront dé-

terminés sur proposition de la CRE, la décision étant réputée acquise en l’absence d’opposition 

dans un délai de trois mois3552 à partir du 7 décembre 2013, les prix étant fixés jusqu’à cette date 

par arrêté interministériel après avis de la CRE3553. C’est par ailleurs la CRE qui calcule le volume 

maximal d’électricité nucléaire pouvant être cédé à un fournisseur et qui répartit entre les fournis-

seurs l’électricité disponible3554. 

 Ainsi, les pouvoirs de la CRE se sont considérablement renforcés en matière de prix. Le 

système qui sera mis en place dans l’avenir, fondé sur une proposition de la CRE et une accepta-

tion implicite de l’autorité ministérielle, apparaît pertinent car permettant de mettre en œuvre la 

régulation de l’électricité, tout en conservant un garde-fou au bénéfice des autorités publiques au 

nom de la mise en œuvre de la politique énergétique. 

1294. Enfin, le pouvoir de sanction de la CRE a fait l’objet d’un renforcement important. Sous 

l’empire de la loi de 2000, la CRE disposait du pouvoir de sanctionner les manquements des ges-

tionnaires de réseau de transport et de distribution ou de leurs utilisateurs3555. La loi d’habilitation 

du 5 janvier 2011 a alors prévu « de renforcer les compétences de la Commission de régulation de l'énergie, 

notamment en matière de sanctions »3556. Le pouvoir de la CRE a ainsi été élargi. 

 Le Code de l’énergie prévoit désormais que la CRE peut sanctionner les manquements 

mentionnés dans le Code qu’il constate de la part des gestionnaires de réseau public de transport 

                                                 
3546 Cf. Supra. 
3547 Code de l’énergie, article L. 134-5. 
3548 Ibid., article L. 337-4. 
3549 Ibid. 
3550 Loi n° 2000-108 précitée, article 4. III. 
3551 Code de l’énergie, articles L. 134-5 et L. 336-2. 
3552 Ibid., articles L. 134-5 et L. 337-13. 
3553 Ibid., article L. 337-16. 
3554 Ibid., article L. 134-4 et articles L. 336-3 et 336-5. 
3555 Loi n° 2000-108 précitée, article 40. 
3556 Loi n° 2011-12 précitée, article 4. I 5°. 
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ou de distribution ou de leurs utilisateurs, y compris les fournisseurs d’électricité3557. La CRE peut 

également sanctionner les manquements répétés aux règles d’indépendance des gestionnaires de 

réseau, aux règles d’actualisation du schéma décennal de développement des réseaux, ou encore 

les refus de réaliser les investissements prévus au schéma décennal3558. Elle est également compé-

tente pour sanctionner les abus du droit d’accès régulé à l’électricité nucléaire historique ou 

d’entrave à l’exercice de ce droit3559. En somme, les pouvoirs de sanction de la CRE ont large-

ment augmenté, même s’ils sont moins étendus semble-t-il que ceux de l’État, le droit de 

l’électricité se caractérisant encore par un grand nombre de dispositifs ne relevant pas de la régu-

lation au sens strict, mais de la mise en œuvre de la politique énergétique et du service public3560. 

1295. En définitive, le droit de l’électricité se caractérise par un renforcement de l’autorité de 

régulation au détriment de l’autorité ministérielle, dont les prérogatives restent importantes, tou-

tefois sur le fondement de l’exécution de la politique énergétique et non de la régulation. 

 De ce point de vue, le droit de l’électricité est la manifestation la plus récente d’un mou-

vement de coévolution du droit et de la théorie économique conduisant à la prise en charge ex-

clusive de la fonction de régulation par des autorités intermédiaires, indépendantes, et cumulant 

des pouvoirs normatifs et contentieux. Dès lors, de la coévolution entre le droit et la théorie éco-

nomique peut être dégagée une définition organique de la régulation. 

Section II. Proposition d’une définition organique de la régulation 

1296. L’analyse néo-institutionnelle permet désormais d’induire, sur la base de la communica-

tion entre le droit et la théorie économique, l’existence d’un concept spécifique d’autorité de régu-

lation dont on peut ensuite vérifier la validité du point de vue déductif. Il existe donc bien un 

concept d’autorité de régulation3561 (§1). Ce concept permet de dégager un critère organique de la 

régulation, malgré le manque de rationalité notionnelle caractérisant encore le droit positif de ce 

point de vue (§2). 

§1. Le concept juridique d’autorité de régulation 

1297. L’analyse néo-institutionnelle permet d’induire un concept d’autorité de régulation bien 

défini, faisant de la régulation une authentique institution juridique (A). La validité et la vocation à 

la généralisation de ce concept peuvent en outre être vérifiées de façon déductive (B). 

                                                 
3557 Code de l’énergie, article L. 134-23. 
3558 Ibid. 
3559 Ibid., article L. 134-26. 
3560 Cf. Supra. 
3561 Contra, V., SÉE A., La régulation du marché en droit administratif. Étude critique, op. cit., pp. 148-179. 
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A. Induction d’un concept juridique d’autorité de régulation 

1298. L’analyse néo-institutionnelle du droit considère qu’une institution juridique aboutie est 

constituée dès lors qu’existe une organisation dédiée à la réalisation de son idée d’œuvre (1). Or, 

la régulation constitue de ce point de vue l’état le plus abouti des institutions juridiques (2). 

1. L’analyse néo-institutionnelle du critère organique  

1299. L’analyse néo-institutionnelle du droit dispose des instruments conceptuels adaptés à 

l’induction d’un critère organique en ce qu’elle est fondée sur la théorie de l’institution, selon la-

quelle est associée à la réalisation d’une idée d’œuvre une organisation juridique (a). Les organisa-

tions les plus abouties connaissent alors un processus qualifié par Hauriou de processus de per-

sonnification de l’institution (b). 

a. L’institution comme organisation juridique 

1300. Selon la définition de l’institution adoptée par Hauriou, l’institution est « une idée d’œuvre ou 

d’entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans un milieu social », or « pour la réalisation de cette idée, un 

pouvoir s’organise, qui lui procure des organes »3562. L’institution s’accompagne donc de l’émergence 

d’organisations dédiées à la sanction de l’idée d’œuvre. 

 La présence de tels organes est d’ailleurs une constante de la théorie d’Hauriou. Elle cons-

tituait ainsi la composante principale de l’institution dans le cadre de la première définition de 

l’institution, selon laquelle cette dernière est « une organisation sociale établie en relation avec l’ordre géné-

ral des choses, dont la permanence est assurée par un équilibre de forces ou par une séparation des pouvoirs et qui 

constitue par elle-même un état de droit »3563. Elle était également présente dans la définition intermé-

diaire d’Hauriou selon laquelle l’institution est une « organisation sociale objective qui a réalisée en elle 

l’état de droit le plus haut, c'est-à-dire qui possède à la fois la souveraineté du pouvoir, l’organisation constitution-

nelle du pouvoir avec statut et l’autonomie juridique »3564. L’existence d’une organisation dédiée est donc 

un aspect fondamental de la théorie institutionnelle. Celle-ci se concrétise juridiquement par la 

présence d’un droit statutaire. 

1301. Selon Hauriou, l’ordre juridique institutionnel se caractérise non seulement par l’existence 

d’un droit disciplinaire, qui vise à sanctionner son idée d’œuvre3565, mais également d’un droit 

                                                 
3562 HAURIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », in M. Hauriou., Aux 
sources du droit. Le pouvoir, l’ordre et la liberté, Cahiers de la nouvelle journée, n°23, Paris, Librairie Bloud & Gay, 1925, p. 96. 
3563 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », Recueil de législation de Toulouse, deuxième série, Tome II, 1906, 
pp. 135-136 ; Adde HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Sirey, 1907, 6ème Ed., p. 8. 
3564 HAURIOU M., Principes de droit public, Paris, Sirey, 1916, 2ème Ed., p. 111. 
3565 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
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statutaire3566. L’institution se fonde ainsi, et c’est ce qui la rend spécifique, par un statut et non 

seulement par un contrat3567. Le droit statutaire a alors un double objet. D’une part, il fixe 

l’attribution des compétences entre les différents organes et les différents membres de 

l’institution3568. D’autre part, il fixe l’ensemble des procédures applicables, des règles de droit 

formalistes3569, permettant de transformer l’adhésion aux faits en actes juridiques3570. 

 Or, une telle conceptualisation permet à la théorie institutionnelle de disposer des instru-

ments intellectuels permettant de dégager un critère organique de l’institution, en ce que ce der-

nier vise précisément l’organe en charge de la fonction3571. En outre, la théorie de l’institution 

distingue les différentes institutions selon leur degré de maturité. Sont ainsi abouties les institu-

tions connaissant un processus de personnification. 

b. Le processus de personnification de l’institution 

1302. Renforçant la conceptualisation précédente, Maurice Hauriou a distingué les institutions 

selon le stade de leur développement, considéré comme spontané3572. L’institution connaît alors 

trois stades, celui de l’incorporation d’abord, lorsque l’institution suit le principe de la représenta-

tion, celui de l’intériorisation ensuite, lorsque les organes dirigeants intègrent la poursuite de l’idée 

d’œuvre comme moteur de leur action, et celui de la personnification, enfin, lorsque l’objectif 

d’équilibre et d’autolimitation du pouvoir est atteint3573.  

 La personnalité morale est alors le point d’orgue, l’achèvement, de la dynamique de 

l’institution3574. Il ne s’agit cependant pas ici de la catégorie technique aujourd’hui consacrée de 

personnalité morale3575, qu’Hauriou désigne par le terme de personnalité juridique3576, mais bien 

d’autres éléments du droit statutaire institutionnel. 

                                                 
3566 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., pp. x-xi, p. 5, 19 ; Adde HAURIOU M., « 
L’institution et le droit statutaire », op. cit., p. 135 ; Adde HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. 
cit., p. 109 et p. 128. 
3567 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., pp. 22-23. 
3568 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », op. cit., p. 168. 
3569 Ibid., p. 151 ; Adde HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 142. 
3570 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », op. cit., pp. 139-140 ; Adde HAURIOU M., Précis de droit 
administratif et de droit public, op. cit., pp. 137-140. 
3571 TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., p. 67 ; Adde AUTIN J.-L., « Réflexions sur l’usage de la régulation en 
droit public », in M. Miaille (dir.), La régulation entre droit et politique, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, 
p. 53 ; Adde SABOURIN P., « Les autorités administratives indépendantes. Une catégorie nouvelle », AJDA, 1983, p. 
290. 
3572 HAURIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », op. cit., p. 112. 
3573 Ibid., pp. 107-119 ; Adde MILLARD E., « Hauriou et la théorie de l’institution », Droit et Société, 1995, pp. 396-398. 
3574 MAZÈRES J.-A., « Préface », in F. Linditch, Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, Paris, LGDJ, 
« Bibliothèque de droit public », Tome 176, 1997, p. xxi. 
3575 SFEZ L., Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif français, Thèse pour le doctorat en droit, Uni-
versité de Paris, Faculté de droit et des sciences économiques, 1964, p. 168 ; Adde MAZÈRES J.-A., « Préface », op. 
cit., p. xviii. 
3576 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., pp. 28-29. 
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1303. Ce qui caractérise les institutions personnifiées est alors l’existence d’un droit statutaire 

qui présente un double aspect3577, d’abord un aspect externe, qui vise l’autonomie de l’institution, 

et ensuite un aspect interne, qui vise la séparation des pouvoirs. 

 Du point de vue externe, Hauriou considère que l’institution personnifiée doit connaître 

un certain degré d’autonomie3578, c’est à dire avoir suffisamment de force pour imposer son exis-

tence vis-à-vis de son milieu extérieur3579. Cela n’implique pas nécessairement, cependant, que 

l’institution dispose d’une personnalité juridique. Pour Hauriou, la personnalité juridique n’est pas 

nécessaire à l’existence d’une personnalité morale et n’en est qu’un complément technique3580. 

 Du point de vue interne, Hauriou avait une conception très haute de l’institution person-

nifiée puisque celle-ci n’existait qu’en cas d’« équilibre de forces » et de « séparation des pouvoirs »3581 et 

seulement à condition que les droits subjectifs soient garantis3582. C’est alors au droit statutaire 

qu’il revient de faire respecter ces principes3583, qui visent au maintien d’un équilibre entre les dif-

férentes forces présentes au sein de l’institution3584. 

1304. En définitive, la théorie d’Hauriou dispose donc d’un cadre d’analyse complet et abouti de 

l’organisation chargée de mettre en œuvre l’idée d’œuvre de l’institution, permettant de détermi-

ner le critère organique d’une notion juridique déterminée. Or, il apparaît que la régulation non 

seulement répond au modèle de la théorie de l’institution, mais tend même à constituer une insti-

tution juridique personnifiée, c’est-à-dire le stade le plus abouti de l’institution juridique. 

2. Proposition de définition organique conceptuelle de la régulation 

1305. La régulation répond parfaitement aux principes décrits par Hauriou, ce qui en fait une 

authentique institution juridique du droit administratif. En effet, l’autorité de régulation est une 

institution personnifiée (a) ce qui permet de proposer un concept d’autorité de régulation et par 

voie de conséquence une définition organique conceptuelle de la régulation (b).  

                                                 
3577 HAURIOU M., Principes de droit public, op. cit., p. 113. 
3578 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., pp. 8-9 et pp. 34-35 ; Adde HAURIOU M., Prin-
cipes de droit public, op. cit., p. 109 et pp. 113-114.  
3579 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., pp. 28-29. 
3580 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », article précité, p. 135 ; Adde HAURIOU M., « La théorie de 
l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », op. cit., p. 43 ; HAURIOU M., Principes de droit public, op. cit., 
p. 105. 
3581 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », article précité, pp. 135-136 ; Adde HAURIOU M., Précis de droit 
administratif et de droit public, op. cit., p. 8 ; Adde HAURIOU M., Principes de droit public, op. cit., pp. 115-124 ; Adde HAU-
RIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », op. cit., p. 103 ; Adde MARTY 
G., « La théorie de l’institution », in G. Marty, A. Brimo (dirs.), La pensée du doyen Maurice Hauriou et son influence, Paris, 
Éditions A. Pedone, 1969, pp. 39-40 ; Adde MILLARD E., « Hauriou et la théorie de l’institution », article précité, p. 
395. 
3582 HAURIOU M., Principes de droit public, op. cit., pp. 136-137 et pp. 162-163 ; Adde SFEZ L., Essai sur la contribution 
du doyen Hauriou au droit administratif français, op. cit., p. 158. 
3583 HAURIOU M., Principes de droit public, op. cit., pp. 127-128. 
3584 Ibid., p. 164 ; Adde HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., pp. 11-14 ; Adde SFEZ L., 
Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif français, op. cit., p. 152. 
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a. L’autorité de régulation, une institution personnifiée 

1306. La régulation répond à la définition de l’institution du point de vue organique. En effet, 

l’autorité de régulation dispose d’une autonomie suffisante et connaît un équilibre et une sépara-

tion des pouvoirs internes. 

 En premier lieu, il résulte de la coévolution du droit et de la théorie économique que 

l’autorité de régulation répond au critère de l’autonomie de l’institution personnifiée. En effet, 

l’autorité de régulation est une organisation intermédiaire3585, de « moyen terme »3586, et dispose 

d’une indépendance vis-à-vis du gouvernement, encore renforcée par les évolutions récentes du 

droit de l’Union européenne et du droit interne3587. De ce point de vue, les autorités de régulation 

répondent à la définition de l’institution personnifiée. 

 En second lieu, l’évolution du droit positif démontre que l’autorité de régulation répond 

également à la définition de l’institution personnifiée, en ce que celui-ci consacre un processus 

interne d’équilibre et de séparation des pouvoirs. D’une part, les autorités de régulation se carac-

térisent par des méthodes de participation des acteurs concernés3588, point sur lequel il faudra 

revenir plus longuement3589. Ce processus apparaît tout à fait logique dans une optique institu-

tionnelle, dans la mesure où les sujets de l’institution doivent pouvoir adhérer à l’idée d’œuvre de 

celle-ci, ce qui assure la légitimité de l’autorité3590. En outre, cette participation permet de s’assurer 

de la garantie des droits subjectifs, ce qui constitue un élément fondamental de l’équilibre interne 

d’une institution personnifiée3591. D’autre part, les autorités de régulation ont pour caractéristique 

spécifique d’agir à la fois de manière normative et contentieuse3592, ce qui est justifié dans le cadre 

de la communication entre le droit et la théorie économique. Or, ce cumul de pouvoirs va con-

duire à un processus de séparation interne des pouvoirs des autorités de régulation. 

1307. Ainsi que le souligne la majorité de la doctrine universitaire et le confirme la coévolution 

du droit et de l’économie néo-institutionnelle, l’attribution conjointe de pouvoirs normatifs et 

                                                 
3585 AUTIN J.-L., « Le devenir des autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 877. 
3586 CHEVALLIER J., « Réflexions sur l’institution des autorités administratives indépendantes », article précité. 
3587 Cf. Supra. 
3588 V., parmi de nombreux autres exemples FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités admi-
nistratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 46 ; Adde GÉLARD P., Rapport sur 
les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 20 et p. 50 ; Adde BRIAND-MELEDO D., « Autorités sectorielles et 
autorités de concurrence : acteurs de la régulation », article précité, p. 351 ; Adde CHEVALLIER J., « Les autorités 
administratives indépendantes et la régulation des marchés », article précité, p. 87. 
3589 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. 
3590 TEITGEN-COLLY C., « Les autorités administratives indépendantes : histoire d’une institution », op. cit., p. 37. 
3591 HAURIOU M., Principes de droit public, op. cit., pp. 136-137 et pp. 162-163 ; Adde SFEZ L., Essai sur la contribution 
du doyen Hauriou au droit administratif français, op. cit., p. 158. 
3592 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 50. 
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contentieux est consubstantielle à la régulation et par conséquent aux autorités de régulation3593.  

 Le Conseil d’État est également allé en ce sens en considérant, dans son rapport de 2001, 

qu’il convenait d’attribuer aux autorités de régulation d’un marché l’ensemble des pouvoirs néces-

saires à l’exercice de leurs missions, c'est-à-dire tant des pouvoirs normatifs que des pouvoirs 

contentieux3594. Il a ainsi souligné que certaines autorités administratives indépendantes disposent 

de l’ensemble du panel des pouvoirs juridiques3595 et qu’elles correspondent toujours à la catégorie 

des autorités de régulation d’un secteur économique3596. Cette singularité distingue alors les auto-

rités de régulation des autres autorités administratives indépendantes qui se caractérisent par une 

très grande hétérogénéité du point de vue des pouvoirs qui leur sont conférés3597, la plupart dis-

posant d’ailleurs de pouvoirs restreints à l’exercice d’une influence3598. 

 Or, ce cumul de pouvoir va conduire progressivement les autorités de régulation à con-

naître un mouvement de séparation organique interne3599. À ce stade de l’analyse, c’est notam-

ment le cas de la CRE, par la création du CoRDIS qui est chargé de l’exercice des missions de 

règlement de différends et de sanction3600, les fonctions de membre du collège et de membre du 

CoRDIS étant incompatibles3601 et ce dernier n’étant composé que de magistrats3602. Certes, cette 

séparation interne ne concerne pas toutes les autorités de régulation, l’ARCEP notamment 

échappant à ce régime. Cependant, aucune raison structurelle n’apparaît justifier une telle diffé-

rence, l’adoption ou non d’une séparation interne trouvant sa genèse3603 dans un rapport parle-

mentaire considérant que la séparation organique ne saurait être appliquée aux autorités adminis-

tratives indépendantes les plus petites3604, laissant la porte ouverte à une interprétation a contrario 

selon laquelle les plus importantes gagneraient, en termes de garanties, à connaître également 

cette séparation organique. 

1308. En définitive, il résulte de l’analyse néo-institutionnelle du droit que la régulation consti-

tue une authentique institution juridique dans la mesure où répond à l’idée d’œuvre de régulation, 

                                                 
3593 V., parmi de nombreux autres exemples FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités admi-
nistratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 47 et pp. 77-78 ; Adde AUTIN J.-
L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », in C. Ribot, J.-L., Autin 
(dirs.), Environnements, Mélanges en l’honneur du professeur Jean-Philippe Colson, Grenoble, Presses universitaires de Gre-
noble, 2004, p. 444 ; Adde CHEVALLIER J., « Les autorités administratives indépendantes et la régulation des mar-
chés », article précité, pp. 83-84. 
3594 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 379. 
3595 Ibid., p. 312. 
3596 Ibid., p. 379. 
3597 Ibid., pp. 308-321 et p. 327 ; Adde GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 16-19. 
3598 EDCE, 1983-1984, op. cit., p. 13 et p. 22 ; Adde EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 257. 
3599 LINOTTE D., SIMONIN G., « L’autorité des marchés financiers, prototype de la réforme de l’État ? », AJDA, 
2004, p. 146. 
3600 Code de l’énergie, article L. 132-1. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 38 et 40. 
3601 Ibid., article 132-4. Anciennement, ibid., article 28.V. 
3602 Ibid., article L. 132-3. Anciennement, ibid., article 28.III. 
3603 RACINE P.-F., « Le Comité de règlement des différends et des sanctions (CoRDIS) de la Commission de régula-
tion de l’énergie », RJEP, mars 2010, n°673, p. 3.  
3604 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 59. 
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que l’on a identifiée précédemment, la mise en place d’un droit statutaire qui répond à la défini-

tion de l’institution personnifiée3605, c’est-à-dire à l’institution juridique la plus aboutie. Il est alors 

possible, sur cette base, de proposer un concept juridique d’autorité de régulation servant de sup-

port à la détermination d’un critère organique de la régulation. 

b. Le concept juridique d’autorité de régulation 

1309. L’analyse néo-institutionnelle du droit permet donc de définir organiquement la régula-

tion, à ce stade conceptuellement. L’autorité de régulation se définit alors comme une institution 

publique personnifiée de régulation, et donc plus précisément en l’espèce comme une institution publique 

indépendante ayant pour fonction la mise en œuvre normative et contentieuse d’un ordre public économique visant à 

l’instauration d’un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques.  

1310. Or, une telle définition de l’autorité de régulation permet d’expliquer l’existence d’une 

communication permanente entre le droit et l’économie et de la poursuivre dans l’avenir.  

 En effet, l’analyse néo-institutionnelle du droit, en ce qu’elle voit dans les institutions des 

ordres juridiques autopoïétiques, conduit à insister sur le caractère de couplage structurel d’une 

telle conception organique de la régulation. Ainsi, il résulte de la théorie autopoïétique du droit 

que la communication entre le droit et l’économie peut se réaliser par le biais d’institutions ayant 

pour spécificité de parler le langage de plusieurs sous-systèmes sociaux dans le même temps3606. 

Or, les autorités de régulation répondent précisément à cette définition3607. Elles sont ainsi, selon 

Teubner lui-même, des « organisations formelles »3608 spécialement créées afin de mettre en place une 

communication entre le droit et l’économie3609. Les autorités de régulation correspondent alors à 

des « zones limites » où le système juridique et le système économique sont susceptibles et capables 

de communiquer entre eux3610. En somme, elles constituent des couplages structurels du système 

juridique et du système économique. 

1311. En définitive, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet de construire de manière in-

ductive un concept d’autorité de régulation pertinent juridiquement et efficace économiquement. 

La validité de celui-ci peut en outre être vérifiée déductivement.  

                                                 
3605 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
3606 WILLKE H., « Diriger la société par le droit ? », in F. Terré (dir.), Archives de philosophie du droit, Le système juridique, 
Tome 31, Paris, Sirey, 1986, p. 193. 
3607 Dans le même sens, V., BOY L., « Régulation et sécurité juridique », in L. Boy, J.-B., Racine, F. Siiriainen 
(coords.), Sécurité juridique et droit économique, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 346 ; Adde GUENOD C., Théorie juridique et 
économique du régulateur sectoriel. Modèles communautaire et français dans les secteurs des communications électroniques et de l’énergie, 
op. cit., p. 110. 
3608 TEUBNER G., Le droit, un système autopoïétique, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1993, pp. 174-175. 
3609 Ibid., p. 131 et pp. 174-175. 
3610 TEUBNER G., Le droit, un système autopoïétique, op. cit., p. 131. 
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B. Vérification déductive du concept d’autorité de régulation 

1312. Le concept d’autorité de régulation induit ci-dessus a vocation à être généralisé. Il se véri-

fie en effet déductivement dans les secteurs régulés dans la mesure où l’on y retrouve des autori-

tés administratives indépendantes (1). En outre, il est plus significatif encore de noter que cer-

taines autorités de régulation connaissent un processus de personnification croissant notamment 

par la création des autorités publiques indépendantes (2). 

1. Vérification du concept d’autorité de régulation par l’existence d’autorités 

administratives indépendantes 

1313. Aujourd’hui, la plupart des autorités de régulation sont des autorités administratives indé-

pendantes3611. Outre l’ARCEP et la CRE, c’est le cas du CSA ou de l’ARJEL (a), et désormais 

explicitement de l’Autorité de concurrence (b). 

a. La personnification de la régulation sectorielle par l’autorité administrative 

indépendante 

1314. Le processus de personnification de la régulation par l’intermédiaire de l’autorité adminis-

trative indépendante est vérifié déductivement s’agissant de la régulation audiovisuelle, qui consti-

tue historiquement l’une des premières autorités de régulation (i). Elle est cependant encore ac-

tuelle en ce que de nouvelles autorités de régulation continuent d’adopter cette structure, à l’instar 

de la régulation des jeux en ligne (ii). 

i. La personnification de la régulation audiovisuelle 

1315. La régulation de l’audiovisuel répond au concept d’autorité de régulation défini ci-dessus. 

Tout d’abord, il est significatif de noter que c’est le Conseil constitutionnel lui-même qui avait 

qualifié la Haute Autorité de la communication audiovisuelle d’ « autorité administrative indépendante 

du Gouvernement »3612, ce qui confirme le caractère spontané de l’institutionnalisation de l’activité de 

régulation. Cette qualification sera ensuite reprise par la loi à propos du CSA3613. En outre, il con-

vient de rappeler ici que le CSA a été qualifié par le Conseil constitutionnel d’« instance de régulation 

                                                 
3611 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 351.  
3612 Décision du Conseil constitutionnel n° 84−173 DC du 26 juillet 1984, Loi relative à l'exploitation des services de radio-
télévision mis à la disposition du public sur un réseau câblé, considérant n° 4.  
3613 Loi n° 89-25 du 17 janvier 1989 modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de com-
munication, article 1er.  
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de l'audiovisuel »3614, et d’ « organe de régulation de l'audiovisuel »3615, qualification reprise par le Conseil 

d’État qui qualifie le CSA d’ « autorité de régulation »3616. 

 L’institutionnalisation de la régulation trouve donc sans doute ses prémisses dans la régu-

lation de l’audiovisuel par l’intermédiaire de l’autorité administrative indépendante. Celle-ci est 

toujours actuelle comme le démontre la création récente de l’ARJEL. 

ii. La personnification de la régulation des jeux en ligne 

1316. L’autorité administrative indépendante continue aujourd’hui d’être un support organique 

possible de la régulation, comme en témoigne la création récente de l’ARJEL qui est une autorité 

administrative indépendante en vertu de la loi3617.  

 Par ailleurs, le processus de personnification de la régulation des jeux en ligne se traduit 

par l’existence d’une séparation interne des pouvoirs, puisque l’ARJEL comprend un collège et 

une commission des sanctions3618, les fonctions de membre du collège et de membre de la Com-

mission étant incompatibles3619. Le processus de personnification de l’institution de régulation se 

trouve donc vérifié déductivement s’agissant de la régulation des jeux en ligne.  

 Toutefois, il faut noter que le pouvoir réglementaire de l’ARJEL est quasi-inexistant3620, et 

donc que l’intervention normative de cette autorité de régulation est faible. Cependant, cela vient 

confirmer le concept d’autorité de régulation au sens de l’analyse néo-institutionnelle du droit, 

dans la mesure où l’on a vu précédemment que cette autorité de régulation mettait en œuvre assez 

largement une fonction de police, ce qui explique sa faible intervention ex ante. L’ARJEL est donc 

de ce point de vue, ainsi qu’il a été dit, un cas limite3621. 

1317. Ainsi, le concept d’autorité de régulation se trouve vérifié s’agissant de la régulation au-

diovisuelle et de la régulation des jeux en ligne. En outre, il est tout à fait significatif de noter que 

l’Autorité de la concurrence connaît une évolution similaire. 

                                                 
3614 Décision du Conseil constitutionnel n° 88-248 DC du 17 janvier 1989, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 sep-
tembre 1986 relative à 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 à la 
liberté de communication, considérants n° 13 et 15. 
3615 Cons. Cont, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication, n°88-248 DC, 
précité, considérants 3 et 41. 
3616 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit 
public », Tome 259, 2008, p. 111. V., Arrêt du Conseil d'État, 5ème et 3ème sous-sections réunies, du 27 septembre 
1991, S.A.R.L Société Diffusion Rhône-Alpes, n°105232, 106244 et 106301, publié au recueil Lebon. 
3617 Loi n° 2010-476 du 12 mai 2010 relative à l'ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur des jeux d'ar-
gent et de hasard en ligne, article 34.I. 
3618 Ibid., article 35.I. 
3619 Ibid., article 40.I. 
3620 Ibid., article 34.III. 
3621 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
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b. La personnification de la régulation concurrentielle par l’autorité 

administrative indépendante 

1318. Il a longtemps existé un débat parmi les privatistes s’agissant de la question de savoir si le 

Conseil de la concurrence, puis l’Autorité de la concurrence, devait être considéré comme une 

autorité administrative ou comme une juridiction (i). Ce débat trouve aujourd’hui sa résolution 

dans la qualification d’autorité administrative indépendante voire d’autorité de régulation de 

l’Autorité de la concurrence (ii). 

i. La nature controversée de l’Autorité de la concurrence  

1319. La question de la nature du Conseil de la concurrence a toujours été une question contro-

versée, et cette controverse continue toujours même si elle a sans doute, notamment depuis la 

création de l’Autorité de la concurrence, perdu en intensité3622. 

 La première autorité en charge de la concurrence, la Commission de la concurrence insti-

tuée en 1977, avait d’abord été créée sans qualification juridique, avant que le Conseil d’État ne la 

qualifie d’ « organisme administratif » en 1981. Cette qualification fut précisée par une loi de 1985 qui 

fit de cette Commission une « autorité administrative indépendante »3623. Cependant, lors de sa création 

en 1986, le Conseil de la concurrence n’a pas été qualifié par le législateur, ce qui entraîna un dé-

bat doctrinal entre ceux qui voyaient dans le Conseil de la concurrence une autorité juridiction-

nelle, et ceux qui y voyaient une autorité administrative indépendante3624.  

 Ce débat fut semble-t-il résolu par le Conseil constitutionnel lui-même en 1987, qui quali-

fia le Conseil de la concurrence d’ « organisme administratif »3625, précisant que le Conseil était « de 

nature non juridictionnelle»3626, sans utiliser pour autant la qualification d’autorité administrative indé-

pendante3627. On peut donc considérer que le Conseil de la concurrence devait être qualifié 

d’autorité administrative indépendante3628. Une telle argumentation a enfin été consacrée par la loi 

créant l’Autorité de la concurrence, le Code de commerce prévoyant désormais que « L’Autorité de 

la concurrence est une autorité administrative indépendante »3629. 

 Pourtant, malgré cette évidence, certains auteurs continuent de voir dans l’Autorité de la 

                                                 
3622 V., sur ce point POÉSY R., « La nature juridique de l’Autorité de la concurrence », AJDA, 2009, pp. 347-353. 
3623 AUTIN J.-L., « Les autorités administratives indépendantes et la Constitution », article précité, p. 334 ; Adde POÉ-
SY R., « La nature juridique de l’Autorité de la concurrence », article précité, p. 348. 
3624 NICINSKI S., « L’Autorité de la concurrence », RFDA, 2009, p. 1239 ; Adde POÉSY R., « La nature juridique de 
l’Autorité de la concurrence », article précité, p. 348. 
3625 Décision du Conseil constitutionnel n° 86-224 DC du 23 janvier 1987, Loi transférant à la juridiction judiciaire le 
contentieux des décisions du Conseil de la concurrence, considérant n° 17. 
3626 Ibid., considérants n° 21 et 22. 
3627 NICINSKI S., « L’Autorité de la concurrence », article précité, p. 1239 ; Adde POÉSY R., « La nature juridique de 
l’Autorité de la concurrence », article précité, p. 350. 
3628 POÉSY R., « La nature juridique de l’Autorité de la concurrence », article précité, p. 350 
3629 C. Com., article L. 461-1.I. 
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concurrence une autorité de nature juridictionnelle, en raison de ses particularités3630. Toutefois, 

ce débat peut être résolu par la démonstration que la nature hybride de l’Autorité de la concur-

rence3631 résulte en réalité du fait qu’elle est une autorité de régulation. 

ii. Un débat tranché par la qualification d’autorité de régulation 

1320. Il a été relevé précédemment3632 que le Conseil de la concurrence s’est qualifié lui-même 

de « régulateur de droit commun »3633, de « régulateur de la concurrence sur le marché »3634, etc., tandis que le 

droit positif a consacré cette qualification, la Cour d’Appel de Paris ayant utilisé la qualification de 

« régulateur du marché »3635 et d’ « autorité(s) de régulation »3636. Or, cette qualification se justifie au re-

gard de l’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation. 

1321. En effet, la récente qualification d’autorité administrative indépendante de l’Autorité de la 

concurrence démontre que, à l’instar de ce qui s’est produit du point de vue matériel, l’Autorité 

de la concurrence ne cesse de se rapprocher d’une autorité de régulation3637. Notamment, 

l’Autorité de la concurrence elle-même met en avant le renforcement de son indépendance qui 

résulte de la substitution de l’Autorité de la concurrence au Conseil de la concurrence3638.  

 En outre, l’Autorité de la concurrence indique également que sa qualification expresse 

d’autorité administrative indépendante vient trancher définitivement le débat sur sa nature au 

profit d’une nature administrative et non juridictionnelle, notamment dans la mesure où ses pré-

rogatives ne se limitent pas au pouvoir de sanction3639. En effet, ses pouvoirs sont renforcés et se 

rapprochent de la régulation comme en témoignent l’attribution d’un pouvoir d’auto-saisine, de 

recommandation, de pouvoirs de clémence ou d’engagement3640, etc.3641. Le pouvoir d’auto-saisine 

et de recommandation apparaît fondamental car il permet à l’Autorité d’intervenir de sa propre 

initiative dans les débats publics relatifs à la concurrence, et donc de devenir un acteur de plus en 

                                                 
3630 POÉSY R., « La nature juridique de l’Autorité de la concurrence », article précité, pp. 351-353. 
3631 DAHAN T., LEMAIRE C., « Portrait de l’Autorité en jeune fille. L’Autorité de la concurrence issue de la loi 
LME : entre aboutissement et nouveau départ », RJEP, n°683, février 2011, p. 8 et 10. 
3632 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
3633 Avis n° 03-A-07 du Conseil de la concurrence du 21 mai 2003 relatif à une demande d'avis du ministre de la 
culture et de la communication et de la ministre déléguée à l'industrie concernant un projet de loi relatif aux commu-
nications électroniques, § 9. 
3634 CONSEIL DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2006, p. 3. 
3635 Arrêt de la Cour d'appel de Paris du 8 septembre 1998 relatif au recours formés par les sociétés Coca-Cola En-
treprise, Orangina France et Igloo Post Mix. 
3636 Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 21 mars 2006 relatif au recours formé par la société ILIAD contre la 
décision n° 05-D-421 du Conseil de la concurrence en date du 19 juillet 2005 relative à des pratiques mises en œuvre 
dans le secteur des services télématiques relatifs aux résultats et aux corrigés d’examens. 
3637 NICINSKI S., « L’Autorité de la concurrence », article précité, p. 1239. 
3638 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2008, p. 18. 
3639 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2008, p. 18. 
3640 POÉSY R., « La nature juridique de l’Autorité de la concurrence », article précité, pp. 350-351 ; Adde NICINSKI S., 
« L’Autorité de la concurrence », article précité, pp. 1238-1240 et pp. 1246-1247. 
3641 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. 
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plus actif et non plus seulement un acteur passif3642, intervenant ex ante comme l’ensemble des 

autorités de régulation. 

 Par ailleurs, la création de l’Autorité se caractérise par un nouvel équilibre interne de sépa-

ration des pouvoirs, sans aller jusqu’à la création d’une commission distincte pour les sanc-

tions3643. En effet, les services chargés de l’enquête et de l’instruction sont placés sous l’autorité 

du rapporteur général et donc séparés du collège de l’autorité, rapporteur général qui par ailleurs 

dispose seul du pouvoir de proposer au collège de se saisir d’office3644. Enfin, on peut noter que 

le collège de l’Autorité comprend des personnalités issues du monde professionnel3645, ce qui re-

joint ici les caractéristiques des autorités publiques indépendantes3646. 

 En somme, l’Autorité de la concurrence connaît un processus d’institutionnalisation et de 

personnification qui ne cesse de la rapprocher du concept d’autorité de régulation et qui vient 

confirmer la pertinence de celui-ci. Sa qualification d’autorité administrative indépendante est 

donc une étape importante de la reconnaissance d’une régulation concurrentielle3647. 

1322. La pertinence de l’analyse néo-institutionnelle de l’autorité de régulation se trouve donc 

vérifiée dans les autres secteurs régulés par l’intermédiaire de la notion d’autorité administrative 

indépendante. En outre, celle-ci se trouve confirmée de manière plus significative encore par 

l’émergence de la catégorie juridique d’autorité publique indépendante. 

2. Vérification du concept d’autorité de régulation par l’existence d’autorités 

publiques indépendantes 

1323. Le processus de personnification de la régulation se manifeste ces dernières années tou-

jours davantage, notamment par l’émergence de la catégorie des autorités publiques indépen-

dantes (a). Sans être nécessaire, ce processus s’inscrit dans la logique de l’institutionnalisation de 

la régulation (b). 

a. L’émergence des autorités publiques indépendantes dans les secteurs 

régulés 

1324. La structure de l’autorité publique indépendante a d’abord été utilisée pour l’Autorité des 

marchés financiers (i). Elle s’est ensuite diffusée à de nouvelles autorités de régulation (ii). 

                                                 
3642 DAHAN T., LEMAIRE C., « Portrait de l’Autorité en jeune fille. L’Autorité de la concurrence issue de la loi 
LME : entre aboutissement et nouveau départ », article précité, pp. 3-10. 
3643 Ibid., pp. 7-8. 
3644 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2008, pp. 20-21. 
3645 C. Com., article L. 461-1. 3°. 
3646 Cf. Infra. 
3647 DAHAN T., LEMAIRE C., « Portrait de l’Autorité en jeune fille. L’Autorité de la concurrence issue de la loi 
LME : entre aboutissement et nouveau départ », article précité, p. 4. 
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i. La création de l’autorité publique indépendante dans la régulation 

financière 

1325. C’est en 2003, avec la création de l’Autorité des marchés financiers, qu’est apparue une 

nouvelle catégorie de personne publique, l’« autorité publique indépendante dotée de la personnalité mo-

rale »3648. Sur cette base, la doctrine a dégagé certaines caractéristiques permettant de différencier 

l’autorité publique indépendante de l’autorité administrative indépendante. 

 En premier lieu, à la différence des autorités administratives indépendantes3649, l’autorité 

publique indépendante dispose de la personnalité morale3650. De ce point de vue, si la formulation 

adoptée par le Code monétaire et financier pouvait laisser subsister un doute sur le rattachement 

intrinsèque de la personnalité morale à l’autorité publique indépendante, ce n’est plus le cas de-

puis l’adoption de la loi relative à l’HADOPI puisque le Code de la propriété intellectuelle dis-

pose désormais que la « Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur internet est 

une autorité publique indépendante. À ce titre, elle est dotée de la personnalité morale »3651. Une telle formula-

tion démontre sans doute possible que la personnalité morale est directement liée à la qualifica-

tion d’autorité publique indépendante. 

 En deuxième lieu, l’autorité publique indépendante dispose d’une plus grande autonomie 

financière3652. C’est ainsi que le Code monétaire et financier prévoit que l’AMF dispose de 

l’autonomie financière3653. Deux mécanismes permettent de l’assurer. D’une part, elle dispose de 

ressources propres3654, comme le prévoit la loi pour l’AMF puisque cette dernière bénéficie du 

produit de taxes prélevées sur les personnes soumises à son contrôle3655. D’autre part, l’attribution 

de la personnalité morale permet d’échapper aux contraires de la LOLF dans l’hypothèse où le 

Parlement le déciderait3656. 

 En troisième lieu, l’autorité publique indépendante permet de mieux intégrer les profes-

                                                 
3648 C. Com., article L. 621-1.  
3649 SABOURIN P., « Les autorités administratives indépendantes dans l’État », in J.-C. Colliard, G. Timsit (dirs.), Les 
autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1988, pp. 100-101 ; Adde EDCE, Les autorités 
administratives indépendantes, op. cit., pp. 379-380. 
3650 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 49 ; Adde GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, 
op. cit., p. 63 ; Adde LINOTTE D., SIMONIN G., « L’autorité des marchés financiers, prototype de la réforme de 
l’État ? », article précité, p. 143. 
3651 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-12. 
3652 LINOTTE D., SIMONIN G., « L’autorité des marchés financiers, prototype de la réforme de l’État ? », article 
précité, p. 145. 
3653 C. Mon. Fin., article L. 621-5-2. 
3654 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 49 ; Adde GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, 
op. cit., p. 63 ; Adde LINOTTE D., SIMONIN G., « L’autorité des marchés financiers, prototype de la réforme de 
l’État ? », article précité, p. 143. 
3655 C. Mon. Fin., articles L. 621-5-2 et L. 621-5-3. 
3656 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 52 et s. 
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sionnels du secteur à la régulation3657. Dans le collège de l’AMF figurent en effet un certain 

nombre de personnes nommées pour leur expertise dans les domaines régulés3658, l’autorité pu-

blique indépendante étant caractéristique d’un mouvement néo-corporatiste3659.  

 En quatrième lieu, enfin, il faut noter, mais cela n’est pas exclusif de la catégorie d’autorité 

publique indépendante puisqu’on le retrouve notamment s’agissant de la CRE ou de l’ARJEL3660, 

que c’est à propos de l’AMF qu’a été créée la séparation interne des pouvoirs d’une autorité de 

régulation3661. En effet, celle-ci est composée d’un collège, disposant des compétences de droit 

commun3662, et d’une commission des sanctions, compétente pour prononcer les sanctions3663. 

Cette dernière est composée de membres choisis pour leurs compétences professionnelles mais 

également de quatre magistrats, et aucun membre du collège ne siège dans la Commission des 

sanctions3664.  

1326. Or, l’ensemble de ces caractéristiques vient confirmer l’analyse néo-institutionnelle du 

critère organique de la régulation, à savoir l’existence d’un processus d’institutionnalisation et de 

personnification de l’autorité de régulation. Le concept d’autorité de régulation trouve donc ici 

une nouvelle manifestation de sa pertinence. En outre, ce résultat est conforté par le succès qu’a 

connu cette forme institutionnelle pour les autres secteurs régulés. 

 

ii. La diffusion du modèle de l’autorité publique indépendante dans les 

secteurs régulés  

1327. La forme de l’autorité publique indépendante s’est par la suite diffusée. Il s’agit en effet de 

la formule choisie pour certaines autorités de régulation créées à la suite de l’AMF3665.  

1328. C’est d’abord le cas en ce qui concerne le secteur ferroviaire, qui est significatif du proces-

sus de personnification de la régulation à deux points de vue. 

 D’une part, la régulation ferroviaire s’est caractérisée par une dynamique de remise en 

cause progressive de l’exercice de la régulation par une autorité administrative classique. Ainsi, 

                                                 
3657 LINOTTE D., SIMONIN G., « L’autorité des marchés financiers, prototype de la réforme de l’État ? », article 
précité, pp. 146-147 ; Adde GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 68 ; Adde RICHER 
L., « Les personnes publiques innomées », in La personnalité publique, Actes du colloque organisé les 14 et 15 juin 2007 par 
l’Association française pour la recherche en droit administratif, Paris, Litec, 2007, p. 141.  
3658 C. Mon. Fin., article L. 621-2. II 7° et 8° notamment. 
3659 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., pp. 69-70. 
3660 Cf. Supra. 
3661 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 57. 
3662 C. Mon. Fin., article L. 621-2. I. 
3663 Ibid., article L. 621-2.IV. 
3664 Ibid. 
3665 LOMBARD M., « Brèves remarques sur la personnalité morale des institutions de régulation », RJEP/CJEG, 
2005, p. 127. 
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alors que la fonction de régulation était auparavant assurée par l’autorité ministérielle3666, il est 

apparu nécessaire, notamment après qu’une mise en demeure ait été envoyée par la Commission 

européenne pour non-respect des directives communautaires, de changer de système au profit 

d’une autorité indépendante de l’opérateur historique3667. 

 D’autre part, la pertinence du concept d’autorité de régulation se trouve vérifiée s’agissant 

de l’ARAF, qui est aux termes du Code des transports une autorité publique indépendante dotée 

de la personnalité morale3668. Elle bénéfice en outre du produit d’un droit fixe pesant sur les en-

treprises ferroviaires3669. Cependant, il n’a pas été créé en son sein de comité distinct chargé de la 

mise en œuvre des sanctions3670 mais il serait douteux de voir dans cette absence autre chose 

qu’une prise en compte de la taille limitée de cette autorité pour le moment. 

1329. C’est ensuite le cas d’HADOPI, dont on a vu qu’elle constituait un cas limite de régula-

tion mais qu’elle exécutait une mission de régulation partielle3671.  

 Celle-ci est en effet une autorité publique indépendante, disposant donc de la personnalité 

morale3672, le texte précisant que les membres de l’autorité ne reçoivent aucune instruction 

d’aucune autorité3673. En outre, HADOPI connaît également une séparation interne des pouvoirs 

puisqu’elle est composée d’un collège et d’une Commission des droits3674, les fonctions de 

membre du collège étant incompatibles avec les fonctions de membre de la Commission des 

droits, cette dernière n’étant composée que de magistrats3675.  

 Par ailleurs, il faut souligner qu’HADOPI ne dispose d’un pouvoir réglementaire qu’en ce 

qui concerne sa mission de régulation des mesures techniques3676, et n’en dispose pas en ce qui 

concerne ses autres missions relevant de la police3677. Une telle structure vient confirmer le con-

cept d’autorité de régulation dégagé par l’analyse néo-institutionnelle du droit, dans la mesure où 

elle démontre que la nécessité d’une intervention normative est intrinsèquement attachée aux 

autorités de régulation. 

                                                 
3666 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 117. 
3667 PEYLET R., « La nouvelle régulation ferroviaire. À propos de la loi n°2009-1503 du 8 décembre 2009 », RJEP, 
n°672, février 2010, pp. 6-7. 
3668 Code des transports, article L. 2131-1. 
3669 Ibid., articles L. 2132-12 et L. 2132-13. 
3670 PEYLET R., « La nouvelle régulation ferroviaire. À propos de la loi n°2009-1503 du 8 décembre 2009 », article 
précité, p. 7. 
3671 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
3672 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-12. 
3673 Ibid., article L. 331-15. 
3674 Ibid. 
3675 Ibid., article L. 331-17. 
3676 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-31. 
3677 Ibid., articles L. 331-23 et L. 331-24. 
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1330. Il apparaît donc que l’autorité publique indépendante monte en puissance en tant 

qu’organe de régulation. Une telle évolution apparaît, sans être indispensable, conforme à la lo-

gique d’institutionnalisation et de personnification des autorités de régulation. 

b. Une évolution conforme au processus de personnification des autorités de 

régulation 

1331. L’émergence des autorités publiques indépendantes conduit la doctrine à s’interroger sur 

la question de savoir si celle-ci doit être considérée comme consubstantiellement attachée à la 

régulation3678. Si la réponse à cette question est aujourd’hui négative (i), force est de constater que 

ce processus s’inscrit néanmoins dans le mouvement logique de personnification des autorités de 

régulation (ii). 

i. L’absence de nécessité de l’autorité publique indépendante dans la mise en 

œuvre de la régulation 

1332. La création des autorités publiques indépendantes semble répondre à une volonté de ren-

forcer l’indépendance des autorités de régulation grâce à l’attribution de la personnalité morale et 

à l’attribution de ressources propres3679. La question de savoir si la structure de l’autorité publique 

indépendante doit être aujourd’hui considérée comme consubstantielle à la régulation divise la 

doctrine universitaire3680. 

 Une partie de celle-ci est opposée à une telle conclusion. Elle valoir que l’attribution de la 

personnalité morale n’est pas nécessaire à l’indépendance3681, ni à la possibilité de percevoir des 

ressources des tiers comme le montrent les exemples de l’ARCEP et de la CRE qui disposent 

également de certaines ressources propres3682, ni à la possibilité pour agir en justice3683. Le Conseil 

d’État lui-même avait considéré que l’attribution de la personnalité morale n’était pas une nécessi-

té3684. Elle peut même s’avérer dangereuse car les autorités publiques indépendantes sont person-

nellement responsables financièrement de leurs actes en cas de faute dans l’exercice de leurs mis-

                                                 
3678 DEGOFFE M., « Les autorités publiques indépendantes », AJDA, 2008, p. 626. 
3679 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 63 ; Adde LOMBARD M., « Brèves re-
marques sur la personnalité morale des institutions de régulation », article précité, p. 128 ; Adde MARCOU G., « Régu-
lation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 69. 
3680 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., pp. 49-50. 
3681 LOMBARD M., « Brèves remarques sur la personnalité morale des institutions de régulation », article précité, p. 
130 ; Adde DEGOFFE M., « Les autorités publiques indépendantes », article précité, p. 624 ; Adde MARCOU G., « Ré-
gulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., pp. 11-85. 
3682 LOMBARD M., « Brèves remarques sur la personnalité morale des institutions de régulation », article précité, pp. 
129-130 ; Adde DEGOFFE M., « Les autorités publiques indépendantes », article précité, p. 624. 
3683 DEGOFFE M., « Les autorités publiques indépendantes », article précité, p. 625. 
3684 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 379-380.  
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sions, sauf l’hypothèse d’insolvabilité entraînant la responsabilité de l’État3685. 

 En ce qui la concerne, l’analyse néo-institutionnelle du droit n’implique pas de considérer 

la personnalité morale comme un élément indispensable à l’autonomie d’une institution. Ainsi 

qu’il a été dit, pour Hauriou, la personnalité juridique n’est qu’un complément technique de la 

personnification de l’institution et n’est donc pas nécessaire à celle-ci3686. 

1333. En réalité, force est de constater que les raisons conduisant à la mise en place d’une auto-

rité publique indépendante sont plus pragmatiques que théoriques, dans la mesure où elles sont 

mises en place pour des autorités dont l’activité se prête à la perception de taxes et qui se caracté-

risent par une proximité particulière avec les opérateurs du secteur3687. Cependant, il serait sans 

doute préférable de réaliser une analyse plus ontologique des autorités publiques indépendantes 

afin de déterminer si et quand il est pertinent d’y avoir recours. 

ii. Une évolution cependant logique au regard du processus de 

personnification de la régulation 

1334. Pour d’autres auteurs, au contraire, la création des autorités publiques indépendantes cor-

respond à l’aboutissement de l’intégration de l’autorité de régulation en droit français, en cela 

d’ailleurs conformément au modèle américain3688.  

 Ainsi, l’autorité publique indépendante devrait être considérée comme le devenir notion-

nel du concept d’autorité de régulation, du fait de l’approfondissement de l’indépendance liée à la 

personnalité morale, celle-ci ayant notamment une forte dimension symbolique permettant de 

renforcer la visibilité de l’institution3689, ainsi que de l’attribution de ressources propres et d’une 

véritable autonomie financière3690. Par ailleurs, l’autorité publique indépendante permettrait de 

mieux intégrer les professionnels du secteur à la régulation3691, et, si cela entraîne un risque de 

                                                 
3685 Avis du Conseil d’État n° 371558 du 8 septembre 2005. V., LABETOULLE D., « La responsabilité des AAI 
dotées de la personnalité morale : coup d’arrêt à l’idée de "garantie de l’État ". À propos de l’Avis n° 371558 du Con-
seil d’État du 8 septembre 2005 », RJEP, 2006, pp. 359-364 ; Adde DEGOFFE M., « Les autorités publiques indé-
pendantes », article précité, p. 625. 
3686 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », article précité, p. 135 ; Adde HAURIOU M., « La théorie de 
l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », op. cit., p. 43 ; Adde HAURIOU M., Principes de droit public, 
op. cit., p. 105. 
3687 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 123. 
3688 LINOTTE D., SIMONIN G., « L’autorité des marchés financiers, prototype de la réforme de l’État ? », article 
précité, p. 143 et p. 145. 
3689 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 71 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « 
Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », 
op. cit., p. 53 et pp. 121-126 ; Adde DEGOFFE M., « Les autorités publiques indépendantes », article précité, p. 623. 
3690 LINOTTE D., SIMONIN G., « L’autorité des marchés financiers, prototype de la réforme de l’État ? », article 
précité, p. 145. 
3691 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 68 ; Adde RICHER L., « Les personnes 
publiques innomées », op. cit., p. 141 ; Adde LINOTTE D., SIMONIN G., « L’autorité des marchés financiers, proto-
type de la réforme de l’État ? », article précité, pp. 146-147. 
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corporatisme ou de néo-corporatisme3692, il est en réalité amoindri par la nécessaire réintégration 

de ces autorités dans le cadre de l’État3693. 

 Dès lors, se fondant sur ces qualités, certaines auteurs préconisent une extension de 

l’autorité publique indépendante soit à l’ensemble des autorités administratives indépendantes3694, 

ce qui ne paraît guère pertinent, soit de manière plus mesurée et plus cohérente, à l’ensemble des 

autorités de régulation au sens strict3695. 

 L’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation rejoint cette toute dernière analyse. 

En effet, elle voit dans l’autorité publique indépendante la consécration du processus 

d’institutionnalisation et de personnification de la régulation. La personnalité morale, l’attribution 

claire de ressources propres et l’approfondissement de l’autonomie budgétaire, le renforcement 

de la participation des acteurs, sont autant d’éléments qui, sans être indispensables à l’exercice de 

la fonction de régulation, s’inscrivent dans sa logique et permettent son approfondissement. 

1335. En définitive, le concept d’autorité de régulation induit sur la base de la communication 

entre le droit et la théorie économique à propos des communications électroniques et de 

l’électricité se trouve vérifié par son application déductive aux autres secteurs régulés. Il est dès 

lors possible d’en dégager des conséquences théoriques définitives, même si l’on peut regretter 

que celles-ci ne se traduisent pas pour le moment par une rationalité notionnelle satisfaisante.  

 

 

§2. La portée du concept d’autorité de régulation 

1336. Le concept d’autorité de régulation dispose d’une portée théorique évidente en ce qu’il 

permet de dégager un critère organique spécifiquement attaché à la régulation (A). Cependant, 

force est de constater aujourd’hui que le droit positif n’a pas encore atteint un tel degré de ratio-

nalité et qu’il est donc encore insatisfaisant de ce point de vue (B). 

                                                 
3692 CHEVALLIER J., « Régulation et polycentrisme dans l’administration française », article précité, p. 52 ; Adde 
CHEVALLIER J., « Les autorités administratives indépendantes et la régulation des marchés », article précité, p. 90 ; 
Adde BRIAND-MELEDO D., « Autorités sectorielles et autorités de concurrence : acteurs de la régulation », article 
précité, p. 359. 
3693 AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », op. cit., pp. 
444-445. 
3694 LINOTTE D., SIMONIN G., « L’autorité des marchés financiers, prototype de la réforme de l’État ? », article 
précité, p. 147 ; Adde GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 64 ; Adde FRISON-
ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne 
Frison-Roche », op. cit., p. 50. 
3695 LOMBARD M., « Brèves remarques sur la personnalité morale des institutions de régulation », article précité, pp. 
127-134. 
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A. La portée théorique du concept d’autorité de régulation 

1337. La démonstration de l’existence d’un concept précis d’autorité de régulation permet de 

confirmer la pertinence des œuvres de définition attribuant à la régulation un tel critère organique 

(1), tandis qu’elle a pour conséquence d’infirmer les œuvres de définition qui ne voient dans la 

régulation qu’une nouvelle forme de normativité (2). 

1. L’admission d’un critère organique spécifique de la régulation 

1338. Loin de prétendre à un bouleversement de la doctrine de la régulation, l’analyse néo-

institutionnelle du droit permet de réconcilier les doctrines passées et présentes de la régulation. 

En effet, elle dépasse la doctrine initiale de la régulation (a), et rejoint les œuvres de définition 

proposant la présence d’une autorité indépendante spécialisée comme critère organique de la ré-

gulation (b). 

a. Le dépassement de la doctrine initiale de la régulation 

1339. L’analyse néo-institutionnelle du droit conduit à parachever la doctrine initiale de la régu-

lation, à savoir le lien fait entre la régulation et la mission des autorités administratives indépen-

dantes (i), en approfondissant et dépassant l’analyse institutionnelle qui avait pu être proposée à 

l’époque (ii). 

i. La régulation comme mission des autorités administratives indépendantes 

dans la doctrine initiale de la régulation 

1340. Dans les années 1980, la doctrine, tant universitaire qu’institutionnelle, considérait que la 

régulation désignait la mission des autorités administratives indépendantes3696. À l’époque, la régu-

lation désigne donc davantage une institution particulière, l’autorité administrative indépendante, 

qu’une fonction bien déterminée3697. Il en résultait alors une confusion entre les autorités adminis-

                                                 
3696 V., parmi de nombreux autres exemples, EDCE, 1983-1984, op. cit., p. 20 ; Adde AUTIN J.-L., « Les autorités 
administratives indépendantes et la Constitution », article précité, p. 338 ; Adde CHEVALLIER J., « Régulation et poly-
centrisme dans l’administration française », article précité, p. 45 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régu-
lation et la Constitution », article précité, p. 155 ; Adde MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, 
p. 347. 
3697 GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 16-17 et p. 41 ; Adde MAISL H., « Les autorités 
administratives indépendantes : protection des libertés ou régulation sociale ? », in J.-C. Colliard, G. Timsit (dirs.), Les 
autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1988, p. 75 ; Adde GUÉDON M.-J., Les autorités 
administratives indépendantes, op. cit., pp. 21-22. 
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tratives indépendantes et les autorités de régulation en tant que catégorie juridique3698. 

 Le sens donné à la régulation était alors incertain, celle-ci étant assimilée à la mise en 

œuvre de l’équilibre voulu par la loi et au respect des règles du jeu entre les acteurs3699, au fonc-

tionnement d’un système complexe3700, à la protection des libertés et à la fonction de régulation 

sociale de manière générale3701, etc. La faiblesse de ces doctrines était donc qu’elles n’arrivaient 

finalement pas au moindre consensus s’agissant de la définition apportée à cette mission de régu-

lation exercée par l’ensemble des autorités administratives indépendantes3702. Aujourd’hui, cette 

doctrine est donc à ce titre considérée comme dépassée, mais on en trouve encore des traces, 

notamment dans un rapport parlementaire publié récemment3703. 

 Toutefois, l’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation constitue ici moins une 

remise en cause totale de la doctrine initiale de la régulation qu’une amélioration et un achève-

ment, dans la mesure où elle restreint la notion de régulation à une fonction précise et donc à 

certaines autorités administratives ou publiques indépendantes déterminées, dont la présence 

reste cependant indispensable à la qualification de régulation. 

ii. Le dépassement de la doctrine initiale de la régulation par l’analyse néo-

institutionnelle du droit 

1341. Il est significatif de souligner que certaines analyses effectuées à l’époque résultaient de 

l’application, implicite ou explicite, de la théorie institutionnelle. Implicitement, certains auteurs 

considéraient, la fonction créant l’organe3704, que l’émergence de la régulation avait donné nais-

sance spontanément à une institution que le législateur n’avait pas eu l’intention de créer3705. Ex-

plicitement, certains auteurs ont utilisé la méthode institutionnelle d’Hauriou pour expliquer 

                                                 
3698 TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, p. 157, p. 211 et p. 218 ; 
Adde AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », op. cit., p. 
439 : Adde GENEVOIS B., « Les conflits de compétence concernant les autorités administratives indépendantes », in 
P. Rambaud (dir.), Mélanges Paul Sabourin, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 124 et p. 132. 
3699 EDCE, 1983-1984, op. cit., p. 20 ; Adde GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 41 ; 
Adde GUÉDON M.-J., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 20-21 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les 
autorités administratives indépendantes : histoire d’une institution », op. cit., p. 26.  
3700 CHEVALLIER J., « Régulation et polycentrisme dans l’administration française », article précité, p. 45. 
3701 MAISL H., « Les autorités administratives indépendantes : protection des libertés ou régulation sociale ? », op. cit., 
pp. 76-77. 
3702 SÉE A., La régulation du marché en droit administratif. Étude critique, op. cit., pp. 129-140. 
3703 DOSIÈRE R., VANNESTE C., Rapport d’information fait au nom du Comité d’évaluation et de contrôle des politiques pu-
bliques sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 16-17. 
3704 GUÉDON M.-J., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 22. 
3705 V., parmi de nombreux autres exemples EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 287 ; Adde AU-
TIN J.-L., « Du juge administratif aux autorités administratives indépendantes : un autre mode de régulation », RDP, 
1988, p. 1215 ; Adde CHEVALLIER J., « Les autorités administratives indépendantes et la régulation des marchés », 
article précité, p. 83 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, p. 
155. 
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l’émergence de ces autorités3706, notamment Catherine Teitgen-Colly. Celle-ci considérait ainsi que 

les autorités de régulation étaient bien des « institutions »3707, c'est-à-dire un ordre juridique3708 au 

service d’une idée d’œuvre originale3709, la fonction de régulation sociale étant spécifique et nou-

velle en ce qu’il ne s’agissait ni d’une prestation de service, ni de la détermination d’une politique 

par le gouvernement3710.  

1342. Dès lors, on trouve dans ces arguments les prémisses des conclusions auxquelles aboutit 

l’analyse néo-institutionnelle. Ainsi, l’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation consti-

tue un achèvement de la doctrine initiale de la régulation qui permet à la catégorie juridique de 

régulation de gagner en précision. Celle-ci considère en effet que seules les autorités administra-

tives ou publiques indépendantes exerçant réellement une fonction de régulation, cette dernière 

étant définie précisément, peuvent se voir qualifier d’autorité de régulation à l’exclusion des autres 

autorités administratives indépendantes3711. 

b. La confirmation des doctrines adoptant un critère organique spécifique de 

la régulation 

1343. L’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation vient ainsi confirmer les œuvres de 

définition de la régulation admettant l’existence d’une autorité indépendante spécialisée comme 

critère organique (i), sans qu’il soit pour autant nécessaire de faire de l’autorité de régulation une 

autorité sui generis (ii). 

i. Le critère organique spécifique de la régulation 

1344. L’analyse néo-institutionnelle de la régulation conduit donc à admettre que la régulation 

connaît un critère organique spécifique en ce qu’elle est nécessairement mise en œuvre par une 

seule institution publique personnifiée.  

 Elle rejoint ainsi la définition proposée par Claude Champaud, puisque celui-ci fait de 

l’existence d’un organe régulateur un critère indispensable de la régulation, cet organe prenant la 

forme d’une autorité administrative indépendante3712. Elle rejoint également la conception de la 

                                                 
3706 AUTIN J.-L., « Du juge administratif aux autorités administratives indépendantes : un autre mode de régulation 
», article précité, pp. 1225-1227 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les autorités administratives indépendantes : histoire 
d’une institution », op. cit., p. 22 ; Adde HUBAC S., PISIER E., « Les autorités face aux pouvoirs », in J.-C. Colliard, 
G. Timsit (dirs.), Les autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1988, p. 119. 
3707 TEITGEN-COLLY C., « Les autorités administratives indépendantes : histoire d’une institution », op. cit., p. 21.  
3708 Ibid., pp. 22-24.  
3709 Ibid., p. 22 et p. 26.  
3710 Ibid., pp. 26-27.  
3711 V., dans le même sens AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indé-
pendantes ? », op. cit., p. 439. 
3712 CHAMPAUD C., « Régulation et droit économique », RIDE, 2002, p. 51-53. 
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régulation de Jean-Yves Chérot, pour qui la régulation s’accompagne de la mise en place 

d’ « institutions », notamment d’ « autorités indépendantes de marché »3713. En outre, cet auteur précise 

que la régulation « doit être distinguée du cadre législatif et réglementaire qui la prévoit et dans lequel elle prend 

place, y compris pour le préciser et le compléter sur certains points si c’est nécessaire »3714, conformément à 

l’hypothèse selon laquelle la régulation est une institution intermédiaire.  

 Elle rejoint en outre la définition de la régulation de Jean-Louis Autin. Cet auteur consi-

dère d’abord que, chaque notion du droit administratif devant répondre à la fois à un critère or-

ganique et à un critère matériel, la régulation doit se caractériser par un critère organique particu-

lier, une autorité de régulation spécifique3715. Ensuite, s’il considérait initialement, comme le reste 

de la doctrine à cette époque, que la régulation visait la mission des autorités administratives in-

dépendantes3716, sa pensée a depuis évolué et il soutient désormais que seules les autorités admi-

nistratives indépendantes en charge d’une fonction de régulation, c’est-à-dire en charge d’une 

mission de conciliation économique et non économique et disposant des pouvoirs qui y sont 

associés, méritent d’être qualifiées d’autorités de régulation3717. La définition proposée par cet 

auteur est donc particulièrement proche des résultats de l’analyse néo-institutionnelle du droit. 

 Elle rejoint enfin la définition de la régulation de Martine Lombard, selon laquelle la régu-

lation économique est « la fonction tendant à réaliser certains équilibres entre la concurrence et d’autres impé-

ratifs d’intérêt général, à veiller à des équilibres que le marché ne peut produire à lui seul »3718, mission qui im-

plique alors la mise en œuvre d’un « design institutionnel » et qui est donc associée à l’existence 

d’autorités indépendantes3719, qualifiées de « régulateurs indépendants »3720. L’utilisation de la notion 

de design institutionnel peut être soulignée ici car elle dérive du vocabulaire économique. 

1345. En définitive, l’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation vient confirmer les 

doctrines considérant que la régulation admet un critère organique spécifique, à savoir une autori-

té indépendante spécialisée. Au contraire, elle vient infirmer les conceptions voyant dans la régu-

lation une fonction partagée3721. Cependant, il n’apparaît guère nécessaire pour autant de faire de 

l’autorité de régulation une autorité sui generis comme le propose une partie de la doctrine. 

                                                 
3713 CHÉROT J.-Y., Droit public économique, Paris, Economica, 2007, 2ème Ed., pp. 318-319. 
3714 Ibid. 
3715 AUTIN J.-L., « Réflexions sur l’usage de la régulation en droit public », op. cit., p. 53. 
3716 AUTIN J.-L., « Du juge administratif aux autorités administratives indépendantes : un autre mode de régulation 
», article précité, pp. 1213-1214 ; Adde AUTIN J.-L., « Les autorités administratives indépendantes et la Constitution », 
article précité, p. 338. 
3717 AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », op. cit., p. 
439 et s. 
3718 LOMBARD M., « Institutions de régulation économique et démocratie politique », AJDA, 2005, pp. 531-532. 
3719 LOMBARD M., « Introduction générale », in M. Lombard (dir.), Régulation économique et démocratie, Paris, Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2006, pp. 2-3. 
3720 LOMBARD M., « Régulateurs indépendants, mode d’emploi », in M. Lombard (dir.), Régulation économique et démo-
cratie, Paris, Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, pp. 203-217. 
3721 FRISON-ROCHE M.-A., « La régulation, objet d’une branche du droit », op. cit., p. 4 et p. 7 ; Adde MARCOU 
G., « Introduction », op. cit., p. 21 ; Adde TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., pp. 365-367. Cf. Supra. 
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ii. L’inutilité de la thèse du caractère sui generis des autorités de régulation 

1346. À l’occasion de l’apparition des autorités administratives indépendantes, une controverse 

doctrinale a émergé s’agissant de la qualification qu’il convenait de retenir à leur propos3722. Une 

partie de la doctrine considérait que ces autorités n’étaient pas des autorités administratives mais 

des autorités sui generis3723, en raison de l’article 20 de la Constitution qui s’opposait à un régime 

d’indépendance pour des autorités administratives3724. C’est alors que la qualification d’autorité de 

régulation a été proposée3725.  

 Sur ce point, le Conseil d’État, dans son rapport de 2001 relatif aux autorités administra-

tives indépendantes, considéra que cette controverse doctrinale était désormais terminée, le Con-

seil constitutionnel comme le Conseil d’État ayant dans un souci d’unité de l’État admis que ces 

autorités étaient bien des autorités administratives malgré la reconnaissance de leur indépen-

dance3726. Néanmoins, ce débat a connu un regain d’intérêt suite à la création des autorités pu-

bliques indépendantes. Ainsi, si certains auteurs ont pensé qu’il valait mieux considérer les autori-

tés publiques indépendantes comme des administrations3727, d’autres auteurs préfèrent la qualifi-

cation d’institutions sui generis3728.  

 Pour l’analyse néo-institutionnelle du droit, au regard de leur fonction, les autorités de 

régulation sont bien des institutions administratives. En effet, loin de caractériser le désengage-

ment de l’État et donc de s’opposer frontalement à l’idée même d’administration3729, les autorités 

de régulation constituent au contraire des autorités chargées spécifiquement de la mise en œuvre 

d’une fonction administrative déterminée, et sont donc à ce titre des autorités administratives. 

1347. Le Conseil constitutionnel est d’ailleurs allé récemment en ce sens à propos du défenseur 

des droits3730, qui n’est pas une autorité de régulation mais dont la qualification a récemment posé 

problème. En effet, l’article 2 de la loi organique soumise au Conseil constitutionnel dispose que 

le Défenseur des droits est une « autorité constitutionnelle indépendante » qui « ne reçoit, dans l'exercice de 

ses attributions, aucune instruction »3731. Or, le Conseil a considéré « qu’en érigeant le Défenseur des droits en 

                                                 
3722 GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 14-15. 
3723 TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, p. 218. 
3724 TEITGEN-COLLY C., « Les autorités administratives indépendantes : histoire d’une institution », op. cit., pp. 50-
51 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, pp. 212-218. 
3725 TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, p. 211 et p. 218 ; Adde 
AUTIN J.-L., « Du juge administratif aux autorités administratives indépendantes : un autre mode de régulation », 
article précité, p. 1217. 
3726 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 290-293. 
3727 LINOTTE D., SIMONIN G., « L’autorité des marchés financiers, prototype de la réforme de l’État ? », article 
précité, p. 147. 
3728 AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », op. cit., p. 
440 ; Adde RICHER L., « Les personnes publiques innomées », op. cit., p. 141.  
3729 AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », op. cit., pp. 
443-445. 
3730 Constitution du 4 octobre 1958, article 71-1. 
3731 Décision du Conseil constitutionnel n° 2011-626 DC du 29 mars 2011, Loi organique relative au défenseur des droits, 
considérant n°4. 
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« autorité constitutionnelle indépendante », le premier alinéa de l'article 2 rappelle qu'il constitue une autorité ad-

ministrative dont l'indépendance trouve son fondement dans la Constitution ; que cette disposition n'a pas pour effet 

de faire figurer le Défenseur des droits au nombre des pouvoirs publics constitutionnels »3732. Le Conseil a donc 

admis cette qualification tout en faisant une réserve d’interprétation visant à rappeler que cette 

autorité n’est pas une autorité constitutionnelle mais une autorité administrative indépendante. 

 De ce point de vue, même si la situation des autorités de régulation est fondamentalement 

différente de celle du Défenseur des droits, étant acquis qu’elles ne constituent pas des autorités 

constitutionnelles, cet exemple montre la réticence du Conseil constitutionnel à détacher ce type 

d’administrations de la qualification d’institutions administratives. Il est donc préférable de faire 

des autorités de régulation des autorités administratives.  

1348. Ainsi, l’analyse néo-institutionnelle de la régulation conduit donc à adopter un critère or-

ganique spécifique à la régulation. Or, un tel résultat permet de rejeter les œuvres de définition 

qui ne voient dans la régulation qu’une nouvelle forme de normativité. 

2. L’infirmation de la thèse de la régulation comme nouvelle forme de normativité 

1349. Certaines conceptions de la régulation voient celle-ci comme une nouvelle forme de nor-

mativité (a). L’analyse néo-institutionnelle du droit conduit à rejeter cette thèse (b). 

a. La thèse de la régulation comme nouvelle forme de normativité 

1350. À côté des différentes conceptions de la régulation qui voient dans celle-ci une notion à 

vocation économique, il existe un courant tout à fait différent qui voit dans la régulation une 

nouvelle forme de normativité3733. Une telle solution, d’abord soutenue en théorie du droit (i), a 

ensuite été reprise par l’école du droit économique (ii) avant d’être enfin consacrée par certains 

auteurs dans le champ du droit administratif (iii). 

i. La régulation, nouvelle forme de normativité en théorie du droit 

1351. C’est Gérard Timsit qui, le premier, a soutenu l’existence d’une conception formelle de la 

régulation en théorie du droit3734. La notion de régulation est alors appréhendée comme une ma-

                                                 
3732 Ibid., considérant n°5. 
3733 GAUDEMET Y., « La concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », in La régulation. Nou-
veaux modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, n° 109, 2004, pp. 15-16. 
3734 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., pp. 34-35. 
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nifestation d’un nouveau type de normativité juridique3735, comme un progrès de la science juri-

dique qui se caractérise par le passage d’un droit abstrait et général à un droit concret3736.  

 L’émergence de la régulation est liée aux autorités administratives indépendantes, dans la 

mesure où celles-ci sont considérées comme le principal révélateur de l’existence de cette nou-

velle normativité3737. Cependant, elle ne s’y réduit pas et la régulation comprend alors des outils 

aussi divers que les orientations, les conseils, les avis, les recommandations3738, le recours aux 

techniques contractuelles dans l’administration, les engagements négociés, les incitations, les di-

rectives3739, les circulaires3740, voire, plus simplement et plus généralement, le soft law3741.  

 Or, la thèse de Gérard Timsit a connu un certain succès puisqu’elle s’est diffusée d’abord 

en droit économique puis, aujourd’hui, dans le champ du droit administratif. 

ii. La régulation, nouvelle forme de normativité en droit économique 

1352. La thèse de Gérard Timsit a d’abord été reprise par l’école du droit économique. Ainsi, 

Gérard Farjat définit également la régulation comme le concept caractéristique des évolutions du 

droit vers un droit empirique, téléologique, voire opportuniste3742. Cette position a ensuite été 

adoptée par les autres tenants du droit économique qui considèrent la régulation comme une 

forme de normativité située entre la normativité de l’État et la normativité du marché, caractéri-

sée par le dialogue et la souplesse3743. Une nouvelle fois, ce sont surtout les autorités administra-

tives indépendantes qui illustrent ce phénomène, sans disposer pour autant d’un monopole de 

l’utilisation de ces instruments3744.  

iii. La régulation, nouvelle forme de normativité en droit administratif 

                                                 
3735 TIMSIT G., « Les deux corps du droit. Essai sur la notion de régulation », RFAP, 1996, pp. 375-394 ; Adde TIM-
SIT G., Archipel de la norme, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1997, pp. 145-231, Adde TIMSIT G., « La régulation. 
La notion et le phénomène », in La régulation. Nouveaux modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, n° 109, 2004, pp. 5-12 ; 
Adde TIMSIT G., « Régulation et théorie du droit », in 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, pp. 252-
257. 
3736 TIMSIT G., « Les deux corps du droit. Essai sur la notion de régulation », article précité, p. 377. 
3737 TIMSIT G., « Conclusions. L’avenir des autorités administratives indépendantes. Synthèse », in J.-C. Colliard, G. 
Timsit (dirs.), Les autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1988, pp. 315-137 et pp. 318-
319 ; Adde TIMSIT G., Archipel de la norme, op. cit., pp. 214-215. 
3738 TIMSIT G., Archipel de la norme, op. cit., pp. 170-172. 
3739 TIMSIT G., « Les deux corps du droit. Essai sur la notion de régulation », article précité, p. 378. 
3740 TIMSIT G., Archipel de la norme, op. cit., pp. 178-196. 
3741 Ibid., p. 174. 
3742 FARJAT G., Pour un droit économique, Paris, PUF, « Les voies du droit », 2004, pp. 109-116. 
3743 BOY L., « Régulation et sécurité juridique », op. cit., pp. 335-338, pp. 344-345 et p. 348 ; Adde MOHAMED SA-
LAH M. M., « Les transformations de l’ordre public économique vers un ordre public régulatoire ? », in G. Farjat 
(dir.), Philosophie du droit et droit économique. Quel dialogue ?, Mélanges en l’honneur de Gérard Farjat, Paris, Éditions Frison-
Roche, 1999, p. 264 et s. 
3744 BOY L., « Régulation et sécurité juridique », op. cit., pp. 341-342. 
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1353. La thèse de Gérard Timsit a été reprise récemment dans le champ du droit administratif 

où elle défendue par certains auteurs, minoritaires, mais dont l’influence est grandissante.  

 En premier lieu, Martin Collet considère que la régulation vise à la fois les actes souples 

comme les recommandations ou les incitations, et les dispositifs d’élaboration du droit faisant 

intervenir les destinataires de la norme3745. La régulation concerne notamment les autorités admi-

nistratives indépendantes, mais non exclusivement, d’autres personnes publiques et des per-

sonnes privées y ayant recours3746. 

 En second lieu, la thèse de Laurence Calandri, considérant l’ensemble des autres défini-

tions de la régulation, qu’elles résultent de la doctrine ou même du droit positif, comme irrece-

vables3747, propose de considérer la régulation comme la fonction consistant à adopter certains 

actes particuliers3748. L’acte de régulation, alors, « semble pouvoir être défini comme une invitation adressée 

à des destinataires, publics ou privés, en vue de l’adoption d’un modèle comportemental défini par son auteur qui ne 

lie juridiquement aucun de ses participants »3749. Il est à la fois un acte « invitatif », en ce qu’il génère une 

norme qui n’est cependant pas une norme juridique3750, et un acte effectif et informel3751. Cela vise 

ainsi les actes des autorités administratives indépendantes essentiellement3752, et n’intègre pas les 

circulaires et les directives, notamment parce que celles-ci ne sont pas des invitations3753. 

 Ainsi, une doctrine relativement récente fait de la régulation une nouvelle forme de nor-

mativité en droit administratif. Cependant, l’analyse néo-institutionnelle du droit conduit à rejeter 

ce type de conceptions de la régulation. 

 

 

b. La réfutation de la thèse de la régulation comme nouvelle forme de 

normativité 

1354. Deux critiques majeures peuvent être adressées à la théorie de la régulation comme nou-

velle forme de normativité, qui doivent conduire à rejeter ce type d’œuvre de définition de la ré-

gulation. D’une part, le choix du terme de régulation pour désigner ces dispositifs semble inexact 

                                                 
3745 COLLET M., « Le droit fiscal, berceau de la régulation », in T. Revet, L. Vidal (dirs.), Annales de la régulation, Vo-
lume 2, IRJS Éditions, « Bibliothèque de l’institut de recherche juridique de la Sorbonne – André Tunc », 2009, p. 40 ; 
Adde COLLET M., « Valeur(s) de la régulation », in M. Deguergue, L. Fonbaustier (coors.), Mélanges en l’honneur de 
Jacqueline Morand-Deviller, Montchrestien, 2007, pp. 245-246. 
3746 COLLET M., « Valeur(s) de la régulation », op. cit., pp. 245-246 et p. 247. 
3747 Ibid., pp. 146-154. 
3748 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., p. 34. 
3749 Ibid., p. 293. 
3750 Ibid., pp. 257-275. 
3751 Ibid., p. 296 et s. 
3752 Ibid., pp. 245-256. 
3753 Ibid., pp. 257-275. 
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et inopportun (i). D’autre part, ces théories confondent la notion et le régime de la régulation 

comme le démontre l’analyse néo-institutionnelle du droit (ii). 

i. L’inopportunité du choix du terme de régulation pour désigner les 

dispositifs d’incitation ou de participation 

1355. Les théories de la régulation comme nouvelle forme de normativité désignent par un mot 

nouveau, régulation, des éléments, qui au demeurant existent depuis longtemps en droit adminis-

tratif, comme les orientations, les conseils, les avis, les recommandations, les incitations, les direc-

tives, les circulaires, etc., normes incitatives qui sont ou qui peuvent être élaborées avec le destina-

toire de la norme3754. Cependant, le choix de ce terme de régulation semble inopportun et pose 

des problèmes méthodologiques. 

 Certes, puisqu’il existe pour ce faire de bonnes raisons et notamment l’extension du phé-

nomène qu’ils décrivent3755, on ne saurait reprocher à ces auteurs de chercher à faire preuve 

d’innovation pour le catégoriser. Les travaux du Conseil d’État vont d’ailleurs dans le même sens, 

puisque son rapport annuel paru en juillet 2011, intitulé « Consulter autrement. Participer effective-

ment »3756, s’intéresse à cette évolution fondamentale du droit administratif dans le sens d’une 

« administration délibérative »3757 dans laquelle la procédure, davantage que la décision, serait caracté-

risée par le dialogue et la transparence, la participation des administrés, etc.3758. Le débat doctrinal 

sur ce point, bien entendu, est légitime et utile, mais le choix du terme de régulation pour dési-

gner ces dispositifs est contestable. 

1356. En effet, on peut légitimement se poser la question de savoir quel intérêt présente le fait 

de choisir le terme de régulation pour désigner ces dispositifs, alors même qu’un ensemble consi-

dérable préexistant, formé tant de droit positif que de doctrine institutionnelle et universitaire, 

attribue un sens différent et plus cohérent au terme de régulation. La position de ces auteurs 

semble donc aussi bien inexacte méthodologiquement qu’inopportune, comme le révèle d’ailleurs 

le dernier rapport annuel publié par le Conseil d’État. 

 Ainsi, le rapport du Conseil d’État de 2011 est sans doute un rude coup porté à la théorie 

de la régulation comme nouvelle forme de normativité. En effet, ce rapport, s’il fait la part belle à 

la notion d’« administration délibérative », ne fait en revanche pas référence, ou alors de manière tota-

lement anecdotique et générale et sans désigner par là une nouvelle normativité3759, à la notion de 

                                                 
3754 Cf. Supra. 
3755 TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., p. 293. 
3756 EDCE (Études et documents du Conseil d’État), Consulter autrement, participer effectivement, Rapport public, n°62, 
Paris, La documentation française, 2011, 226 p.  
3757 Ibid., p. 91. 
3758 Ibid., pp. 92-97. 
3759 EDCE, Consulter autrement, participer effectivement, op. cit., p. 98, p. 119, p. 124 notamment. 
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régulation. Ainsi, alors que ce rapport s’intéresse aux concertations, aux consultations, à la parti-

cipation, ou encore à l’intermédiation, il n’est nulle part fait mention de la régulation3760. En 

somme, le Conseil d’État, dans un rapport qui lui est pourtant partiellement consacré, ne reprend 

pas la thèse de la régulation comme nouvelle normativité et lui préfère d’autres concepts. 

1357. Il est donc préférable de faire preuve ici d’une réelle innovation dans le choix des termes 

utilisés pour désigner ces différents phénomènes, et déjà de mieux dissocier, alors que la doctrine 

de la régulation comme nouvelle forme de normativité tend à les confondre, les dispositifs de 

normes souples d’une part et les dispositifs de participation d’autre part. 

 S’agissant des normes de soft law, la présente recherche propose et utilisera par la suite le 

terme d’incitation. Ce terme, qui vient de la théorie économique3761, rend compte des mécanismes 

non obligatoires qui visent à orienter des comportements, et l’on peut d’ailleurs noter que la litté-

rature juridique cherche parfois à s’approprier ce concept pour décrire ce phénomène3762. Ici, le 

terme d’incitation est proche de l’idée d’acte « invitatif » portée par Laurence Calandri3763, mais cet 

acte incitatif n’est pas entendu comme synonyme de régulation. 

 S’agissant de l’évolution du droit administratif dans le sens d’une meilleure participation 

des administrés, c’est bien le terme d’administration délibérative qu’il faut privilégier, conformément à 

la doctrine du Conseil d’État3764 et aux travaux de Jean-Bernard Auby, car il renvoie bien mieux 

que le terme de régulation à ce que manifeste réellement ce phénomène, à savoir un approfondis-

sement de la démocratie délibérative et donc de la démocratie en général par l’intermédiaire du 

droit administratif3765. La régulation n’est ici qu’une manifestation, peut-être un laboratoire, de la 

problématique plus générale de la démocratie administrative3766, mais ils ne s’assimilent pas.  

1358. Ainsi, le choix du terme de régulation pour désigner de nouvelles formes de normativité 

semble inopportun et devrait être abandonné. Ce résultat est confirmé par l’analyse néo-

institutionnelle du droit de la régulation. 

                                                 
3760 Ibid., pp. 133-135. 
3761 LAFFONT J.-J., MARTIMORT D., The Theory of Incentives, The Principal-Agent Model, Princeton, Princeton Univer-
sity Press, 2002, 421 p. ; Adde DEFFAINS B., « Responsabilité et incitations dans les régulations économiques », in 
M.-A. Frison-Roche (dir.), Responsabilité et régulations économiques, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et 
commentaires », 2007, pp. 9-18 ; Adde BENZONI L., « Le maniement par les autorités de régulation du mécanisme 
de responsabilité des opérateurs. Un point de vue économique », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Responsabilité et régula-
tions économiques, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2007, p. 48. 
3762 V., par exemple ROUYÈRE A., « Responsabilité civile et régulation. Éléments d’une rencontre », in M.-A. Fri-
son-Roche (dir.), Responsabilité et régulations économiques, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commen-
taires », 2007, p. 20. 
3763 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., p. 257 et s. 
3764 EDCE, Consulter autrement, participer effectivement, op. cit., p. 91 et s. 
3765 AUBY J.B., « Quelques observations sur l’administration “délibérative” », in EDCE, Consulter autrement, participer 
effectivement, Rapport public, n°62, Paris, La documentation française, 2011, p. 186. 
3766 LOMBARD M., « Introduction générale », op. cit., p. 1 et s., p. 5 et s. ; Adde LOMBARD M., « Régulateurs indé-
pendants, mode d’emploi », op. cit., p. 203 et s. 
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ii. L’inexactitude du choix du terme de régulation au regard de l’analyse néo-

institutionnelle du droit 

1359. Il apparaît que les théories de la régulation comme nouvelle forme de normativité 

n’arrivent pas à s’affranchir, contrairement à ce qu’elles prétendent3767, de la figure de l’autorité 

administrative indépendante, puisqu’elles admettent que c’est très principalement à leur propos 

que l’on trouve la régulation3768. Elles se trouvent alors confrontées à un problème logique que 

l’analyse néo-institutionnelle du droit permet de comprendre et de dépasser. 

 En effet, si l’on se réfère au modèle de l’économie néo-institutionnelle, qui distingue trois 

degrés d’analyse, d’abord les « incitations réglementaires », ensuite les organisations, et enfin 

l’environnement institutionnel3769, on se rend compte que la régulation au sens de ces auteurs 

relève des seules incitations réglementaires. Or, il résulte de ce qui a été démontré précédemment 

que la régulation est une institution, c’est-à-dire qu’elle relève à la fois du droit disciplinaire et du 

droit statutaire, c’est-à-dire à la fois des « incitations réglementaires » et des organisations, et constitue 

donc un ensemble dont les incitations, en toute hypothèse, ne peuvent être qu’une partie. La 

communication entre le droit et la théorie économique démontre donc que ces théories confon-

dent la partie, l’incitation, et le tout, l’institution juridique de régulation. 

 Enfin, il résulte clairement du droit positif, comme on le reverra3770, que les autorités de 

régulation utilisant tous les instruments juridiques possibles, le droit incitatif n’est qu’un instru-

ment disponible parmi d’autres3771. D’ailleurs, les directives les plus récentes tendent davantage à 

durcir le régime juridique et à augmenter les compétences contraignantes des autorités de régula-

tion qu’à développer les procédés normatifs non contraignants3772.  

 Ainsi, s’il est évident que l’existence d’un droit souple peut faire partie de la régulation, il 

reste que celui-ci est un élément de son régime plutôt qu’il ne correspond à la notion de régula-

tion elle-même.  

1360. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que de l’analyse néo-

institutionnelle du droit résulte un concept bien identifié d’autorité de régulation, nécessaire à la 

définition de la régulation. Cependant, il faut regretter sur ce point que la portée positive du con-

                                                 
3767 TIMSIT G., Archipel de la norme, op. cit., pp. 170-174 et pp. 178-196 ; Adde TIMSIT G., « Les deux corps du droit. 
Essai sur la notion de régulation », article précité, p. 378 ; Adde BOY L., « Régulation et sécurité juridique », op. cit., pp. 
341-342 ; Adde COLLET M., « Valeur(s) de la régulation », op. cit., pp. 245-246 et p. 247. 
3768 TIMSIT G., « Conclusions. L’avenir des autorités administratives indépendantes. Synthèse », op. cit., pp. 315-137 
et pp. 318-319 ; Adde TIMSIT G., Archipel de la norme, op. cit., pp. 214-215 ; Adde BOY L., « Régulation et sécurité 
juridique », op. cit., pp. 341-342 ; Adde COLLET M., « Valeur(s) de la régulation », op. cit., pp. 245-246 et p. 247 ; Adde 
CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., pp. 245-246. 
3769 QUELIN B., RICCARDI D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture économique néo-
institutionnelle », op. cit., pp. 69-72. Cf. Supra. 
3770 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. 
3771 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., pp. 97-100. V., éga-
lement CHEVALLIER J., L’État post-moderne, Paris, LGDJ, « Droit et société », 2ème Ed., 2004, p. 124. 
3772 Cf. Supra, et Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1 et Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. 
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cept d’autorité de régulation soit encore insuffisante aujourd’hui, ce qui pose, sans empêcher pour 

autant de qualifier juridiquement la régulation, des problèmes aussi bien théoriques que pratiques. 

B. La portée positive limitée du concept d’autorité de régulation 

1361. Le concept d’autorité de régulation, en ce qu’il vise une institution publique personnifiée de régu-

lation, permet aujourd’hui de distinguer la régulation de l’autorégulation, notion progressivement 

consacrée en droit positif (1). Cependant, on peut regretter que l’autorité de régulation ne soit pas 

encore une notion juridique unique et que règne en la matière une certaine désorganisation dont 

les effets regrettables se font aujourd’hui sentir (2). 

1. Un concept permettant de distinguer régulation et autorégulation 

1362. Le terme de régulation a parfois été utilisé par le Conseil d’État pour désigner des proces-

sus d’autorégulation (a). Une telle utilisation doit être proscrite en vertu de l’analyse néo-

institutionnelle du droit comme le confirment les évolutions les plus récentes du droit positif (b). 

a. La qualification sporadique de mécanismes d’autorégulation de régulation 

dans la jurisprudence du Conseil d’État 

1363. Ainsi qu’il a été relevé par certains auteurs, un certain nombre d’arrêts du Conseil d’État 

font référence à la « régulation du marché »3773. Un arrêt du Conseil d’État a ainsi utilisé le terme de 

« régulation des marchés dans l’intérêt des producteurs » à propos d’un fonds d’organisation des marchés 

de poisson constituant une organisation de producteurs3774. Un autre arrêt a utilisé le terme 

d’ « objectifs de régulation du marché du lait » à propos de l’action mise en œuvre à l’époque par l’office 

national interprofessionnel du lait et des produits laitiers3775. Un autre arrêt a utilisé le terme de 

« régulation de l’offre » à propos des décisions des organismes de filière, également appelés comités 

interprofessionnels3776. Il existe donc bien une certaine jurisprudence où le Conseil d’État qualifie 

de régulation l’action d’organismes professionnels. Cependant, cette qualification est progressi-

vement abandonnée pour celle d’autorégulation. 

                                                 
3773 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., p. 63 ; Adde SÉE A., La régula-
tion du marché en droit administratif. Étude critique, op. cit., pp. 40-41. 
3774 Arrêt du Conseil d'État, 3ème et 8ème sous-sections réunies, du 22 février 2002, Fonds d’intervention et d’organisation des 
marchés des produits de la pêche maritime et des cultures maritimes (FIOM), n°79601, inédit au recueil Lebon. 
3775 Arrêt du Conseil d'État, 3ème et 8ème sous-sections réunies, du 5 novembre 2003, Coopérative des agriculteurs de la 
Mayenne et Coopérative laitière Maine Anjou, n°224941, publié au recueil Lebon. 
3776 Arrêt du Conseil d'État, 3ème et 8ème sous-sections réunies, du 12 juin 2006, EARL Baudouy, n°269407, Publié 
au recueil Lebon. 
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b. L’abandon de la qualification de régulation au profit de celle 

d’autorégulation 

1364. L’analyse néo-institutionnelle du droit permet d’expliquer l’existence d’une telle qualifica-

tion mais conduit nécessairement à son rejet au profit de la qualification d’autorégulation. Les 

évolutions les plus récentes du droit positif confirment ce résultat. 

1365. L’analyse néo-institutionnelle permet d’abord de comprendre l’utilisation d’une telle quali-

fication, puisque les organismes interprofessionnels dont il s’agit sont bien des micro-institutions 

privées au sens de l’économie néo-institutionnelle3777. Cependant, il en résulte ensuite que la quali-

fication de régulation doit être abandonnée au profit de celle d’autorégulation. En effet, la fonc-

tion de régulation est différente et plus large que celle d’autorégulation, dans la mesure où elle 

vise l’instauration d’un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de 

politiques publiques, et à ce titre, ne peut donc être laissée à des personnes privées3778. Ce résultat 

est confirmé par les évolutions les plus récentes du système juridique. 

1366. En effet, les évolutions les plus récentes du droit positif confirment la distinction entre la 

régulation et l’autorégulation. Si la doctrine qualifie depuis longtemps la mise en œuvre de règles 

et leur sanction par des personnes privées réunissant les acteurs d’un secteur d’autorégulation3779, 

le droit positif va désormais également en ce sens.  

 L’évolution des dispositifs d’autorégulation de la publicité est de ce point de vue particu-

lièrement significative3780. À l’époque où l’autorégulation de la publicité était assurée par le Bureau 

de vérification de la publicité, celui-ci se trouvait déjà exclu de la catégorie d’autorité administra-

tive indépendante par les rapports officiels dans la mesure où il s’agissait d’une association et non 

d’une personne publique3781.  

 Le bureau de la vérification de la publicité a ensuite été remplacé par une autre associa-

tion, dite « Autorité de régulation professionnelle de la publicité »3782, association à vocation déontologique 

pour laquelle « l’autorégulation publicitaire devient régulation professionnelle et se place, en complément à la 

                                                 
3777 MÉNARD C., « L’inadaptation du droit de la concurrence à la concurrence réelle », in B. Deffains (dir.), L’analyse 
économique du droit dans les pays de droit civil, Paris, Éditions Cujas, 2000, pp. 245-254 ; Adde GLACHANT J.-M., « Les 
nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », op. cit., p. 268. 
3778 MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., pp. 36-37 ; Adde 
GUÉDON M.-J., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 27 ; Adde AUTIN J.-L., « Les autorités de régula-
tion sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », op. cit., pp. 444-445 ; Adde GÉLARD P., Rapport sur les 
autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 39. 
3779 V., par exemple FRISON-ROCHE M.-A., « Responsabilité, indépendance et reddition des comptes dans les 
systèmes de régulation économique », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Responsabilité et régulations économiques, Paris, Presses 
de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2007, pp. 62-63. 
3780 Pour un panorama complet de celle-ci, V., TEYSSIER J.-P., « L’autodiscipline de la publicité. Une expérience 
reconnue d’auto-régulation en France et en Europe », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Responsabilité et régulations écono-
miques, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2007, pp. 125-156. 
3781 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 39. 
3782 ARPP (Autorité de régulation professionnelle de la publicité), Rapport annuel d’activité, 2008, p. 6. 
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régulation publique, dans la gouvernance de ce secteur »3783, prétendant ainsi participer d’une forme de 

régulation intermédiaire. Cependant, par la suite, la loi est venue consacrer à propos de cette insti-

tution la notion même d’ « autorégulation ». Ainsi, une nouvelle loi audiovisuelle en 20093784 a modi-

fié la loi relative à la liberté de communication pour prévoir que le CSA peut prendre en compte, 

à l’occasion du contrôle qu’il effectue sur la publicité, les recommandations « des autorités d'autoré-

gulation mises en place dans le secteur de la publicité »3785. On retrouve également l’utilisation de la notion 

d’autorégulation à propos de cette autorité dans la loi relative à la régulation des jeux en ligne3786. 

 Ainsi, le droit positif aujourd’hui distingue clairement, conformément à l’analyse néo-

institutionnelle du droit, la régulation de l’autorégulation, consacrant la différence fonctionnelle et 

organique entre ces deux modes d’organisation du marché. De ce point de vue, la portée positive 

du concept d’autorité de régulation est réelle. Cependant, la structure notionnelle du concept 

d’autorité de régulation est encore aujourd’hui insatisfaisante. 

2. Les limites notionnelles du droit positif au regard du concept d’autorité de 

régulation 

1367. La portée positive du concept d’autorité de régulation reste aujourd’hui limitée. En effet, 

à l’unité théorique du concept d’autorité de régulation ne répond pas encore aujourd’hui, en droit 

positif, d’unité notionnelle. Tout d’abord, toutes les autorités administratives indépendantes et les 

autorités publiques indépendantes ne relèvent pas de la régulation, ce qui est susceptible de causer 

un certain nombre de problèmes (a). Ensuite, toutes les autorités de régulation ne connaissent pas 

la même forme juridique, mais cela ne s’oppose pas à l’élaboration d’une définition notionnelle de 

la régulation à condition que celle-ci prenne en compte cette diversité (b). 

a. L’absence de cohérence de la création des autorités administratives et 

publiques indépendantes 

1368. Toutes les autorités administratives ou publiques indépendantes personnifiées ne sont pas 

des autorités de régulation (i). Or, cela n’est pas sans poser des problèmes qu’il serait sans doute 

possible de résoudre à condition de raisonner à partir du concept d’autorité de régulation (ii). 

i. Les risques posés par l’incohérence de la création des autorités 

indépendantes 

                                                 
3783 Ibid., p. 7. 
3784 Loi n° 2009-258 du 5 mars 2009 relative à la communication audiovisuelle et au nouveau service public de la 
télévision, article 39. 
3785 Loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication, article 14. 
3786 Loi n° 2010-476 précitée, article 8. 



Analyse néo-institutionnelle du droit formel de la régulation 

610 

 

1369. Tant la notion d’autorité administrative indépendante que la notion d’autorité publique 

indépendante sont plus larges que la notion d’autorité de régulation3787. Il est d’ailleurs souvent 

constaté le peu de rationalité existant dans la création de ce type d’autorités, comme l’ont souligné 

tant la doctrine3788 qu’un rapport parlementaire récent particulièrement critique de l’organisation 

actuelle des autorités administratives indépendantes3789. 

1370. En premier lieu, toutes les autorités administratives indépendantes ne sont pas, loin s’en 

faut, des autorités de régulation, contrairement aux débats les plus anciens3790.  

 D’une part, les missions des autorités administratives indépendantes sont très hétérogènes 

et toutes ne relèvent pas de la fonction de régulation. De là résulte la nécessité de distinguer en 

leur sein les autorités pouvant être considérées comme des autorités de régulation et les autres, 

notamment celles qui ont pour objet la protection des droits fondamentaux et/ou l’exercice d’une 

mission de police3791. 

 D’autre part, toutes les autorités administratives indépendantes ne sont pas des autorités 

de régulation en raison de leurs pouvoirs. En effet, les autorités de régulation ont toutes en com-

mun un cumul de pouvoirs ex ante et ex post et disposent toutes d’un véritable pouvoir déci-

soire3792, alors que la plupart disposent de pouvoirs restreints à l’exercice d’une influence3793. 

1371. En second lieu, et cela est plus grave, il existe des autorités publiques indépendantes qui 

n’exercent pas de mission de régulation. C’est notamment le cas de l’Agence française de lutte 

contre le dopage, du Haut Conseil du Commissariat aux Comptes3794, peut-être de la Haute Auto-

rité de Santé3795, etc. 

 Or, la question peut être posée de savoir, dès lors que ces autorités sont mises en place en 

dehors de l’exercice d’une mission de régulation, quels types de dérives corporatistes sont suscep-

tibles d’affecter ces secteurs lorsqu’on en confie le contrôle à des autorités publiques indépen-

                                                 
3787 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 351. 
3788 LAMANDA V., « Avant-propos », in J.-L Autin, J. Chevallier (dirs.), Les autorités administratives indépendantes : une 
rationalisation impossible ?, RFDA, 2010, p. 874 ; Adde AUTIN J.-L., « Le devenir des autorités administratives indé-
pendantes », op. cit., p. 875. 
3789 DOSIÈRE R., VANNESTE C., Rapport d’information fait au nom du Comité d’évaluation et de contrôle des politiques pu-
bliques sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 59-91. 
3790 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 351 ; Adde AUTIN J.-L., « Les autorités de 
régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », op. cit., p. 439.  
3791 CHEVALLIER J., « Régulation et polycentrisme dans l’administration française », article précité, p. 46 ; Adde GÉ-
LARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 6, p. 19 et p. 40 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., 
« Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », 
op. cit., pp. 54-56. V., également EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 257. 
3792 AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », op. cit., pp. 
439-440. 
3793 EDCE, 1983-1984 op. cit., p. 13 et p. 22 ; Adde EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 257. 
3794 DOSIÈRE R., VANNESTE C., Rapport d’information fait au nom du Comité d’évaluation et de contrôle des politiques pu-
bliques sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 157 ; Adde GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives 
indépendantes, op. cit., p. 5 ; Adde DEGOFFE M., « Les autorités publiques indépendantes », article précité, pp. 625-626. 
3795 Code de la sécurité sociale, articles L. 161-37 à L. 161-46. 
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dantes alors que cela n’est pas justifié3796. Il est regrettable ici de constater que les autorités pu-

bliques indépendantes ne sont pas créées en considération de ces enjeux et de ces risques, mais 

seulement en considération d’éléments purement pragmatiques, la perception de taxes et la 

proximité avec les entreprises du secteur3797, ce qui constitue une source de dérives potentielles. 

1372. En somme, le droit positif est éclaté et ne semble pas se référer à un cadre théorique 

construit, ce qui présente des risques pratiques conséquents. Or, le recours au concept de régula-

tion permettrait sans doute de rationnaliser cette organisation. 

ii. La rationalisation du droit positif permise par le concept d’autorité de 

régulation  

1373. La rationalisation de l’organisation des autorités administratives indépendantes, du fait 

notamment de leur diversité, est sans doute inenvisageable sans clarifier leurs fonctions et leur 

statut3798. Les rapports parlementaires, ainsi que la doctrine, cherchent alors aujourd’hui, à cette 

fin, à distinguer au moins deux types d’autorités indépendantes : les autorités en charge des liber-

tés d’une part, et les autorités en charge de la régulation économique d’autre part3799. La solution 

rendue par la Cour de justice de l’Union européenne en mars 2010 semble aller dans le même 

sens3800. Cette distinction nous semble pertinente, quoiqu’elle doive être complétée, et entraîne les 

pistes de réflexion suivantes. 

 En raison des enjeux liés à leur création, les autorités de régulation économique devraient 

conserver leur structure actuelle3801, voire faire l’objet d’un processus de personnification accen-

tué, notamment par le biais de l’autorité publique indépendante3802. L’environnement juridique 

l’exige et les risques d’opportunisme politique le justifient, certains rapports récents témoignant 

de la volonté d’une reprise en main de l’État sur ces autorités aux fins, plus ou moins voilées, de 

                                                 
3796 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., pp. 68-70. 
3797 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 123. 
3798 AUBY J.-B., « Remarques terminales », in J.-L Autin, J. Chevallier (dirs.), Les autorités administratives indépendantes : 
une rationalisation impossible ?, RFDA, 2010, p. 931. 
3799 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 6, p. 19 et p. 40 ; Adde DOSIÈRE R., 
VANNESTE C., Rapport d’information fait au nom du Comité d’évaluation et de contrôle des politiques publiques sur les autorités 
administratives indépendantes, op. cit., pp. 17-18 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités 
administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., pp. 54-56 ; Adde LAMANDA 
V., « Avant-propos », op. cit., p. 874 ; Adde ROUYÈRE A., « La constitutionnalisation des autorités administratives 
indépendantes : quelle signification ? », in J.-L Autin, J. Chevallier (dirs.), Les autorités administratives indépendantes : une 
rationalisation impossible ?, RFDA, 2010, p. 888. 
3800 CJUE, Commission européenne contre République fédérale d'Allemagne, précité, C-518/07, § 42. 
3801 CHEVALLIER J., « La statut des autorités administratives indépendantes : harmonisation ou diversification ? », 
in J.-L Autin, J. Chevallier (dirs.), Les autorités administratives indépendantes : une rationalisation impossible ?, RFDA, 2010, p. 
898. 
3802 LOMBARD M., « Brèves remarques sur la personnalité morale des institutions de régulation », article précité, pp. 
127-134. 
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favoriser certains opérateurs historiques3803. 

 En revanche, s’agissant des autorités en charge des libertés, c’est-à-dire des autorités exer-

çant une fonction de police, une distinction devrait être faite entre celles dont l’indépendance se 

justifie et celles dont l’indépendance risque de poser des problèmes politiques ou corporatistes, 

comme certains exemples dans le domaine sanitaire l’ont démontré récemment3804. Des questions 

similaires pourraient se poser à propos de l’Autorité de contrôle prudentiel, son rattachement à la 

Banque de France étant cependant susceptible de limiter le risque de dérives3805. 

 Enfin, s’agissant de l’ensemble des autorités administratives indépendantes dont le rôle est 

simplement un rôle d’assistance du gouvernement et dont la mission ne semble pas justifier 

l’existence, il est possible d’envisager leur suppression, ou au moins de limiter le processus de 

personnification qui pourrait les caractériser3806. 

1374. En somme, le droit positif n’est donc pas parfaitement cohérent concernant l’utilisation 

des catégories d’autorité administrative indépendante et d’autorité publique indépendante. Il en 

est également ainsi en droit de la régulation, de sorte qu’il faut prendre en compte cette diversité 

notionnelle dans l’élaboration de la définition de la régulation. 

b. Les limites du droit de la régulation face au concept d’autorité de 

régulation 

1375. Quoiqu’ unique du point de vue conceptuel, l’autorité de régulation ne connaît pas encore 

d’unicité du point de vue notionnel (i). Cela ne s’oppose cependant pas à l’élaboration d’une no-

tion complète de régulation à condition que celle-ci prenne en compte cette diversité (ii). 

 

i. L’absence d’unité notionnelle de l’autorité de régulation 

1376. L’autorité de régulation ne se confond donc pas avec un type précis d’institutions, dans la 

mesure où elle ne se situe pas dans une seule catégorie3807. En effet, ainsi qu’il a été démontré 

précédemment, les autorités de régulation peuvent être soit des autorités administratives indé-

pendantes, comme l’ARCEP, la CRE, le CSA, l’Autorité de la concurrence, l’ARJEL, soit des 

                                                 
3803 DOSIÈRE R., VANNESTE C., Rapport d’information fait au nom du Comité d’évaluation et de contrôle des politiques pu-
bliques sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 50, 52, 53-54. 
3804 Ibid., pp. 89-91. 
3805 C. Mon. Fin., articles L. 612-18 à L. 612-20. 
3806 DOSIÈRE R., VANNESTE C., Rapport d’information fait au nom du Comité d’évaluation et de contrôle des politiques pu-
bliques sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 82 et s.  
3807 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 351 ; Adde MARCOU G., « Régulation et 
service public. Les enseignements du droit comparé », op. cit., pp. 52-54. 
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autorités publiques indépendantes, comme l’AMF, l’ARAF, voire l’HADOPI dans un cas li-

mite3808. Pourtant, une telle répartition des structures de régulation ne trouve guère de justifica-

tions théoriques, en témoigne l’exemple de la CRE, provisoirement modifiée pour devenir une 

autorité publique indépendante3809 avant de voir sa personnalité morale ôtée postérieurement3810 

et donc redevenir une autorité administrative indépendante3811.  

 En somme, du point de vue notionnel, le concept d’autorité de régulation prend au-

jourd’hui deux formes, soit l’autorité administrative indépendante soit l’autorité publique indé-

pendante. Dès lors, il est nécessaire de définir la notion d’autorité de régulation comme étant une 

autorité administrative indépendante ou une autorité publique indépendante disposant de pouvoirs normatifs et 

contentieux et ayant une fonction de régulation. Cette pluralité est sans doute préjudiciable à la clarté de 

la notion, mais il s’agit de la solution pour le moment consacrée en droit positif. En toute hypo-

thèse, elle n’empêche pas de poser une définition complète de la régulation.  

ii. Proposition de définition de la régulation 

1377. Les critères matériel et organique de la régulation étant réunis, il est désormais possible de 

définir la notion juridique de régulation de façon complète. La régulation s’analyse alors comme 

la fonction administrative prise en charge par une autorité administrative indépendante ou une autorité publique 

indépendante ayant pour objet la mise en œuvre normative et contentieuse d’un ordre public économique visant à 

instaurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques.

                                                 
3808 Cf. Supra. 
3809 Loi n° 2004-1485 de finance rectificative, article 117. 
3810 Loi n° 2005-781 du 13 juillet 2005, article 103. 
3811 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 64 ; Adde LOMBARD M., « Brèves re-
marques sur la personnalité morale des institutions de régulation », article précité, p. 127 ; Adde DEGOFFE M., « Les 
autorités publiques indépendantes », article précité, p. 622. 
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Conclusion du Chapitre 1er 

1378. Conformément aux principes de l’analyse néo-institutionnelle du droit, la détermination 

du concept juridique de régulation permet de dégager une définition organique de celle-ci. 

L’analyse permet en effet, sur la base de la démonstration de l’existence d’une coévolution du 

droit et de l’économie néo-institutionnelle, de dégager un critère organique précis à la régulation. 

 En premier lieu, l’étude permet de démontrer une coévolution du droit et l’économie 

néo-institutionnelle concernant l’aspect organique de la régulation. En effet, si le droit de la régu-

lation s’est d’abord caractérisé par l’existence d’une pluralité d’autorités de régulation, son évolu-

tion rejoint aujourd’hui les préconisations de la théorie économique pour laquelle les institutions 

classiques ne sont pas en mesure de mettre en œuvre de manière satisfaisante les réformes dans 

les industries de réseau. La régulation tend alors à être prise en charge, à titre exclusif, par des 

autorités de régulation dites également régulateurs, qui sont des autorités publiques intermé-

diaires, indépendantes des entreprises privées et du gouvernement tout en étant responsables vis-

à-vis des pouvoirs publics, et disposant de pouvoirs normatifs et contentieux, considérées comme 

efficaces du point de vue de l’économie néo-institutionnelle. 

 En second lieu, l’analyse permet de dégager, sur cette base, un critère organique de la ré-

gulation. De ce point de vue, l’existence d’un concept unique d’autorité de régulation peut être 

démontrée de façon inductive, celle-ci pouvant être définie en suivant les principes posés par 

Hauriou comme une institution publique personnifiée, c’est-à-dire disposant de l’autonomie insti-

tutionnelle et connaissant un processus interne de séparation des pouvoirs puisqu’elle met en 

œuvre à la fois un pouvoir normatif et un pouvoir contentieux. Une telle définition peut ensuite 

être vérifiée déductivement concernant les autres secteurs régulés, y compris s’agissant de la régu-

lation concurrentielle dont on constate une nouvelle fois le processus de rapprochement avec les 

autorités de régulation sectorielle. Cependant, si la portée théorique d’un tel concept est certaine, 

sa traduction notionnelle est encore imparfaite puisqu’ au concept d’autorité de régulation ne 

répond pas une catégorie juridique unique. Il est cependant possible de définir le concept 

d’autorité de régulation, en droit administratif, comme une autorité administrative indépendante ou une 

autorité publique indépendante disposant de pouvoirs normatifs et contentieux et ayant une fonction de régulation. 

 Dès lors, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet de donner une définition complète 

de l’institution juridique de régulation. Celle-ci se définit en définitive comme la fonction administra-

tive prise en charge par une autorité administrative indépendante ou une autorité publique indépendante ayant pour 

objet la mise en œuvre normative et contentieuse d’un ordre public économique visant à instaurer un équilibre entre 

la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. La notion de régulation étant 

ainsi définie, il est possible de démontrer l’existence d’un régime juridique propre à la régulation.
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Chapitre 2nd 

Analyse néo-institutionnelle du régime juridique de la régulation 

1379. La notion juridique de régulation peut donc être définie comme la fonction administrative 

prise en charge par une autorité administrative indépendante ou une autorité publique indépendante ayant pour 

objet la mise en œuvre normative et contentieuse d’un ordre public économique visant à instaurer un équilibre entre 

la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. Cependant, à ce stade, elle ne 

constitue pas encore une catégorie juridique complète du droit administratif français, car il reste à 

déterminer son régime juridique3812.  

1380. Or, l’analyse néo-institutionnelle du droit formel de la régulation permet de dégager le 

régime juridique applicable à la notion de régulation. De ce point de vue, l’approche pluridiscipli-

naire est plus secondaire mais reste utile.  

 En effet, l’économie néo-institutionnelle s’intéresse à l’efficacité des incitations réglemen-

taires mises en œuvre par les autorités de régulation3813, qui dépend de l’environnement institu-

tionnel dans lequel elles évoluent3814. Cela la conduit alors à proposer certains instruments au bé-

néfice des autorités de régulation en fonction de l’environnement institutionnel considéré et donc 

à proposer une analyse du régime juridique de la régulation en termes d’efficacité économique3815. 

1381. Il résulte ainsi de l’analyse que le régime de la régulation est davantage associé à l’autorité 

de régulation qu’à l’ordre public économique mis en œuvre par celle-ci, ce dernier entraînant 

l’application d’un régime variable selon le secteur considéré. Au contraire, l’ensemble des autori-

tés de régulation connaissent un régime juridique, si ce n’est identique, au moins convergent.  

 De ce point de vue, toutes les règles du régime juridique de la régulation ne sont pas tota-

lement originales, cette dernière ne constituant alors pas une branche du droit spécifique. La plu-

part des règles du régime juridique de la régulation relèvent en effet du droit administratif, et la 

régulation est donc une catégorie juridique du droit administratif3816.  

 Cela n’empêche toutefois pas la constitution d’une catégorie nouvelle au sein droit admi-

nistratif. En effet, en premier lieu, la régulation se présente comme un ensemble de règles qui, 

                                                 
3812 PICARD E., La notion de police administrative, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome 146, 1984, pp. 
42-43. 
3813 QUELIN B., RICCARDI D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture économique néo-
institutionnelle », in La régulation. Nouveaux modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, n° 109, 2004, p. 69. 
3814 SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », in C. 
Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institutional Economics, Netherlands, Springer, 2005, pp. 515-516 ; Adde 
QUELIN B., RICCARDI D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture économique néo-
institutionnelle », op. cit., pp. 69-72. 
3815 DUBOIS U., « Pablo Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », workpaper GRJM, 2007, pp. 
11-12. 
3816 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », in G. Marcou, F. Moderne 
(dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 Expériences européennes, Paris, L’Harmattan, « Lo-
giques juridiques », 2005, pp. 36-37. 
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mises ensemble et au service de l’idée d’œuvre de l’institution, forment un nouveau tout cohérent. 

En second lieu, le droit administratif consacre l’existence de règles spécifiquement et explicite-

ment attachées à la notion de régulation et conformes à son idée d’œuvre. 

 Il existe donc un régime juridique spécifiquement attaché aux autorités de régulation. Il 

est possible de le démontrer tant en ce qui concerne les règles relatives à leur organisation (Sec-

tion I) qu’en ce qui concerne les règles relatives à leur fonctionnement (Section II). 

Section I. L’organisation des autorités de régulation 

1382. La régulation est une institution juridique spécifique en ce qu’elle se caractérise par la pré-

sence d’une organisation répondant à des caractéristiques particulières, l’autorité de régulation. 

Cette autorité de régulation est d’une part indépendante (§1) et d’autre part cumule des pouvoirs 

normatifs et contentieux (§2). 

§1. L’indépendance des autorités de régulation 

1383. Un débat doctrinal continue d’opposer, à propos des autorités de régulation, les partisans 

de la notion d’indépendance et les partisans de la notion d’autonomie3817. Il résulte des éléments 

qui précèdent que l’autorité de régulation dispose d’un statut d’indépendance (A) dont les limites 

s’analysent en termes de responsabilité vis-à-vis des autres pouvoirs (B).  

A. Les instruments de l’indépendance des autorités de régulation 

1384. Suivant une distinction bien établie en doctrine3818 et reprise en droit de l’Union euro-

péenne3819, les autorités de régulation disposent d’une indépendance organique (1) et d’une indé-

pendance fonctionnelle (2). 

                                                 
3817 TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », RDP, 1990, pp. 217-218 et p. 243 ; 
Adde GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, Paris, Montchrestien, « Clefs politique », 1994, 2ème Ed., 
pp. 15-16 ; Adde AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », 
in C. Ribot, J.-L., Autin (dirs.), Environnements, Mélanges en l’honneur du professeur Jean-Philippe Colson, Grenoble, Presses 
universitaires de Grenoble, 2004, p. 445. 
3818 SABOURIN P., « Les autorités administratives indépendantes dans l’État », in J.-C. Colliard, G. Timsit (dirs.), Les 
autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1988, p. 290 ; Adde CHEVALLIER J., « Ré-
flexions sur l’institution des autorités administratives indépendantes », JCP G, 1986, n°3254 ; Adde TEITGEN-
COLLY C., « Les autorités administratives indépendantes : histoire d’une institution », in J.-C. Colliard, G. Timsit 
(dirs.), Les autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1988, pp. 42-43 ; Adde AUTIN J.-L., 
« Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », op. cit., p. 447. 
3819 En ce qui concerne les communications électroniques, V., Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du 
Conseil du 7 mars 2002 relative à un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications 
électroniques (directive "cadre"), article 3.2. En ce qui concerne l’électricité, V., Directive 2009/72/CE du Parlement 
européen et du Conseil du 13 juillet 2009 concernant des règles communes pour le marché intérieur de l’électricité et 
abrogeant la directive 2003/54/CE, article 35.4 a). 
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1. L’indépendance organique des autorités de régulation 

1385. L’indépendance organique des autorités de régulation résulte du droit de l’Union euro-

péenne, en ce que celui-ci exige que les autorités de régulation soient « juridiquement distinctes » de 

toute entité publique ou privée3820. Cette indépendance organique désigne surtout les règles rela-

tives à la composition des autorités de régulation3821, qui sont communément considérées comme 

les instruments les plus importants de l’indépendance des autorités de régulation3822.  

 Ainsi, le droit interne garantit l’indépendance des membres des autorités de régulation par 

un ensemble de dispositifs (a). L’Autorité de la concurrence présente de ce point de vue une cer-

taine particularité tenant à son caractère d’autorité de régulation transversale (b). 

a. Les dispositifs de garantie de l’indépendance des membres des autorités de 

régulation sectorielle 

1386. De nombreux instruments s’additionnent afin de garantir l’indépendance des membres 

des autorités de régulation3823. De ce point de vue, le Conseil constitutionnel n’exige pas qu’un 

catalogue précis soit respecté, mais il veille à l’équilibre général de ces règles afin que celles-ci 

garantissent l’indépendance des autorités de régulation dès lors que celle-ci résulte de l’intention 

du législateur3824. Ces dispositifs et leurs différentes combinaisons se caractérisent donc par une 

certaine hétérogénéité, mais ils s’articulent autour d’une structure commune : ainsi, si la plupart 

des règles concernent les membres décisionnaires des autorités de régulation (i), certaines tendent 

aujourd’hui à s’étendre aux services de ces autorités (ii). 

i. Les dispositifs de garantie de l’indépendance des membres décisionnaires 

des autorités de régulation 

1387. Un grand nombre de dispositifs, différents selon les autorités de régulation mais néan-

moins convergents et orientés vers le même but, concernent les membres décisionnaires des au-

                                                 
3820 En ce qui concerne les communications électroniques, V. Directive 2002/21 précitée, articles 3.2 et 3 bis. En ce 
qui concerne le secteur électrique, V., Directive 2009/72 précitée, article 35.4 a). 
3821 LOMBARD M., « Régulateurs indépendants, mode d’emploi », in M. Lombard (dir.), Régulation économique et démo-
cratie, Paris, Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, pp. 213-215 ; Adde CHEVALLIER J., « Les autorités admi-
nistratives indépendantes et la régulation des marchés », Justices, 1995, n°1, p. 84 ; Adde GENTOT M., Les autorités 
administratives indépendantes, op. cit., pp. 60-61 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, 
Communications électroniques, Énergie et Postes, Thèse pour le doctorat en droit, Université Montesquieu-Bordeaux IV, 
2008, pp. 227-228. 
3822 CHEVALLIER J., « Les autorités administratives indépendantes et la régulation des marchés », article précité, p. 
84 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, p. 211 ; Adde FRI-
SON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-
Roche », in P. Gélard, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Office parlementaire d’évaluation de la 
législation, Tome 2, Annexe, 2006, p. 58 et s. 
3823 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 77. 
3824 TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, pp. 238-243. 
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torités de régulation, c’est-à-dire les membres des collèges et le cas échéant les membres des 

commissions en charge des sanctions. 

1388. En premier lieu, les autorités de régulation sont des autorités collégiales, ce qui garantit 

leur indépendance en rendant plus difficile la capture de l’autorité3825. C’est le cas de l’ARCEP3826, 

de la CRE3827, du CSA3828, de l’AMF3829, de l’ARAF3830, de l’ARJEL3831 et d’HADOPI3832, cas limite 

de régulation3833. 

1389. En deuxième lieu, la multiplication des autorités de nomination permet de renforcer 

l’indépendance d’un membre de l’autorité vis-à-vis des autorités de nomination qui ne sont pas 

directement à l’origine de sa nomination3834. C’est ainsi le cas de l’ARCEP3835, de la CRE3836, du 

CSA3837, de l’AMF3838, de l’ARAF3839, de l’ARJEL3840 et d’HADOPI3841.  

1390. En troisième lieu, l’indépendance est renforcée par la compétence des membres, prévue 

par la plupart des lois instituant les autorités de régulation comme un critère de nomination3842. 

Cette exigence de compétence est prévue pour l’ARCEP3843, la CRE3844, l’AMF3845, l’ARAF3846, 

l’ARJEL3847, HADOPI3848, à l’exception du CSA3849, sans doute en raison de sa composante plus 

                                                 
3825 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 66 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation 
sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 282-283. 
3826 CPCE, article L. 130. 
3827 Code de l’énergie, article L. 132-2. Anciennement, loi n° 2000-108 du 10 février 2000 relative à la modernisation 
et au développement du service public de l'électricité, article 28.II. 
3828 Loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication, article 4. 
3829 C. Mon. Fin., article L. 621-2.I. 
3830 Code des transports, article L. 2132-1. 
3831 Loi n° 2010-476 du 12 mai 2010 relative à l'ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur des jeux d'ar-
gent et de hasard en ligne, article 35.I. 
3832 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-16. 
3833 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. 
3834 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, L’Harmattan, 
« Logiques juridiques », 2005, p. 52 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Com-
munications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 283-287. 
3835 CPCE, article L.130. 
3836 Code de l’énergie, article L. 132-2. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 28.II. 
3837 Loi n° 86-1067 précitée, article 4. 
3838 C. Mon. Fin., article L. 621-2.II. 
3839 Code des transports, articles L. 2132-4 à L.2132-7. 
3840 Loi n° 2010-476 précitée, article 35.II. 
3841 Code de la propriété intellectuelle, article L.331-16. 
3842 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., pp. 62-63 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation 
sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 288-294. 
3843 CPCE, article L. 130. 
3844 Code de l’énergie, article L. 132-2. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 28.II. 
3845 C. Mon. Fin., article L. 621-2.II. 
3846 Code des transports, article L. 2132-1. 
3847 Loi n° 2010-476 précitée, article 35.II. 
3848 Code de la propriété intellectuelle, article L.331-16. 
3849 Loi n° 86-1067 précitée, articles 4 et 5. 
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politique à l’origine.  

1391. En quatrième lieu, l’indépendance est assurée par la durée du mandat, qui doit être suffi-

samment longue, et le cas échéant par l’existence d’un renouvellement périodique partiel3850. Le 

non-renouvellement du mandat est également fondamental en ce qu’il permet de s’assurer du 

désintéressement du membre de l’autorité3851. Il faut noter ici que ces règles ont été considérées 

par le Conseil constitutionnel de nature à « garantir l’indépendance et l’autorité du président » de 

l’autorité de régulation financière à l’époque3852, sans que le caractère non-renouvelable du mandat 

n’ait été érigé en obligation constitutionnelle3853. Enfin, l’irrévocabilité des membres des autorités 

de régulation est fondamentale3854. 

 Les différentes autorités de régulation suivent ce régime puisque ces règles s’appliquent 

pour l’ARCEP3855, la CRE3856, le CSA3857, l’ARAF3858, l’ARJEL3859, et HADOPI3860. Le régime de 

l’AMF est un peu plus souple puisque le caractère non renouvelable du mandat ne s’applique 

qu’au président et à certains membres spécifiques de l’autorité3861. 

 De ce point de vue, il faut noter que le droit français a précédé le droit de l’Union euro-

péenne, qui met néanmoins en œuvre un renforcement de l’indépendance des autorités de régula-

tion. D’une part, la nouvelle directive relative aux communications électroniques exige le principe 

de non-révocabilité des membres des autorités de régulation sauf motifs légitimes spécifiés a prio-

ri3862. D’autre part, la nouvelle directive électricité prévoit que les membres de l’autorité doivent 

être nommés pour une durée comprise entre cinq et sept ans, que leur mandat peut être renouve-

lable une fois, qu’il convient d’assurer une rotation suffisante et de garantir l’impossibilité de les 

                                                 
3850 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 77 ; Adde FRISON-
ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne 
Frison-Roche », op. cit., p. 62. 
3851 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 77 ; Adde FRISON-
ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne 
Frison-Roche », op. cit., pp. 63-64. 
3852 Décision du Conseil constitutionnel n° 89−260 DC du 28 juillet 1989, Loi relative à la sécurité et à la transparence du 
marché financier, considérant n° 9. 
3853 Ibid., considérant n° 10. 
3854 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 77 ; Adde FRISON-
ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne 
Frison-Roche », op. cit., p. 62.  
3855 CPCE, article L. 130. 
3856 Code de l’énergie, articles L. 132-2 et L. 132-5. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 28.II et 28.V. 
3857 Loi n° 86-1067 précitée, article 4. 
3858 Code des transports, articles L. 2132-1, L. 2132-4 et L. 2132-7. 
3859 Loi n° 2010-476 précitée, article 35.II. 
3860 Code de la propriété intellectuelle, article L.331-16. 
3861 C. Mon. Fin., article L. 621-2.II. 
3862 Directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 modifiant les directives 
2002/21/CE relative à un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électro-
niques, 2002/19/CE relative à l’accès aux réseaux de communications électroniques et aux ressources associées, ainsi 
qu’à leur interconnexion, et 2002/20/CE relative à l’autorisation des réseaux et services de communications électro-
niques, article 1er. 
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révoquer pour d’autres motifs que ceux prévus par la loi3863. Si ces dispositions n’ont pas vocation 

à entraîner de modifications en droit français, elles traduisent néanmoins un renforcement de la 

figure de l’autorité de régulation et de son indépendance en droit de l’Union européenne. 

1392. En cinquième lieu, un régime d’incompatibilités permet de s’assurer de l’indépendance 

des membres des autorités de régulation, même si ce régime est variable en fonction de la nature 

des activités exercées par les autorités, sans que la cohérence d’ensemble ne soit parfaite3864.  

 D’une part, le régime des incompatibilités garantit l’indépendance vis-à-vis des pouvoirs 

publics, même si les régimes ne sont pas tous similaires. Les régimes les plus stricts sont ceux de 

l’ARCEP, qui prévoit une incompatibilité avec tout mandat électif national et tout autre emploi 

public3865, et du CSA, qui prévoit une incompatibilité avec tout mandat électif et tout emploi pu-

blic3866. C’est le cas dans une moindre mesure pour l’ARAF, qui prévoit une incompatibilité de la 

fonction de président avec tout mandat électif et tout emploi public3867 et une incompatibilité de 

la fonction de membre avec tout mandat électif3868. Le régime de la CRE est moins strict, puis-

qu’est seulement prévue une incompatibilité avec tout mandat électif3869, et celui de l’ARJEL en-

core moins, puisqu’il n’est fait référence qu’à un mandat électif national3870, le président étant 

soumis au régime d’incompatibilité des agents publics3871. Le régime de l’AMF est encore moins 

strict, puisque seul le président est soumis aux règles d’incompatibilités prévues pour les emplois 

publics3872. Le régime d’HADOPI est le plus souple puisqu’il ne prévoit aucune incompatibilité de 

ce point de vue3873, ce qui est sans doute en rapport avec son activité de régulation partielle qui 

rend l’indépendance vis-à-vis des pouvoirs publics moins nécessaire. 

 D’autre part, le régime des incompatibilités garantit l’indépendance vis-à-vis des intérêts 

privés, même si les régimes diffèrent ici également. Les régimes les plus stricts sont ceux où la 

qualité de membre interdit toute autre activité professionnelle et toute détention directe ou indi-

recte d’intérêts dans les entreprises régulés, comme c’est le cas pour l’ARCEP3874 et le CSA3875. Le 

régime d’HADOPI est également très strict puisqu’il interdit le fait d’avoir été ou d’être dirigeant 

d’une société visée par la réglementation et la détention de tout intérêt3876. Le régime de l’ARAF 

                                                 
3863 Directive 2009/72 précitée, article 35.5 b). 
3864 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., pp. 60-61. 
3865 CPCE, article L. 131. 
3866 Loi n° 86-1067 précitée, article 5. 
3867 Code des transports, article L. 2132-5. 
3868 Ibid., article L. 2132-8. 
3869 Code de l’énergie, article L. 132-2. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 28.V. 
3870 Loi n° 2010-476 précitée, article 36.II. 
3871 Ibid., article 35.II. 
3872 C. Mon. Fin., article L. 621-1. II. 
3873 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-18. 
3874 CPCE, article L.131. 
3875 Loi n° 86-1067 précitée, article 5. 
3876 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-18. 
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prévoit une telle interdiction pour le président3877, les autres membres étant seulement soumis à 

une interdiction de détenir des intérêts dans une entreprise ferroviaire3878. Le régime de l’ARJEL 

est un peu différent puisqu’il interdit d’exercer toute fonction dans le cadre d’une activité écono-

mique ou financière en rapport avec le secteur d’argent et de hasard3879, mais autorise la détention 

d’intérêts à condition de les déclarer et de ne pas siéger lorsque ceux-ci sont en jeu3880. Le régime 

de la CRE est plus souple en ce qu’il prévoit seulement l’interdiction de détenir des intérêts dans 

une entreprise du secteur de l’énergie3881, mais certains auteurs considèrent qu’une telle disposi-

tion suffit à interdire l’exercice de toute activité professionnelle3882. Enfin, le régime de l’AMF est 

le plus souple puisqu’il ne prévoit pas d’incompatibilités pour les membres qui ne sont soumis 

qu’à une obligation de déclaration de leurs intérêts et à une interdiction de siéger lorsque ceux-ci 

sont en jeu3883. 

 En somme, un régime d’incompatibilités publiques et privées caractérisent l’ensemble des 

autorités de régulation, et le rapport Gélard de 2006 préconise d’ailleurs son renforcement3884. 

Seule HADOPI ne connaît pas de régime d’incompatibilité vis-à-vis des fonctions publiques, ce 

qui s’explique sans doute par le fait que son activité relève en partie de la police. 

1393. En sixième lieu, enfin, d’autres éléments plus épars et moins systématiques peuvent être 

cités, comme la nécessité d’assurer aux membres des autorités de régulation un traitement élevé 

permettant de garantir leur indépendance ou encore le devoir de réserve3885. 

ii. L’extension des garanties d’indépendance des services des autorités de 

régulation 

1394. En outre, et dans un registre équivalent, une amélioration récente du statut des autorités 

de régulation est en train de se produire en ce qui concerne les incompatibilités des services de 

celles-ci. Les services du CSA sont depuis longtemps soumis à un régime d’incompatibilités3886 et 

les services de l’AMF à des obligations déontologiques3887. Or, suite à certaines critiques doctri-

nales3888 et aux recommandations du rapport Gélard3889, ce régime a été étendu aux nouvelles au-

                                                 
3877 Code des transports, article L. 2132-5. 
3878 Ibid., article L. 2132-8. 
3879 Loi n° 2010-476 précitée, article 36.II. 
3880 Ibid., articles 36.I et 36.II. 
3881 Loi n° 2000-108 précitée, article 28.V. 
3882 DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. 
cit., pp. 304-305. 
3883 C. Mon. Fin., article L. 621-4.I. 
3884 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 12, recommandation n°23. 
3885 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 77. 
3886 Loi n° 86-1067 précitée, article 7. 
3887 C. Mon. Fin., article L. 621-5-1. 
3888 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 68. 
3889 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 12, recommandation n°26. 
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torités de régulation. Ainsi, ce régime s’applique désormais aux services de l’ARJEL qui sont 

soumis à des obligations déontologiques3890, ou encore aux services d’HADOPI également sou-

mis à des obligations déontologiques3891. Sans aller jusqu’à imposer un régime d’incompatibilité, 

un principe d’indépendance fonctionnelle a été imposé aux services de l’ARAF qui ne peuvent 

recevoir aucune instruction d’aucune autorité3892. En mai 2011, le Code de l’énergie a étendu ce 

régime à la CRE, puisqu’il prévoit désormais que les membres, mais également les agents, exer-

cent leurs fonctions en toute impartialité et sans recevoir aucune instruction3893. Plus récemment 

encore, l’ordonnance relative aux communications électroniques du 24 août 2011 a inséré à 

l’article L. 131 CPCE un nouvel alinéa prévoyant que les membres de l’autorité, mais également 

ses agents, exercent leurs fonctions en toute impartialité et sans recevoir aucune instruction3894. 

1395. En définitive, l’indépendance organique des membres des autorités de régulation secto-

rielle semble assurée juridiquement par un nombre croissant de dispositifs. Il en est de même en 

ce qui concerne les membres de l’Autorité de la concurrence, selon des modalités qui diffèrent 

toutefois en raison des moindres risques de capture de l’autorité. 

b. Les dispositifs de garantie de l’indépendance des membres de l’Autorité de 

la concurrence 

1396. L’Autorité de la concurrence connaît des dispositifs visant à garantir l’indépendance de 

ses membres proches de ceux applicables pour les autorités de régulation sectorielle. Si le régime 

associé à l’Autorité de la concurrence n’est pas en tout point identique à ces dernières, en raison 

du caractère plus général de la régulation opérée qui rend moins probable la capture de l’autorité 

(ii), il reste que la plupart des dispositifs de garantie de l’indépendance sont communs (i). 

i. Les dispositifs communs à l’Autorité de la concurrence et aux autorités de 

régulation sectorielle 

1397. La plupart des dispositifs garantissant l’indépendance sont communs à l’Autorité de con-

currence et aux autorités de régulation sectorielle. Ils figurent cependant parmi les plus souples 

des autorités de régulation en raison du risque plus faible de capture. 

 En premier lieu, l’Autorité de la concurrence est une autorité collégiale, ce qui garantit son 

indépendance à l’instar des autorités de régulation sectorielle3895.  

                                                 
3890 Loi n° 2010-476 précitée, article 37.II. 
3891 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-19. 
3892 Code des transports, article L. 2132-11. 
3893 Code de l’énergie, article L.  
3894 Ordonnance n° 2011-1012 du 24 août 2011 relative aux communications électroniques, article 31. 
3895 C. Com., article L. 461-1. 
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 En deuxième lieu, l’indépendance est renforcée par la compétence des membres de cette 

autorité puisque la loi prévoit que le président est nommé en raison de ses compétences écono-

mique et juridique, que six membres sont nommés en raison de leur compétence judiciaire, et que 

cinq membres sont nommés en raison de leur compétence en matière économique ou en matière 

de concurrence et de consommation3896.  

 En troisième lieu, un régime d’incompatibilités est prévu pour les membres de l’Autorité 

de la concurrence qui s’apparente à celui en vigueur pour l’Autorité des marchés financiers. Le 

président et les vice-présidents sont soumis au régime d’incompatibilité des emplois publics, tan-

dis que les autres membres ne sont soumis qu’à une déclaration des intérêts qu’ils détiennent et à 

une obligation de se déporter en cas de conflits d’intérêts3897.  

 En quatrième lieu, l’encadrement des services et des membres de l’Autorité est croissant 

dans la mesure où est désormais nommé un conseiller auditeur, magistrat ou disposant de garan-

ties d’indépendance et de compétences équivalentes, dont la mission est de s’assurer de la garantie 

des droits des entreprises devant l’Autorité de la concurrence3898. 

ii. Des spécificités tenant au caractère général de la régulation mise en œuvre 

1398. Par ailleurs, les différences entre l’Autorité de la concurrence et les autorités de régulation 

sectorielle existent mais leur portée doit être relativisée. En premier lieu, à la différence des auto-

rités de régulation sectorielle, les membres de l’Autorité de la concurrence sont tous nommés par 

décret pris sur le rapport du ministre chargé de l’économie3899. Il n’existe donc pas, à la différence 

des autorités de régulation sectorielle, une multiplicité d’autorités de nomination. En second lieu, 

à la différence de la plupart des autorités de régulation sectorielle, le mandat des membres de 

l’Autorité de la concurrence est renouvelable, à l’exception du président dont le mandat n’est 

renouvelable qu’une seule fois3900. Ces différences s’expliquent par le caractère général de la régu-

lation opérée, dont il résulte l’absence d’intérêts suffisamment immédiats de l’État susceptibles 

d’impliquer son intervention au détriment de l’objectif d’efficacité économique, et l’absence de 

proximité suffisante avec les entreprises pour entraîner une capture. Ces différences ne semblent 

donc pas a priori susceptibles de remettre en cause l’indépendance de l’Autorité de la concurrence. 

1399. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent qu’à la notion d’autorité 

de régulation est d’abord attachée une indépendance de type organique. Celle-ci se trouve com-

plétée par une indépendance de type fonctionnelle. 

                                                 
3896 C. Com., article L. 461-1. 
3897 Ibid., article L. 461-2. 
3898 Ibid., article L. 461-4. 
3899 Ibid., article L. 461-1.II. 
3900 Ibid., article L. 461-1.III. 
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2. L’indépendance fonctionnelle des autorités de régulation 

1400. Les directives européennes exigent dans un second temps que les autorités de régulation 

soient « fonctionnellement indépendantes »3901. Cette indépendance fonctionnelle vise d’une part 

l’absence de pouvoir hiérarchique et de tutelle (a) et d’autre part l’indépendance de gestion admi-

nistrative et financière3902 (b). 

a. L’absence de soumission des autorités de régulation au pouvoir 

hiérarchique 

1401. L’absence de pouvoir hiérarchique pesant sur elles est la principale caractéristique des 

autorités administratives indépendantes3903 et elle s’applique donc aux autorités de régulation. Elle 

permet d’assurer l’indépendance fonctionnelle des autorités de régulation. Si elle est le simple 

résultat de la qualification d’autorité administrative ou publique indépendante dans la plupart des 

cas (i), elle a fait l’objet d’un renforcement récent par le droit de l’Union européenne (ii). 

i. Une absence de soumission au pouvoir hiérarchique liée à la qualification 

d’autorité administrative ou publique indépendante 

1402. L’absence de soumission au pouvoir hiérarchique des autorités de régulation n’est pas 

nécessairement affirmée explicitement, mais résulte de la qualification même d’autorité adminis-

trative indépendante ou d’autorité publique indépendante3904. Elle peut également se déduire indi-

rectement des pouvoirs attribués à l’autorité ministérielle, tantôt réduits au pouvoir de demander 

une nouvelle délibération comme c’est le cas pour les actes réglementaires du CSA3905 et de 

l’AMF3906, tantôt réduits au pouvoir de saisir le juge des actes adoptés par ces autorités, comme 

on le constate pour l’Autorité de la concurrence3907. L’absence de soumission au pouvoir hiérar-

chique est donc intrinsèquement attachée à l’existence d’autorités de régulation. Ce principe a en 

outre été renforcé récemment par le droit de l’Union européenne. 

                                                 
3901 Directive 2002/21 précitée, article 3.2 ; Adde Directive 2009/72 précitée, article 35.4 a). 
3902 CHEVALLIER J., « Les autorités administratives indépendantes et la régulation des marchés », article précité, p. 
84 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les autorités administratives indépendantes : histoire d’une institution », op. cit., 
pp. 42-43 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes 
réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 58 et s. 
3903 EDCE (Études et documents du Conseil d’État), Rapport public, n°35, 1983-1984, Paris, La documentation fran-
çaise, p. 14 ; Adde EDCE (Études et documents du Conseil d’État), Les autorités administratives indépendantes, Rapport 
public, n°52, Paris, La documentation française, 2001, p. 257 ; Adde GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives 
indépendantes, op. cit., p. 31 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les autorités administratives indépendantes : histoire 
d’une institution », op. cit., pp. 45-46 ; Adde CHEVALLIER J., « Les autorités administratives indépendantes et la 
régulation des marchés », article précité, p. 84. 
3904 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
3905 Loi n° 86-1067 précitée, article 7. 
3906 C. Mon. Fin., article L. 621-3.I. 
3907 C. Com., articles L. 464-7 et L. 464-8. 
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ii. Une absence de soumission renforcée par le droit de l’Union européenne 

1403. L’indépendance fonctionnelle des autorités de régulation fait aujourd’hui l’objet d’un ren-

forcement par le droit de l’Union européenne originaire et dérivé. 

1404. En premier lieu, la jurisprudence de la Cour de justice Commission européenne contre Répu-

blique fédérale d'Allemagne de 20103908 est venue renforcer le principe de l’indépendance fonction-

nelle pour l’ensemble des « autorités administratives indépendantes » exerçant des « fonctions régula-

trices »3909, la Cour ayant considéré qu’elles devaient bénéficier d’un statut d’indépendance assurant 

« à l’organe concerné la possibilité d’agir en toute liberté, à l’abri de toute instruction ou de toute pression »3910. 

Cette jurisprudence pose donc bien le principe de l’indépendance fonctionnelle des autorités de 

régulation. 

1405. En second lieu, le droit dérivé a également soustrait les autorités de régulation à l’exercice 

du pouvoir hiérarchique, conduisant alors le droit interne à transposer le principe d’indépendance 

fonctionnelle de ces autorités. 

 D’une part, l’absence de soumission au pouvoir hiérarchique de l’ARCEP est aujourd’hui 

exigée par le droit de l’Union européenne qui prévoit la mise en place d’une disposition expresse 

garantissant l’indépendance de l’autorité vis-à-vis de toute intervention extérieure et de pression 

politique3911 et le principe selon lequel les autorités réglementaires nationales « ne sollicitent ni 

n’acceptent d’instruction d’aucun autre organe en ce qui concerne l’accomplissement des tâches qui leur sont assi-

gnées »3912. Ce principe vient d’être transposé en droit interne par l’ordonnance relative aux com-

munications électroniques du 24 août 2011 insérant à l’article L. 131 CPCE un nouvel alinéa se-

lon lequel les « membres et agents de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes 

exercent leurs fonctions en toute impartialité, sans recevoir d'instruction du Gouvernement, ni d'aucune institution, 

personne, entreprise ou organisme »3913. 

 D’autre part, cette règle vaut également pour la CRE, la directive 2009/72 disposant que 

les autorités de régulation « ne sollicitent ni n’acceptent d’instructions directes d’aucun gouvernement ou autre 

entité publique ou privée dans l’exécution des tâches de régulation »3914. Ce principe a été transposé en mai 

2011 dans le Code de l’énergie, qui dispose que les membres et les agents de la CRE doivent 

exercer leurs fonctions « sans recevoir d'instruction du Gouvernement, ni d'aucune institution, personne, entre-

                                                 
3908 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (grande chambre) du 9 mars 2010, Commission européenne contre 
République fédérale d'Allemagne, C-518/07. Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
3909 Ibid., § 42. 
3910 Ibid., § 18. 
3911 Directive 2009/140 précitée, § 13 de l’exposé des motifs. 
3912 Ibid., article 1er. 
3913 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 31. 
3914 Directive 2009/72 précitée, article 35.4 b) ii. V., en outre l’article 35.5 a) qui dispose qu’il est nécessaire que 
« l’autorité de régulation puisse prendre des décisions de manière autonome, indépendamment de tout organe politique ». 
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prise ou organisme »3915.  

1406. En définitive, le droit de l’Union européenne vient donc confirmer et renforcer 

l’indépendance fonctionnelle des autorités de régulation en les soustrayant à l’exercice du pouvoir 

hiérarchique attaché traditionnellement aux administrations. En outre, les autorités de régulation 

disposent d’une autonomie de gestion administrative et financière. 

b. L’autonomie de gestion administrative et financière 

1407. Le second aspect de l’indépendance fonctionnelle des autorités de régulation est leur au-

tonomie de gestion c’est à dire, d’une part, leur autonomie de gestion administrative (i), et d’autre 

part, leur autonomie de gestion financière (ii). 

i. L’autonomie de gestion administrative 

1408. En premier lieu, les autorités de régulation disposent d’une véritable autonomie de gestion 

administrative qui garantit leur indépendance. 

 D’une part, ces autorités disposent de services propres et du droit dérogatoire de recourir 

autant qu’elles le souhaitent à des contractuels, comme on le constate pour l’ARCEP3916, la 

CRE3917, l’ARJEL3918, l’ARAF3919, et l’Autorité de la concurrence en ce qui concerne notamment 

ses rapporteurs3920. Il n’est pas précisé dans la loi que le CSA peut faire appel à des agents con-

tractuels3921 mais cela résulte du décret relatif à son organisation et son fonctionnement3922. Le 

régime de l’AMF présente de plus grandes particularités puisque ses services sont composés soit 

d’agents contractuels de droit public soit de salariés de droit privé et seulement par exception 

d’agents publics, certains articles du Code du travail leur étant par ailleurs applicables3923. En toute 

hypothèse, au-delà de la diversité de régimes applicables, ces règles assurent une autonomie de 

gestion aux autorités de régulation3924.  

 Enfin, ces autorités disposent toutes du pouvoir fondamental d’adopter leur règlement 

intérieur, comme on le constate pour l’ARCEP3925, la CRE3926, le CSA3927, l’Autorité de la concur-

                                                 
3915 Code de l’énergie, article L. 133-6. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 35. 
3916 CPCE, article L. 132. 
3917 Code de l’énergie, article L. 133-5. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 30. 
3918 Loi n° 2010-476 précitée, article 37.II. 
3919 Code des transports, article L. 2132-10. 
3920 C. Com., articles L. 461-4, R. 461-3 et R. 461-4. 
3921 Loi n° 86-1067 précitée, article 7. 
3922 Décret n° 89-518 du 26 juillet 1989, article 8. 
3923 C. Mon. Fin., article L. 621-5-1. 
3924 GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 62-64.  
3925 CPCE, article D. 288. 
3926 Code de l’énergie, article L. 133-5. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 30. 
3927 Loi n°86-1067 précitée, article 4. 
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rence3928, l’ARJEL3929, l’AMF3930, l’ARAF3931, HADOPI3932, ce qui contribue bien entendu à leur 

autonomie de gestion administrative.  

ii. L’autonomie de gestion financière 

1409. En second lieu, les autorités de régulation bénéficient d’une véritable autonomie finan-

cière. En effet, la loi du 10 août 1922 ne leur est pas applicable et le président de l’autorité est 

l’ordonnateur des dépenses et des recettes comme le démontrent les régimes de l’ARCEP3933, de 

la CRE3934, du CSA3935, de l’ARJEL3936, de l’AMF3937, de l’ARAF3938 et de l’Autorité de la concur-

rence3939. Les autorités de régulation échappent donc au droit commun en ce qu’elles ne sont pas 

soumises au contrôle financier de l’exécutif3940, et elles sont libres de l’élaboration et de 

l’exécution de leur budget3941. 

 De ce point de vue, il est significatif que la directive 2009/72 pose désormais le principe 

selon lequel des dispositions nationales doivent garantir aux autorités de régulation l’autonomie 

dans la mise en œuvre de leur budget3942. L’autonomie de gestion financière tend donc à devenir 

un élément de régime des autorités de régulation y compris en droit de l’Union européenne. 

1410. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que les autorités de ré-

gulation disposent d’une véritable indépendance organique et fonctionnelle. Celle-ci ne saurait 

cependant être absolue. L’indépendance des autorités de régulation, autorités administratives et 

exécutives, trouve sa limite dans leur responsabilité vis-à-vis des autres pouvoirs. 

 

                                                 
3928 C. Com., article R. 461-8. 
3929 Loi n° 2010-476 précitée, article 36.III. 
3930 C. Mon. Fin., article L. 621-5-1. 
3931 Code des transports, article L. 2132-2. 
3932 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-19. 
3933 CPCE, article L.133. 
3934 Code de l’énergie, article L. 133-5. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 30. 
3935 Loi n° 86-1067 précitée, article 7. 
3936 Loi n° 2010-476 précitée, article 37.III. 
3937 C. Mon. Fin., article L. 621-5-2.I. 
3938 Code des transports, article L. 2132-12. 
3939 C. Com., article L. 461-4. 
3940 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., pp. 131-132 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régula-
tion sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 326-332. 
3941 STORCH O., « Les conditions et modalités budgétaires de l’indépendance du régulateur », in M.-A. Frison-Roche 
(dir.), Les régulations économiques : légitimité et efficacité, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 
2004, p. 67 ; Adde BERGER G., « Le rapport entre l’indépendance du régulateur et le choix de l’évaluateur », in M.-
A. Frison-Roche (dir.), Les régulations économiques : légitimité et efficacité, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes 
et commentaires », 2004, p. 89. 
3942 Directive 2009/72/CE précitée, § 34 de l’exposé des motifs qui dispose que des « dispositions relatives à l’autonomie 
de l’autorité de régulation en ce qui concerne la mise en œuvre du budget qui lui est alloué » doivent être prévues par la législation 
nationale, et article 35.5 a) qui fait référence à l’ « autonomie dans l’exécution du budget alloué ». 
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B. La responsabilité des autorités de régulation 

1411. Pour une partie de la doctrine, il n’existe pas de « principe d’indépendance » des autorités ad-

ministratives indépendantes3943, le Conseil d’État préférant lui-même le concept d’autonomie3944. 

Cependant, c’est bien le concept d’indépendance qu’il convient ici de retenir, en ce que les autori-

tés de régulation ne trouvent la limite de leur action que dans leur responsabilité vis-à-vis du Par-

lement (1). L’économie néo-institutionnelle prend acte de ce principe ce qui confirme la perti-

nence pluridisciplinaire de cette solution (2). 

1. Les limites juridiques de l’indépendance des autorités de régulation 

1412. L’émergence des autorités de régulation sont sans doute une manifestation de l’évolution 

des démocraties modernes dans le sens d’une plus grande participation des administrés dans le 

fonctionnement démocratique, caractéristique de l’évolution de la démocratie représentative vers 

la démocratie participative ou délibérative3945. Leur indépendance et leur existence n’est donc pas 

à craindre car elles permettent un renforcement de la démocratie. 

 Cependant, dans le cadre de la démocratie, l’indépendance signifie également la responsa-

bilité et les autorités de régulation ne sauraient y échapper. Elles continuent donc d’être respon-

sables devant les autres pouvoirs publics. D’une part, l’indépendance des autorités de régulation 

connaît encore un certain nombre de limites vis-à-vis du gouvernement, mais celles-ci tendent à 

se réduire, seul le pouvoir de saisir le juge ne pouvant faire l’objet d’aucune contestation (a). 

D’autre part, cependant, les autorités de régulation sont responsables devant le Parlement (b). 

a. L’affaiblissement des limites de l’indépendance des autorités de régulation 

vis-à-vis du gouvernement 

1413. L’indépendance de l’autorité de régulation vis-à-vis du gouvernement est relative en vertu 

du principe constitutionnel selon lequel le gouvernement dispose de l’administration (i). Cepen-

dant celle-ci ne cesse de se renforcer et seul le pouvoir de saisir le juge ne fait l’objet d’aucune 

remise en question (ii). 

 

                                                 
3943 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 30. 
3944 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 292. 
3945 LOMBARD M., « Introduction générale », in M. Lombard (dir.), Régulation économique et démocratie, Paris, Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2006, p. 1. Cf. Infra. 
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i. Les limites à l’indépendance des autorités de régulation vis-à-vis du 

gouvernement 

1414. Le problème juridique posé par l’indépendance des autorités de régulation vis-à-vis du 

gouvernement est d’ordre constitutionnel, puisque l’article 20 de la Constitution prévoit que le 

gouvernement « dispose de l’administration »3946. Dès lors, l’idée même qu’il puisse exister une admi-

nistration indépendante, donc non soumise au gouvernement, est, comme la doctrine l’a noté, un 

oxymore3947. Par conséquent, il se trouve que nonobstant la jurisprudence du Conseil constitu-

tionnel selon laquelle l’autorité administrative indépendante l’est du gouvernement3948, certains 

dispositifs sont maintenus et conduisent à relativiser cette indépendance3949. 

1415. En premier lieu, le Conseil constitutionnel a tenu à consacrer la responsabilité du gouver-

nement devant le Parlement pour les actes commis par les autorités administratives indépen-

dantes3950. En effet, le Conseil constitutionnel a souligné à propos de la Commission nationale de 

la communication et des libertés que celle-ci serait « à l'instar de toute autorité administrative, soumise à 

un contrôle de légalité qui pourra être mis en œuvre (…) par le Gouvernement, qui est responsable devant le Par-

lement de l'activité des administrations de l'État »3951.  

1416. En deuxième lieu, la question du financement et de l’origine des ressources des autorités 

de régulation est une question fondamentale du point de vue de leur indépendance3952. Pourtant, 

les autorités de régulation ne disposent pas encore d’une indépendance budgétaire réelle. 

 Notamment, celles qui sont des autorités administratives indépendantes ne disposent pas 

de la personnalité morale et leur budget relève de l’État3953. C’est ainsi le cas en ce qui concerne le 

CSA3954, l’ARCEP3955, la CRE3956, l’Autorité de la concurrence3957, l’ARJEL3958. Ainsi, si certaines 

autorités proposent les crédits nécessaires aux ministres compétents lors du vote de la loi de fi-

                                                 
3946 Constitution du 4 octobre 1958, article 20. 
3947 AUTIN J.-L., « Les autorités administratives indépendantes et la Constitution », Revue administrative, 1988, pp. 
334-335 ; Adde GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 20 ; Adde TEITGEN-
COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, pp. 212-216. 
3948 Décision du Conseil constitutionnel n° 84-173 DC du 26 juillet 1984, Loi relative à l'exploitation des services de radioté-
lévision mis à la disposition du public sur un réseau câblé, considérant n° 4. 
3949 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 292. 
3950 GENEVOIS B., « Les conflits de compétence concernant les autorités administratives indépendantes », in P. 
Rambaud (dir.), Mélanges Paul Sabourin, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 132 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les autori-
tés administratives indépendantes : histoire d’une institution », op. cit., p. 64 ; Adde GÉLARD P., Rapport sur les autorités 
administratives indépendantes, op. cit., p. 30. 
3951 Décision du Conseil constitutionnel n° 86-217 DC du 18 septembre 1986, Liberté de communication, considérant n° 
23. 
3952 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 78. 
3953 Ibid., pp. 78-79 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électro-
niques, Énergie et Postes, op. cit., p. 333. 
3954 Loi n° 86-1067 précitée, article 7. 
3955 CPCE, article 133. 
3956 Code de l’énergie, article L. 133-5. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 30. 
3957 C. Com., article L. 461-4. 
3958 Loi n° 2010-476 précitée, article 37.III. 
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nances, il reste que ceux-ci sont fixés par le gouvernement3959.  

 En outre, les autorités de régulation sont inscrites dans un programme budgétaire non 

spécifique et le directeur du programme, qui dispose du pouvoir de redistribuer les crédits au sein 

d’un programme, peut réallouer, modifier et supprimer les crédits budgétaires attribués aux auto-

rités de régulation3960. Or, ainsi qu’ont pu le relever certains rapports de l’ARCEP et de la CRE, 

de tels problèmes se sont déjà produits3961. 

 Ainsi, les autorités de régulation ne disposent pas d’une indépendance budgétaire. Le 

Conseil constitutionnel a cependant refusé de considérer que l’application du droit commun bud-

gétaire pourrait porter atteinte à leur indépendance3962.  

1417. En troisième lieu, les limites les plus importantes à l’indépendance des autorités de régula-

tion vis-à-vis du gouvernement tiennent à la limitation de leur pouvoir réglementaire, lié notam-

ment au mécanisme d’homologation dont peut disposer le ministre3963. Cela est tout à fait signifi-

catif pour l’ARCEP dont une partie des compétences réglementaires fait l’objet d’une homologa-

tion3964, pour l’ARAF dont l’ensemble du pouvoir réglementaire fait l’objet d’une homologa-

tion3965, ou encore de l’AMF dont le règlement général fait l’objet d’une homologation3966. Sans 

aucun doute, un tel dispositif caractérise le maintien d’une certaine tutelle sur l’autorité de régula-

tion3967. 

1418. En dernier lieu, de façon beaucoup plus accessoire, on constate le maintien d’une certaine 

tutelle3968 concernant les dispositifs qui donnent au gouvernement un pouvoir de substitution en 

cas de carence de l’autorité de régulation, comme on le trouve notamment pour l’AMF3969. 

1419. Ainsi, des dispositifs résiduels conduisent à relativiser encore aujourd’hui l’indépendance 

des autorités de régulation vis-à-vis du gouvernement. Cependant, ceux-ci sont en voie 

d’affaiblissement et l’indépendance des autorités de régulation ne cesse de se renforcer.  

                                                 
3959 DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. 
cit., pp. 321-323. 
3960 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne 
Frison-Roche », op. cit., pp. 118-119 et pp. 126-130 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation 
sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 326-332. 
3961 DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. 
cit., pp. 321-323. 
3962 Décision du Conseil constitutionnel n° 88-248 DC du 17 janvier 1989, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 sep-
tembre 1986 relative à la liberté de communication, considérants n°2 à 5. 
3963 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 290-293 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des 
autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 379-387. 
3964 CPCE, article 36-6. 
3965 Code des transports, article L. 2131-7. 
3966 C. Mon. Fin., article L. 621-6. 
3967 LINOTTE D., SIMONIN G., « L’autorité des marchés financiers, prototype de la réforme de l’État ? », AJDA, 
2004, pp. 146-147. 
3968 Ibid. V., également TRAORÉ S., « Les autorités administratives indépendantes dotées de la personnalité morale : 
vers une réintégration institutionnelle de la catégorie juridique », Droit administratif, août-septembre 2004, p. 20. 
3969 C. Mon. Fin., article L. 621-7-2. 
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ii. Des limites à relativiser au regard de l’évolution du droit positif 

1420. Les limites à l’indépendance des autorités de régulation vis-à-vis du gouvernement doi-

vent être relativisées, notamment dans le contexte actuel de renforcement de l’indépendance des 

autorités de régulation. 

1421. En premier lieu, c’est d’abord le cas en ce qui concerne la présence dans certaines de ces 

autorités d’un représentant du gouvernement. Celui-ci peut être un commissaire du gouverne-

ment, comme pour la CRE3970 ou l’Autorité de la concurrence3971. Dans le cas de l’AMF, il s’agit 

du directeur général du Trésor3972.  

 Cependant, la présence de ce représentant du gouvernement, si elle permet le maintien 

d’un lien entre l’autorité de régulation et ce dernier3973, ne conduit pas à reconnaître une tutelle de 

l’État sur ces autorités3974. Celui-ci ne dispose en effet dans le cas de la CRE que du pouvoir de 

faire inscrire à l’ordre du jour de la Commission une question dont l’examen ne peut pas être 

refusé3975. Concernant l’Autorité de la concurrence, la place du commissaire du gouvernement est 

importante puisqu’il a connaissance des griefs adressés aux entreprises3976 et peut assister aux 

séances de l’autorité3977 mais il ne dispose que du pouvoir d’émettre des observations3978 et de 

saisir le juge3979. Dans le cas de l’AMF, le directeur général du trésor assiste aux séances du collège 

à l’exception de la Commission des sanctions et peut demander une seconde délibération sauf en 

matière de sanction3980. Enfin, dans le cas du CSA, c’est le Premier Ministre qui dispose directe-

ment de la possibilité de demander une nouvelle délibération3981. 

 Ainsi, la préconisation du rapport Gélard prévoyant de nommer un commissaire du gou-

vernement dans les AAI disposant d’un pouvoir réglementaire3982, comme l’avait déjà envisagé en 

son temps le Conseil d’État3983, ne paraît pas constituer un danger pour l’indépendance des autori-

tés de régulation, mais pourrait au contraire accompagner le renforcement de leur indépendance, 

celui-ci rendant plus nécessaire le maintien d’un lien entre le gouvernement et l’autorité de régula-

tion. Cependant, le projet du gouvernement de nommer un Commissaire du gouvernement à 

l’ARCEP a été abandonné suite à des craintes, sans doute excessives, que cela puisse nuire à 

                                                 
3970 Code de l’énergie, article L. 133-4. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 29. 
3971 C. Com., article L. 461-2. 
3972 C. Mon. Fin., article L.621-3.I. 
3973 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 290-293 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des 
autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 348-351. 
3974 GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 88. 
3975 Code de l’énergie, article L. 133-4. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 29. 
3976 C. Com., article L. 463-2. 
3977 Ibid., article L. 463-7. 
3978 Ibid. 
3979 Ibid., article L. 464-7. 
3980 C. Mon. Fin., article L. 621-3.I. 
3981 Loi n° 86-1067 précitée, article 6. 
3982 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 52. 
3983 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 370-371. 
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l’indépendance de l’autorité3984.  

1422. En deuxième lieu, la portée de la responsabilité du gouvernement posée par le Conseil 

constitutionnel doit être relativisée3985. En effet, le Conseil constitutionnel n’a ici en réalité affirmé 

que la possibilité de mettre en œuvre un contrôle de légalité. Si certains auteurs analysent cette 

possibilité comme une forme de tutelle3986, force est cependant de constater que ce pouvoir est en 

réalité réduit à la possibilité de renvoyer à un autre pouvoir lui-même indépendant du gouverne-

ment, le pouvoir judiciaire, le devoir de trancher les conflits. Suggérer qu’un tel pouvoir remet en 

cause l’indépendance des autorités de régulation paraît excessif.  

1423. En troisième lieu, la dépendance budgétaire des autorités de régulation est en voie de ré-

mission en raison d’évolutions liées au droit interne et au droit de l’Union européenne. 

 Tout d’abord, l’évolution la plus importante de ce point de vue est la création des autori-

tés publiques indépendantes. En effet, l’attribution de la personnalité morale permet d’échapper 

aux contraires de la LOLF si le Parlement le prévoit expressément et permet donc de renforcer 

l’autonomie budgétaire des autorités de régulation3987. En outre, l’attribution de la personnalité 

morale facilite le fait de disposer de ressources propres3988, comme le démontrent les régimes de 

l’AMF3989 ou de l’ARAF3990. Ces éléments concourent à faire passer les autorités publiques de 

l’état d’autonomie budgétaire à celui d’indépendance budgétaire3991.  

 En outre, en ce qui concerne les autorités administratives indépendantes, dont le budget 

relève de celui de l’État en toute hypothèse3992, le rapport Gélard avait préconisé la création d’une 

mission budgétaire spécifiquement consacrée à la régulation3993 et l’attribution de la personnalité 

                                                 
3984 V., Loi n° 2011-302 du 22 mars 2011 portant diverses dispositions d'adaptation de la législation au droit de 
l'Union européenne en matière de santé, de travail et de communications électroniques. 
3985 Cons. Const., Liberté de communication, n° 86-217 DC, précité, considérant n°23. Cf. Supra. 
3986 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 290-293 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les instances 
de régulation et la Constitution », article précité, pp. 251-253 ; Adde GENEVOIS B., « Les conflits de compétence 
concernant les autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 132 ; Adde DEGOFFE M., « Les autorités pu-
bliques indépendantes », AJDA, 2008, pp. 627-628. 
3987 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 52 et s. 
3988 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 63 ; Adde LOMBARD M., « Brèves re-
marques sur la personnalité morale des institutions de régulation », RJEP/CJEG, 2005, p. 128 ; Adde DEGOFFE M., 
« Les autorités publiques indépendantes », article précité, p. 623 ; Adde LINOTTE D., SIMONIN G., « L’autorité des 
marchés financiers, prototype de la réforme de l’État ? », article précité, p. 145. 
3989 C. Mon. Fin., articles L. 621-5-2 et L. 621-5-3. 
3990 Code des transports, articles L. 2132-12 et L. 2132-13.  
3991 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne 
Frison-Roche », op. cit., p. 121 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications 
électroniques, Énergie et Postes, op. cit., p. 333 et p. 338. 
3992 LOMBARD M., « Brèves remarques sur la personnalité morale des institutions de régulation », article précité, pp. 
129-130 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie 
et Postes, op. cit., pp. 333-338. 
3993 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 104. V., antérieurement LOMBARD M., 
« Régulateurs indépendants, mode d’emploi », op. cit., p. 217. 
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morale aux autorités pouvant percevoir directement des ressources propres3994. Il existe au-

jourd’hui au sein du ministère de l’économie et des finances une mission budgétaire intitulée 

« Développement et régulations économiques »3995 dont l’objet est cependant plus large que les seules au-

torités de régulation au sens strict. 

 Ensuite, le droit de l’Union européenne tend aujourd’hui à renforcer l’indépendance bud-

gétaire des autorités de régulation. Ainsi, la nouvelle directive relative aux communications élec-

troniques prévoit que les autorités réglementaires nationales doivent disposer d’un budget propre, 

public et publié tous les ans3996, et la nouvelle directive électricité prévoit que l’autorité de régula-

tion doit disposer d’un budget séparé3997. L’évolution du droit positif tend donc à la consécration 

de l’indépendance budgétaire des autorités de régulation. 

1424. En quatrième lieu, la dépendance fonctionnelle des autorités de régulation dans l’exercice 

de leur pouvoir réglementaire connaît également des évolutions, même si celles-ci posent plus de 

questions et sont donc moins franches. 

 D’une part, la question se pose de savoir quelle est la portée réelle de la procédure 

d’homologation prévue pour l’adoption de nombreux actes réglementaires des autorités de régu-

lation3998. Or, celle-ci peut être relativisée3999 dans la mesure où elle ne permet que d’accepter ou 

de rejeter la proposition4000 et ne remet guère en cause les décisions de l’autorité dans la pra-

tique4001. Par ailleurs, certaines solutions jurisprudentielles audacieuses, toutefois isolées, ont dé-

montré la faiblesse de la portée d’une telle procédure en écartant tout simplement les consé-

quences juridiques de la procédure d’homologation4002. 

 D’autre part, le droit de l’Union européenne tend aujourd’hui à renforcer le pouvoir déci-

                                                 
3994 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 72. 
3995 Loi n° 2007-1822 de finances pour 2008 du 24 décembre 2007. 
3996 Directive 2009/140 précitée, § 13 de l’exposé des motifs, confirmé par l’article 1er. 
3997 Directive 2009/72 précitée, article 35.5 a). 
3998 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 339. Le rapport de 2001 du Conseil d’État préconisait 
une extension du pouvoir réglementaire au bénéfice des autorités de régulation et dans le même temps une extension 
du contrôle notamment par le biais de la procédure d’homologation. 
3999 JEANNENEY P.-A., « Le régulateur producteur de droit », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Règles et pouvoirs dans les 
systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2004, p. 45. 
4000 CHEROT J.-Y., « Le premier ministre (…) exerce le pouvoir réglementaire. Observations sur quelques mots de 
l’article 21 alinéa 1er de la Constitution », in Cahiers de méthodologie juridique, n° 16, Pouvoir réglementaire et délégation de 
compétence normative, RRJ, 2001, p. 2196. 
4001 DELION A., « Notion de régulation et droit de l’économie », in T. Revet (dir.), Annales de la régulation Volume 1, 
Paris, LGDJ, « Bibliothèque de l’Institut André Tunc », 2006, p. 28. 
4002 V., Décision n° 98-MC-03 du Conseil de la concurrence du 19 mai 1998 relative à une demande de mesures 
conservatoires présentée par l'Association française des opérateurs privés de télécommunications, pp. 2-3. Dans cette 
affaire était posée la question de la compétence du Conseil de la concurrence alors même que le tarif contesté de 
France Télécom avait fait l’objet d’une homologation ministérielle conformément à l’ancien cadre réglementaire. 
Selon France Télécom, le tarif n’étant pas détachable de la décision d’homologation, il s’agissait d’un acte administra-
tif pris dans l’exercice de prérogatives de puissance publique qui relevait donc de la compétence du juge administratif. 
Cependant, le Conseil considéra qu’était ici en cause une décision de France Télécom vis-à-vis de ses clients dans un 
cadre concurrentiel, soumise au droit de la concurrence et à la compétence du Conseil de la concurrence. Cette juris-
prudence audacieuse est tout à fait révélatrice de la faiblesse normative que peut avoir la norme d’homologation. 
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sionnel des autorités de régulation. Notamment, il a déjà été souligné4003 que la Cour de justice de 

l’Union européenne a renforcé le pouvoir discrétionnaire de l’autorité réglementaire nationale en 

matière de communications électroniques en préservant son pouvoir d’appréciation vis-à-vis des 

autorités publiques4004, et qu’elle a interprété l’exigence d’indépendance des autorités en charge 

d’une fonction régulatrice en visant « un pouvoir décisionnel soustrait à toute influence extérieure »4005, con-

sidérant la tutelle du gouvernement comme contraire à l’exigence d’indépendance4006.  

 En outre, certaines dispositions des nouvelles directives ont vocation à renforcer le pou-

voir décisionnel attribué aux autorités de régulation, à l’instar de la directive électricité qui pose le 

principe selon lequel il « convient que les régulateurs de l’énergie soient en mesure de prendre des décisions con-

cernant tous les aspects réglementaires pertinents »4007 et ceci de manière autonome4008. Toutefois, 

l’homologation n’a jamais été prévue concernant le pouvoir réglementaire de la CRE et aucune 

modification n’a été apportée sur ce point par le Code de l’énergie4009. En ce qui la concerne, la 

directive relative aux communications électroniques prévoit plus largement qu’elle n’exclut pas 

une « surveillance conformément aux dispositions nationales de droit constitutionnel »4010, et la procédure 

d’homologation n’a donc pas été remise en cause par l’ordonnance du 24 août 2011 relative aux 

communications électroniques4011. La conciliation entre le droit de l’Union européenne et le droit 

interne pose donc des difficultés qui ne sont pas encore résolues.  

 En toute hypothèse, l’indépendance fonctionnelle a été renforcée puisqu’il est désormais 

expressément prévu tant par le Code de l’énergie depuis mai 2011 que par le Code des postes et 

des communications électroniques depuis août 2011 que les autorités de régulation doivent exer-

cer leurs fonctions sans recevoir d’instructions du gouvernement4012. 

1425. En définitive, il résulte de l’ensemble de ce qui précède que les limites à l’indépendance 

des autorités de régulation vis-à-vis du gouvernement sont progressivement remises en cause ou 

en tout cas atténuées. En revanche, cette indépendance accrue vis-à-vis du gouvernement se tra-

duit par la nécessité d’une responsabilité toujours plus grande vis-à-vis du Parlement.  

 

 

                                                 
4003 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
4004 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (quatrième chambre) du 3 décembre 2009, Commission euro-
péenne contre République fédérale d'Allemagne, C-424/07, § 74 à 84. 
4005 CJUE, Commission européenne contre République fédérale d'Allemagne, C-518/07, précité, § 19. 
4006 Ibid., § 30 à 37. 
4007 Directive 2009/72 précitée, § 33 de l’exposé des motifs. 
4008 Ibid., article 35.5 a). 
4009 Code de l’énergie, articles L. 134-1 et L. 134-2. Anciennement, loi n° 2000-108, article 37. 
4010 Directive 2009/140 précitée, article 1er. 
4011 CPCE, article L. 36-6. 
4012 CPCE, article L. 131 et Code de l’énergie, article L. 133-6. Cf. Supra. 
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b. La responsabilité des autorités de régulation vis-à-vis du Parlement 

1426. L’indépendance des autorités de régulation trouve sa limite dans la responsabilité de 

celles-ci vis-à-vis du Parlement. Ce principe résultant d’abord du droit interne (i) est aujourd’hui 

reconnu en droit de l’Union européenne comme intrinsèquement attaché à la démocratie (ii). 

i. La responsabilité des autorités de régulation vis-à-vis du Parlement en 

droit interne 

1427. Comme le souligne la doctrine, l’autorité de régulation ne saurait être totalement indépen-

dante du Parlement au nom du principe démocratique4013. Ce principe, bien établi dans le modèle 

américain4014, n’est pas suffisamment mis en œuvre aujourd’hui en France4015. Il existe pourtant 

déjà en droit positif et devrait à l’avenir se développer4016, comme le plaident de longue date le 

Conseil d’État et la doctrine universitaire4017. 

1428. En premier lieu, le législateur peut en principe librement défaire ce qu’il a fait, c'est-à-dire 

peut en principe librement supprimer une autorité qu’il a créée ou en changer les modalités 

d’organisation4018. Cependant, ce principe doit aujourd’hui être largement relativisé dans la mesure 

où beaucoup d’autorités de régulation ont un fondement en droit de l’Union européenne ce qui 

vient limiter fortement les pouvoirs du législateur4019. 

1429. En deuxième lieu, le législateur dispose de nombreux moyens pour contrôler les autorités 

de régulation4020 comme le vote des lois de finances4021, l’examen des rapports annuels, l’audition 

devant des commissions parlementaires4022, etc. En effet, pour que l’action des autorités de régu-

                                                 
4013 TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, pp. 224-228 ; Adde LOM-
BARD M., « Institutions de régulation économique et démocratie politique », AJDA, 2005, pp. 530-540 ; Adde GÉ-
LARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 21 et pp. 115-116. 
4014 ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », RFDA, 2004, pp. 757-771. Cf. 
Partie 2, Titre 2, Chapitre 1.  
4015 LOMBARD M., « Institutions de régulation économique et démocratie politique », article précité, p. 532. 
4016 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p.6. 
4017 EDCE, 1983-1984, op. cit., pp. 29-30 ; Adde EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 371-373 ; 
Adde TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, p. 227 ; Adde FRISON-
ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne 
Frison-Roche », op. cit., pp. 139-142. 
4018 AUTIN J.-L., « Les autorités administratives indépendantes et la Constitution », article précité, p. 334 ; Adde 
TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, pp. 233-238 ; Adde GENTOT 
M., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 88-89 ; Adde EDCE, Les autorités administratives indépen-
dantes, op. cit., p. 285 ; Adde LOMBARD M., « Institutions de régulation économique et démocratie politique », article 
précité, p. 539. 
4019 CJUE, Commission européenne contre République fédérale d'Allemagne, C-424/07, précité, § 74 à 84. 
4020 LOMBARD M., « Institutions de régulation économique et démocratie politique », article précité, p. 539. 
4021 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., pp. 132-133. 
4022 Pour l’ARCEP, V., CPCE, article L. 135. Pour la CRE, V., Code de l’énergie, article L. 133-6, anciennement loi 
n° 2000-108 précitée, article 32. 
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lation soit politiquement supportable, le régulateur doit continuer d’être responsable et donc de 

rendre des comptes vis-à-vis du Parlement4023. 

1430. En troisième lieu, il faut souligner que les présidents des autorités de régulation sont dé-

sormais soumis à la procédure de contrôle parlementaire prévue à l’article 13 de la Constitution, 

qu’il s’agisse des présidents de l’ARCEP, de la CRE, de l’AMF, de l’Autorité de la concurrence, 

ou encore de l’ARAF4024. Une telle solution semble donc généralisée à toutes les autorités de régu-

lation, ainsi que le préconisait en son temps le rapport Balladur, qui prévoyait explicitement 

l’application de cette procédure aux « autorités de régulation »4025. 

 De ce point de vue, il est très intéressant de noter que cette procédure ne s’applique en 

revanche pas aux présidents de l’ARJEL et d’HADOPI. Cette absence peut être interprétée, con-

formément aux hypothèses précédemment émises, comme confirmant le fait que ces autorités 

relèvent encore assez largement d’une logique de police et non de régulation4026. 

ii. Une responsabilité consacrée en droit de l’Union européenne 

1431. Si le droit de l’Union européenne prévoit aujourd’hui l’indépendance des autorités de ré-

gulation vis-à-vis de l’ensemble des pouvoirs publics4027, il n’exclut pas pour autant une responsa-

bilité des autorités de régulation vis-à-vis du Parlement.  

 D’une part, le droit dérivé prévoit la possibilité d’un tel contrôle en raison des contraintes 

constitutionnelles des États membres. Ainsi la nouvelle directive relative aux communications 

électroniques n’exclut pas une « surveillance conformément aux dispositions nationales de droit constitution-

nel »4028, tandis que la nouvelle directive électricité prévoit « l’exercice d’un contrôle parlementaire confor-

mément au droit constitutionnel des États membres »4029. Ces dispositions laissent donc la porte ouverte à 

une responsabilité des autorités de régulation devant le Parlement.  

 D’autre part, la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne considère, 

s’agissant des autorités administratives indépendantes exerçant une fonction régulatrice, qu’en 

vertu du principe de démocratie reconnu par le droit de l’Union4030, « l’absence de toute influence par-

                                                 
4023 V., par exemple LARCHER G., « Quelles relations entre pouvoirs publics et régulateurs ? », in M.-A. Frison-
Roche (dir.), Les régulations économiques. Légitimité et efficacité, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et com-
mentaires », 2004, pp. 19-21 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Responsabilité, indépendance et reddition des 
comptes dans les systèmes de régulation économique », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Responsabilité et régulations écono-
miques, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2007, pp. 67-70. 
4024 Loi organique n° 2010-837 du 23 juillet 2010 relative à l'application du cinquième alinéa de l'article 13 de la Cons-
titution. 
4025 BALLADUR E., Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des institutions de la Ve Répu-
blique, Une Vème République plus démocratique, 2008, p. 19. 
4026 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
4027 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
4028 Directive 2009/140 précitée, article 1er. 
4029 Directive 2009/72 précitée, § 34 de l’exposé des motifs. 
4030 CJUE, Commission européenne contre République fédérale d'Allemagne, C-518/07, précité, § 39 à 41. 
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lementaire sur ces autorités ne saurait se concevoir »4031. Cela permet alors au Parlement de nommer les 

membres des autorités de régulation, de définir leurs compétences4032, de demander des comptes 

et d’opérer un contrôle notamment par l’intermédiaire de l’édiction d’un rapport annuel4033, etc. 

Ce contrôle du Parlement est indispensable selon la Cour pour garantir la légitimité démocratique 

des autorités de régulation4034. 

 En définitive, l’indépendance des autorités de régulation implique leur responsabilité vis-

à-vis du Parlement. Sans remettre en cause l’indépendance de ces autorités, il s’agit là d’une appli-

cation traditionnelle de la séparation des pouvoirs. Or, cette structure du droit positif est par ail-

leurs considérée comme économiquement efficace. 

2. L’efficacité économique de la responsabilité des autorités de régulation en 

économie néo-institutionnelle 

1432. La communication entre le droit et l’économie néo-institutionnelle se trouve confirmée 

par le fait que non seulement cette dernière transcrit les limites juridiques à l’indépendance des 

autorités de régulation (a) mais surtout les considère comme efficaces (b). 

a. La transcription des limites juridiques à l’indépendance des autorités de 

régulation 

1433. À la différence d’autres théories économiques, notamment l’économie des réseaux dont la 

conception de l’indépendance de l’autorité de régulation, absolue, apparaît assez simpliste4035, 

l’économie néo-institutionnelle a une conception très nuancée de celle-ci.  

 Elle considère en effet que le pouvoir discrétionnaire du régulateur ne peut être absolu4036 

en raison de l’existence de l’environnement institutionnel, couplage structurel du droit et de 

l’économie4037, qui s’impose à lui4038. Dès lors, le régulateur doit nécessairement rendre des 

comptes devant le Parlement et devant le juge4039. Il en résulte notamment que la loi peut changer 

                                                 
4031 CJUE, Commission européenne contre République fédérale d'Allemagne, C-518/07, précité, § 43. 
4032 Ibid., § 44. 
4033 Ibid., § 45. 
4034 Ibid., § 46. 
4035 DUBOIS U., « Pablo Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », article précité, p. 9. 
4036 SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., 
pp. 518-523 et p. 529. 
4037 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
4038 LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », in B. Levy, P. T. Spiller (Eds.), 
Regulations, Institutions and Commitment, Comparative Studies of Telecommunications, Cambridge, Cambridge University Press, 
USA, 1996, pp. 3-5. 
4039 Ibid. V., également DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-
institutionnelle, Thèse pour le Doctorat en Sciences Économiques, Université Paris 11, 2007, pp. 89-90. 
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les pouvoirs voire remettre en cause l’existence des autorités de régulation4040.  

 Par le concept d’environnement institutionnel, l’économie néo-institutionnelle réalise 

donc la transcription des règles juridiques en ce qu’elle limite l’indépendance des autorités de ré-

gulation face aux pouvoirs législatif et judiciaire. Cependant, il est surtout significatif de noter que 

la responsabilité ainsi instituée des autorités de régulation est considérée comme efficace. 

b. L’efficacité de la responsabilité de l’autorité de régulation 

1434. Pour l’économie néo-institutionnelle, l’indépendance absolue du régulateur n’est pas sou-

haitable. En effet, l’attribution d’un trop grand pouvoir discrétionnaire à une autorité de régula-

tion, et les risques d’abus qui y sont nécessairement liés, poseraient problème au regard de la cré-

dibilité de la réforme elle-même4041. Au contraire, le régulateur doit être responsable, d’autant qu’il 

ne dispose pas de la légitimité démocratique, et doit donc répondre de ses actions devant le légi-

slateur et le juge4042. Par ailleurs, le régulateur doit avoir un fonctionnement transparent et public 

pour garantir qu’il ne sera pas capturé et restera donc impartial4043. 

 Ainsi, l’économie néo-institutionnelle ne préconise pas une indépendance absolue du ré-

gulateur mais au contraire un juste équilibre entre la garantie de son indépendance et la nécessité 

de sa responsabilité4044. Dès lors, le régime juridique de l’autorité de régulation peut être considéré 

comme satisfaisant du point de vue juridique comme du point de vue économique.  

1435. Les autorités de régulation se caractérisent donc en premier lieu par un régime juridique 

garantissant leur indépendance tout en maintenant leur responsabilité du point de vue démocra-

tique. Elles se caractérisent en second lieu par un cumul de pouvoirs normatifs et contentieux. 

§2. Le cumul de pouvoirs normatifs et contentieux 

1436. À défaut de présenter un visage unique ici, le régime juridique des différentes autorités de 

régulation converge dans un sens conforme au processus de coévolution du droit et l’économie 

néo-institutionnelle. En effet, droit et théorie économique tendent à se rejoindre sur la nature des 

pouvoirs des autorités de régulation tant du point de vue normatif (A) que du point de vue con-

tentieux (B). 

                                                 
4040 SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., 
pp. 518-523 et p. 532. 
4041 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., 2007, 
pp. 59-60. 
4042 Ibid., pp. 89-90. 
4043 Ibid., p. 90. 
4044 GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, Cambridge, Massachusetts, USA, 
London, UK, Harvard University Press, 2006, pp. 48-50. 
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A. La convergence des instruments normatifs des autorités de régulation 

1437. Les pouvoirs à la disposition des autorités de régulation, au-delà de leurs différences de 

régime, sont sans aucun doute convergents. D’une part, les autorités de régulation disposent de la 

gamme la plus étendue des pouvoirs unilatéraux, du pouvoir général et impersonnel au pouvoir 

incitatif (1). D’autre part, se développent de manière significative des instruments de type con-

ventionnel caractéristiques de la régulation (2). 

1. Le pouvoir normatif unilatéral des autorités de régulation 

1438. Les autorités de régulation se caractérisent par l’utilisation conjointe de l’ensemble de la 

gamme des pouvoirs unilatéraux existant en droit public, mettant ainsi en œuvre une sorte 

d’ « échelle de normativité »4045. D’une part, elles disposent d’un pouvoir normatif classique c'est-à-

dire du pouvoir de prendre des actes administratifs décisoires (a). D’autre part, elles disposent 

d’outils plus originaux comme la possibilité d’adopter un grand nombre d’actes incitatifs (b).  

a. Le pouvoir normatif unilatéral décisoire des autorités de régulation 

1439. Le pouvoir normatif unilatéral décisoire des autorités de régulation est une composante 

particulièrement importante du régime juridique de la régulation conformément au modèle de 

l’analyse néo-institutionnelle du droit (i). Les autorités de régulation en sont donc toutes dotées, à 

l’exception de celles dont la mission est plus proche de la police, ce qui confirme a contrario le 

caractère nécessaire du pouvoir réglementaire dans la qualification de régulation. De ce point de 

vue, le régime de l’Autorité de la concurrence pose certains problèmes, mais l’absence de pouvoir 

réglementaire se trouve compensée par le recours aux autres procédés normatifs (ii). 

i. L’attribution d’un pouvoir réglementaire aux autorités de régulation 

1440. L’exercice d’un pouvoir réglementaire apparaît spécifique aux autorités de régulation, à la 

différence des autres autorités administratives indépendantes4046. En effet, l’attribution d’un tel 

pouvoir est tout à fait cohérente au regard du concept d’autorité de régulation tel qu’il résulte de 

l’analyse néo-institutionnelle du droit.  

 D’une part, il résulte de l’économie néo-institutionnelle que les autorités de régulation 

                                                 
4045 AUTIN J.-L., « Du juge administratif aux autorités administratives indépendantes : un autre mode de régula-
tion », RDP, 1988, pp. 1222-1223 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les autorités administratives indépendantes : 
histoire d’une institution », op. cit., p. 72.  
4046 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 51. 
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doivent agir ex ante, dans la mesure où la loi initiale est nécessairement incomplète4047 et où 

l’octroi d’un pouvoir réglementaire excessif au gouvernement pose des problèmes de crédibili-

té4048. Il apparaît donc logique de confier le pouvoir d’agir ex ante à l’autorité de régulation4049. 

 D’autre part, il résulte de l’analyse institutionnelle que la réglementation est un outil de 

l’autonomie institutionnelle4050 qui permet, par son action contraignante, de mettre en œuvre 

l’idée d’œuvre de la régulation4051. Dès lors, l’attribution d’un pouvoir réglementaire apparaît con-

substantielle aux autorités de régulation, dans la mesure où elles sont des institutions ayant pour 

objet de combler les insuffisances des institutions classiques4052. 

 L’attribution d’un pouvoir réglementaire apparaît donc bien associée aux autorités de ré-

gulation, ainsi qu’en témoignent l’exemple américain où celle-ci s’est imposée d’elle-même4053 ou 

la doctrine du Conseil d’État4054. 

1441. Cependant, le pouvoir réglementaire des autorités de régulation doit respecter les con-

traintes constitutionnelles qui en limitent la portée, dans la mesure où le Premier ministre dispose 

par principe du monopole du pouvoir réglementaire4055. 

 Par exception à ce principe, il est possible de confier un pouvoir réglementaire à une au-

torité de régulation à condition que celui-ci soit limité à la fois verticalement et horizontale-

ment4056. Verticalement, le pouvoir réglementaire des autorités de régulation est nécessairement 

un pouvoir réglementaire d’application des lois et non un pouvoir réglementaire autonome4057, et 

s’exerce dans le respect des principes posés par le législateur et sous le contrôle du gouverne-

ment4058. Horizontalement, le pouvoir réglementaire des autorités de régulation est limité à un 

                                                 
4047 DUBOIS U., « Pablo Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », article précité, p. 21 ; Adde 
PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, Thèse pour le Doctorat en Sciences Écono-
miques, Paris 1, 2007, pp. 202-204. 
4048 DUBOIS U., « Pablo Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », article précité, p. 21. 
4049 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
4050 HECQUARD-THÉRON M., Essai sur la notion de réglementation, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », 
Tome CXXVI, 1977, p. 8 et p. 121 et s. ; Adde MAZÈRES J.-A., « Préface », in M. Hecquard-Théron, Essai sur la 
notion de réglementation, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome CXXVI, 1977, pp. xiv-xviii. 
4051 HECQUARD-THÉRON M., Essai sur la notion de réglementation, op. cit., pp. 133-134. 
4052 BERGEL J.-L., « Pouvoir réglementaire et délégation de compétence normative (Essai de synthèse) », in Cahiers 
de méthodologie juridique, n° 16, Pouvoir réglementaire et délégation de compétence normative, RRJ, 2001, p. 2377. 
4053 ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, p. 765 ; Adde 
DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., 
p. 68.  
4054 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 339. 
4055 Décision du Conseil constitutionnel 76-94 L du 2 décembre 1976. V., CHEROT J.-Y., « Le premier ministre (…) 
exerce le pouvoir réglementaire. Observations sur quelques mots de l’article 21 alinéa 1er de la Constitution », op. cit., 
p. 2191. 
4056 TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, p. 170. V., Cons. Const., 
Loi relative à la liberté de communication, n° 86-217 DC, précité, considérant n° 58. 
4057 Cons. Const., Loi relative à la liberté de communication, n° 86-217 DC, précité, considérant n° 58. V., par ailleurs 
GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 49-50. 
4058 Décision du Conseil constitutionnel n° 89-260 DC du 28 juillet 1989, Loi relative à la sécurité et à la transparence du 
marché financier, considérant n°31. 
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« domaine déterminé »4059, c’est-à-dire ne concerne que « des mesures de portée limitée tant par leur champ 

d'application que par leur contenu »4060. En définitive, comme la doctrine l’a souligné, le pouvoir ré-

glementaire dont disposent les autorités de régulation est un pouvoir réglementaire « spécial »4061, 

« limité »4062, « subordonné et second »4063.  

1442. Néanmoins, cet encadrement du pouvoir réglementaire des autorités de régulation ne doit 

pas conduire à sous-estimer son importance pratique4064. Certains auteurs vont même jusqu’à 

considérer que l’existence d’une procédure d’homologation servirait en réalité à couvrir 

l’existence d’un pouvoir réglementaire dont la portée pourrait paraître insuffisamment limitée au 

regard de la jurisprudence du Conseil constitutionnel4065, ce qui constitue un biais juridique afin 

de renforcer le pouvoir réglementaire effectif de ces autorités. 

1443. Le pouvoir réglementaire apparaît donc comme un instrument consubstantiel à la régula-

tion, ce qui explique que l’ensemble des autorités de régulation sectorielle en soient pourvues. Les 

autorités de régulation s’opposent de ce point de vue aux autres autorités administratives indé-

pendantes qui n’en disposent pas en principe, le Conseil d’État n’hésitant d’ailleurs pas à soulever 

d’office l’incompétence des autorités administratives indépendantes dans l’hypothèse où celles-ci 

adoptent des actes réglementaires sans habilitation législative précise4066. 

ii. Les pouvoirs réglementaires des autorités de régulation sectorielles 

1444. L’ensemble des autorités de régulation sectorielles disposent d’un pouvoir réglementaire, 

même si l’étendue de celui-ci diverge selon les cas. Les autorités ne disposant pas d’un tel pouvoir 

et pourtant qualifiées d’autorité de régulation sont celles dont la mission semble plus proche de 

celle de police4067. L’existence ou non d’un pouvoir réglementaire semble donc bien constitutif 

d’un élément de régime propre à la régulation.  

                                                 
4059 Cons. Const., Loi relative à la liberté de communication, n° 86-217 DC, précité, considérant n° 58. 
4060 Cons. Const., Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication, n° 88-248 DC, 
considérant n°15. V., dans le même sens Cons. Const., Loi relative à la sécurité et à la transparence du marché financier, n° 
89-260 DC, précité, considérant n°31. 
4061 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 97. 
4062 CHEROT J.-Y., « Le premier ministre (…) exerce le pouvoir réglementaire. Observations sur quelques mots de 
l’article 21 alinéa 1er de la Constitution », op. cit., p. 2195 ; Adde DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régula-
tion sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 402-413.  
4063 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 51 ; Adde JEANNENEY P.-A., « Le 
régulateur producteur de droit », op. cit, pp. 44-51. 
4064 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 89 et p. 97 ; Adde 
BATTISTINI P., « Le pouvoir normatif de l’autorité de régulation des Télécommunications », in Cahiers de méthodologie 
juridique, n° 16, Pouvoir réglementaire et délégation de compétence normative, RRJ, 2001, p. 2237. 
4065 CHEROT J.-Y., « Le premier ministre (…) exerce le pouvoir réglementaire. Observations sur quelques mots de 
l’article 21 alinéa 1er de la Constitution », op. cit., p. 2196.  
4066 V., récemment, à propos de la Haute autorité de Santé, Arrêt du Conseil d'État, 1ère et 6ème sous-sections réu-
nies, du 17 novembre 2010, Société Arthus Consulting, n°320827. V., VIALETTES M., conclusions sur CE, 1ère et 
6ème sous-sections réunies, du 17 novembre 2010, Société Arthus Consulting, n°320827, AJDA, 2011, pp. 337-340. 
4067 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
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1445. En premier lieu, l’ARCEP dispose d’un pouvoir réglementaire étendu. D’une part, elle 

dispose du pouvoir d’adopter des normes générales et absolues en vertu de l’article L.36-6 CPCE 

dans des matières concernant surtout l’accès aux réseaux et l’usage des fréquences4068, pouvoir 

réglementaire dont la légalité a été admise par le Conseil constitutionnel4069 notamment en ce qu’il 

est soumis à une procédure d’homologation4070. D’autre part, l’autorité de régulation s’est vue 

transférer d’autres pouvoirs relatifs aux mesures d’encadrement pluriannuel des tarifs du service 

universel et à l’élaboration du plan national de numérotation4071. L’attribution de ce pouvoir ré-

glementaire a été validée par le Conseil constitutionnel même en l’absence de procédure 

d’homologation4072. 

1446. En deuxième lieu, la CRE dispose également d’un pouvoir réglementaire qui, d’abord 

formellement limité, a fait l’objet d’un renforcement progressif. 

 Le pouvoir réglementaire de droit commun de la CRE était prévu à l’article 37 de la loi de 

2000 concernant l’électricité4073. Ce pouvoir lui permettait surtout de préciser les règles relatives à 

l’accès aux réseaux4074, ce qui est en général considéré comme conforme aux exigences constitu-

tionnelles même si le Conseil n’a pas été saisi de cette question4075. Par ailleurs, le contrat de con-

cession du gestionnaire de réseau de transport lui a attribué le pouvoir d’approuver les modèles 

de contrats d’accès aux réseaux, les procédures de traitement des demandes de raccordement, 

etc., ce qui vient renforcer très largement le pouvoir réglementaire de l’autorité4076. Enfin, la CRE 

disposait d’un pouvoir de proposition concernant la méthodologie de fixation des tarifs 

d’utilisation des réseaux publics de transport et de distribution établis par le ministre qui, s’il n’est 

pas à proprement parler un pouvoir réglementaire, était assez contraignant, le gouvernement ne 

pouvait que rejeter ou adopter une proposition sans pouvoir la modifier4077. Ce pouvoir réglemen-

taire était cependant considéré par les économistes comme trop limité pour faire face aux spécifi-

                                                 
4068 CPCE, article L. 36-6. 
4069 Décision du Conseil constitutionnel n° 96-378 DC du 23 juillet 1996, Loi de réglementation des télécommunications, 
considérant n°12. 
4070 Ibid., considérant n°9. 
4071 CPCE, article L. 36-7 5° et 7°. 
4072 Décision n° 2004−497 DC du 01 juillet 2004, Loi relative aux communications électroniques et aux services de communica-
tion audiovisuelle, considérant n°7. 
4073 Loi n° 2000-108 précitée, article 37. 
4074 Ibid. 
4075 BOREL J.-V., « L’attribution à une autorité autre que le Premier Ministre du pouvoir normatif d’application 
d’une loi ou d’un décret : le cas de la Commission de régulation de l’électricité » in Cahiers de méthodologie juridique, n° 
16, Pouvoir réglementaire et délégation de compétence normative, RRJ, 2001, pp. 2243-2245 ; Adde ISIDORO C., L’ouverture du 
marché de l’électricité à la concurrence communautaire et sa mise en œuvre (Allemagne, France, Italie, Royaume-Uni), Paris, LGDJ, 
« Bibliothèque de droit public », Tome 242, 2006, p. 452 et pp. 455-456 ; Adde CHEBEL-HORSTMANN N., La 
régulation du marché de l’électricité, Concurrence et accès aux réseaux, Paris, L’Harmattan, « Logiques juridiques », 2006, p. 407 
et s. 
4076 SABLIÈRE P., « La nouvelle concession du réseau de transport d’électricité », AJDA, 2009, pp. 462-498. 
4077 Loi n°2000-108 précitée, article 4. 
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cités du secteur4078. Dès lors, il est significatif de souligner que celui-ci a fait l’objet d’un renfor-

cement récent. 

 En effet, ainsi qu’il a déjà été relevé, la nouvelle directive électricité a exigé un renforce-

ment du pouvoir réglementaire de l’autorité de régulation électrique4079, ce dont a pris acte la loi 

du 5 janvier 2011 qui a prévu que l’ordonnance portant transposition de la directive devait ren-

forcer les compétences de la CRE notamment en matière de fixation des tarifs4080. Le Code de 

l’énergie a alors procédé à cette extension. Outre les pouvoirs dont elle disposait déjà précédem-

ment en matière d’accès aux réseaux, la CRE précise désormais les conditions d’accès et 

d’utilisation des réseaux y compris la méthodologie de calcul des prix à la place du ministre con-

cerné4081, la méthode de calcul des coûts de production de l’électricité nucléaire et le calcul des 

droits des opérateurs4082 et les règles d’accès aux réseaux des nouvelles interconnexions transfron-

talières4083. En outre, son pouvoir de proposition s’est nettement étendu concernant les prix de 

fourniture de l’électricité4084. 

1447. En troisième lieu, il faut noter, sans qu’il soit nécessaire de les étudier dans le détail, que 

les autres autorités de régulation sectorielle disposent d’un pouvoir réglementaire variable en 

fonction de l’autorité. L’AMF dispose ainsi d’un pouvoir réglementaire extrêmement important 

puisqu’elle édicte un règlement général, dont la portée est très étendue, soumis à homologation 

ministérielle4085. L’ARAF dispose quant à elle d’un pouvoir réglementaire équivalent à celui de la 

CRE sous l’empire de la loi de 2000 qui fait cependant l’objet d’une homologation ministé-

rielle4086. Le pouvoir réglementaire du CSA existe également4087, et a été renforcé en matière poli-

tique4088 et en matière de publicité4089. 

1448. Au contraire, certaines autorités disposent d’un pouvoir réglementaire partiel ou n’en dis-

posent pas. Or, une telle structure vient confirmer la distinction entre la mise en œuvre de fonc-

tions de police et de régulation. 

 D’une part, il est tout à fait significatif de noter qu’HADOPI ne dispose d’un pouvoir 

                                                 
4078 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., pp. 
125-130. 
4079 Directive 2009/72 précitée, § 33 à 37 de l’exposé des motifs. Cf. Supra. 
4080 Loi n° 2011-12 du 5 janvier 2011 portant diverses dispositions d'adaptation de la législation au droit de l'Union 
européenne, article 4. I 6°. 
4081 Code de l’énergie, article L. 134-1 3°. 
4082 Ibid., article L. 134-1 7°. 
4083 Ibid., article L. 134-1 8°. 
4084 Ibid., article L. 337-4 pour les tarifs réglementés de vente et article L. 337-13 et s. pour le prix de l’accès à la four-
niture d’électricité nucléaire historique. Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
4085 C. Mon. Fin., article L. 621-6. 
4086 Code des transports, article L. 2131-7. V., en outre PEYLET R., « La nouvelle régulation ferroviaire. À propos 
de la loi n°2009-1503 du 8 décembre 2009 », RJEP, n°672, février 2010, p. 7. 
4087 Loi n° 86-1067 précitée, article 6, renvoyant à certaines décisions prévues aux articles 22 et 27. 
4088 Ibid., articles 16 et 16-1. 
4089 Ibid., article 14-1. 
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réglementaire qu’en ce qui concerne sa mission de régulation des mesures techniques4090, et n’en 

dispose pas en ce qui concerne sa mission d’encouragement de l’offre légale et d’observation des 

comportements illicites4091 et sa mission de protection des œuvres pour laquelle elle ne dispose 

que d’un pouvoir d’adresser des avertissements4092. L’attribution exclusive d’un pouvoir réglemen-

taire dans le cadre de la mission de régulation d’HADOPI confirme donc le lien existant entre le 

pouvoir réglementaire et la qualification de régulation. 

 D’autre part, certaines autorités ne disposent pas d’un pouvoir réglementaire. C’est no-

tamment le cas de l’ARJEL, dont le pouvoir réglementaire est quasi-inexistant4093. Cela peut être 

interprété comme lié à la qualification de l’activité de l’ARJEL, dont on a vu qu’elle était particu-

lièrement proche d’une activité de police4094. Par ailleurs, il est significatif de noter que l’ARJEL 

rejoint en cela l’ACP, qui ne dispose pas d’un pouvoir réglementaire4095 et dont on a vu qu’elle ne 

mettait également en œuvre qu’une mission de police4096. 

 Ce résultat semble donc confirmer la validité de la distinction entre police et régulation 

s’agissant de la mission mise en œuvre par l’autorité et du nécessaire rattachement d’un pouvoir 

réglementaire à l’exercice de la régulation. Il est d’ailleurs cohérent avec l’idée selon laquelle la 

police sert à protéger les libertés, ce qui justifie l’absence d’un contrôle trop fort a priori, et qu’elle 

relève donc d’une autre logique que celle de la régulation. 

1449. Dans ce cadre cependant, la question est posée de savoir si la qualification de régulation 

du droit de la concurrence se trouve justifiée, dans la mesure où l’Autorité de la concurrence ne 

dispose d’aucun pouvoir réglementaire. Cette absence plaiderait alors pour le maintien de la quali-

fication d’autorité de police4097.  

 Néanmoins, il apparaît que le processus de rapprochement de l’Autorité de la concur-

rence avec la régulation se manifeste également du point de vue de son régime juridique normatif 

puisque l’absence de pouvoir normatif décisoire est aujourd’hui compensée par l’émergence d’un 

pouvoir normatif non décisoire, processus que l’on constate par ailleurs pour l’ensemble des au-

torités de régulation, ainsi que par l’utilisation très intensive du pouvoir normatif quasi-bilatéral. 

 

 

                                                 
4090 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-31. 
4091 Ibid., article L. 331-23. 
4092 Ibid., articles L. 331-24 et s. 
4093 Loi n° 2010-476 précitée, article 34.III. 
4094 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
4095 C. Mon. Fin., article L. 612-1. 
4096 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
4097 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 98. 
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b. Le pouvoir normatif unilatéral non décisoire des autorités de régulation 

1450. De manière générale, les autorités administratives indépendantes se caractérisent toutes 

par l’utilisation d’incitations, c'est-à-dire d’avis, de recommandations, etc.4098. Les autorités de 

régulation font alors un usage intensif de ce type de normes (i). Or, un régime juridique spéci-

fique des incitations semble émerger dans le seul cadre des autorités de régulation (ii). 

i. L’utilisation des normes non décisoires par les autorités de régulation 

1451. Comme le souligne la doctrine, le pouvoir incitatif est utilisé par la totalité des autorités en 

charge d’une mission de régulation économique4099. Ce pouvoir est fondamental car il participe 

grandement du pouvoir d’influence, au-delà du pouvoir contraignant, des autorités de régula-

tion4100, et parce qu’il permet mieux que d’autres instruments la connaissance par les acteurs éco-

nomiques de la « doctrine » de l’autorité de régulation4101. 

 Ainsi, les autorités de régulation, et c’est notamment le cas de l’ARCEP et de la CRE, 

utilisent ce type d’instruments4102. C’est d’ailleurs surtout le cas pour cette dernière4103, comme le 

soulignait récemment, de manière critique, un rapport parlementaire4104. On a ainsi vu précé-

demment, à ce propos, que la CRE utilisait effectivement ce type d’instruments en matière de 

régulation des marchés électriques et de dé-intégration horizontale des entreprises4105, aux fins 

évidentes de contourner la faiblesse de son pouvoir réglementaire4106. De ce point de vue, il con-

viendrait sans doute de développer encore davantage le pouvoir réglementaire de la CRE, plutôt 

que de la laisser combler les lacunes du système juridique par des incitations plus difficilement 

saisissables par le droit4107, conformément à la logique de la nouvelle directive électricité4108. 

1452. Par ailleurs, il est important de souligner que la mise en œuvre d’un pouvoir normatif non 

décisoire peut venir utilement combler la faiblesse du pouvoir normatif décisoire. 

 Le pouvoir incitatif peut d’abord suppléer un faible pouvoir réglementaire accordé aux 

autorités de régulation sectorielle. Ainsi, le CSA s’est vu attribuer le pouvoir d’émettre des re-

                                                 
4098 GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 68-73. 
4099 Ibid., p. 73 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépen-
dantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 90. 
4100 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 50 et pp. 112-113. 
4101 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 340. 
4102 JEANNENEY P.-A., « Le régulateur producteur de droit », op. cit, pp. 44-51. 
4103 CHEBEL-HORSTMANN N., La régulation du marché de l’électricité, Concurrence et accès aux réseaux, op. cit., pp. 407-
415. 
4104 DOSIÈRE R., VANNESTE C., Rapport d’information fait au nom du Comité d’évaluation et de contrôle des politiques pu-
bliques sur les autorités administratives indépendantes, Tome 1, Rapport, 2010, pp. 53-57. 
4105 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
4106 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 5 et pp. 112-113. 
4107 Ibid. 
4108 Cf. Supra. 
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commandations afin de permettre le développement de la concurrence4109. Il en est de même 

s’agissant de l’ARAF, qui peut formuler et publier toute recommandation4110. C’est enfin le cas, 

récemment, de la CRE, puisque le Code de l’énergie lui permet désormais de formuler des avis et 

de proposer toute mesure favorisant le bon fonctionnement et la transparence du marché de dé-

tail4111, alors que la CRE ne dispose pas de pouvoir réglementaire sur ce point. 

1453. Enfin, le pouvoir incitatif peut suppléer à l’absence de pouvoir réglementaire d’une autori-

té de régulation. C’est ici le cas de l’Autorité de la concurrence. En effet, l’attribution récente au 

bénéfice de l’Autorité de la concurrence d’un pouvoir normatif non décisoire participe significati-

vement de son rapprochement avec la régulation4112.  

 En 2008, la loi de modernisation de l’économie a renforcé le pouvoir normatif de 

l’Autorité de concurrence, qui continue par ailleurs de donner des avis sur saisine de très nom-

breuses organisations4113, essentiellement par deux biais consacrés à l’article L. 462-4 du Code de 

commerce. D’une part, l’Autorité de la concurrence « peut prendre l'initiative de donner un avis sur toute 

question concernant la concurrence. Cet avis est rendu public ». D’autre part, elle peut « également recommander 

au ministre chargé de l'économie ou au ministre chargé du secteur concerné de mettre en œuvre les mesures nécessaires 

à l'amélioration du fonctionnement concurrentiel des marchés »4114. Or, ces deux pouvoirs, loin d’être anec-

dotiques, s’inscrivent dans le processus de convergence entre l’Autorité de concurrence et la no-

tion d’autorité de régulation. 

 L’Autorité de la concurrence prend soin d’insister elle-même sur cet aspect. En effet, dans 

l’éditorial de son rapport de 2008 dans lequel l’Autorité explique, conformément à ce que nous 

avons déjà vu4115, qu’elle a par la loi de modernisation de l’économie « reçu le mandat d’assurer la 

régulation concurrentielle des marchés »4116 et qu’il « ne lui revient donc pas uniquement d’appliquer le droit de la 

concurrence, mais également, et de plus en plus, de définir une vraie politique de la concurrence »4117, l’Autorité de 

la concurrence met en avant ses nouveaux pouvoirs incitatifs. Elle considère ainsi que la « politique 

de l’Autorité en matière consultative est elle aussi en première ligne »4118. Pour l’autorité, ce nouveau pouvoir 

est un « outil stratégique, à très forte valeur ajoutée. Il constitue un élément central de la réforme »4119. En effet, 

il lui permet de donner des « signaux plus complets et pédagogiques » au marché qu’une intervention 

uniquement contentieuse et lui permet de prendre l’initiative de recommander des modifications 

                                                 
4109 Loi n° 86-1067 précitée, article 17. 
4110 Code des transports, article L. 2131-3. 
4111 Code de l’énergie, article L. 131-2. 
4112 Dans le même sens, V., GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des communications électro-
niques, Thessalonique, Athènes, Bruxelles, Éditions Ant. N. Sakkoulas/Bruylant, 2010, pp. 252-257. 
4113 C. Com., article L. 462-1. 
4114 Ibid., article L. 462-4. 
4115 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
4116 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2008, p. 1.  
4117 Ibid., pp. 1-2. 
4118 Ibid., p. 2. 
4119 Ibid. 
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dans le droit applicable, et il convient de le souligner, « comme le pouvaient déjà l’ARCEP ou la 

CRE »4120. L’attribution d’un pouvoir normatif apparait donc comme un facteur de rapproche-

ment de l’Autorité de la concurrence et de la régulation sectorielle. 

 Le rapport de l’Autorité de 2009 vient confirmer ce résultat. Ainsi, de façon significative, 

l’Autorité atteste de son passage d’une autorité de police à une autorité de régulation en estimant 

qu’ « un bon régulateur de la concurrence, ce n’est pas seulement une Autorité qui intervient vite et bien. C’est 

aussi une institution qui assure la transparence, qui permet aux régulés de comprendre ses convictions et son ap-

proche, et qui sait se mettre à leur écoute »4121. L’Autorité considère par ailleurs qu’il existe des sujets 

pour lequel « l’intervention au cas par cas » n’est pas suffisante et qu’il faut au contraire « prendre de la 

hauteur »4122. Le passage de la première forme d’intervention à la seconde forme d’intervention 

dépend donc de l’existence d’un pouvoir normatif qui se manifeste par l’intermédiaire du pouvoir 

incitatif. L’Autorité constate d’ailleurs qu’elle a fait « monter en puissance » son activité consultative, 

le nombre des avis étant désormais quasiment égal au nombre de décisions contentieuses, faisant 

ainsi « un usage très proactif de sa faculté nouvelle »4123. 

 En définitive, cette évolution démontre que l’existence d’un pouvoir normatif est bien 

consubstantiellement attachée à la régulation et, s’agissant de l’Autorité de la concurrence, que le 

pouvoir normatif incitatif vient compenser son absence de pouvoir réglementaire.  

1454. Une telle évolution peut faire l’objet d’une analyse néo-institutionnelle, ainsi que de ma-

nière plus générale les rapports entre la régulation et le pouvoir normatif non décisoire. D’une 

part, elle confirme l’analyse de l’économie néo-institutionnelle dans la mesure où celui-ci prévoit 

l’existence d’« incitations réglementaires »4124 visant à mettre en œuvre le régime matériel de la régula-

tion4125. D’autre part, l’analyse institutionnelle du droit permet d’envisager le droit incitatif davan-

tage comme une extension de l’acte unilatéral à portée générale et impersonnelle plutôt que 

comme une disparition de celui-ci4126. Le droit incitatif relève donc d’une conception étendue de 

la fonction de réglementation4127, elle-même consubstantielle à la régulation et élément fondamen-

tal de son régime juridique. 

 Or, il semble, renforçant encore la cohérence de la catégorie juridique de régulation, qu’un 

                                                 
4120 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2009, p. 44. 
4121 Ibid., p. 2. 
4122 Ibid. 
4123 Ibid.  
4124 SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., p. 
516. 
4125 GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation Policy », working 
paper, 2007, p. 11 ; Adde SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Pub-
lics Utilities », op. cit., pp. 515-516 ; Adde QUELIN B., RICCARDI D., « La régulation nationale des 
télécommunications : une lecture économique néo-institutionnelle », op. cit., pp. 70-71. 
4126 MAZÈRES J.-A., « Préface », op. cit., p. xix. 
4127 HECQUARD-THÉRON M., Essai sur la notion de réglementation, op. cit., p. 8 et p. 121 et s. ; Adde MAZÈRES J.-A., 
« Préface », op. cit., pp. xiv-xviii. 
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régime juridique émergent vise les incitations de manière relativement spécifique aux autorités de 

régulation, régime dont la particularité s’explique par l’idée d’œuvre de la régulation. 

ii. La relative spécificité du régime juridique des incitations dans le cadre de 

la régulation 

1455. Le rattachement de la régulation au droit incitatif par une partie de la doctrine, ainsi que 

l’impossibilité pour cette dernière de s’affranchir de la figure des autorités administratives indé-

pendantes4128, pose la question de savoir si, à défaut d’une synonymie entre les deux termes, il 

existe un rapport particulier entre la régulation et le droit incitatif en termes de régime juridique.  

1456. Pour Gérard Timsit, dont les travaux s’inscrivent dans le cadre de la théorie du droit, la 

réponse à cette question est négative par nature puisque la régulation désigne tous les procédés 

juridiques non contraignants tels que les orientations, conseils, avis, recommandations4129, direc-

tives4130 et circulaires4131, etc. Ainsi, si les autorités administratives indépendantes restent une 

structure administrative faisant particulièrement appel à ce type d’instruments4132, il n’existe pas 

de régime juridique spécifique aux autorités de régulation au sens où nous l’avons précédemment 

déterminé. La solution semble cependant différente dans le champ du droit administratif. 

1457. Dans le champ du droit administratif, la spécificité de la notion de régulation semble au 

contraire se traduire par l’existence d’un régime juridique relativement propre à la régulation 

s’agissant des incitations mises en œuvre par les autorités de régulation. Cette spécificité concerne 

les règles de recevabilité des recours contre ces décisions. En effet, si les incitations des autorités 

de régulation ne présentent pas de spécificité en ce que la question de savoir si elles font grief ou 

non relève du droit commun4133, le régime du refus de prendre des incitations semble au contraire 

s’affranchir des règles classiques du droit administratif. 

 Ainsi, se fondant sur certains arrêts du Conseil d’État contraires au droit commun4134, 

Martin Collet a d’abord mis en avant l’existence d’une certaine spécificité du régime des autorités 

administratives indépendantes du point de vue de la recevabilité des recours dirigés contre des 

                                                 
4128 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
4129 TIMSIT G., Archipel de la norme, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1997, pp. 170-172. 
4130 TIMSIT G., « Les deux corps du droit. Essai sur la notion de régulation », RFAP, 1996, p. 378. 
4131 TIMSIT G., Archipel de la norme, op. cit., pp. 178-196. 
4132 TIMSIT G., « Conclusions. L’avenir des autorités administratives indépendantes. Synthèse », in J.-C. Colliard, G. 
Timsit (dirs.), Les autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1988, pp. 315-137 et pp. 318-
319 ; Adde TIMSIT G., Archipel de la norme, op. cit., pp. 214-215. 
4133 V., récemment concernant la CRE, Arrêt du Conseil d'État, 9ème et 10ème sous-sections réunies, SA Voltalis, du 
3 mai 2011, n° 331858,  Mentionné dans les tables du recueil Lebon. V., par ailleurs en ce qui concerne le CSA 
DELZANGLES H., note sous CE, 5ème et 4ème sous-sections réunies, du 09 juillet 2010, Société Canal + Distribu-
tion, n°335336, Publié au recueil Lebon, RJEP, n°684, mars 2011, pp. 20-22. 
4134 Arrêt du Conseil d'État, du 28 juillet 2000, Dakar, n°204025, inédit au recueil Lebon ; Adde Arrêt du Conseil 
d'État, 5ème et 7ème sous-sections réunies, du 18 décembre 2002, Association Promouvoir, n°232273, publié au recueil 
Lebon. 
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actes refusant l’adoption d’actes non décisoires4135. Selon l’auteur, cette spécificité doit être ratta-

chée à la particularité de la mission prise en charge par cette autorité4136. L’arrêt Association Promou-

voir relatif au CSA4137 met également en avant le large pouvoir d’appréciation et à la variété des 

moyens dont ce dernier dispose, ainsi que la portée effective des recommandations qu’il 

adopte4138. Or, l’association de telles caractéristiques à la régulation est aisée4139 au regard de la 

définition de la régulation retenue précédemment.  

 Une telle argumentation a été reprise et généralisée par la thèse de Laurence Calandri, qui 

a cherché à démontrer l’existence d’une notion d’acte de régulation et ses spécificités en termes 

de régime juridique4140. Si l’on peut contester l’utilisation du terme de régulation pour désigner de 

tels actes et lui préférer le terme d’incitations4141, l’auteur a cherché à démontrer cependant qu’il 

existe un régime juridique particulier des actes non contraignants adoptés uniquement par les 

autorités administratives indépendantes et les autorités publiques indépendantes4142. Ces actes 

présentent en effet des spécificités en termes de régime juridique et notamment en termes de 

contrôle juridictionnel4143. L’analyse cherche alors à dégager certaines particularités en termes de 

recevabilité des recours dirigés contre les refus d’adopter un acte ou de les publier4144, ou encore 

en matière de responsabilité4145. 

 En somme, il existe une certaine spécificité du droit incitatif adopté par les autorités ad-

ministratives indépendantes, voire par la catégorie spécifique des autorités de régulation. 

1458. En définitive, les autorités de régulation disposent donc toutes de pouvoirs normatifs, 

décisoires et/ou non décisoires, qui les spécifient notamment par rapport aux autres autorités 

administratives indépendantes. Apparaît également caractéristique de la régulation l’utilisation 

toujours croissante d’instruments conventionnels, caractéristiques d’un pouvoir normatif quasi-

bilatéral, dont l’émergence se justifie notamment pour des raisons d’efficacité économique. 

                                                 
4135 COLLET M., Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de 
droit public », Tome 233, 2003, pp. 214-215 ; Adde COLLET M., « De la consécration à la légitimation. Observations 
sur l’appréhension par le juge des autorités de régulation », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les régulations économiques : 
légitimité et efficacité, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2004, pp. 47-50 ; Adde COL-
LET M., « Autorités de régulation économique : l’émergence d’une catégorie nouvelle ? », note sous CE, Section du 
contentieux, du 30 novembre 2007, Tinez et a., n°293952, Publié au recueil Lebon, RJEP, n°651, mars 2008, p. 12. 
4136 Ibid. 
4137 CE, Association Promouvoir, n°232273, précité. 
4138 COLLET M., « De la consécration à la légitimation. Observations sur l’appréhension par le juge des autorités de 
régulation », op. cit., pp. 51-52. 
4139 COLLET M., « Autorités de régulation économique : l’émergence d’une catégorie nouvelle ? », article précité, p. 12. 
4140 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit 
public », Tome 259, 2008, pp. 379-382. 
4141 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
4142 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., pp. 385-480. 
4143 Ibid., p. 553. 
4144 Ibid., p. 567. 
4145 Ibid., p. 575. 
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2. Le pouvoir normatif quasi-bilatéral des autorités de régulation 

1459. L’expression de pouvoir normatif quasi-bilatéral peut être utilisée pour désigner les ins-

truments unilatéraux négociés impliquant deux parties, l’autorité de régulation et l’entreprise régu-

lée, et ayant pour effet d’engager juridiquement ces parties. L’émergence de ce type d’instruments 

(b) résulte directement d’une communication entre le droit et la théorie économique puisque 

celle-ci dérive du constat de leur pertinence en termes d’efficacité économique (a). 

a. Le modèle économique du contrat comme instrument de régulation 

1460. L’économie néo-institutionnelle, et c’est un facteur de sa pertinence du point de vue de la 

communication avec le droit, s’intéresse à l’efficacité respective des différents instruments mis en 

œuvre par les autorités de régulation4146. Elle cherche ainsi à déterminer les instruments les plus 

crédibles aux fins de diminuer l’opportunisme du gouvernement mais aussi de l’autorité de régu-

lation4147, et ainsi de mieux garantir la stabilité de la réglementation sur le long terme4148. 

 Le simple respect d’une procédure administrative non contentieuse n’est pas suffisant de 

ce point de vue, notamment dans les systèmes unitaires où celle-ci peut être aisément modifiée ou 

contournée par le gouvernement ou le législateur4149. Dès lors l’économie néo-institutionnelle 

considère qu’il est plus pertinent d’utiliser des instruments contractuels4150. 

1461. Le modèle de référence de l’économie néo-institutionnelle s’agissant des instruments à 

mettre en œuvre par les autorités de régulation est le modèle de la régulation par la licence, ou, ce 

qui pour un économiste est tout à fait équivalent, le modèle de la régulation par le contrat4151, qui 

doit s’ajouter à la régulation par la règlementation4152. Cette solution est établie par référence au 

modèle anglais, qui se caractérise par la mise en œuvre concrète du cadre général par le biais de 

licences qui prévoient les prix, les obligations de non-discrimination, les règles de la séparation 

                                                 
4146 LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », op. cit., pp. 1-2 ; Adde 
NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, Cambridge, Massachusetts, London, 
England, The MIT Press, « The Walras-Pareto Lectures », 2000, pp. 57-59 ; Adde GERADIN D., KERF M., Control-
ling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, Oxford, Oxford University Press, 2005, pp. 
340-341. 
4147 LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », op. cit., p. 1 ; Adde NEWBERY 
D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 55. 
4148 HOPE E., SINGH B., « Harmonizing an effective regulation in Europe », in J.-M. Glachant, F. Lévêque (dirs.), 
Electricity Reform in Europe. Towards a Single Energy Market, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 
2009, p. 97. 
4149 LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », op. cit., p. 5 ; Adde DUBOIS U., 
« Pablo Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », article précité, p. 22 ; Adde PEREZ Y., L’analyse 
néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., pp. 206-207. 
4150 LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », op. cit., pp. 7-8 ; Adde HOPE 
E., SINGH B., « Harmonizing an effective regulation in Europe », op. cit., p. 97 ; Adde SPILLER P. T., TOMMASI 
M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., p. 535. 
4151 HOPE E., SINGH B., « Harmonizing an effective regulation in Europe », op. cit., p. 97. 
4152 Ibid. V., également GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-
specific Regulation, op. cit., p. 163, pp. 168-169 et pp. 170-173. 
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comptable, les obligations de portabilité, etc.4153.  

 Le contrat est en théorie économique un accord par lequel deux parties s’engagent sur 

leur comportement4154. Dès lors, les licences sont considérées comme des contrats dans la mesure 

où elles ne peuvent être modifiées unilatéralement ou seulement par le biais de procédures diffi-

ciles impliquant l’intervention d’une autre autorité4155. 

 Or, les économistes considèrent que cette méthode est particulièrement efficace parce 

qu’elle permet de trouver un bon compromis entre la crédibilité et l’adaptabilité4156. Cet instru-

ment est en effet crédible dans la mesure où il permet aux entreprises de s’opposer aux change-

ments les concernant4157 et permet donc de limiter les pouvoirs du gouvernement et du régula-

teur4158. Dans le même temps, cette crédibilité ne s’exerce pas au détriment de toute adaptabilité, 

d’une part parce qu’il existe des procédures, même strictes, pour modifier les licences4159, et 

d’autre part parce que le contrat permet l’adaptation des règles générales aux cas particuliers4160. 

Enfin, du point de vue incitatif, le contrat est un outil très utile dans la mesure où il permet 

d’obtenir des entreprises la révélation de leurs informations et donc de lutter contre les asymétries 

d’information existant au détriment du régulateur4161. 

1462. L’économie néo-institutionnelle formule donc des propositions normatives s’agissant des 

instruments devant être utilisés par les autorités de régulation puisqu’elle préconise le développe-

ment des instruments contractuels. Or, une telle solution semble aujourd’hui trouver un écho 

croissant en droit positif, et ce même si les techniques utilisées ne relèvent pas du contrat au sens 

strict d’un point de vue juridique. 

 

 

                                                 
4153 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 57-59. 
4154 BROUSSEAU E., GLACHANT J.-M., « Économie des contrats et renouvellements de l’analyse économique », 
Revue d’économie industrielle, n° 92, 2000, p. 23. 
4155 LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », op. cit., p. 20 ; Adde GERADIN 
D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., p. 169. 
4156 Ibid. V., également DUBOIS U., « Pablo Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », article 
précité, p. 25. 
4157 LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », op. cit., pp. 20-21 ; Adde 
NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 57-59 ; Adde GERADIN 
D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., pp. 208-210. 
4158 GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., 
pp. 208-210 ; Adde DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-
institutionnelle, op. cit., pp. 121-124. 
4159 LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », op. cit., p. 21 ; Adde 
NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 57-59. 
4160 DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. cit., p. 
123. 
4161 PERROT A., « Le modèle du contrat dans les nouvelles conceptions des régulations économiques », in M.-A. 
Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et 
commentaires », 2006, pp. 151-159. 
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b. L’émergence d’instruments conventionnels subsidiaires de régulation 

1463. Certes, l’utilisation des instruments conventionnels n’est pas l’exclusivité de la régulation 

et touche le droit administratif en son entier, un rapport entier du Conseil d’État ayant été consa-

cré à cette problématique en 20084162. Cependant, même ceux qui défendent la thèse de l’absence 

de spécificité de la régulation de ce point de vue ne nient pas que l’instrument conventionnel est 

particulièrement présent en cette matière4163. De ce point de vue, le choix de la qualification 

d’instruments conventionnels pour désigner certains procédés de la régulation doit d’abord être 

expliqué (i) avant que leur rattachement au régime juridique de la régulation ne soit démontré (ii). 

i. La qualification d’instrument conventionnel 

1464. En théorie économique, les réflexions précédentes sont fondées sur la notion de contrat. 

Il s’agit cependant de la notion économique de contrat, qui vise un accord par lequel deux parties 

s’engagent sur leur comportement4164, qui ne se réduit donc pas à la notion juridique de contrat, 

plus restrictive4165. Cette divergence entre la théorie économique et le droit conduit à des confu-

sions puisque certains instruments considérés par les économistes comme des contrats sont en 

droit considérés comme des actes unilatéraux pris dans l’exercice de prérogatives de puissance 

publique4166. Ainsi, comme le relevait l’ART elle-même, la licence, qui pour les économistes est un 

contrat, n’est juridiquement qu’une autorisation administrative4167. De manière générale, à la diffé-

rence de ce que préconisent les économistes, la plupart des instruments des régulateurs sont de 

nature unilatérale et non de nature contractuelle. L’utilisation du terme de contrat est donc, en 

cette matière comme en d’autres, ainsi que l’indique le Conseil d’État, un « abus de langage »4168. 

1465. Néanmoins, un certain nombre d’instruments unilatéraux ne sont pour autant pas réduc-

tibles à des actes administratifs unilatéraux classiques puisqu’ils se caractérisent par la volonté 

d’élaborer conjointement les règles de droit et ainsi de mieux garantir leur effectivité4169. Ainsi que 

                                                 
4162 EDCE (Études et documents du Conseil d’État), Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, Rapport 
public, n° 59, Paris, La documentation française, 2008, pp. 5-275. 
4163 SÉE A., La régulation du marché en droit administratif. Étude critique, Thèse pour le doctorat en droit de l’Université de 
Strasbourg, 2010, pp. 228-249. 
4164 BROUSSEAU E., GLACHANT J.-M., « Économie des contrats et renouvellements de l’analyse économique », 
article précité, p. 23. 
4165 Ibid. V., également CHEVALLIER J., « Le modèle politique du contrat dans les nouvelles conceptions des régu-
lations économiques » in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de 
Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, p. 150. 
4166 JAMIN C., « Théorie générale du contrat et droit des secteurs régulés », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engage-
ments dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, p. 189 ; 
Adde CHEVALLIER J., « Le modèle politique du contrat dans les nouvelles conceptions des régulations écono-
miques » op. cit., p. 150. 
4167 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, 1997, p. 37. 
4168 EDCE, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, op. cit., p. 17. 
4169 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 759. 
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le souligne le Conseil d’État, les entreprises sont dans le domaine de la régulation particulière-

ment associées à la production de la norme, cette caractéristique pouvant être considérée comme 

propre à la régulation, celle-ci ne pouvant être efficace qu’à condition de tenir compte des « parti-

cularités techniques et économiques évolutives dont seuls les opérateurs sont familiers »4170. Notamment, con-

cernant les licences, il est certes admis qu’il s’agit non de contrats mais bien d’instruments unilaté-

raux, mais il est également considéré qu’il s’agit d’une « sorte de contrat » en raison de leurs caracté-

ristiques4171, notamment en termes de consentement4172. 

 Ainsi, les catégories traditionnelles ont des difficultés à rendre compte de ce nouveau type 

d’instruments juridiques4173. Le Conseil d’État, dans son rapport de 2008, a considéré que le terme 

de « contrat » était inadéquat, et a proposé d’utiliser, en se fondant sur les travaux de Léon Duguit, 

le terme plus large de « convention » pour désigner l’ensemble des actes s’apparentant à des contrats 

sans en être4174. Cette qualification sera donc ici retenue s’agissant des actes formellement unilaté-

raux mais qui ont pour particularité d’être élaborés de manière négociée mais aussi d’engager, au 

moins relativement, leurs auteurs. Or, ces derniers se développent en matière de régulation. 

ii. La place de l’instrument conventionnel dans le régime de l’autorité de 

régulation 

1466. On trouve une nouvelle démonstration de la communication entre le droit et l’économie 

néo-institutionnelle à propos de l’utilisation des instruments conventionnels en matière de régula-

tion. Celle-ci connaît en effet un fort développement actuellement4175, comme l’a relevé le Conseil 

d’État qui considère que cette pratique est d’une grande efficacité4176. Il estime désormais que la 

« régulation contractuelle » devrait se développer concernant les autorités de régulation du point de 

vue normatif comme du point de vue contentieux4177. 

1467. En France, les prémisses de la régulation conventionnelle peuvent être trouvées dans la 

régulation de l’audiovisuel4178, puisque la loi a joint aux autorisations unilatérales la conclusion 

d’une convention entre le CSA et l’opérateur, qui a pour objet de fixer les « règles particulières appli-

                                                 
4170 EDCE, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, op. cit., p. 62. Dans le même sens, p. 155. 
4171 NIHOUL P., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Régulation in the European Telecom-
munications Market, Oxford, Oxford University Press, 2004, pp. 111-112. 
4172 CHEVALLIER J., L’État post-moderne, Paris, LGDJ, « Droit et société », 2ème Ed., 2004, p. 121. 
4173 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 759. 
4174 EDCE, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, op. cit., pp. 250-252. 
4175 CHEVALLIER J., « Le modèle politique du contrat dans les nouvelles conceptions des régulations écono-
miques » op. cit., pp. 143-150. 
4176 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 337-338 ; Adde EDCE, Le contrat, mode d’action publique et 
de production de normes, op. cit., p. 223. 
4177 EDCE, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, op. cit., p. 223. 
4178 CHEVALLIER J., « Le modèle politique du contrat dans les nouvelles conceptions des régulations écono-
miques » op. cit., pp. 143-150 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives 
indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., pp. 87-88. 
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cables au service » sur de très nombreux points et prévoit les prérogatives du CSA4179. Selon le Con-

seil constitutionnel, cette solution répond « au souci de permettre au CSA d’adapter à chaque situation 

particulière les règles de portée générale définies par la loi du 30 septembre 1986 »4180. La régulation de 

l’audiovisuel est donc un secteur privilégié de mise en œuvre de la régulation par la convention4181. 

1468. La régulation par la convention est également utilisée en matière de communications élec-

troniques4182, même si elle l’est uniquement de manière subsidiaire et non de manière principale 

contrairement aux préconisations de l’économie néo-institutionnelle. 

 En effet, le droit positif est venu infirmer le modèle anglais « pur » de la régulation par la 

licence, l’entrée en vigueur du Paquet Télécom de 2002 ayant posé le principe de la liberté 

d’exercice de l’activité de communications électroniques4183 et par conséquent mis fin au système 

d’autorisations particulières4184. La procédure n’étant plus individualisée4185, la régulation se fait 

davantage de manière générale et impersonnelle et non plus de manière conventionnelle.  

 Cependant, l’instrument conventionnel continue d’intervenir par exception concernant les 

ressources rares comme la gestion du spectre hertzien et la gestion du plan de numérotation4186. 

Dans ce cas, il est possible de mettre en œuvre une autorisation individuelle4187 qui permet 

d’imposer des obligations diverses aux opérateurs4188. Or, si l’autorisation individuelle est un acte 

administratif unilatéral, certaines caractéristiques de son régime plaident pour sa qualification 

d’instrument conventionnel. En premier lieu, ces autorisations disposent d’un régime juridique 

particulier dans la mesure où les pouvoirs unilatéraux de l’État sont limités à leur propos4189. Ain-

si, la directive a prévu que les États membres ne pouvaient pas remettre en cause en principe les 

droits octroyés de manière unilatérale avant terme4190. Ce principe n’a pas été transposé par le 

législateur français mais a été consacré dans une certaine mesure par le Conseil d’État qui a con-

sidéré, s’agissant des occupations du domaine public hertzien et par opposition au droit commun 

                                                 
4179 Loi n° 86-1067 précitée, article 28.  
4180 Cons. Const., Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication, n° 88-248 DC, 
précité, considérant n°19. 
4181 EDCE, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, op. cit., pp. 62-63. 
4182 CHEVALLIER J., « Loi et contrat dans l’action publique », Les Cahiers du Conseil constitutionnel, 2004, n°17, pp. 85-
86. 
4183 Directive 2002/20/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative à l'autorisation de réseaux 
et de services de communications électroniques (directive "autorisation"), article 3. 
4184 Ibid., § 8 de l’exposé des motifs et article 3. 
4185 NIHOUL P., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Regulation in the European Telecom-
munications Market, op. cit., p. 124. 
4186 Directive 2002/20 précitée, article 5. V., NIHOUL P., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competi-
tion and Regulation in the European Telecommunications Market, op. cit., pp. 127-129. 
4187 Directive 2002/20 précitée, article 5. Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
4188 NIHOUL P., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Regulation in the European Telecom-
munications Market, op. cit., pp. 142-153. 
4189 Ibid., p. 173. 
4190 V., Directive 2002/20 précitée, article 14§2, qui dispose que « Les États membres ne restreignent ni ne retirent de droits 
afférents à la mise en place de ressources avant l'expiration de la période pour laquelle ils ont été octroyés, sauf dans des cas justifiés et, le 
cas échéant, en conformité avec les dispositions nationales applicables en matière de compensation pour retrait de droits ».  
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des autorisations administratives d’occupation du domaine public, que celles-ci étaient créatrices 

de droit, ce qui vient donc limiter les pouvoirs d’abrogation au bénéfice de l’État4191. En second 

lieu, les dispositions relatives à la patrimonialisation de ces autorisations, notamment en ce qui 

concerne la possibilité de les céder, tendent également à les rapprocher des contrats4192.  

1469. Par ailleurs, on constate le renforcement de l’utilisation d’instruments conventionnels en 

matière électrique, notamment depuis l’adoption de la directive 2009/72. Les exemples les plus 

significatifs de ces méthodes sont les différentes hypothèses d’engagements s’imposant au ges-

tionnaire de réseau.  

 En premier lieu, les sociétés gestionnaires des réseaux de transport et de distribution doi-

vent être agréées et désignées par l’autorité administrative, sous le contrôle de la Commission 

européenne4193. Cette certification est un acte unilatéral et non un contrat, en témoignent les pou-

voirs unilatéraux de la CRE en ce domaine4194, mais elle peut s’apparenter à un instrument con-

ventionnel, notamment dans la mesure où l’octroi de la certification peut être assorti d’obligations 

à la charge du gestionnaire consistant à prendre dans un délai fixé diverses mesures organisation-

nelles destinées à garantir son indépendance4195. 

 En second lieu, et surtout, le gestionnaire du réseau de transport doit adopter un pro-

gramme d’engagements s’agissant de ses obligations en matière d’accès au réseau. Cet instrument 

a fait l’objet d’un renforcement progressif. Prévu par la directive 2003/54, ce dispositif consistait 

initialement en l’adoption d’un programme d’engagement et la présentation d’un rapport annuel à 

l’autorité de régulation présentant les mesures adoptées4196. Ce dispositif a été renforcé de manière 

significative par la directive 2009/72, puisque le programme d’engagement est cette fois soumis à 

l’approbation de l’autorité de régulation4197. Ainsi, le Code de l’énergie a prévu l’adoption d’un 

code de bonne conduite approuvé par la CRE réunissant les mesures d’organisation prises pour 

prévenir les risques de pratiques discriminatoires4198. Un tel code de bonne conduire s’apparente à 

une convention au sens qui a été indiqué précédemment. 

1470. Enfin, ce mouvement s’étend aux autres autorités de régulation, qui utilisent également 

des instruments conventionnels, de façon peut être plus significative encore4199.  

                                                 
4191 Arrêt du Conseil d'État, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 30 juin 2006, n°289564, France Télécom, Publié au 
recueil Lebon. 
4192 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
4193 Directive 2009/72 précitée, article 10 ; Adde Code de l’énergie, articles L. 111-2 à L. 111-6. 
4194 Code de l’énergie, article L. 111-4. 
4195 Ibid., article L. 111-3. 
4196 Directive 2003/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des règles communes 
pour le marché intérieur de l’électricité et abrogeant la directive 96/92/CE, article 10, d) pour le transport et article 
15, d) pour la distribution. 
4197 Directive 2009/72 précitée, article 21§1. 
4198 Code de l’énergie, articles L. 111-22 et L. 111-23. Pour le gestionnaire du réseau de distribution, article L. 111-61. 
4199 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., pp. 87-88. 
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 C’est d’abord le cas de l’Autorité de la concurrence, qui, en utilisant de plus en plus 

d’instruments de type conventionnel, se rapproche des autorités de régulation sectorielle ainsi que 

le souligne la doctrine universitaire4200 mais également le Conseil d’État dans son rapport public 

de 20084201. Le rapport de l’Autorité de la concurrence de 2009 a d’ailleurs consacré une étude 

thématique à cette évolution, considérant le contrat comme un « instrument de la régulation concurren-

tielle »4202. L’Autorité de la concurrence relève à ce propos que « se font jour (…) des procédés alternatifs 

ou complémentaires, qui font appel à des discussions avec les entreprises. Le terme de contrat est impropre mais la 

technique emprunte certaines caractéristiques propres à l’instrument contractuel »4203 en ce qu’ils sont fondés 

sur la discussion et la négociation avec les entreprises4204. Ainsi que le relève l’Autorité, ces « procé-

dures négociées permettent donc de « contractualiser » les relations entre l’autorité de concurrence et les entreprises 

mais ne consacrent pas la conclusion de contrats au sens civiliste du terme »4205. Il s’agit donc d’instruments 

conventionnels au sens qui a été retenu ici. 

 Sont alors visés ici, au moins en ce qui concerne les outils permettant de poser des règles 

en même temps que de les sanctionner, les engagements pris dans le cadre de procédures de con-

centrations4206, les programmes d’engagement qui peuvent se voir reconnaître une force exécu-

toire par l’autorité4207 ou les procédures de non contestation des griefs par lesquelles les entre-

prises s’engagent à modifier leur comportement pour l’avenir4208. Sur ce point, il a déjà été dé-

montré de quelle manière la procédure d’engagement participait de la régulation ex ante de 

l’Autorité de la concurrence et par voie de conséquence du rapprochement entre autorités de 

régulation sectorielle et Autorité de la concurrence4209.  

 Un tel système a par ailleurs été étendu à d’autres autorités de régulation, notamment à 

HADOPI, qui dispose du pouvoir d’accepter des engagements pris par les parties dans le cadre 

de sa mission de régulation des mesures techniques4210. La convention tend donc à devenir un 

élément commun du régime juridique des autorités de régulation. 

1471. En définitive, il résulte de l’analyse que le régime juridique de la régulation se caractérise 

                                                 
4200 LASSERRE B., « Le contrat, entre la régulation sectorielle et le droit commun de la concurrence », in M.-A. Fri-
son-Roche (dir.), Les engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et com-
mentaires », 2006, pp. 239-251 ; Adde PERROT A., « Le modèle du contrat dans les nouvelles conceptions des régu-
lations économiques », op. cit., pp. 151-159 ; Adde GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l’exemple des 
communications électroniques, op. cit., pp. 250-252 ; Adde BENZONI L., « Le maniement par les autorités de régulation du 
mécanisme de responsabilité des opérateurs. Un point de vue économique », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Responsabi-
lité et régulations économiques, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2007, p. 51 
4201 EDCE, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, op. cit., pp. 64-65. 
4202 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2009, p. 89. 
4203 Ibid., p. 98. 
4204 Ibid., p. 96. 
4205 Ibid., p. 103. 
4206 Ibid., pp. 97-98. 
4207 Ibid., 100. 
4208 Ibid. 
4209 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
4210 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-32. 
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d’abord par l’attribution à ces autorités d’un pouvoir normatif prenant trois formes cumulatives 

ou alternatives : un pouvoir réglementaire, un pouvoir incitatif et un pouvoir conventionnel. Ces 

différentes attributions, qui tendent à converger pour construire un régime juridique homogène 

de la régulation, se combinent pour réaliser une facette essentielle de celle-ci, préciser a priori les 

règles du jeu. À cet aspect s’ajoute la convergence des instruments contentieux mis en œuvre par 

les autorités de régulation. 

B. La convergence des instruments contentieux des autorités de régulation 

1472. Les autorités de régulation disposent dans un second temps de fonctions contentieuses, 

c'est-à-dire du pouvoir non juridictionnel de trancher des litiges4211. Toutes disposent en effet, au 

minimum, d’un pouvoir de sanction dont l’objet est de mettre en œuvre le droit objectif (1). Elles 

disposent également d’un pouvoir de règlement de différends lorsqu’elles doivent sanctionner 

l’attribution de droits subjectifs, à l’exception de l’Autorité de la concurrence (2). 

1. Le pouvoir de sanction administrative : la régulation objective 

1473. Les autorités de régulation mettent toutes en œuvre un pouvoir de sanction (a), accompa-

gné de pouvoirs accessoires convergents (b).  

a. L’exercice d’un pouvoir de sanction par les autorités de régulation 

1474. Les autorités de régulation présentent une structure particulière du point de vue de la sé-

paration des pouvoirs en ce qu’elles cumulent des prérogatives normatives et contentieuses (i). 

Toutes les autorités de régulation exercent en effet un pouvoir de sanction (ii). 

i. La spécificité des autorités de régulation du point de vue de la séparation 

des pouvoirs 

1475. Les autorités de régulation apparaissent d’un certain point de vue comme des anomalies 

constitutionnelles puisqu’elles exercent des prérogatives qui sont habituellement dissociées, c’est-

à-dire d’une part un pouvoir normatif, notamment par l’intermédiaire du pouvoir réglementaire, 

et d’autre part un pouvoir contentieux, notamment par l’intermédiaire du pouvoir de sanction 

administrative4212. Le Conseil constitutionnel a pour autant admis cette construction.  

                                                 
4211 QUILICHINI P., « Réguler n’est pas juger. Réflexions sur la nature du pouvoir de sanction des autorités de régu-
lation économique », AJDA, 2004, pp. 1062-1063. 
4212 GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 84-86 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les ins-
tances de régulation et la Constitution », article précité, p. 192 ; Adde AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-
elles des autorités administratives indépendantes ? », op. cit., p. 444. 
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 D’une part, saisi de la constitutionnalité de l’attribution d’un pouvoir de sanction aux au-

torités de régulation au nom de la séparation des pouvoirs entre le pouvoir exécutif et le pouvoir 

judiciaire4213, le Conseil constitutionnel a estimé que « la loi peut, de même, sans qu'il soit porté atteinte 

au principe de la séparation des pouvoirs, doter l'autorité indépendante chargée de garantir l'exercice de la liberté de 

communication audiovisuelle de pouvoirs de sanction dans la limite nécessaire à l'accomplissement de sa mis-

sion »4214. D’autre part, saisi de l’argument selon lequel l’attribution d’un pouvoir de sanction ad-

ministrative contreviendrait à la séparation des pouvoirs en ce que l’autorité disposerait alors à la 

fois d’un pouvoir normatif et contentieux, le Conseil a évité d’y répondre et considéré implicite-

ment que le problème ne se posait pas4215, en considérant que « le principe de la séparation des pouvoirs, 

non plus qu'aucun principe ou règle de valeur constitutionnelle ne fait obstacle à ce qu'une autorité administrative, 

agissant dans le cadre de prérogatives de puissance publique, puisse exercer un pouvoir de sanction »4216. Ces prin-

cipes ont été récemment confirmés à propos d’HADOPI4217. 

1476. En définitive, la particularité d’une autorité de régulation est qu’elle dispose du pouvoir de 

prononcer des sanctions à la différence de beaucoup d’autres autorités administratives indépen-

dantes4218. En effet, la régulation a ceci de spécifique qu’elle rend nécessaire une sanction ex post 

des règles posées ex ante, conformément à l’analyse néo-institutionnelle du droit4219. Ce pouvoir 

contentieux donne alors aux autorités de régulation un de leurs traits les plus particuliers, à savoir 

qu’elles disposent de prérogatives que la doctrine qualifie de « quasi-juridictionnelles »4220. Les autori-

tés de régulation présentent donc une figure particulière du point de vue de la séparation des 

pouvoirs qui les spécifie en tant que catégorie juridique propre du droit administratif. 

ii. Les différents pouvoirs de sanction des autorités de régulation 

1477. Les autorités de régulation disposent d’un pouvoir de sanction qui, conformément à la 

jurisprudence du Conseil constitutionnel, répond à ce qui est nécessaire pour l’exercice de leur 

                                                 
4213 Cons. Const., Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication, n° 88-248 DC, 
précité, considérants n° 23 et 24. 
4214 Ibid., considérant n°27. 
4215 TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, p. 190 ; Adde GENTOT 
M., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 84-86. 
4216 Cons. Const., Loi relative à la sécurité et à la transparence du marché financier, n° 89-260 DC du 28 juillet 1989, considé-
rant n°6. V., également, concernant spécifiquement l’ARCEP, Cons. Const., Loi de réglementation des télécommunications, 
n° 96-378 DC, précité, considérant n°12. 
4217 Décision du Conseil constitutionnel n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la 
création sur internet, considérant n°16. 
4218 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., pp. 84-86. 
4219 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
4220 TEITGEN-COLLY C., « Les instances de régulation et la Constitution », article précité, p. 190 ; Adde GÉLARD P., 
Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 53 ; Adde POCHARD M., « Autorités administratives indé-
pendantes et pouvoir de sanction », in Les sanctions administratives, AJDA, 2001, numéro spécial, pp. 106-110. 
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mission4221. Celui-ci a pour caractéristique de varier fortement selon l’autorité dont il s’agit4222. 

D’une manière générale, ce pouvoir de sanction vise soit à prononcer des sanctions pécuniaires 

soit à prononcer des sanctions privatives de droit4223.  

1478. En ce qui concerne la régulation des communications électroniques, le Code des postes et 

des communications électroniques donne à l’ARCEP le pouvoir de sanctionner les dispositions 

du code, la réglementation édictée par l’autorité de régulation elle-même, ou encore les décisions 

résultant du pouvoir de règlement de différends4224.  

1479. En ce qui concerne la CRE, dans le même sens4225, la loi de 2000 lui attribuait le pouvoir 

de sanctionner les manquements des gestionnaires de réseau de transport et de distribution ainsi 

que des différents opérateurs et exploitants4226. Suite à l’adoption de la nouvelle directive électrici-

té qui insiste à de très nombreuses reprises sur la nécessité pour l’autorité de régulation de pro-

noncer des sanctions efficaces4227, le Code de l’énergie a renforcé le pouvoir de sanction de la 

CRE. Celle-ci peut désormais sanctionner les gestionnaires de réseau de transport et de distribu-

tion, mais également les fournisseurs d’électricité, pour les manquements à leurs obligations4228, 

sanctionner les abus de droit d’accès à l’électricité nucléaire historique ou au contraire les entraves 

à l’exercice de ce droit4229, sanctionner les obligations de communication des informations4230, 

sanctionner les manquement aux règles d’indépendance des gestionnaires de réseau4231, et enfin 

sanctionner le respect de ses propres décisions4232. Son pouvoir de sanction a donc été accru. 

1480. Les autres autorités de régulation disposent également du pouvoir de prendre des sanc-

tions administratives. C’est ainsi le cas, sans qu’il soit nécessaire de le détailler, du CSA4233, de 

l’AMF4234, de l’ARAF4235, de l’ARJEL4236, et enfin de l’Autorité de la concurrence4237.  

 S’agissant d’HADOPI, il est significatif de noter que l’attribution d’un pouvoir de sanc-

tion dépend de la compétence dont il s’agit. En effet, l’autorité ne dispose pas d’un pouvoir de 

                                                 
4221 Cons. Const., Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication, n° 88-248 DC, 
précité, considérant n°27. 
4222 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 111. 
4223 Ibid. 
4224 CPCE, article L. 36-11. 
4225 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 113. 
4226 Modifié par l’article 11 de la loi n°2006-1537 du 7 décembre 2006. 
4227 Directive 2009/72 précitée, § 37 et 38 de l’exposé des motifs et article 3. 
4228 Code de l’énergie, article L. 134-25. 
4229 Ibid., article L. 134-26. 
4230 Ibid., article L. 134-29. 
4231 Ibid., article L. 134-30. 
4232 Ibid., article L. 134-28. 
4233 Loi n° 86-1067 précitée, articles 42-1, 48-2, 28, 33-1. 
4234 C. Mon. Fin., article L. 621-15. 
4235 Code des transports, article L. 2135-7. 
4236 Loi n°2101-476 précitée, articles 43 et 44. 
4237 C. Com., articles L. 462-6, L. 464-2 et L. 464-3. 
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sanction mais seulement de recommandation s’agissant de sa mission de protection des œuvres et 

objets auxquels est attaché un droit d’auteur4238, suite à la décision du Conseil constitutionnel 

ayant considéré que l’interruption du droit d’accès à internet ne pouvait être prononcée que par 

un juge en raison notamment du caractère non limité des personnes soumises à ce contrôle4239. 

En revanche, concernant sa mission de régulation des mesures techniques, HADOPI dispose 

d’un pouvoir de sanction pour assurer le respect de ses décisions4240. Ainsi, l’exercice d’un pou-

voir de sanction semble bien associé à la mission de régulation. 

1481. Le régime juridique de la régulation se caractérise donc par un pouvoir de sanction néces-

sairement limité à l’ordre public économique dont l’autorité a la charge. En outre, le régime juri-

dique accessoire à ce pouvoir de sanction tend également à converger. 

b. La convergence des pouvoirs accessoires au pouvoir de sanction 

1482. Le régime juridique des autorités de régulation est en outre convergent en ce qui concerne 

l’attribution de pouvoirs accessoires au pouvoir de sanction. Notamment, on constate un rappro-

chement des différentes autorités de régulation s’agissant du pouvoir d’auto-saisine d’une part (i) 

et des pouvoirs d’obtention d’informations et d’enquête d’autre part (ii). 

i. L’attribution d’un pouvoir d’auto-saisine 

1483. La faculté d’auto-saisine apparaît comme un élément convergent du régime juridique des 

autorités de régulation4241. Elle est en effet parfaitement logique au regard de la notion de régula-

tion4242 dans la mesure où celle-ci ne se limite pas à une intervention au coup par coup mais est 

une mission de supervision permanente. Dès lors, le pouvoir d’auto-saisine se voit reconnaître 

pour l’ensemble des autorités de régulation, comme l’AMF4243, l’ARCEP4244, la CRE4245, le CSA4246, 

l’ARAF4247, l’ARJEL4248, HADOPI4249. De ce point de vue, l’attribution récente d’un pouvoir 

                                                 
4238 Code de la propriété intellectuelle, articles L. 331-25 et s. 
4239 Cons. Const., Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet, n°2009-580 DC, précité, considérant 
n°16. Cf. Infra. 
4240 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-32. 
4241 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 82-83. 
4242 FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par 
Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 99 ; Adde COLLET M., « De la consécration à la légitimation. Observa-
tions sur l’appréhension par le juge des autorités de régulation », op. cit., p. 45. 
4243 C. Mon. Fin., article L. 621-15. 
4244 CPCE, article L. 36-11. 
4245 Code de l’énergie, article L. 134-25. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 40. 
4246 Loi n° 86-1067, articles L. 42-1 et s. 
4247 Code des transports, article L. 2135-7. 
4248 Loi n° 2010-476 précitée, article 43. 
4249 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-32. 
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d’auto-saisine à l’Autorité de la concurrence4250 est un facteur tout à fait fondamental de rappro-

chement de l’Autorité de concurrence et des autorités de régulation sectorielle4251. 

1484. Sur ce point, il faut souligner que dans un arrêt important rendu en 2009 à propos de la 

procédure contentieuse suivie devant la Commission bancaire, la Cour européenne des droits de 

l’homme a considéré, à propos de la jurisprudence du Conseil d’État et alors même que cela 

n’apparaît pas expressément dans les arrêts en question4252, que celui-ci avait admis la faculté 

d’auto-saisine « en la justifiant par la particularité des autorités administratives indépendantes dans leur rôle de 

régulation des marchés »4253. Il est tout à fait fondamental de noter que la Cour européenne des droits 

de l’homme fait donc référence expressément dans sa jurisprudence à la notion de régulation des 

marchés et y associe explicitement le pouvoir d’auto-saisine, en se fondant elle-même sur la juris-

prudence du Conseil d’État. L’auto-saisine apparaît donc comme un élément de régime associé 

directement à la fonction de régulation. 

ii. L’attribution des pouvoirs d’obtention d’informations et d’enquête 

1485. En théorie économique, les autorités de régulation sont considérées comme des organisa-

tions pertinentes afin de lutter contre les asymétries d’information4254. Ainsi, un pouvoir impor-

tant dans le cadre de la régulation est celui d’obtenir des informations et pour ce faire de disposer 

d’un pouvoir d’enquête4255.  

 Ainsi, les autorités de régulation sectorielle disposent d’un pouvoir très étendu pour re-

cueillir des informations et procéder à des enquêtes puisqu’y est associé un pouvoir de contrôle 

sur pièce et sur place, de convocation, etc., comme on le constate aussi bien pour l’ARCEP4256, la 

CRE4257, le CSA4258, l’ARJEL4259, l’AMF4260, HADOPI4261, les modalités de ce contrôle étant de 

plus en plus renforcées et détaillées dans la législation comme le montrent les exemples de 

                                                 
4250 C. Com., article L. 462-5.III. 
4251 DAHAN T., LEMAIRE C., « Portrait de l’Autorité en jeune fille. L’Autorité de la concurrence issue de la loi 
LME : entre aboutissement et nouveau départ », RJEP, n°683, février 2011, pp. 3-10. 
4252 Cf. Infra. 
4253 Arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme du 11 juin 2009, Dubus S.A contre France, Requête n°5242/04, 
§ 69. 
4254 REY P., « Rôle et place des engagements dans les systèmes de régulation », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les 
engagements dans les systèmes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2006, pp. 
17-28. 
4255 GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 60-68 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Étude 
dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., 
pp. 79-80. 
4256 CPCE, articles L. 36-13 et L. 32-4. 
4257 Code de l’énergie, articles L. 135-1 à 135-11. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 28. 
4258 Loi n° 86-1067 précitée, article 19. 
4259 Loi n° 2010-476 précitée, article 42. 
4260 C. Mon. Fin., article L. 621-9. 
4261 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-21. 
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l’ARAF4262 et nouvellement de la CRE4263. 

 De ce point de vue, la réforme de l’Autorité de la concurrence constitue une nouvelle 

preuve du rapprochement entre le régime de cette autorité et le régime d’une autorité de régula-

tion. En effet, si le Code de commerce prévoyait déjà l’existence d’un pouvoir d’enquête au béné-

fice du Conseil de la concurrence4264, celui-ci a été considérablement renforcé par la loi de mo-

dernisation de l’économie4265. Celle-ci a en effet transféré à l’Autorité de la concurrence des ser-

vices d’instruction ayant la compétence pour procéder à toutes les investigations nécessaires, alors 

que jusqu’à présent ces services appartenaient à la direction générale de la concurrence, de la con-

sommation et de la répression des fraudes et donc à l’autorité ministérielle4266. Désormais, ce sont 

les propres agents de l’autorité qui vont pouvoir procéder à des vérifications sur pièce et sur 

place4267 suivant une procédure très encadrée4268. Pour l’autorité, « l’ensemble des compétences » est 

désormais intégré « dans une même institution afin d’assurer l’efficacité de la régulation de la concurrence »4269. 

 En définitive, l’attribution de pouvoirs permettant d’obtenir des informations semble 

caractériser l’ensemble des autorités de régulation. Cela apparait donc comme un élément du ré-

gime juridique de la régulation associé au pouvoir de sanction. Enfin, on constate un mouvement 

de convergence des pouvoirs accessoires au pouvoir de sanction, mais dans une moindre mesure, 

également par l’utilisation d’instruments conventionnels en matière de sanctions. 

iii. L’utilisation d’instruments conventionnels dans le cadre du pouvoir de 

sanction 

1486. Une autre manifestation de la convergence entre autorités de régulation se trouve dans 

l’utilisation de plus en plus importante d’instruments conventionnels dans le cadre du pouvoir de 

sanction administrative. On peut signaler ici les procédures de clémence et d’engagement utilisées 

par l’Autorité de la concurrence4270 et HADOPI dans le cadre de sa mission de régulation des 

mesures techniques4271. Des pouvoirs de ce type ont été attribués à l’Autorité des marchés finan-

ciers, qui dispose désormais d’un pouvoir de « composition administrative »4272 qui permet d’échapper 

à la reconnaissance de la culpabilité à condition de payer une amende et de s’engager à remettre 

                                                 
4262 Code des transports, articles L. 2135-1 et s. 
4263 Code de l’énergie, articles L. 135-1 à L. 135-11. 
4264 C. Com., articles L. 450-1 et s. 
4265 POÉSY R., « La nature juridique de l’Autorité de la concurrence », AJDA, 2009, p. 350. 
4266 C. Com., article L. 461-4. 
4267 Ibid., article L. 450-3. 
4268 Ibid., articles L. 450-4 et s. 
4269 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2008, p. 34. 
4270 C. Com., article L. 464-2. 
4271 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-32. 
4272 C. Mon. Fin., article L. 621-14-1. 
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les situations dans l’état antérieur4273. En toute hypothèse, la multiplication de ce type de disposi-

tifs est souhaitée par le rapport Gélard car il permet une meilleure efficacité de la régulation dans 

son volet répressif4274. 

1487. Les autorités de régulation disposent donc d’un pouvoir de sanction administrative, qui 

vise à mettre en œuvre le droit objectif porté par l’institution. En outre, les autorités de régulation 

sectorielles ont un pouvoir de règlement de différends, dont l’objet est de sanctionner 

l’attribution de droits subjectifs, pouvoir dont ne dispose pas à ce jour l’Autorité de concurrence 

en raison de son enracinement historique dans la fonction de police. 

2. Le pouvoir de règlement de différends : la régulation subjective 

1488. Un élément convergent et spécifique du régime des autorités de régulation est le pouvoir 

de règlement de différends dont disposent la plupart des autorités de régulation sectorielle (a). 

L’Autorité de la concurrence, s’inscrivant encore en cela dans sa forme antérieure d’autorité de 

police, ne dispose pas encore d’une telle prérogative au sens strict même si certaines évolutions 

peuvent être soulignées (b). 

a. La régulation subjective des autorités de régulation sectorielle par le 

pouvoir de règlement de différends 

1489. L’attribution d’un pouvoir de règlement de différends semble un élément convergent du 

régime juridique de la régulation sectorielle (i). Celui-ci peut faire l’objet d’une analyse néo-

institutionnelle du droit en ce qu’il vise à sanctionner des droits subjectifs (ii). 

i. La convergence par l’attribution d’un pouvoir de règlement de différends 

1490. Le pouvoir de règlement de différends attribué aux autorités de régulation est sans doute 

l’illustration la plus manifeste de l’exercice par celles-ci d’une fonction quasi-juridictionnelle4275. 

De ce point de vue, il est tout à fait significatif de souligner que l’ARCEP elle-même a qualifié ce 

                                                 
4273 V., sur cette procédure CELLUPICA N., OUDIN C. J., « Le pouvoir de composition de l’Autorité des marchés 
financiers. Vers une contractualisation de la répression en matière boursière », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Responsa-
bilité et régulations économiques, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2007, pp. 157-169. 
4274 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 57, recommandation n°2. 
4275 FRISON-ROCHE M.-A., « Le pouvoir du régulateur de régler les différends. Entre office de régulation et office 
juridictionnel civil », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les risques de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2005, pp. 269-287 ; Adde JEULAND E., « Régulation et théorie générale du procès », in 
M.-A. Frison-Roche (dir.), Les risques de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 
2005, p. 257 ; Adde LACABARATS A., « Articulation du règlement des différends par le régulateur et par le juge du 
contrôle », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les risques de régulation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et 
commentaires », 2005, pp. 253-256 ; Adde MARIMBERT J., « L’office des autorités de régulation », in M.-A. Frison-
Roche (dir.), Droit de la régulation : questions d’actualité, LPA, n° 110, 3 juin 2002, pp. 73-78. 
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pouvoir de « compétence quasi-juridictionnelle »4276. Cette qualification apparaît pertinente. D’une part, 

les décisions rendues par les autorités de régulation sur le fondement de ce pouvoir ne sont pas 

des décisions juridictionnelles mais bien « des décisions exécutoires prises dans l'exercice de prérogatives de 

puissance publique » ainsi que l’a posé le Conseil constitutionnel4277, c’est-à-dire des actes administra-

tifs. D’autre part, cependant, le pouvoir dont il s’agit est bien un pouvoir de trancher des litiges 

en ce sens qu’il a pour objet de départager des droits subjectifs, et s’apparente donc fonctionnel-

lement, quoique non formellement, à une fonction juridictionnelle. 

1491. Or, l’attribution d’un pouvoir de règlement des litiges apparaît aujourd’hui comme un 

élément convergent du régime juridique des autorités de régulation, et lui semble spécifiquement 

attaché. Ceci est d’ailleurs d’autant plus vrai qu’est attribué à certaines autorités le pouvoir original 

de statuer, dans le cadre des règlements de différends, non pas seulement en droit mais également 

en équité, ce qui est un procédé particulièrement inhabituel en droit français et qui s’impose donc 

comme assez spécifique à la catégorie juridique de régulation4278. C’est ainsi le cas de l’ARCEP4279, 

du CSA4280 ou de l’ARAF4281. La référence à l’équité vient en outre de faire son apparition pour la 

CRE concernant l’ARENH4282. Le recours à l’équité s’ajoute donc au règlement de différends 

pour constituer un régime juridique particulier aux autorités de régulation. 

1492. Le pouvoir de règlement de différends a d’abord été attribué à l’ARCEP, qui dispose du 

pouvoir de régler les différends relatifs à l’accès aux réseaux4283, au partage des installations, à 

l’exécution des conventions d’itinérance locale, aux conditions d’accès au réseau des collectivités 

locales, etc.4284. Ce pouvoir a enfin été récemment étendu par l’ordonnance relative aux commu-

nications électroniques du 24 août 2011 transposant le nouveau paquet Télécom, qui a attribué à 

l’ARCEP la compétence pour régler les différends entre les opérateurs de réseau et les entreprises 

fournissant des services de communication au public en ligne4285.  

 Ont donc été attribués à l’ARCEP des pouvoirs particulièrement larges afin de régler les 

litiges entrant dans le cadre de ses compétences. De ce point de vue, la Cour de justice de l’Union 

européenne a eu l’occasion de préciser dans sa jurisprudence que ce pouvoir de règlement de 

différends ne pouvait se contenter de mettre en œuvre des conciliations, mais devait avoir une 

                                                 
4276 Décision n° 05-0929 de l’Arcep en date du 8 novembre 2005 se prononçant sur un différend opposant la société 
Bouygues Telecom à la société Orange France, p. 31. 
4277 Cons. Const., Loi de réglementation des télécommunications, n° 96-378 DC, précité, considérant n° 21. 
4278 Y compris à ceux qui nient la spécificité de la fonction de régulation. V., SÉE A., La régulation du marché en droit 
administratif. Étude critique, op. cit., pp. 395-403. 
4279 CPCE, article L. 36-8. 
4280 Loi n° 86-1067 précitée, articles 3-1 et 17-1. 
4281 Code des transports, articles L. 2122-9 et L. 2131-4. 
4282 Code de l’énergie, article L. 336-9. 
4283 CPCE, article L. 36-8. I. 
4284 Ibid., article L. 36-8. II. 
4285 Ordonnance n° 2011-1012 du 24 août 2011 précitée, article 17. 
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véritable portée contraignante afin de trancher des litiges4286. 

1493. Ensuite, un pouvoir de règlement de différends a été attribué sur le modèle de l’ARCEP à 

la CRE4287, conformément à ce qu’exigeait la directive 2003/54 prévoyant que l’autorité devait 

pouvoir agir « en tant qu’autorité de règlement du litige » pour tout grief portant sur les questions 

d’accès au réseau4288, principe aujourd’hui largement repris par la directive 2009/724289. La CRE a 

fait une utilisation extensive de son pouvoir de règlement de différends, afin de suppléer aux li-

mites de ses pouvoirs par ailleurs. 

 D’une part, la CRE a interprété, parfois trop4290, largement son pouvoir de règlement de 

différends puisqu’elle a étendu sa compétence y compris aux contrats non mentionnés par la 

loi4291, quels que soient les manquements constatés4292. Elle s’est également reconnue compétente 

pour les litiges relatifs aux contrats de responsable d’équilibre4293, pour l’accès aux données de 

comptage4294, et est également aujourd’hui compétente pour les litiges relatifs au respect des règles 

d’indépendance du gestionnaire de transport4295. En revanche, elle s’est déclarée incompétente 

pour les lites concernant EDF en tant que producteur4296, s’agissant notamment des litiges relatifs 

                                                 
4286 Arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne (quatrième chambre) du 18 mars 2010, Rosalba Alassini contre 
Telecom Italia SpA (C-317/08), Filomena Califano contre Wind SpA (C-318/08), Lucia Anna Giorgia Iacono contre Telecom 
Italia SpA (C-319/08) et Multiservice Srl contre Telecom Italia SpA (C-320/08), Affaires jointes C-317/08, C-318/08, C-
319/08 et C-320/08, § 35. 
4287 Code de l’énergie, articles L. 134-19 à L. 134-23. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 33. 
4288 Directive 2003/54 précitée, article 23§5. 
4289 Directive 2009/72 précitée, § 38 et 42 de l’exposé des motifs, article 3§7, et articles 32.2, 37.3 b), 37.4 e) et 37.11. 
4290 V., Décision de la Commission de régulation de l’énergie (CRE), en date du 5 juin 2003, se prononçant sur un 
différend qui oppose Monsieur Michel PESTKA à EDF, p. 6. La CRE est allée très loin puisqu’elle a considéré pou-
voir régler les litiges entre le gestionnaire de réseau et un client non éligible avant que la loi n’en décide autrement. 
Cette question n’a cependant plus d’autre intérêt qu’un intérêt historique. 
4291 Décision de la Commission de régulation de l’électricité (CRE) en date du 12 décembre 2002 se prononçant sur 
le différend qui oppose la société AESM à ELECTRICITE DE FRANCE sur la conclusion d’un contrat d’achat 
d’électricité, p. 6. 
4292 Décision de la Commission de régulation de l’électricité (CRE) en date du 30 mai 2002 se prononçant sur le 
différend qui oppose la société DOUNOR à ELECTRICITE DE FRANCE, en tant que gestionnaire du réseau 
public de distribution d’électricité, relatif à l’exécution d’un contrat d’accès au réseau public, p. 6 ; Adde Décision de 
la Commission de régulation de l’énergie du 22 juillet 2004 se prononçant sur un différend relatif au raccordement au 
réseau public de distribution d’un ensemble de sept maisons d’habitation qui oppose la société JMF IMMO à Électri-
cité de France (EDF), pp. 7-8. 
4293 Décision de la Commission de Régulation de l’Énergie (CRE), en date du 6 février 2003, sur un différend qui 
oppose la Société Nationale d’Électricité et de Thermique (SNET) à Réseau de Transport d’Électricité (RTE), ges-
tionnaire du réseau public de transport d’électricité, relatif aux modalités d’exécution du contrat de responsable 
d’équilibre de la SNET. 
4294 Décision de la Commission de régulation de l’énergie du 5 octobre 2006 se prononçant sur un différend qui 
oppose le Syndicat intercommunal de la périphérie de Paris pour l’électricité et les réseaux de communication (SIP-
PEREC) à Électricité de France (EDF), relatif à la communication de données de comptage, pp. 10-11 ; Adde Déci-
sion du CoRDiS de la CRE en date du 2 octobre 2009 sur le différend qui oppose les sociétés Tembec Tarascon et 
Bioenerg à la société Électricité Réseau Distribution France (ERDF), relatif au comptage de l’électricité injectée par 
les installations de production des sociétés Tembec Tarascon et Bioenerg. 
4295 Code de l’énergie, article L.134-19. 
4296 Décision de la CRE AESM contre ELECTRICITE DE FRANCE précitée, p. 6. 
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à l’obligation d’achat4297 et des litiges relevant du droit commun de la concurrence4298. 

 D’autre part, la CRE a fait une utilisation extensive de son pouvoir du point de vue subs-

tantiel. Outre la sanction classique du droit d’accès et de raccordement aux réseaux de transport 

et de distribution4299, la CRE a par exemple pu censurer les dispositions d’un contrat d’accès au 

réseau qui limitait la responsabilité du gestionnaire de réseau vis-à-vis des clients finals et qui pré-

voyait une procédure de règlement amiable des conflits dans un délai trop restrictif pour contra-

riété avec le code de la consommation4300, décision qui ne fut pas respectée par ERDF ce qui 

donna lieu à l’édiction d’une sanction4301. Cependant, elle a refusé d’aller jusqu’à adopter, ne serait 

qu’à titre provisoire, une tarification relevant de la compétence ministérielle4302. 

1494. Sur le même modèle a ensuite été attribué un pouvoir de règlement de différends à 

l’ARAF, celle-ci pouvant être saisie par toute personne autorisée à demander des capacités 

d’infrastructure ferroviaire ou tout gestionnaire d’infrastructure pour sanctionner tout traitement 

inéquitable, toute pratique discriminatoire et plus généralement tout préjudice lié à l’accès au ré-

seau ferroviaire4303. L’attribution d’un tel pouvoir apparaît ici caractéristique de la centralisation de 

la régulation dans les mains de l’autorité indépendance puisque le pouvoir de régler les différends 

appartenait auparavant à l’autorité ministérielle4304. 

1495. Ainsi, l’exercice d’un pouvoir de règlement de différends est une prérogative qui a d’abord 

été attribuée aux autorités de régulation des industries de réseau pour régler les litiges relatifs à 

l’accès. Cependant, ce pouvoir s’étend aujourd’hui aux autres autorités de régulation sectorielle4305. 

 En premier lieu, un tel pouvoir de règlement de différends a été attribué au CSA. Depuis 

                                                 
4297 Décision de la Commission de régulation de l’énergie en date du 6 novembre 2003 se prononçant sur un diffé-
rend, qui oppose la Société du parc éolien de La Conque et la Société du parc éolien des Quatre Bornes à Électricité 
de France (EDF) et à la Coopérative d’électricité de Saint-Martin-de-Londres (CESML), relatif aux conditions de 
raccordement de leurs installations de production d’électricité au réseau public de distribution, p. 12 ; Adde Décision 
de la Commission de régulation de l’énergie en date du 16 février 2005 se prononçant sur le différend qui oppose la 
société SA COLOMBIE et Fils à Électricité de France sur la conclusion d’un contrat d’achat d’électricité. 
4298 Décision de la Commission de régulation de l’énergie du 4 juin 2004 se prononçant sur un différend qui oppose 
la société Clariant Huningue à la SAEML Hunélec relatif aux conditions financières d’acheminement de l’énergie 
électrique pour son usine de fabrication de produits chimiques, p. 11. 
4299 V., en dernière analyse Décision du CoRDiS de la CRE en date du 22 juin 2011 sur le différend qui oppose la 
société Vol-V Solar à la société Électricité Réseau Distribution France (ERDF) relatif aux conditions de raccorde-
ment de six installations de production photovoltaïque au réseau public de distribution d’électricité. 
4300 Décision du CoRDIS en date du 7 avril 2008 sur les différends qui opposent respectivement les sociétés Direct 
Energie, Gaz de France, Electrabel France et Poweo, à la société Électricité Réseau Distribution France (ERDF), 
relatifs à la signature d’un contrat GRD-F. 
4301 Décision du Directeur général de la CRE en date du 26 mars 2010 portant mise en demeure de la société ERDF 
de se conformer aux obligations résultant des dispositions législatives applicables au contrat unique. 
4302 Décision du CoRDiS de la CRE en date du 2 octobre 2009 sur le différend qui oppose la société POWEO Pro-
duction à la société RTE EDF Transport, relatif à la participation aux services systèmes et à leur rémunération, p. 13. 
4303 Code des transports, article L. 2134-2. 
4304 PEYLET R., « La nouvelle régulation ferroviaire. À propos de la loi n°2009-1503 du 8 décembre 2009 », article 
précité, p. 8.  
4305 FRISON-ROCHE M.-A., « Le pouvoir du régulateur de régler les différends. Entre office de régulation et office 
juridictionnel civil », op. cit., pp. 269-287. 
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2004, le CSA bénéficie en effet de la compétence de régler les litiges entre les éditeurs de services 

et les distributeurs relatifs au droit d’accès des premiers aux réseaux des seconds4306. Ce nouveau 

pouvoir a été expressément qualifié de « nouvel outil de régulation » par le CSA4307 et considéré 

comme un facteur de rapprochement du CSA et des autres autorités de régulation4308. La juris-

prudence naissante du Conseil d’État relative à ce pouvoir confirme les solutions admises pour 

l’ARCEP et la CRE en refusant l’intérêt à agir des tiers contre une décision de règlement de diffé-

rends dans la mesure où elle ne les affecte pas directement4309. 

 En deuxième lieu, un tel pouvoir a également été attribué à HADOPI à propos de la seule 

mission de régulation des mesures techniques. Ainsi, HADOPI peut être saisie d’abord par tout 

éditeur de logiciel, fabricant de système technique ou exploitant de service en cas de refus d’accès 

aux informations essentielles à l’interopérabilité4310, ensuite par tout bénéficiaire des exceptions à 

la protection du droit d’auteur des pratiques visant à restreindre le bénéfice de ces exceptions4311, 

et enfin par toute personne bénéficiant d’une transmission sous forme électronique de certains 

textes adaptée aux personnes handicapées4312. 

 En troisième lieu, un pouvoir de règlement de différends un peu différent a été attribué 

récemment à l’AMF. Celle-ci dispose en effet désormais d’un pouvoir de « règlement extrajudiciaire 

des différends », pour toute question entrant par son objet dans le cadre de sa compétence, qui se 

résout uniquement de manière amiable par le biais d’une conciliation ou d’une transaction4313. Il 

existe donc un pouvoir de règlement amiable des différends au bénéfice de l’AMF, certains au-

teurs allant plus loin encore et demandant à ce que soit attribué à l’AMF un pouvoir contraignant 

de règlement de différends4314. 

1496. Au contraire, certaines autorités ne disposent pas d’un pouvoir de règlement de diffé-

rends. C’est ainsi le cas de l’ARJEL, qui ne dispose que d’un pouvoir de sanction4315, et également 

de l’ACP, qui ne dispose que d’un pouvoir de police administrative4316 et d’un pouvoir discipli-

naire4317. Or, ainsi qu’on l’a démontré précédemment, ces deux autorités exercent une mission 

particulièrement proche de la police, ce qui peut expliquer cette différence. 

 En effet, il peut être considéré que le pouvoir de règlement de différends n’est pas néces-

                                                 
4306 Loi n° 86-1067 précitée, article 17-1. 
4307 CSA (Conseil supérieur de l’audiovisuel), Rapport d’activité, 2007, pp. 26-27 et p. 46. 
4308 Ibid., pp. 45-47 et s. 
4309 CE, Société Canal + Distribution, n°335336, précité. Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
4310 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-32. 
4311 Ibid., articles L. 331-33 et L. 342-3-1. 
4312 Ibid., article L. 331-34. 
4313 C. Mon. Fin., article L. 621-19. 
4314 FRISON-ROCHE M-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme 
Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 86. 
4315 Loi n° 2010-476 précitée, article 43. 
4316 C. Mon. Fin., articles L. 612-30 et s. 
4317 Ibid., articles L. 612-38 et s. 
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saire à l’exercice de leur mission, la police relevant de la mise en œuvre d’un droit objectif et non 

de la garantie de droits subjectifs. C’est en tout cas ce qui résulte de l’analyse néo-institutionnelle 

du droit, qui démontre que la régulation se caractérise par la sanction non seulement d’un droit 

objectif mais également de droits subjectifs. 

ii. L’analyse néo-institutionnelle du pouvoir de règlement de différends 

1497. La présence d’un pouvoir de règlement de différends au bénéfice des autorités de régula-

tion peut faire l’objet d’une analyse néo-institutionnelle.  

 Au sens de celle-ci, la différence fondamentale entre l’exercice du pouvoir de sanction et 

l’exercice du pouvoir de règlement de différends rejoint la distinction entre la sanction du droit 

objectif et la sanction des droits subjectifs, dans la mesure où tandis que le pouvoir de sanction a 

pour objet de sanctionner la règlementation générale du secteur, le pouvoir de règlement de diffé-

rends a pour objet de sanctionner des litiges entre les opérateurs et donc le bénéfice de leurs 

droits subjectifs garantis par la régulation4318. C’est ainsi que s’explique l’insistance des autorités de 

régulation à n’accepter la demande de règlement de différends que s’il existe entre les parties un 

véritable litige, condition vérifiée par l’autorité de régulation4319, l’absence de litige véritable étant 

une source d’irrecevabilité de la demande4320. La Cour de cassation a d’ailleurs confirmé logique-

ment ce principe dans un arrêt de décembre 20104321. 

1498. Or, la question de la distinction, et du dépassement de cette distinction, entre droit objec-

tif et droits subjectifs a été très tôt posée par Hauriou, pour qui la résolution de cette question 

était même un préalable à l’élaboration de la théorie de l’institution4322. Refusant une opposition 

trop rigide entre les partisans du tout objectif et les partisans du tout subjectif4323, Hauriou propo-

                                                 
4318 FRISON-ROCHE M.-A., « Le pouvoir du régulateur de régler les différends. Entre office de régulation et office 
juridictionnel civil », op. cit., pp. 269-287. 
4319 En ce qui concerne l’ARCEP, V., notamment Décision n° 97-0209 de l’Autorité de régulation des télécommuni-
cations réglant un différend entre Paris TV Câble et France Telecom, pp. 8-9 ; Adde Décision n° 97-0210 de 
l’Autorité de régulation des télécommunications réglant un différend entre la Compagnie générale de vidéocommuni-
cation (CGV) et France Telecom, p. 9. En ce qui concerne la CRE, V., par exemple Décision de la Commission de 
Régulation de l’Électricité (CRE) en date du 2 mai 2002 sur un différend qui oppose le gestionnaire du Réseau de 
Transport d’Électricité (RTE) et la Régie Autonome des Transports Parisiens (RATP) relatif aux conditions de prise 
en compte de la multiplicité des points de livraison dans le dispositif contractuel d’accès au réseau électrique. 
4320 En ce qui concerne l’ARCEP, V., par exemple Décision n° 00-1092 de l’Autorité de régulation des télécommuni-
cations se prononçant sur un différend entre MFS Communications et France Télécom Mobiles relatif à l'intercon-
nexion pour l'acheminement du trafic à destination du réseau radioélectrique de France Télécom Mobiles. En ce qui 
concerne la CRE, V., par exemple Décision de la Commission de régulation de l’énergie (CRE), en date du 24 juin 
2003, se prononçant sur deux demandes de règlement de différends opposant Réseau de transport d’électricité (RTE) 
à Réseau ferré de France (RFF) et à la Société nationale des chemins de fer français (SNCF), pp. 35-36. 
4321 Arrêt de la Cour de cassation, civile, Chambre commerciale, 14 décembre 2010, 09-67.371, Publié au bulletin. 
4322 HAURIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », article précité, p. 89. À 
son époque, un débat très important oppose les tenants de l’objectivisme et du subjectivisme, et Hauriou doit donc 
se positionner vis-à-vis de ce débat. V., MILLARD E., Famille et droit public, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit 
public », Tome 182, 1995, pp. 389-390. 
4323 HAURIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », article précité, pp. 92-95. 
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sait un dépassement de cette distinction par l’intermédiaire de la théorie de l’institution4324. Pour 

lui, la théorie de l’institution conduit à une voie doctrinale médiane puisqu’elle propose une 

coexistence du droit objectif et des droits subjectifs4325, solution reprise par l’ensemble des théo-

ries institutionnalistes4326. 

 La régulation, en tant qu’institution, rejoint ce modèle. D’une part, elle fait intervenir de 

nombreux procédés de droit objectif, c’est-à-dire qui relèvent de règles à portée générale et im-

personnelle4327. Le marché est un ordre construit et non un ordre spontané, de sorte qu’il apparaît 

nécessaire de construire un cadre général en adoptant un ensemble de règles juridiques à 

l’intérieur desquelles se dérouleront les échanges économiques, et de le sanctionner4328. D’autre 

part, la régulation institue au bénéfice des tiers, des acteurs sur le marché, de nouveaux droits 

c’est-à-dire qu’elle institue dans le même temps des droits subjectifs4329.  

1499. La régulation a donc pour spécificité de réunir et de dépasser l’opposition entre droit ob-

jectif et droits subjectifs, ce qui la distingue de la police qui n’a pour objet que de mettre en œuvre 

un droit objectif. Le rapprochement du droit de la concurrence et de la régulation trouve sans 

doute ici une de ses principales limites actuellement, qui s’explique par cette situation d’entre-

deux dans laquelle se trouve l’Autorité de la concurrence aujourd’hui. 

b. La convergence inachevée du droit de la concurrence et de la régulation du 

point de vue du droit subjectif 

1500. A priori, il n’est pas contestable que l’Autorité de la concurrence ne dispose pas d’un pou-

voir de règlement de différends et qu’elle ne dispose que d’un pouvoir de sanction, ce qui appa-

raît pour certains auteurs comme une confirmation de la thèse selon laquelle la concurrence re-

lève de la police et non de la régulation4330. Cependant, on constate une tendance à la subjectivisa-

tion du droit de la concurrence, au sens large, et à son rapprochement avec la régulation, très 

largement inachevée. On peut ainsi noter l’émergence d’une quasi-régulation des pratiques restric-

tives de concurrence (i), tandis que le droit général de la concurrence, s’il reste très largement 

objectif, tend également à se subjectiviser (ii). 

                                                 
4324 HAURIOU M., « La théorie de l’institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », article précité, pp. 89-90. 
4325 Ibid., p. 96 ; Adde MILLARD E., Famille et droit public, op. cit., pp. 389-390 ; Adde ARCHAMBAULT P., « Préface», 
in M. Hauriou., Aux sources du droit. Le pouvoir, l’ordre et la liberté, Cahiers de la nouvelle journée, n°23, Paris, Librairie Bloud 
& Gay, 1925, p. 9. 
4326 ROMANO S., L’ordre juridique, Paris, Dalloz, 2ème Ed., 1975, réédité en 2002, pp. 48-51 ; Adde CHEVALLIER J., 
« L’analyse institutionnelle », in J. Chevallier (dir.), L’institution, Paris, PUF, « C.U.R.A.P.P. », 1981, pp. 4-5. 
4327 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », op. cit., pp. 92-95. 
4328 Ibid. 
4329 Ibid. 
4330 Ibid., p. 98. 
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i. L’émergence d’une quasi-régulation des pratiques restrictives de 

concurrence 

1501. Le droit de la concurrence français a toujours connu une distinction entre le droit de la 

concurrence, droit objectif visant la préservation de l’ordre concurrentiel, et le droit des pratiques 

restrictives de concurrence, qui font l’objet d’un titre spécifique du Code de commerce4331, dont 

l’objet est de protéger les droits subjectifs des opérateurs. L’existence de ce second droit de la 

concurrence est une particularité française, instituée pour combler les carences de la conception 

purement objective du droit de la concurrence mise en œuvre par le Conseil de la concurrence. 

Le droit des pratiques restrictives de concurrence est sanctionné par les tribunaux ordinaires, par 

le juge civil ou pénal selon les cas, et vise à engager la responsabilité civile des auteurs des man-

quements constatés4332. 

 Cependant, on constate l’émergence, extrêmement parcellaire à ce stade, d’une régulation 

des pratiques restrictives de concurrence, la sanction de celles-ci par le juge ordinaire étant appa-

rue insuffisante. En effet, la loi relative aux nouvelles régulations économiques de 2001 a créé la 

Commission d’examen des pratiques commerciales4333. Celle-ci ressemble à ce qui pourrait 

s’analyser comme les prémisses d’une autorité de régulation, dans la mesure où elle est composée 

de parlementaires, de magistrats et de professionnels, dispose d’un pouvoir d’avis et de recom-

mandation, et peut être saisie par toute personne intéressée et notamment celles s’estimant vic-

times de pratiques restrictives de concurrence4334. Pour une partie de la doctrine, l’institution de 

cette Commission constitue un signe important du rapprochement du droit des pratiques restric-

tives de concurrence de la régulation4335.  

 Toutefois, celle-ci est en toute hypothèse encore très insuffisante comme le révèlent les 

problèmes récurrents dans le marché de la distribution en France, et la publication très récente du 

rapport de l’Autorité de la concurrence de 2010 sur ce sujet, visant à démontrer que le droit ob-

jectif de la concurrence peut venir remédier à ces insuffisances4336, pose la question de savoir s’il 

ne faudrait pas, un jour, attribuer ce type de compétences à l’Autorité de la concurrence et procé-

der à une subjectivisation accrue du droit de la concurrence. De manière plus générale, la ques-

tion de la subjectivisation du droit de la concurrence doit en effet être posée. 

 

                                                 
4331 C. Com., article L. 440-1. 
4332 Ibid., articles L. 442-1 et s. 
4333 Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques, article 51. 
4334 Ibid. 
4335 DEL CONT C., « Le conflit fournisseurs-distributeurs : entre régulation et réglementation », in O. Ménard (dir.), 
Le conflit, Paris, L’Harmattan, « Logiques sociales », 2006, pp. 49-62. 
4336 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2010, pp. 157-138.  
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ii. La subjectivisation inachevée du droit des pratiques anticoncurrentielles 

1502. Le droit des pratiques anticoncurrentielles fait quant à lui l’objet d’une subjectivisation 

largement inachevée. Pourtant, ainsi qu’a pu le relever la doctrine, fonctionnellement, l’exercice 

d’un pouvoir de sanction n’est pas si différent de la mise en œuvre d’un pouvoir de règlement de 

différends4337 dans l’hypothèse où l’Autorité de la concurrence est saisie par des entreprises vic-

times de pratiques anticoncurrentielles4338. De ce point de vue, la porosité qui existe entre le pou-

voir de sanction et le pouvoir de règlement de différends en matière de régulation sectorielle doit 

être soulignée4339. Ainsi, le pouvoir de règlement de différends permet dans le cadre de la régula-

tion sectorielle de sanctionner des manquements au droit objectif4340 et inversement4341. 

 L’analyse néo-institutionnelle du droit conduit ici à considérer, conformément à la théorie 

de l’institution, qu’il ne faut pas distinguer trop radicalement droit objectif et droits subjectifs. Si 

l’Autorité de la concurrence sanctionne un ordre public économique, celui-ci n’est pas sans créer 

des droits au profit d’autrui. À ce propos, il n’est pas utile de revenir ici sur la façon dont le droit 

de la concurrence a mis en œuvre un véritable droit d’accès au réseau dans le cadre des industries 

de réseau4342. La question de la subjectivisation du droit de la concurrence peut donc être posée, 

d’autant qu’on constate une certaine tendance en ce sens en droit positif. 

1503. En effet, la subjectivisation du contentieux de la concurrence doit être soulignée, ainsi que 

l’illustre l’importance désormais acquise par la procédure d’engagement, qui fait intervenir la vic-

time de l’infraction quoiqu’encore de manière insuffisante4343. La procédure d’engagement semble 

en outre un signe de subjectivisation du droit de la concurrence en ce qu’elle permet de négocier 

avec l’entreprise les solutions à apporter ainsi que le contenu des contrats qui seront négociés par 

la suite par cette entreprise, qui constituent alors le cadre dans lequel l’entreprise évoluera4344. 

 En outre, l’Autorité de la concurrence dispose d’un pouvoir croissant d’intervention sur 

                                                 
4337 FRISON-ROCHE M.-A., « Le pouvoir du régulateur de régler les différends. Entre office de régulation et office 
juridictionnel civil », op. cit., pp. 269-287. 
4338 C. Com., article L. 462-5. 
4339 FRISON-ROCHE M.-A., « Le pouvoir du régulateur de régler les différends. Entre office de régulation et office 
juridictionnel civil », op. cit., pp. 269-287. 
4340 En ce qui concerne l’ARCEP, V., Arrêt de la Cour d’appel de Paris, 30 janvier 2007, SFR c/ AFONE, 
2006/07964 ; Adde Décision n° 2008-0839 de l'Arcep en date du 24 juillet 2008 se prononçant sur un différend op-
posant les sociétés Neuf Cegetel et France Télécom, p. 19. En ce qui concerne la CRE, V., Arrêt de la cour d’appel 
de Paris en date du 8 mars 2005 relatif au recours formé par la SA Électricité de France contre la décision du 3 juin 
2004 rendue par la Commission de régulation de l’énergie ; Adde Décision de la Commission de régulation de 
l’énergie en date du 3 juin 2004 se prononçant sur un différend qui oppose la Société Pouchon Cogen à Électricité de 
France (EDF) relatif aux conditions de raccordement d’une installation de cogénération au réseau public de distribu-
tion. Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
4341 En ce qui concerne l’ARCEP, V., CPCE, article L. 36-11. En ce qui concerne la CRE, V., Code de l’énergie, 
article L. 134-25. Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
4342 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
4343 SOFIANATOS G., Injonctions et engagements en droit de la concurrence. Étude de droit communautaire, français, grec, Paris, 
LGDJ, 2009, « Bibliothèque de droit privé », Tome 206, pp. 425-428. 
4344 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2009, p. 84. 
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les contrats conclus par les entreprises4345. L’Autorité de concurrence peut désormais obliger les 

entreprises à négocier un contrat, formuler une offre, modifier les clauses d’un contrat, modifier 

ou réviser les tarifs, etc.4346. Sans garantir l’existence de droits subjectifs, cette évolution tend à 

démontrer l’intervention croissante de l’autorité sur les droits subjectifs des entreprises soumises 

à son contrôle au profit d’autres entreprises. De ce point de vue, les exemples cités par la doctrine 

de l’Autorité de la concurrence elle-même sont significatifs puisqu’ils visent des mesures prises en 

matière de communications électroniques et d’électricité lors de litiges d’accès, confirmant le rap-

prochement entre la régulation sectorielle et la régulation générale de la concurrence4347. 

 Ainsi, si la fonction mise en œuvre par l’Autorité de la concurrence relève encore large-

ment de la sanction d’un droit objectif, on constate une tendance à la subjectivisation du droit de 

la concurrence. Celle-ci, encore très largement inachevée, participe du rapprochement entre 

l’Autorité de concurrence et les autorités de régulation sectorielle. En effet, l’approche exclusive-

ment objective du droit de la concurrence dérive de son enracinement historique dans la fonction 

de police administrative. Le passage de la police de la concurrence à la régulation de la concur-

rence devrait entraîner à terme une subjectivisation accrue de ce dernier. 

1504. En définitive, il résulte donc de l’ensemble des éléments qui précèdent que l’organisation 

des autorités de régulation tend à converger vers un régime juridique unique. Les autorités de 

régulation se caractérisent d’abord par une indépendance organique et fonctionnelle, qui trouve 

sa limite dans leur responsabilité démocratique vis-à-vis du Parlement, assurée par des dispositifs 

divers concordants. Elles se caractérisent ensuite par le cumul de pouvoirs normatifs et conten-

tieux, c’est-à-dire qu’elles disposent toutes, d’une part, d’un pouvoir d’édiction de normes déci-

soires et/ou non décisoires, unilatérales et conventionnelles, et d’autre part, d’un pouvoir de 

sanction du droit objectif et des droits subjectifs posés par le cadre législatif s’exerçant par le biais 

d’un pouvoir de sanction administrative et/ou d’un pouvoir de règlement de différends. 

 En outre, l’existence d’un régime juridique convergent des autorités de régulation peut 

être démontrée en ce qui concerne les règles relatives à leur fonctionnement. 

Section II. Le fonctionnement des autorités de régulation 

1505. En tant qu’institution, l’autorité de régulation dispose d’un droit statutaire et donc d’une 

procédure de fonctionnement interne. L’émergence des autorités de régulation a alors donné lieu 

à la constitution de procédures présentant certaines spécificités en lien avec leur idée d’œuvre, 

tant du point de vue non contentieux (§1) que du point de vue contentieux (§2). 

                                                 
4345 SOFIANATOS G., Injonctions et engagements en droit de la concurrence. Étude de droit communautaire, français, grec, op. cit., 
pp. 249-316.  
4346 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2009, p. 82. 
4347 Ibid., p. 81 et s. 
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§1. La procédure administrative non contentieuse des autorités de régulation 

1506. La procédure administrative non contentieuse suivie par les autorités de régulation pré-

sente un certain nombre de spécificités qui peuvent s’analyser en termes néo-institutionnels. En 

effet, les économistes néo-institutionnalistes ont conceptualisé l’existence d’une procédure admi-

nistrative efficace dans le cadre des autorités de régulation (A). Le droit positif est allé dans le 

même sens, s’éloignant du droit commun du droit administratif (B). 

A. Le modèle procédural américain, modèle économique de référence 

1507. Il a été vu précédemment, à propos de l’analyse économique du droit voire même du cou-

rant « Law & Economics » en général4348, à quel point le droit américain pouvait servir de cadre de 

pensée de référence explicite ou implicite aux économistes. On retrouve ce constat à propos de la 

procédure administrative, puisque le modèle américain de procédure administrative non conten-

tieuse (1) sert de référence à la théorie économique en termes d’efficacité (2). 

1. Le modèle américain de procédure administrative non contentieuse 

1508. La doctrine économique américaine insiste largement sur l’importance de la procédure 

administrative non contentieuse suivie par les autorités de régulation par l’intermédiaire de 

l’Administrative Procedure Act, dit APA4349. Cette procédure suit en effet un certain nombre de prin-

cipes originaux (a) dont rend compte le régime juridique qu’elle met en œuvre (b). 

a. Les principes de l’Administrative Procedure Act 

1509. L’APA est révélatrice d’une certaine conception de la procédure administrative non con-

tentieuse, originale et caractéristique du modèle américain. En effet, il est acquis dans la doctrine 

américaine que la responsabilité des autorités de régulation ne saurait se manifester uniquement 

par le biais de leur responsabilité devant le Congrès, mais doit aussi se traduire de manière per-

manente devant les citoyens par la transparence des procédures mises en œuvre4350. Cette source 

de légitimité se réalise notamment grâce aux dispositions de l’Administrative Procedure Act4351, c'est-

à-dire par le biais de la procédure administrative non contentieuse. 

                                                 
4348 Cf. Introduction. 
4349 GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 23. 
4350 LOMBARD M., « Institutions de régulation économique et démocratie politique », article précité, p. 537 ; Adde 
DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., 
pp. 81-82. 
4351 AUBY J.-L., « Droit administratif et démocratie », Droit administratif, février 2006, n°2, p. 9 ; Adde ZOLLER E., « 
Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, p. 759 ; Adde DELZANGLES H., 
L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. cit., pp. 81-82. 
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 L’Administrative Procedure Act, adopté en 1946 par le Congrès Américain, a vocation à dé-

tailler les procédures contentieuse et non contentieuse suivies par les agences américaines, au sens 

large4352. Il s’applique donc à l’ensemble des administrations américaines exception faite de celles 

exclues par l’APA lui-même4353, et non seulement aux autorités de régulation. Cependant, c’est 

spécifiquement à propos des autorités de régulation qu’il est utilisé comme argument d’efficacité 

et outil de légitimité dans la littérature économique. 

 En effet, de nombreuses règles sont prévues dans l’APA afin de rendre le fonctionnement 

des autorités de régulation transparent et démocratique en permettant la participation des per-

sonnes intéressées au processus d’édiction des actes de l’autorité4354. Le respect de ces principes 

est désormais sévèrement sanctionné dans la mesure où la participation des intéressés est apparue 

comme un facteur considérable d’amélioration de la réglementation, notamment en termes de 

lutte contre les asymétries d’information4355.  

b. Éléments du régime juridique de l’Administrative Procedure Act 

1510. Sans qu’il soit nécessaire d’examiner en détail le régime juridique mis en œuvre par l’APA, 

on peut néanmoins rendre compte de certaines de ses dispositions.  

 En premier lieu, l’Administrative Procedure Act prévoit une très large publicité du fonction-

nement de l’autorité, puisque sont prévues des obligations de publicité des décisions prises, des 

procédures, de l’organisation, etc. 4356. Ces règles garantissent donc le fonctionnement transparent 

du fonctionnement de l’autorité de régulation. 

 En second lieu, et la doctrine française insiste largement sur cet aspect4357, la procédure 

d’édiction des règlements est très particulière4358 et gouvernée par deux impératifs, la participation 

des intéressés d’une part et le caractère suffisamment rationnel de la procédure d’autre part4359. 

Celle-ci se caractérise alors par une publication et un partage de l’initiative, par une participation 

large des intéressés dans le cadre de la procédure de droit commun4360 et par l’existence d’une 

                                                 
4352 ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, p. 759. 
4353 DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. 
cit., p. 82. V., Administrative procedure act, article 551. 
4354 ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, pp. 759-760 ; Adde 
AUBY J.-L., « Droit administratif et démocratie », article précité, p. 9. 
4355 ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, p. 760 ; Adde AU-
BY J.-L., « Droit administratif et démocratie », article précité, p. 9  
4356 Administrative procedure act, article 552. 
4357 ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, p. 760 ; Adde AU-
BY J.-L., « Droit administratif et démocratie », article précité, p. 9. 
4358 Administrative procedure act, article 553. 
4359 ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, p. 760. 
4360 V., ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, pp. 762-763 ; 
Adde AUBY J.-L., « Droit administratif et démocratie », article précité, p. 9. 
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procédure spécifique négociée d’adoption de l’acte administratif4361 néanmoins limitée dans sa 

portée avant d’éviter, ainsi que l’a relevé Posner lui-même, le phénomène de la capture de 

l’autorité4362. Cette procédure garantit la légitimité et l’efficacité de la régulation. 

2. L’efficacité économique de l’Administrative Procedure Act en économie néo-

institutionnelle 

1511. Ainsi qu’il a déjà été dit4363, l’économie néo-institutionnelle apprécie l’efficacité écono-

mique des instruments utilisés par l’autorité de régulation en fonction de l’environnement institu-

tionnel dans lequel elle se situe4364, aux fins de garantir la crédibilité des décisions prises par celle-

ci4365. Cette recherche de crédibilité est d’autant plus importante que le pouvoir du gouvernement 

ou du législateur vis-à-vis du régulateur est fort4366. 

 De ce point de vue, l’économie néo-institutionnelle tend à considérer que le modèle amé-

ricain de l’Administrative Procedure Act est un élément important de la crédibilité du régulateur4367, 

même s’il n’est pas suffisant notamment dans les systèmes centralisés où il faut par ailleurs recou-

rir à l’instrument conventionnel4368. En effet, l’économie néo-institutionnelle considère que l’APA 

permet de concilier deux impératifs contradictoires, la participation des groupes d’intérêts d’une 

part, et d’autre part la vérification par le législateur et par le juge de l’absence de capture de 

l’autorité de régulation par l’application du principe de transparence4369. Dès lors, l’économie néo-

institutionnelle préconise de mettre en place ce type de procédures en la combinant, notamment 

dans les systèmes centralisés, par le recours aux instruments conventionnels4370.  

                                                 
4361 V., ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, pp. 761-762 ; 
Adde AUBY J.-L., « Droit administratif et démocratie », article précité, p. 9. 
4362 ZOLLER E., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », article précité, pp. 761-762. 
4363 Cf. Supra. 
4364 LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », op. cit., pp. 1-2 ; Adde 
NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., pp. 57-59 ; Adde GERADIN 
D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., pp. 340-341. 
4365 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 55. 
4366 LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », op. cit., p. 1 ; Adde NEWBERY 
D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 55 ; Adde HOPE E., SINGH B., « Har-
monizing an effective regulation in Europe », op. cit., p. 97. 
4367 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 55 ; Adde GÓMEZ-
IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., pp. 48-50 ; Adde DUBOIS U., « Pablo 
Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », article précité, p. 21-22. 
4368 LEVY B., SPILLER P. T., « A framework for resolving the regulatory problem », op. cit., p. 5 ; Adde DUBOIS U., 
« Pablo Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », article précité, pp. 22 ; Adde PEREZ Y., L’analyse 
néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., pp. 206-207. Cf. Supra. 
4369 SPILLER P. T., TOMMASI M., « The Institutions of Regulation : An Application to Publics Utilities », op. cit., 
pp. 534-535 ; Adde GLACHANT J.-M., PEREZ Y., « Institutional Economics and Network Industry Deregulation 
Policy », article précité, p. 39 ; Adde DUBOIS U., « Pablo Spiller et les principes du design institutionnel des réformes », 
article précité, pp. 21-22 ; Adde PEREZ Y., L’analyse néo-institutionnelle des réformes électriques européennes, op. cit., pp. 206-
207 ; Adde DUBOIS U., La gouvernance des réformes concurrentielles de l’industrie électrique. Une analyse néo-institutionnelle, op. 
cit., pp. 119-121. 
4370 NEWBERY D. M., Privatization, Restructuring, and Regulation of Network Utilities, op. cit., p. 55. 
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1512. Une approche critique de la théorie économique devrait ici conduire à nuancer ces résul-

tats, dans la mesure où les procédures de l’APA ne sont pas spécifiques aux autorités de régula-

tion mais concernent toutes les administrations américaines4371. Ainsi, les atouts de ce type de 

procédures sont présents pour toutes les administrations et non seulement pour les autorités de 

régulation. Cependant, c’est sous cet angle, et sans doute parce que la nécessité est plus forte en-

core les concernant, que les économistes étudient et considèrent l’APA.  

 Toutefois, en toute hypothèse, force est de constater que ces résultats se sont imposés en 

droit positif français où la procédure administrative non contentieuse des autorités de régulation 

est particulière. C’est-à-dire que s’il faut nuancer l’appréciation des économistes vis-à-vis du droit 

américain, cela n’est pas le cas en droit français, où la procédure administrative des autorités de 

régulation est dérogatoire au droit commun, renforçant encore la démonstration d’un régime 

juridique spécifiquement attaché à la régulation. 

B. La spécificité de la procédure administrative non contentieuse des autorités de 

régulation 

1513. L’analyse néo-institutionnelle du droit de la procédure administrative non contentieuse 

des autorités de régulation conduit donc à reconnaître sa spécificité. En effet, la procédure admi-

nistrative non contentieuse de droit commun est insuffisante (1) et il est apparu nécessaire de 

mettre en place une procédure administrative spécifique dont l’objet est de s’assurer à la fois de 

l’efficacité et de la responsabilité des autorités de régulation (2). 

1. L’inefficacité de la procédure administrative de droit commun 

1514. La procédure administrative non contentieuse de droit commun apparaît insuffisante dans 

son application à la régulation. D’une part, son éclatement nuit à sa visibilité et donc à sa cohé-

rence et sa crédibilité (a). D’autre part, elle ne garantit pas suffisamment la transparence et la par-

ticipation nécessaires dans le cadre de la régulation (b). 

a. L’inefficacité de l’éclatement de la procédure administrative  

1515. En droit administratif, le constat n’a guère changé depuis que le premier auteur d’une 

thèse d’envergure sur le sujet l’établissait4372. En effet, à la différence de nombreux pays étrangers 

                                                 
4371 DELZANGLES H., L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Communications électroniques, Énergie et Postes, op. 
cit., p. 82. V., Administrative procedure act, article 551. 
4372 ISAAC G., La procédure administrative non contentieuse, Paris, LGDJ, « Bibliothèque de droit public », Tome LXXIX, 
1968, p. 8. 
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et notamment européens4373, les règles de la procédure administrative non contentieuse ne sont 

toujours pas unifiées en droit français, en témoigne l’absence, malgré de nombreuses tentatives 

avortées, de l’élaboration d’une loi générale voire d’un code de la procédure administrative non 

contentieuse4374, antienne reprise très récemment par le rapport public du Conseil d’État consacré 

à la démocratie administrative qui propose l’adoption d’une « loi-code »4375. 

 La procédure administrative non contentieuse est aujourd’hui composée en France de lois 

éparses, ponctuelles, générales ou sectorielles et présente donc un grand éclatement4376. Ceci crée 

un facteur de complexité regrettable4377. Ce constat vaut pour les autorités de régulation comme 

pour toutes les autres autorités administratives, ce qui doit alors être, conformément aux prin-

cipes de l’économie néo-institutionnelle, considéré comme inefficace. 

1516. Il n’existe pas en effet aujourd’hui en France de procédure générale applicable aux autori-

tés administratives indépendantes4378 et par conséquent aux autorités de régulation. Ce constat 

peut être regretté, notamment au regard des principes de sécurité juridique et d’inéligibilité de la 

loi4379 mais aussi au regard de l’idée d’œuvre de la régulation qui implique de s’assurer à la fois de 

l’efficacité et de la responsabilité de l’autorité de régulation. 

 Dès lors, la mise en œuvre d’une procédure administrative spécifique aux autorités de 

régulation apparaît une exigence pertinente aussi bien économiquement que juridiquement. De ce 

point de vue, il est significatif que le rapport de 2006 sur les autorités administratives indépen-

dantes ait soulevé la question de l’élaboration d’une loi décrivant et unifiant le régime suivi par les 

autorités de régulation4380, notamment en ce qui concerne la procédure administrative non con-

tentieuse4381. L’élaboration d’une procédure administrative unique aux autorités de régulation ap-

paraît donc de plus en plus nécessaire. Celle-ci, cependant, devra être spécifique en raison de 

l’inefficacité des principes de la procédure administrative non contentieuse de droit commun au 

regard notamment de l’idée d’œuvre de la régulation. 

                                                 
4373 CHAPUS R., Droit administratif général. Tome 1, Paris, Montchrestien, 2001, p. 1105 ; Adde BRISSON J.-F., « Les 
principes de la procédure administrative en droit français », in M. Fromont (dir.), Analyse comparée du droit administratif. 
La procédure administrative non contentieuse en droit français, London, Esperia Publications Ltd, 2000, p. 75. 
4374 V., notamment, s’agissant des tentatives de codification de la procédure administrative non contentieuse, GO-
NOD P., « La codification de la procédure administrative », AJDA, 2006, p. 489 ; Adde SCHWARTZ R., « Le code 
de l’administration », AJDA, 2004, p. 1860. 
4375 EDCE (Études et documents du Conseil d’État), Consulter autrement, participer effectivement, Rapport public, n°62, 
Paris, La documentation française, 2011, pp. 100-109. 
4376 BRISSON J.-F., « Les principes de la procédure administrative en droit français », op. cit, p . 75 ; Adde PEISER 
G., « Sources du droit de la procédure administrative », in M. Fromont (dir.), Analyse comparée du droit administratif. La 
procédure administrative non contentieuse en droit français, London, Esperia Publications Ltd, 2000, p. 19. 
4377 DUPUIS G., GUÉDON M.-J., CHRÉTIEN P., Droit administratif, Paris, Sirey, 2007, 10ème Ed., p. 465. 
4378 SCHWARTZ R., « Le code de l’administration », article précité, p. 1860. 
4379 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 81.  
4380 Ibid., p. 80 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des autorités administratives indépen-
dantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 5, p. 25 et s. 
4381 GÉLARD P., Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 81 et s.  
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b. L’inefficacité des principes de la procédure administrative 

1517. Plus grave encore que son manque d’unicité, ce sont les principes généraux même de la 

procédure administrative, dégagés par la jurisprudence et la doctrine, qui sont aujourd’hui trop 

limités pour s’appliquer aux autorités de régulation4382. Héritiers d’une tradition administrative 

centrée sur l’approche contentieuse4383 et caractéristique d’une bureaucratie peu ouverte sur la 

société et distante de la société civile4384, ils ne consacrent pas suffisamment les principes de ce 

que l’on a coutume d’appeler aujourd’hui la « démocratie administrative »4385 ou la « bonne administra-

tion »4386, notamment le principe de transparence et le principe de participation. 

1518. En premier lieu, le principe de transparence n’existe pas encore en tant que tel dans le 

droit de la procédure administrative non contentieuse française4387, à l’exception sans doute du 

droit de la commande publique4388, et celui-ci apparaît donc largement insuffisant. En effet, si des 

obligations diverses, comme la publication, la motivation, servent la transparence4389, le principe 

de transparence en lui-même n’est aujourd’hui pas consacré. Le Conseil constitutionnel a même 

expressément considéré que « la transparence des activités publiques ou exercées pour le compte de personnes 

publiques ne constitue pas en elle-même un principe général à valeur constitutionnelle »4390.  

 Il n’existe donc pas de principe de transparence consacré en matière de procédure admi-

nistrative non contentieuse, qui s’applique par principe aux autorités de régulation. Ainsi, dans le 

domaine de la régulation précisément, le Conseil constitutionnel, s’agissant de l’ARCEP, a estimé 

en 2004 que « les règles et principes de valeur constitutionnelle n'imposent pas par eux−mêmes aux autorités 

administratives de motiver leurs décisions dès lors qu'elles ne prononcent pas une sanction ayant le caractère d'une 

punition »4391. Or une telle solution apparaît en totale contradiction avec les principes dégagés pré-

cédemment. Il en est de même concernant la participation des intéressés à l’édiction des actes 

administratifs de l’autorité. 

                                                 
4382 V., notamment BRISSON J.-F., « Les principes de la procédure administrative en droit français », op. cit, p. 75. 
4383 V., ISAAC G., La procédure administrative non contentieuse, op. cit., pp. 17-85. 
4384 BRISSON J.-F., « Les principes de la procédure administrative en droit français », op. cit, pp. 75-77 et p. 92. 
4385 AUBY J.-L., « Droit administratif et démocratie », article précité, p. 6 ; Adde AUBY J.-B., « Nouvelles de la démo-
cratie administrative », Droit administratif, avril 2010, n°2, pp. 1-2. 
4386 BRISSON J.-F., « Les principes de la procédure administrative en droit français », op. cit, p. 81 et pp. 96-103 ; 
Adde RUNAVOT M.-C., « La ″bonne administration″ : consolidation d’un droit sous influence européenne », RFDA, 
2010, pp. 395-403. 
4387 AUBY J.-L., « Droit administratif et démocratie », article précité, pp. 8-9 ; Adde BRISSON J.-F., « Les principes de 
la procédure administrative en droit français », op. cit, pp. 95-96 ; Adde JÉGOUZO Y., « De la ″participation du pu-
blic″ à la ″démocratie participative″ ? », AJDA, 2006, pp. 2314-2315. 
4388 AUBY J.-L., « Droit administratif et démocratie », article précité, p. 6 ; Adde BRISSON J.-F., « Les principes de la 
procédure administrative en droit français », op. cit, p . 81. 
4389 BRISSON J.-F., « Les principes de la procédure administrative en droit français », op. cit, pp. 83-89.  
4390 Décision du Conseil constitutionnel n° 93-335 DC du 21 janvier 1994, Loi portant diverses dispositions en matière 
d'urbanisme et de construction, considérant n°27. 
4391 Cons. Const., Loi relative aux communications électroniques et aux services de communication audiovisuelle, n° 2004-497 DC, 
précité, considérant n°14. 
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1519. En second lieu, la procédure administrative non contentieuse française ne consacre pas 

non plus de principe de participation des intéressés à l’édiction des actes administratifs, exception 

faite du principe du contradictoire4392. Les procédures de participation des administrés n’existent 

encore aujourd’hui que par exception dans les domaines de l’environnement et de l’urbanisme4393.  

 Si la correction d’une telle carence apparaît de plus en plus nécessaire4394, ainsi que l’a 

souhaité la section du rapport et des études du Conseil d’État dans le rapport annuel du Conseil 

d’État de 20114395, il reste qu’en l’état du droit cette exigence n’est pas satisfaite et que le droit 

commun ne peut dès lors être utilisé dans le cadre de la régulation. En effet, l’indépendance des 

autorités de régulation pose le problème de leur légitimité démocratique et elles se doivent donc 

de compenser leur manque de légitimité représentative par une forme de démocratie administra-

tive4396. En outre, une telle procédure qui ne permet pas la participation des acteurs n’est pas suf-

fisamment efficace notamment en ce qu’elle n’est pas suffisamment crédible4397. 

1520. En définitive, la procédure administrative non contentieuse de droit commun ne répond 

pas à l’idée d’œuvre de la régulation. Apparaît dès lors la nécessité de mettre en place un régime 

spécial de procédure administrative non contentieuse en cette matière consacrant les principes de 

transparence et de concertation. 

2. Le régime spécial de procédure administrative de la régulation 

1521. Les autorités de régulation suivent un régime de procédure administrative non conten-

tieuse spécial en ce qu’il consacre un certain nombre de principes spécifiques comme la transpa-

rence et la participation (a). Ce régime spécial a conduit la doctrine à reconnaître le caractère spé-

cifique de la régulation du point de vue de la procédure administrative non contentieuse, faisant 

de celle-ci une manifestation, voire un laboratoire, de l’administration délibérative au service 

d’une évolution de la démocratie (b). 

 

                                                 
4392 DELAUNAY B., « Droits des participants », in M. Fromont (dir.), Analyse comparée du droit administratif. La procé-
dure administrative non contentieuse en droit français, London, Esperia Publications Ltd, 2000, p. 107. 
4393 V., pour des exemples DELAUNAY B., « Le débat public », AJDA, 2006, pp. 2322-2327 ; Adde VAN LANG., 
« Structures des procédures administratives », in M. Fromont (dir.), Analyse comparée du droit administratif. La procédure 
administrative non contentieuse en droit français, London, Esperia Publications Ltd, 2000, pp. 43-71. 
4394 AUBY J.-L., « Droit administratif et démocratie », article précité, p. 6 ; Adde BRISSON J.-F., « Les principes de la 
procédure administrative en droit français », op. cit, p. 92 ; Adde JÉGOUZO Y., « De la ″participation du public″ à la 
″démocratie participative″ ? », article précité, pp. 2314-2315. 
4395 EDCE, Consulter autrement, participer effectivement, op. cit., 226 p. 
4396 AUBY J.-L., « Droit administratif et démocratie », article précité, p. 8. 
4397 Cf. Supra. 
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a. La procédure administrative non contentieuse de la régulation en droit 

positif 

1522. La spécificité de la procédure administrative de la régulation en droit positif s’explique 

tout d’abord par l’origine communautaire de ces principes repris par le Conseil d’État, notam-

ment les principes de transparence et de consultation (i). Il est alors possible de démontrer 

l’existence de certaines procédures spécifiques aux autorités de régulation (ii). 

i. L’application des principes de transparence et de consultation aux 

autorités de régulation 

1523. À la différence des administrations classiques, le principe de transparence, accompagné du 

principe de la consultation des intéressés, est applicable aux autorités de régulation notamment 

sur le fondement du droit de l’Union européenne. En effet, les directives communautaires impo-

sent des procédures administratives répondant aux principes de transparence et de participation. 

 Ainsi, dans le secteur des communications électroniques, la directive cadre prévoit le « mé-

canisme de consultation et de transparence » que doivent suivre les autorités de régulation4398. Elle exige 

ainsi des dispositions minimales permettant aux intéressés de présenter leurs observations, garan-

tissant la publication des procédures de consultation, l’existence d’un guichet unique 

d’information, etc.4399. De manière plus générale, la directive prévoit que les « États membres veillent 

à ce que les autorités réglementaires nationales exercent leurs pouvoirs de manière impartiale et transparente »4400. 

Dans le secteur de l’électricité, la directive prévoit que les autorités de régulation doivent mettre 

en place des mécanismes de consultation et de transparence, notamment en matière 

d’investissements4401 et de méthodologie tarifaire4402, et plus généralement, que les « États membres 

garantissent l’indépendance de l’autorité de régulation et veillent à ce qu’elle exerce ses compétences de manière im-

partiale et transparente »4403. Il existe donc bien un principe de transparence de la procédure suivie 

par les autorités de régulation en droit de l’Union européenne. 

1524. Or, ces principes ont été repris en droit interne, notamment par le Conseil d’État, consa-

crant ainsi l’existence d’une certaine spécificité des principes de la procédure administrative non 

contentieuse dans le cadre des autorités de régulation. Ainsi, le Conseil d’État a admis dans un 

arrêt Afors Télécom de 2005, confirmé en 2006, l’existence d’une obligation de transparence, esti-

mant que, si les actes réglementaires de l’ARCEP relatifs à la numérotation n’avaient pas à être 

                                                 
4398 Directive 2002/21 précitée, article 6. 
4399 Ibid. 
4400 Ibid., article 3.3. 
4401 Directive 2009/72 précitée, articles 22.4 et 22.5. 
4402 Ibid., article 37.12. 
4403 Ibid., article 35.4. 
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motivés par application du droit commun, l’autorité devait en revanche respecter le « principe de 

transparence, énoncé par les dispositions précitées et par la directive 2002/21/CE du 7 mars 2002 »4404.  

 Par ailleurs, un arrêt récent du Conseil d’État, l’arrêt Société BLS du 3 août 2011, semble 

intéressant sur plusieurs points. En premier lieu, le Conseil d’État, saisi d’un argument faisant 

valoir la violation du principe d’impartialité des membres des commissions, composées des pro-

fessionnels du secteur, consultées par le ministre ou l’ARCEP à l’occasion de l’édiction de déci-

sions, a estimé que ceux-ci ne sont soumis à une interdiction de siéger que lorsqu’ils ont des inté-

rêts personnels les empêchant de représenter l’intérêt général de leur profession4405. Cet arrêt est 

intéressant dans la mesure où il révèle que les organes associés à la procédure administrative non 

contentieuse des autorités de régulation font l’objet d’une appropriation progressive par le juge 

administratif, appliquant le principe d’impartialité. En second lieu, il est significatif de souligner 

que la Conseil d’État a ici estimé que le principe de sécurité juridique n’avait pas été violé, no-

tamment, parce que « les acteurs du marché ont été associés à la préparation de la réforme opérée par le décret 

attaqué »4406. Il y a peut-être là une reconnaissance indirecte de la nécessité de consulter les acteurs 

du marché dans le domaine de la régulation, confirmant l’existence d’une procédure administra-

tive non contentieuse dérogatoire au droit commun.  

ii. Éléments de régime juridique non contentieux des autorités de régulation 

1525. Les autorités de régulation sectorielles constituent donc un laboratoire de l’évolution de la 

procédure administrative non contentieuse, ainsi que le démontrent les éléments suivants des 

régimes juridiques de l’ARCEP et de la CRE mais élément des autres autorités de régulation. 

1526. En ce qui concerne les communications électroniques, et cela est suffisamment excep-

tionnel pour avoir été relevé par la doctrine comme une manifestation significative des progrès de 

la démocratie administrative4407, le CPCE prévoit une obligation générale selon laquelle les me-

sures envisagées par le ministre ou l’ARCEP doivent être rendues publiques et faire l’objet de 

consultations4408. Par ailleurs, le ministre comme l’autorité de régulation sont assistés de deux 

commissions consultatives spécialisées, d'une part dans le domaine des réseaux et des services 

radioélectriques, d'autre part dans celui des autres réseaux et services, composées de représentants 

des opérateurs économiques et des consommateurs ainsi que de personnes désignées par le mi-

                                                 
4404 Arrêt du Conseil d’État, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 30 mai 2005, Afors Télécom, n°250516, Mentionné 
aux tables du recueil Lebon ; Adde Arrêt du Conseil d'état, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 13 novembre 
2006, Société Free SAS, n°291691, inédit au recueil Lebon. 
4405 Arrêt du Conseil d’État,  2ème et 7ème sous-sections réunies, du 03 août 2011, Société BLS, n° 337127, Inédit au 
recueil Lebon. 
4406 Ibid. 
4407 AUBY J.-B., « Nouvelles de la démocratie administrative », article précité. 
4408 CPCE, article L. 32.III. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448437&fastReqId=355235966&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024448437&fastReqId=355235966&fastPos=1
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nistre, qui sont consultées sur tout projet de mesures4409. Également, un certain nombre de comi-

tés ont été mis en place par l’autorité de régulation, comme les comités de l’interconnexion ou de 

la numérotation, qui réunissent l’ensemble des intéressés de manière formelle ou informelle4410, 

ainsi qu’un certain nombre de groupes de travail mis en place pour traiter de questions pré-

cises4411. Également, l’existence d’un comité des consommateurs est tout à fait fondamentale au 

regard de la mission de régulation symétrique de l’autorité4412.  

 En somme, l’autorité de régulation a donc mis en place des dispositifs de transparence et 

de concertation dans le cadre de l’exercice de ses prérogatives. Elle se situe de ce point de vue à la 

pointe des évolutions de la procédure administrative non contentieuse, en témoigne de manière 

générale le nombre très important de dispositifs de communication qu’elle a mis en place4413. 

1527. En ce qui concerne le secteur électrique, la CRE se caractérise également par une très 

grande transparence et une concertation accrue, qui peuvent s’exercer de nombreuses manières. 

Ainsi, la CRE a prévu dans son règlement intérieur la possibilité d’organiser des consultations 

publiques avant toute adoption de décision, ce qu’elle réalise très régulièrement4414. Par ailleurs, 

elle a mis en place un certain nombre de groupes de travail dès 2002 à l’occasion de l’ouverture à 

la concurrence du marché électrique et notamment le « Groupe de Travail Électricité »4415, qui a lui-

même donné naissance à la création de divers comités définis comme des structures permanentes 

de concertation4416, ainsi qu’un groupe de travail consommateur4417. C’est d’ailleurs à l’issue de la 

concertation opérée avec ces groupes de travail que les règles posées par la CRE ont été dégagées 

à l’occasion de l’ouverture totale à la concurrence4418 et que continuent d’être élaborées les règles 

                                                 
4409 CPCE, article L. 33-4. 
4410 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, 1997, pp. 228-229 ; Adde ART 
(Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, Tome 2, 1999, pp. 171-172 ; Adde ART 
(Autorité de régulation des télécommunications), Rapport public d’activités, Tome 2, 2001, pp. 211-214 ; Adde ART 
(Autorité de régulation des télécommunications), Rapport public d’activités, Tome 2, 2002, pp. 175-177 ; etc. 
4411 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, Tome 1, 2000, p. 85 et pp. 180-
181. 
4412 ARCEP, (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2010, 
p. 32 et s. 
4413 Ibid., pp. 37-45. 
4414 Décision de la Commission de régulation de l’électricité du 15 février 2001 relative au règlement intérieur de la 
commission, article 5. 
4415 Communication de la CRE du 3 juillet 2003 sur le « Groupe de Travail Électricité 2004 » ; Adde Communication 
de la CRE du 26 mai 2005 sur le « Groupe de Travail Électricité 2007 ». 
4416 Communication de la CRE du 26 mai 2005 sur le « Groupe de Travail Électricité 2007 » (GTE 2007), pp. 4-6. 
4417 Communication de la Commission de régulation de l’énergie du 27 septembre 2007 sur les travaux des instances 
de concertation GTE, GTG, et GTC 2007, relatifs à la préparation de l’ouverture complète du marché de l’électricité 
et du gaz naturel au 1er juillet 2007. 
4418 Communication de la CRE du 14 septembre 2006 sur les travaux du GTE 2007 et du GTG 2007 ; Adde Com-
munication de la Commission de régulation de l’énergie du 27 septembre 2007 sur les travaux des instances de con-
certation GTE, GTG, et GTC 2007, relatifs à la préparation de l’ouverture complète du marché de l’électricité et du 
gaz naturel au 1er juillet 2007 ; Adde Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 17 juillet 2008 sur 
les travaux des instances de concertation GTC, GTE, GTG relatifs au fonctionnement du marché de détail de 
l’électricité et du gaz naturel. 
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applicables au secteur4419. La portée de ces procédures a même été renforcée récemment puisque 

la CRE a choisi de faire part des résultats de ces travaux sous la forme d’une délibération et non 

d’une communication4420, ce qui traduit pour son directeur juridique la volonté d’augmenter la 

normativité de ces travaux opérés sous l’empire de la transparence et de la concertation4421. 

1528. Ces principes spécifiques de procédure administrative non contentieuse tendent égale-

ment à s’imposer progressivement s’agissant des autres autorités de régulation. Ainsi, le Collège 

de l’AMF peut depuis 20034422 créer des commissions consultatives spécialisées composées 

d’experts4423. L’Autorité de la concurrence adopte également de telles méthodes puisque ses nou-

velles attributions, lui permettant de prendre des avis et des recommandations, rendent désormais 

utiles ce type de consultations4424. De tels procédés ont sans doute vocation à se généraliser. 

1529. En définitive, sans qu’il n’existe pour le moment de régime juridique unique de procédure 

administrative non contentieuse des autorités de régulation, il semble que la régulation se caracté-

rise par un régime juridique spécifique marqué par les principes de transparence et de consulta-

tion. Cette assertion est confirmée par la doctrine, qui voit alors dans la régulation un laboratoire 

de la démocratie administrative délibérative. 

b. Les autorités de régulation, laboratoire de la démocratie délibérative 

1530. Le régime juridique de la régulation suit ainsi des principes spécifiques de procédure ad-

ministrative non contentieuse, qui en font un laboratoire de la démocratie délibérative (i). De ce 

point de vue, les principes suivis en droit de la régulation pourraient inspirer le droit administratif 

général (ii). 

i. La procédure administrative de la régulation, manifestation de la 

démocratie délibérative 

1531. La doctrine institutionnelle a été la première à concevoir le régime de procédure adminis-

trative de la régulation de façon spécifique, la concevant alors comme un instrument indispen-

                                                 
4419 Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 29 octobre 2009 portant orientations pour les tra-
vaux des instances de concertation GTC, GTE et GTG relatifs au fonctionnement des marchés de détail de 
l’électricité et du gaz. 
4420 Ibid. 
4421 COIN R., « La régulation du secteur de l’énergie en France à l’heure de l’ouverture totale du marché », in T. Re-
vet, L. Vidal (dirs.), Annales de la régulation, Volume 2, IRJS Editions, « Bibliothèque de l’institut de recherche juridique 
de la Sorbonne – André Tunc », 2009, p. 669. 
4422 Loi n° 2003-706 du 1er aout 2003 de sécurité financière, article 3. V., sur le respect de ces principes auparavant 
LEPETIT J.-F., « État, juge et régulateur », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les régulations économiques : légitimité et efficacité, 
Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2004, pp. 122-125. 
4423 C. Mon. Fin., article L. 621-2. I. 
4424 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2009, p. 2. 

http://www.amf-france.org/affiche.asp?id=4746
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sable à l’existence de sa légitimité. 

 Ainsi, dès 1997, l’ART estimait dans son rapport annuel que dans « un environnement juri-

dique et technique particulièrement complexe, la communication, la transparence et la concertation sont inséparables 

des missions de l’Autorité »4425. Il s’agit alors pour l’autorité de faire participer les acteurs, de mettre 

en place des outils de communication pédagogiques, etc.4426. Ces principes ont été repris et con-

ceptualisés par l’autorité en 1998 comme des composantes essentielles de ses « méthodes »4427, con-

firmés en 19994428 et présentés explicitement en 2000 comme une spécificité de la régulation par 

rapport aux administrations classiques, l’autorité considérant que « bien plus qu’une administration 

classique, et même si le mouvement gagne l’ensemble de la sphère publique, le régulateur s’attache à assurer la 

transparence de son action, à l’égard des pouvoirs publics, à l’égard des acteurs du marché et des consommateurs » 

aux fins de garantir sa légitimité4429. Par la suite, cette spécificité de la procédure administrative 

non contentieuse de l’autorité sera réaffirmée dans tous les rapports de l’autorité4430. 

 Il en est de même pour la CRE, qui dans son premier rapport fait valoir qu’elle « a souhaité 

adopter une méthode de travail fondée sur la transparence, la rapidité et la réactivité », par la mise en place de 

procédures de consultation informelles et publiques, de publications, par l’adoption de soft law, 

etc.4431. Une telle doctrine a été approfondie par la suite, le rapport de 2001 prévoyant, parmi les 

« principes d’action » de l’autorité, le principe de transparence passant par la consultation et la con-

certation des acteurs et la communication à l’égard de l’ensemble des acteurs du secteur4432. Ces 

principes ont ensuite été confirmés dans les rapports ultérieurs4433. 

 En somme, les autorités de régulation ont-elles-mêmes posé le principe d’un régime juri-

dique non contentieux spécifique consacrant les principes de transparence et de concertation, afin 

de renforcer leur légitimité. La doctrine a enrichi cette approche théoriquement en faisant de la 

régulation une manifestation de la démocratie administrative. 

1532. Relevant les éléments précédents, la doctrine universitaire a en effet souligné la spécificité 

                                                 
4425 ART, Rapport annuel d’activités, 1997, p. 226. 
4426 Ibid. 
4427 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, Tome 1, 1998, pp. 13-15. 
4428 ART, Rapport annuel d’activités, Tome 2, 1999, p. 171 et s.  
4429 ART, Rapport annuel d’activités, Tome 1, 2000, p. 84.  
4430 ART, Rapport public d’activités, Tome 2, 2001, p. 169 et s. ; Adde ART, Rapport public d’activités, Tome 2, 2002, p. 357 
et s. ; Adde ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport public d’activités, Tome 2, 2003, p. 355 et s. ; 
Adde ARCEP (Autorité de régulation des Communications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2006, 
p. 76 et s. 
4431 CRE (Commission de régulation de l’électricité), Rapport d’activité, 2000, pp. 25-26. 
4432 CRE (Commission de régulation de l’électricité), Rapport d’activité, 2001, pp. 42-43. 
4433 CRE (Commission de régulation de l’électricité), Rapport d’activité, 2002, p. 54 et s. ; Adde CRE (Commission de 
régulation de l’énergie), Rapport d’activité, 2004, p. 83 et s. ; Adde CRE (Commission de régulation de l’énergie), Rapport 
d’activité, 2005, p. 124 et s. ; Adde CRE (Commission de régulation de l’énergie), Rapport d’activité, 2006, p. 124 et s. ; 
Adde CRE (Commission de régulation de l’énergie), Rapport d’activité, 2007, p. 135 et s. ; Adde CRE (Commission de 
régulation de l’énergie), Rapport d’activité, 1er semestre 2008, p. 8 et s. ; etc. 
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de la procédure administrative non contentieuse suivie devant les autorités de régulation4434 et 

examinée sa portée sur le droit administratif et la démocratie. 

 Sans qu’il soit possible d’assimiler la régulation à ces procédures, ces dernières relevant du 

régime juridique de la régulation et non de la nature de la régulation elle-même4435, il est incontes-

table qu’elles font des autorités de régulation un laboratoire de l’évolution de la démocratie. En 

effet, le fonctionnement des autorités de régulation peut s’analyser comme la manifestation, par-

mi d’autres, du passage d’une démocratie représentative à une démocratie plus évoluée, dite déli-

bérative ou participative4436. Les autorités de régulation constituent ainsi des rouages des nou-

velles formes de démocratie, dans le prolongement des travaux d’Habermas sur la participation 

de la société civile et de l’espace public à la démocratie4437 et plus généralement des travaux relatifs 

à la démocratie délibérative4438 ou participative4439. De ce point de vue, le régime des autorités de 

régulation pourrait inspirer le droit administratif dans son ensemble. 

ii. La procédure administrative des autorités de régulation, inspiration de 

l’évolution du droit administratif général 

1533. Le régime des autorités de régulation pourrait inspirer l’évolution du droit administratif 

dans son ensemble. En effet, suite à un certain nombre de travaux doctrinaux portés notamment 

par Jean-Bernard Auby qui prenaient la régulation comme exemple4440, le Conseil d’État s’est ré-

cemment interrogé, dans son rapport public édité en juillet 2011 et intitulé « Consulter autrement, 

participer effectivement »4441, sur la nécessité de mettre en place une « administration délibérative »4442.  

 Constatant les insuffisances actuelles de l’ « administration consultative »4443, le Conseil d’État, 

s’inspirant du droit de l’Union européenne4444 mais également, et il est intéressant de le souligner 

au regard des développements qui précèdent, du modèle américain4445, propose d’adopter six 

nouveaux « principes directeurs » de la procédure administrative non contentieuse : l’accessibilité des 

informations, le dépôt des observations et leur publicité, l’impartialité et la loyauté de la concerta-

                                                 
4434 BOY L., « Régulation et sécurité juridique », in L. Boy, J.-B., Racine, F. Siiriainen (coords.), Sécurité juridique et droit 
économique, Bruxelles, Larcier, « Droit/Économie international », 2008, pp. 339-341 et pp. 341-342. 
4435 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
4436 LOMBARD M., « Introduction générale », op. cit., p. 1 et s., et p. 5 et s. 
4437 HABERMAS J., L’espace public, Paris, Payot, « Critique de la politique », 17ème Ed., 1997, p. 99. 
4438 V., GIRARD C., LE GOFF A., La démocratie délibérative, anthologie de textes fondamentaux, Paris, Hermann Éditeurs, 
« L’avocat du diable », 550 p. 
4439 V., BLONDIAUX L., Le nouvel esprit de la démocratie, Actualité de la démocratie participative, Paris, Seuil, « la Répu-
blique des idées », 2008, 109 p. 
4440 AUBY J.-B., « Régulations et droit administratif », in Études en l’honneur de Gérard Timsit, Bruxelles, Bruylant, 2004, 
pp. 209-234 ; Adde AUBY J.-B., « Droit administratif et démocratie », article précité, pp. 13-28. 
4441 EDCE, Consulter autrement, participer effectivement, op. cit., 226 p.  
4442 Ibid., p. 91. 
4443 Ibid., p. 19 et s., et surtout pp. 34-45. 
4444 Ibid., pp. 45-46. 
4445 Ibid., pp. 47-49. 
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tion, l’existence de délais raisonnables, la bonne composition des organismes consultés et la déli-

vrance d’informations sur les suites projetées4446. Ces principes seraient alors ceux d’une nouvelle 

« administration délibérative », composante de la « démocratie délibérative », dans laquelle la procédure, et 

non la décision, relèverait d’un « dialogue interactif, maîtrisé et transparent » 4447. Seraient alors dévelop-

pées de nouvelles règles de procédure administrative non contentieuse. Les consultations seraient 

généralisées et précoces, ouvertes aux institutions comme à l’ensemble des parties prenantes, les 

études d’impact seraient renforcées, une loi-code « relative aux principes de l’administration délibérative » 

serait adoptée, les services gouvernementaux seraient renforcés dans cette optique, l’utilisation 

d’Internet serait améliorée, le contrôle du juge serait adapté, etc.4448.  

 Bien entendu, il ne s’agit là que de la doctrine du Conseil d’État. Elle n’est donc pas en-

core traduite dans les décisions de celui-ci, et il n’est d’ailleurs pas certain que la section du con-

tentieux du Conseil d’État aille aussi loin et aussi vite que la section des rapports et des études, au 

regard de la prudence qui la caractérise souvent, vis-à-vis d’une évolution qui présente aussi un 

certain nombre de risques de dérives et qu’il s’agit donc d’encadrer4449. Cependant, il est significa-

tif de souligner que ce rapport constitue sans doute les prémisses d’une évolution plus générale 

du droit administratif dont la régulation est déjà une manifestation. 

1534. Il est toutefois à noter que dans l’édiction de son rapport, le Conseil d’État s’inspire sur-

tout des règles en vigueur en droit de l’environnement, considéré à raison comme un droit pré-

curseur en la matière4450 et en droit de la décentralisation4451, ainsi que des règles de procédure 

administrative non contentieuse en vigueur en droit de l’Union européenne4452. Il est donc assez 

étonnant de constater que ce rapport ne consacre pas de place à la notion de régulation et aux 

autorités de régulation indépendantes comme manifestation de la démocratie administrative, alors 

que celles-ci constituent sans doute un laboratoire de cette évolution du droit administratif. 

1535. En toute hypothèse, la cohérence et l’unité de la catégorie juridique de régulation se 

trouve donc renforcée par la démonstration de l’existence d’un régime juridique convergent de 

procédure administrative non contentieuse caractérisé par son caractère dérogatoire au droit 

commun et spécifique aux autorités de régulation. Enfin, on peut achever de démontrer l’unité de 

la catégorie juridique de régulation en étudiant la convergence du régime juridique contentieux 

qui leur est attaché. 

                                                 
4446 EDCE, Consulter autrement, participer effectivement, op. cit., pp. 87-89. 
4447 Ibid., p. 91. 
4448 Ibid., pp. 133-134. 
4449 V., notamment CHEVALLIER J., « Délibération et participation », in EDCE (Études et documents du Conseil 
d’État), Consulter autrement, participer effectivement, Rapport public, n°62, Paris, La documentation française, 2011, pp. 195-
205.  
4450 EDCE, Consulter autrement, participer effectivement, op. cit., pp. 53-56. 
4451 Ibid., pp. 57-74. 
4452 Ibid., pp. 74-81. 
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§2. La procédure contentieuse des autorités de régulation 

1536. La régulation apparaît enfin comme une véritable catégorie juridique dans la mesure où 

les procédures administratives contentieuses relatives à ces autorités, c’est-à-dire les procédures 

liées à la mise en œuvre des pouvoirs de sanction ou de règlement de différends, présentent un 

certain degré de spécificité (A). Celles-ci trouvent en outre un prolongement dans le cadre des 

procédures juridictionnelles qui leur sont applicables4453 (B). 

A. La spécificité du régime juridique contentieux des autorités de régulation 

1537. Malgré les différences qui subsistent encore entre les autorités de régulation, il apparaît de 

plus en plus nécessaire de favoriser l’émergence d’une procédure contentieuse unique devant 

elles4454. Or, un régime juridique contentieux spécifique (1) tend aujourd’hui à émerger pour 

l’ensemble des autorités de régulation (2). 

1. La spécificité de la procédure administrative contentieuse de la régulation 

1538. L’autorité de régulation présente une spécificité du point de vue de la procédure adminis-

trative contentieuse, conformément à sa qualité d’autorité « quasi-juridictionnelle ». En effet, certains 

principes lui sont spécifiquement applicables à l’exclusion des administrations traditionnelles (a), 

sans qu’elle ne puisse pour autant être assimilée à un tribunal (b).  

a. La spécificité des autorités de régulation par rapport aux administrations 

classiques : l’application des principes du procès équitable 

1539. Le régime juridique contentieux des autorités de régulation les sépare nettement des ad-

ministrations classiques4455. En effet, si le régime constitutionnel des sanctions administratives des 

autorités de régulation ne présente pas de spécificité (i), le régime conventionnel est au contraire 

différent en ce que les principes du procès équitable leur sont applicables à la différence des auto-

rités administratives classiques (ii). 

                                                 
4453 V., sur cette distinction QUILICHINI P., « Réguler n’est pas juger. Réflexions sur la nature du pouvoir de sanc-
tion des autorités de régulation économique », article précité, pp. 1062-1063. 
4454 BOULOC B., « Propos introductif », in B. Bouloc (dir.), Autorités de régulation et vie des affaires, Paris, Dalloz, 
« Thèmes et commentaires », 2006, p. 8. 
4455 JEULAND E., « Régulation et théorie générale du procès », op. cit., p. 259 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « 
Étude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », 
op. cit., pp. 94-99 ; Adde EVEILLARD G., « L’application de l’article 6 de la Convention européenne des droits de 
l’homme à la procédure administrative non contentieuse », AJDA, 2010, p. 536. 
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i. Un régime constitutionnel de droit commun : l’application du régime des 

sanctions administratives 

1540. Du point de vue du pouvoir de sanction, il n’existe pas de spécificité constitutionnelle des 

autorités de régulation. Le Conseil constitutionnel a exigé que le pouvoir de sanction soit entouré 

d’un grand nombre de garanties4456 comme les droits de la défense et le respect du principe du 

contradictoire4457, la motivation, le respect du principe de proportionnalité, le non cumul d’une 

sanction administrative avec une sanction pénale4458, le principe de légalité des délits et des 

peines4459, satisfait cependant en matière administrative dès lors qu’une référence est faite aux 

obligations légales et réglementaires auxquelles sont soumis les titulaires d’une autorisation admi-

nistrative4460. Plus tard, le Conseil constitutionnel a ajouté l’exigence qu’il n’existe pas de peines 

privatives de liberté dans le cadre des sanctions administratives4461. Ces principes ont donc été 

appliqués aux autorités de régulation sans originalité particulière comme le démontre la jurispru-

dence du Conseil constitutionnel relative à l’ARCEP4462. 

1541. Ces principes ont enfin été actualisés dans la décision constitutionnelle relative à HADO-

PI. Le Conseil a en effet ici réaffirmé sa jurisprudence constante4463 mais a également fait œuvre 

créatrice en considérant que certains droits étaient trop fondamentaux pour pouvoir être sanc-

tionnés par une autorité administrative et que ceux-ci devaient être sanctionnés par le juge, 

quelles que soient les garanties apportées4464, principes nouveaux que la jurisprudence postérieure 

devra préciser. Notamment, et cela peut être intéressant du point de vue de la régulation, le Con-

seil constitutionnel souligne que « la compétence reconnue à cette autorité administrative n'est pas limitée à 

une catégorie particulière de personnes mais s'étend à la totalité de la population »4465, ce qui indique que le 

pouvoir de sanction administrative doit cibler une catégorie particulière de personnes. On trouve 

là une confirmation de la nécessité de spécialiser les différentes autorités de régulation, en ce que 

celles-ci doivent mettre en œuvre un ordre public économique déterminé.  

1542. Ainsi, la jurisprudence constitutionnelle n’apparaît pas spécifique aux autorités de régula-

tion en matière de sanction administrative. Il en va différemment cependant concernant 

l’application des principes du procès équitable aux autorités de régulation.  

                                                 
4456 Cons. Const., Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication, n° 88-248 DC, 
précité, considérant n°28. 
4457 Ibid., considérant n°29. 
4458 Ibid., considérant n°30. 
4459 Ibid., considérant n°36. 
4460 Ibid., considérant n°37. 
4461 Cons. Const., Loi relative à la sécurité et à la transparence du marché financier, n° 89-260 DC, précité, considérant n°6. 
4462 Cons. Const., Loi de réglementation des télécommunications, n° 96-378 DC, précité, considérants n°15 à 17. 
4463 Cons. Const., Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet, n° 2009-580 DC, précité, considérant 
n°14. 
4464 Ibid., considérant n° 16. 
4465 Ibid. 
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ii. Un régime conventionnel spécifique : l’application des principes du procès 

équitable 

1543. Le régime contentieux conventionnel des autorités de régulation est en revanche spéci-

fique. En effet, les principes de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme 

et des libertés fondamentales, et notamment son article 6§1, sont applicables aux autorités de 

régulation, ce qui conduit une part de la doctrine à soutenir l’existence un processus de juridic-

tionnalisation des autorités de régulation4466.  

 La Cour européenne des droits de l’homme a en effet consacré le principe de 

l’applicabilité de l’article 6§1 aux autorités administratives indépendantes dans le cadre de leur 

pouvoir de sanction dès lors qu’elles constituent des tribunaux intervenant en matière pénale au 

sens de la Convention4467. Cette solution sera ensuite reprise par la Cour de cassation d’abord à 

propos de la COB4468 puis confirmée s’agissant du Conseil de la concurrence4469. Par la suite, et 

quoiqu’après quelques réticences4470, cette solution a été reprise par le Conseil d’État pour les 

sanctions administratives prononcées par des autorités administratives indépendantes4471, solution 

confirmée récemment à propos de l’Autorité des marchés financiers4472. Enfin, la Cour d’Appel 

de Paris a appliqué cette solution en matière de règlement de différend4473, et les autorités de régu-

lation respectent les règles du procès équitable dans ces procédures4474. En somme, l’application 

de l’article de l’article 6§1 est acceptée pour des autorités comme l’Autorité de la concurrence, 

                                                 
4466 LUBEN I., « Le pouvoir de sanction de l’Autorité de régulation des télécommunications », in Les sanctions adminis-
tratives, AJDA, 2001, numéro spécial, pp. 121-128 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Étude dressant un bilan des 
autorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-Anne Frison-Roche », op. cit., p. 94-99 ; Adde QUI-
LICHINI P., « Réguler n’est pas juger. Réflexions sur la nature du pouvoir de sanction des autorités de régulation 
économique », article précité, pp. 1061-1066. 
4467 Arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme du 23 juin 1981, Le Compte, Van Leuven et de Meyere c/ Belgique, 
Requêtes no 6878/75 et 7238/75, § 51 a). 
4468 Arrêt de la Cour de Cassation, Assemblée plénière, du 5 février 1999, Oury, n°97-16.440, Publié au bulletin. 
4469 Arrêt de la Cour de cassation, chambre commerciale, financière et économique, en date du 5 octobre 1999 relatif 
aux pourvois formés par la SNC Campenon Bernard SGE, les SA SOGEA Bouygues et autres contre l’arrêt du 
6 mai 1997. 
4470 Au départ, le Conseil d’État refusa d’appliquer l’article 6§1 aux autorités administratives disposant d’un pouvoir 
de sanction. V., pour le Conseil des bourses de valeurs, Arrêt du Conseil d’État, Assemblée du contentieux, 1er mars 
1991, Le Cun, n° 112820, Publié au recueil Lebon, et pour le Conseil des marchés à terme, Arrêt du Conseil d’État, 4 
mai 1998, Société de bourse Wargny, n° 164294, Publié au recueil Lebon. En effet, pour le Conseil d’État, l’article 6§1 
n’était applicable qu’aux procédures contentieuses suivies devant les juridictions. V., Arrêt du Conseil d’État, Section 
du contentieux, avis du 31 mars 1999, SARL Autoroute-Industrie Méric. 
4471 Arrêt du Conseil d’État 29 juillet 1998, GIE Mumm-Perrier-Jouët ; Adde Arrêt du Conseil d'État, Assemblée, du 3 
décembre 1999, Didier, n°207434, publié au recueil Lebon. 
4472 Arrêt du Conseil d'État, Section du Contentieux, du 27 octobre 2006, M. P et autres, n°276069, Publié au recueil 
Lebon. 
4473 Arrêt de la Cour d’appel de Paris du 27 juin 2000, n°2000/02659 France Télécom c Société Télécom Développement ; 
Adde Cour d’appel de Paris, arrêt du 6 avril 2004, N° 2003/18407, SA France Télécom c/ SA Illiad ; Adde Arrêt de la 
cour d’appel de Paris en date du 8 mars 2005 relatif au recours formé par la SA Électricité de France contre la déc i-
sion du 3 juin 2004 rendue par la Commission de régulation de l’énergie. 
4474 V., en dernière analyse Décision n° 2011-0809 de l'Arcep en date du 12 juillet 2011 se prononçant sur une de-
mande de règlement de différend opposant les sociétés Towercast et TDF, p. 20. 
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l’ARCEP, l’AMF, le CSA, la CRE, etc.4475, qui constituent toutes des autorités de régulation. 

 Or, il est tout à fait significatif de noter que cela est une spécificité propre aux autorités de 

régulation. En effet, a contrario, l’article 6§1 n’est en principe pas applicable aux administrations 

classiques. Ce principe, posé dans un avis en 19954476, a été récemment réaffirmé en matière péni-

tentiaire4477 ou en matière disciplinaire s’agissant de la fonction publique hospitalière4478 ou de la 

ligue de football professionnelle4479.  

1544. Il existe cependant une exception à ce principe, puisque le Conseil d’État a admis 

l’application de l’article 6§1 à l’administration fiscale uniquement lorsque celle-ci prononce des 

pénalités4480, opérant de ce point de vue un revirement de jurisprudence4481. Cependant, cela n’ôte 

pas la pertinence de la spécificité de l’application de cette solution aux autorités de régulation, et 

ne fait qu’ajouter une exception supplémentaire.  

 En effet, le fait que seules certaines autorités administratives indépendantes soient assimi-

lées à des tribunaux, à la différence des administrations classiques4482, est justifié par les caractéris-

tiques spécifiques des autorités de régulation. Comme ne manque pas de le relever la doctrine, 

cette différence de traitement est liée dans la jurisprudence du Conseil d’État au maintien du cri-

tère organique dans la qualification de tribunal au sens de la Convention européenne des droits de 

l’homme4483. En effet, le Conseil d’État n’accepte d’appliquer l’article 6§1 de la Convention qu’ 

« eu égard à la nature, à la composition et aux attributions de ces organismes »4484. 

 Or, ces trois éléments répondent bien aux aspects organique et matériel retenus dans le 

cadre de l’analyse néo-institutionnelle du droit comme les différents critères composant la notion 

juridique de régulation. Dès lors, il peut être soutenu que l’application de l’article 6 de la Conven-

tion européenne des droits de l’homme est un élément spécifiquement attaché à la qualification 

d’autorité de régulation, d’autant que le régime appliqué diffère de celui des pénalités en matière 

                                                 
4475 EVEILLARD G., « L’application de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme à la procé-
dure administrative non contentieuse », article précité, pp. 533-534. 
4476 Arrêt du Conseil d’État, Section du contentieux, du 31 mars 1995, Société Auto-Industrie Méric. 
4477 Ordonnance du Conseil d'État, Juge des référés, du 27 mai 2005, Section française de l’observatoire international des 
prisons, n°280866, publié au recueil Lebon. 
4478 Arrêt du Conseil d'État, 5ème et 4ème sous-sections réunies, du 31 mars 2006, Robert, n° 276605,  mentionné 
dans les tables du recueil Lebon. 
4479 Arrêt du Conseil d'État, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 04 avril 2008, Stade Rennais, n° 308561, mention-
né dans les tables du recueil Lebon. 
4480 Arrêt du Conseil d'État, 8ème et 3ème sous-sections réunies, du 27 février 2006, Krempff, n° 257964, mentionné 
dans les tables du recueil Lebon ; Adde Arrêt du Conseil d'État, 10ème et 9ème sous-sections réunies, du 11 dé-
cembre 2006, Pessey, n° 278806, inédit au recueil Lebon ; Adde Arrêt du Conseil d'État, 3ème et 8ème sous-sections 
réunies, du 26 mai 2008, Société Norelec, n°288583, Publié au recueil Lebon. 
4481 COLLET M., « L’application du principe de personnalité des peines aux personnes morales en matières adminis-
trative et fiscale. À propos de l’avis du Conseil d’État du 4 décembre 2009, Société Reuil Sports », RJEP, mars 2010, 
n°673, p. 12. 
4482 EVEILLARD G., « L’application de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme à la procé-
dure administrative non contentieuse », article précité, p. 533. 
4483 Ibid., pp. 533-534. 
4484 CE, Ass., Didier, n°207434, précité ; Adde Arrêt du Conseil d’État du 4 février 2005 Société GSD Gestion ; Adde CE, 
S., M. P et autres, n°276069, précité. 
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fiscale4485. 

1545. Cependant, cela ne saurait conduire à confondre les autorités de régulation avec les juri-

dictions, puisque celles-ci font l’objet d’une application spécifique de l’article 6 qui diffère de celle 

applicable aux tribunaux. 

b. La spécificité des autorités de régulation par rapport aux tribunaux : 

l’application variable des principes du procès équitable 

1546. Si les autorités de régulation se distinguent des administrations classiques par l’application 

des principes du procès équitable, elles se distinguent des tribunaux en ce que cette application 

est variable en raison des impératifs de souplesse et d’efficacité qui caractérisent les autorités de 

régulation (i). De ce point de vue, il est tout à fait essentiel de souligner que cette spécificité est 

aujourd’hui expressément rattachée à l’exercice de la fonction de régulation par la jurisprudence 

du Conseil d’État (ii). 

i. La spécificité de l’application des principes du procès équitable aux 

autorités de régulation 

1547. L’application des principes du procès équitable aux autorités de régulation est, contraire-

ment aux juridictions ordinaires, variable en raison des « impératifs de souplesse et d’efficacité entièrement 

compatibles avec la protection des droits de l’homme » qui caractérisent les « organes administratifs ou corpora-

tifs » intervenant avant les tribunaux4486. Pour la Cour, en effet, ces impératifs justifient que cer-

tains principes de l’article 6§1 puissent ne pas être appliqués devant l’organe administratif, à con-

dition cependant que la décision de l’administration soit susceptible de recours devant une juri-

diction suivant les principes de l’article 6§14487. Cependant, il faut ici faire la distinction entre, 

d’une part, certains principes qui peuvent ne pas s’appliquer devant l’autorité et, d’autre part, cer-

tains principes qui doivent au contraire s’appliquer et sans réserve4488. 

1548. Une telle solution a été reprise en droit interne. La Cour de cassation d’abord, après avoir 

repris cette solution de manière implicite4489, a consacré « en se référant à la jurisprudence de la Cour 

européenne des droits de l'homme », le principe selon lequel « des impératifs de souplesse et d'efficacité peuvent 

justifier l'intervention préalable dans la procédure suivie d'une autorité administrative qui, comme le Conseil de la 

                                                 
4485 Cf. Infra. 
4486 CEDH, Le Compte, Van Leuven et de Meyere c/ Belgique, no 6878/75 et 7238/75, précité, § 51 a). 
4487 Arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme du 23 octobre 1995, Gradinger c. Autriche, Requête 
n°15963/90, §44.  
4488 Arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme du 24 novembre 1993, Imbriosca contre Suisse, Requête 
n°13972/88, § 32 et s. Cf. Infra. 
4489 C. Cass., Ass., Oury, n°97-16.440, précité. 
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concurrence, ne satisfait pas, sur tous les aspects, aux prescriptions de forme du paragraphe 1er de l'article 6 de la 

Convention », dès lors qu’un recours effectif est garanti4490. Le Conseil d’État est également allé en 

ce sens, puisqu’il a considéré que la procédure suivie devant le Conseil des marchés financiers 

n’était pas de nature à entraîner « dans tous les cas » une méconnaissance de l’article 6§1 de la Con-

vention4491. Cette solution a ensuite été reprise et étendue à l’article 6§3 CEDH récemment4492. 

1549. En somme, il existe donc un principe d’application variable des principes du procès équi-

table aux autorités de régulation qui se justifie par leur spécificité en termes de souplesse et 

d’efficacité. De ce point de vue, il est tout à fait significatif de noter que celle-ci a été expressé-

ment rattachée à la notion de régulation par la jurisprudence du Conseil d’État. 

ii. Le rattachement explicite des spécificités de la procédure administrative 

contentieuse à la notion juridique de régulation 

1550. Il est tout à fait significatif de souligner que le Conseil d’État a explicitement rattaché ce 

régime spécifique d’application variable des principes du procès équitable à la notion de régula-

tion. Ainsi, dans un arrêt Société Crédit Agricole Indosuez Cheuvreux, le Conseil d’État a admis que le 

principe de personnalité des peines n’avait pas à s’appliquer au Conseil des marchés financiers, eu 

égard à « la mission de régulation des marchés dont est investi le Conseil des marchés financiers »4493. Cette so-

lution sera confirmée dans les mêmes termes dans la jurisprudence postérieure, à propos de 

l’AMF4494. Or, cette solution est fondamentale puisqu’elle consacre explicitement l’émergence, 

certes encore embryonnaire, d’une spécificité contentieuse des autorités de régulation en ratta-

chant expressément cette spécificité à la notion de régulation elle-même4495.  

 En outre, cette solution a depuis longtemps les faveurs de la doctrine du Conseil d’État 

qui, dans son rapport de 2001, avait considéré qu’elle était la bonne et qu’il était effectivement 

nécessaire de consacrer une certaine spécificité du régime des sanctions administratives par rap-

port aux sanctions pénales lorsque celles-ci étaient mises en œuvre par une autorité administrative 

indépendante dans une optique d’efficacité et de réalisme4496. 

1551. Certes, il faut nuancer ce résultat en ce que le principe de non-application de la personna-

                                                 
4490 C. Cass., SNC Campenon Bernard , précité. 
4491 CE, Ass., Didier, n°207434, précité. 
4492 CE, S, M. P et autres, n°276069, précité. 
4493 Arrêt du Conseil d'État, Section, du 22 novembre 2000, Société Crédit Agricole Indosuez Cheuvreux, n°207697, publié 
au recueil Lebon. 
4494 Arrêt du Conseil d'État, Section du Contentieux, du 06 juin 2008, Société Tradition Securities and Futures, n°299203, 
Publié au recueil Lebon ; Adde Arrêt du Conseil d'État, 6ème et 1ère sous-sections réunies, du 17 décembre 2008, 
Société Oddo et Compagnie, n°316000, Publié au recueil Lebon. 
4495 COLLET M., Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 10 ; Adde COLLET 
M., « De la consécration à la légitimation. Observations sur l’appréhension par le juge des autorités de régulation », 
op. cit., pp. 41-56. 
4496 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 363-364. 
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lité des peines s’applique désormais à propos des pénalités fiscales4497. Cependant, cela n’affaiblit 

pas la démonstration de l’existence d’un régime juridique spécifique à la régulation, en ce que 

cette solution est rattachée à des considérations spécifiques à la matière fiscale, et non à la régula-

tion, dans ce dernier cas4498. Par ailleurs le régime n’est pas strictement identique et les solutions 

de fond divergent, comme par exemple s’agissant de la distinction entre les fonctions 

d’instruction et de jugement4499. Le droit fiscal apparaît donc comme une autre dérogation aux 

règles classiques que la régulation, qui constitue une dérogation différente et une catégorie juri-

dique spécifique4500. 

1552. En somme, il existe donc bien un régime juridique spécifique à la régulation, et expressé-

ment considéré comme tel, du point de vue contentieux dans l’application des règles du procès 

équitable. En outre, on constate une convergence des règles de fond applicables aux différentes 

autorités sur ce fondement 

2. La convergence des règles de fond de la procédure contentieuse de la régulation  

1553. L’unité de la catégorie juridique de régulation peut être établie sur la base des principes 

précédents par la démonstration de la convergence des différentes procédures contentieuses sui-

vies par les autorités de régulation (a). Les différences qui subsistent entre elles doivent par ail-

leurs être relativisées (b).  

a. Les règles de fond communes à la procédure contentieuse des autorités de 

régulation  

1554. Sur la base des principes précédents, les autorités de régulation tendent à suivre des règles 

de fond convergentes. Certaines règles sont ainsi d’application absolue (i), d’autres d’application 

variable (ii) et enfin certaines ne s’appliquent pas du tout (iii).  

i. La convergence des règles de fond d’application absolue : l’application du 

principe d’impartialité 

1555. Le principe qui doit être respecté de la manière la plus complète et la plus absolue est le 

principe d’impartialité. Le respect du principe d’impartialité subjective paraît évident et ne pose 

                                                 
4497 Avis du Conseil d’État n° 329173 du 4 décembre 2009, Société Reuil Sports. 
4498 COLLET M., « L’application du principe de personnalité des peines aux personnes morales en matières adminis-
trative et fiscale. À propos de l’avis du Conseil d’État du 4 décembre 2009, Société Reuil Sports », article précité, p. 14. 
4499 Ibid., pp. 15-16. 
4500 Contra, Ibid., pp. 15-16. Cette conception est cependant liée à la définition de la régulation qu’adopte l’auteur, qui 
l’assimile à une certaine forme de soft law. Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
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pas de difficultés particulières4501. L’interprétation du principe d’impartialité objective a posé da-

vantage de difficultés, mais les solutions rendues tendent aujourd’hui à converger sur les diffé-

rents points qui ont posé des difficultés. 

1556. En premier lieu, un problème très important d’impartialité objective est celui de la parti-

cipation du rapporteur au délibéré. Il existe encore ici une divergence de jurisprudence entre la 

Cour de cassation et le Conseil d’État. La Cour de cassation est particulièrement rigoureuse dans 

l’application du principe d’impartialité4502 puisqu’elle considère que le rapporteur, dès lors qu’il est 

chargé de l’instruction de l’affaire, ne peut participer au délibéré4503. Le Conseil d’État a considéré 

quant à lui que la participation du rapporteur est possible dès lors qu’il ne dispose pas d’autres 

pouvoirs, comme le pouvoir de saisine ou de formulations des griefs4504. Les difficultés tendent 

cependant à être dépassées par les évolutions jurisprudentielles et la pratique qui poussent à une 

séparation nette des différentes fonctions. 

 Tout d’abord, un arrêt fondamental a été récemment rendu par la Cour européenne des 

droits de l’homme à propos de la procédure suivie devant la Commission bancaire française4505. 

Pour la Cour, il est possible de cumuler les fonctions d’instruction et de jugement à condition que 

l’instruction ne conduise pas à un acte d’accusation et plus généralement à un pré-jugement de 

l’affaire4506. Cependant, relevant l’absence de procédure claire au sein de la Commission ban-

caire4507, la Cour s’est fondée sur la théorie des apparences en considérant que « la société requérante 

pouvait raisonnablement avoir l’impression que ce sont les mêmes personnes qui l’ont poursuivie et jugée » au re-

gard de la procédure suivie4508. La Cour constate alors qu’il n’y a pas en l’espèce de « séparation 

organique » permettant de s’assurer du respect du principe du contradictoire4509. En somme, cette 

jurisprudence conduit de manière assez stricte à séparer toutes les fonctions de poursuite, 

d’instruction et de jugement par le biais d’une séparation organique. 

 Ensuite, le droit et la pratique institutionnelle tendent aujourd’hui à mettre en œuvre cette 

séparation. D’abord, la loi a interdit la participation du rapporteur au délibéré dans le cas de 

l’AMF4510. La loi a également exclu la participation du rapporteur au délibéré dans la plupart des 

cas concernant l’Autorité de la concurrence même s’il continue d’y participer par principe4511. Ce 

                                                 
4501 CE, S., M. P et autres, n°276069, précité. 
4502 EVEILLARD G., « L’application de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme à la procé-
dure administrative non contentieuse », article précité, p. 536. 
4503 C. Cass., Ass., Oury, n°97-16.440, précité ; Adde C. Cass., SNC Campenon Bernard, précité. 
4504 CE, Ass., Didier, n°207434, précité ; Adde CE, S., Société Crédit Agricole Indosuez Cheuvreux, n°207697, précité ; Adde 
Arrêt du Conseil d'État, 6ème et 1ère sous-sections réunies, du 23 mars 2005, Société financière Hottinguer, n°260673,  
Mentionné dans les tables du recueil Lebon. 
4505 CEDH, Dubus S.A contre France, Requête n°5242/04, précité. 
4506 Ibid., § 57 et 58. 
4507 Ibid., § 59 
4508 Ibid., § 60. 
4509 Ibid., § 61. 
4510 C. Mon. Fin., article L. 621-15.IV. 
4511 C. Com., articles L. 461-4 et L. 463-7. 
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régime spécifique n’est cependant justifié par aucune différence de nature et devrait donc être 

amené à évoluer notamment au regard de l’arrêt précédent rendu par la CEDH4512. En outre, si ce 

n’est pas la loi, le pouvoir réglementaire peut aussi exclure la participation du rapporteur, comme 

c’est le cas pour HADOPI4513. Enfin, lorsque les textes n’ont rien prévu, ce sont les autorités 

elles-mêmes qui sont allées en ce sens comme le démontrent les règlements intérieurs de 

l’ARCEP4514, de la CRE4515, du CSA4516. Il faut noter que par exception, l’ARJEL ne répond pas à 

ce principe4517, ce qui conduit à douter de la légalité des procédures suivies. 

 En définitive, il existe donc une convergence dans le régime juridique des autorités de 

régulation se traduisant par l’absence de participation du rapporteur au délibéré. Il s’agit là d’un 

exemple focal, parmi bien d’autres qu’il n’est pas nécessaire d’étudier ici en détail, de l’application 

du principe d’impartialité aux autorités de régulation4518. 

1557. En deuxième lieu, un problème fondamental de la régulation est lié à la question du cu-

mul de fonctions normatives et contentieuses du point de vue du principe d’impartialité. Le Con-

seil d’État a répondu à cette question par deux arrêts du même jour en 2003. Ce cumul a ainsi été 

validé par le Conseil d’État qui a considéré que « l’attribution par la loi à une autorité administrative du 

pouvoir de fixer les règles dans un domaine déterminé et d’en assurer elle-même le respect » n’est pas contraire à 

l’article 6§14519. En outre, cette solution vaut également pour le pouvoir de donner un avis dès 

lors que cela n’emporte pas de pré-jugement au fond4520. Cette solution n’a pas été remise en 

cause par l’arrêt de la CEDH, à condition que le principe d’impartialité soit respecté ce qui plaide 

en faveur d’une séparation organique des différentes activités4521. 

1558. En troisième lieu, la faculté d’auto-saisine des autorités de régulation a également été vali-

dée au regard du principe d’impartialité. Celle-ci a été jugée légale par le Conseil d’État à condi-

                                                 
4512 NICINSKI S., « L’Autorité de la concurrence », RFDA, 2009, p. 1242. 
4513 Code de la propriété intellectuelle, article R. 331-67.I. 
4514 Décision n° 2009-0527 de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 11 
juin 2009 portant modification du règlement intérieur, article 16 du règlement intérieur. 
4515 Décret n° 2000-894 du 11 septembre 2000 relatif aux procédures applicables devant la Commission de régulation 
de l’électricité, article 4. 
4516 Délibération du 12 février 2008 portant règlement intérieur du CSA, article 22. 
4517 Règlement intérieur de la commission des sanctions de l’Autorité de régulation des jeux en ligne, article 14. 
4518 V., par exemple récemment Arrêt du Conseil d'État, 6ème et 1ère sous-sections réunies, du 18 février 2011, M. 
Genet, n°316854, rendu à propos de la Commission des sanctions de l’AMF. Le Conseil d’État a estimé que ne violait 
pas le principe d’impartialité le fait qu’un membre de la formation de la Commission des sanctions avait été aupara-
vant nommé rapporteur dans une affaire précédente portant sur des faits distincts et avait proposé des sanctions 
pour manquement aux obligations déontologiques. 
4519 Arrêt du Conseil d'État, 6ème et 4ème sous-sections réunies, du 30 juillet 2003, Banque d’Escompte et Wormser frères 
réunis, n°238169, publié au recueil Lebon. 
4520 Arrêt du Conseil d'État, 6ème et 4ème sous-sections réunies, du 30 juillet 2003, Société Dubus SA, n° 240884, 
Mentionné aux tables du recueil Lebon ; Adde Arrêt de la Cour d’Appel de Paris du 18 février 2003 Compagnie générale 
des eaux, n°2002/14535. 
4521 CEDH, Dubus S.A contre France, Requête n°5242/04, précité, § 55 et s. 



Analyse néo-institutionnelle du droit formel de la régulation 

698 

 

tion toutefois qu’elle ne constitue pas en un pré-jugement de l’affaire4522. Il est tout à fait significa-

tif de noter ici que celle-ci se justifie, selon la CEDH, en raison de la « mission de régulation des mar-

chés » confiée à ces autorités4523, ce qui constitue une nouvelle reconnaissance de la spécificité des 

autorités de régulation du point de vue contentieux. 

1559. En définitive, l’application du principe d’impartialité aux autorités de régulation a conduit 

à la convergence de leur régime juridique contentieux, et se trouve spécifiquement associé à la 

régulation. C’est le cas également, dans une moindre mesure, des autres principes puisqu’ ils sont 

d’application variable. 

ii. La convergence des règles de fond d’application variable : l’étendue des 

droits de la défense 

1560. En ce qui concerne les principes d’application variable, le régime juridique mis en œuvre 

par les autorités de régulation tend également à converger et à se renforcer. Il s’agit ici essentiel-

lement des principes des droits de la défense. Ainsi, si les exigences de communication préalable 

des griefs, de possibilité effective de se défendre, de droit à l’avocat, d’égalité des droits dans 

l’audition des témoins, de possibilité d’assistance gratuite d’un interprète s’appliquent, tel n’est pas 

le cas en revanche du droit gratuit à l’avocat qui ne relève selon le Conseil d’État que de la procé-

dure juridictionnelle4524. 

iii. La convergence des règles de fond non applicables : l’absence de publicité 

et de principe de personnalité des peines 

1561. D’autres principes enfin sont considérés comme non pertinents dans le cadre des autori-

tés de régulation. Ainsi le respect du principe de publicité des débats n’est pas obligatoire tant du 

point de vue de l’ordre judiciaire4525 que du point de vue de la juridiction administrative4526. C’est 

également le cas de l’application du principe de personnalité des peines, considéré par le Conseil 

d’État à de nombreuses reprises comme non nécessaire explicitement « eu égard (…) à la mission de 

régulation des marchés »4527, solution encore confirmée en mars 20114528. 

                                                 
4522 Arrêt du Conseil d'État, Section, du 20 octobre 2000, Société Habib Bank Limited, n°180122, publié au recueil 
Lebon ; Adde CE, Société Dubus SA, n° 240884, précité. 
4523 CEDH, Dubus S.A contre France, Requête n°5242/04, précité, § 69. Cf. Supra. 
4524 CE, S, M. P et autres, n°276069, précité. 
4525 C. Cass., SNC Campenon Bernard, précité. 
4526 Arrêt du Conseil d'État, 6ème et 1ère sous-sections réunies, du 2 novembre 2005, Société Banque privée Fideuram 
Wargny, n°271202, mentionné dans les tables du recueil Lebon. 
4527 CE, S., Société Crédit Agricole Indosuez Cheuvreux n°207697, précité, à propos du Conseil des marchés financiers ; 
Adde CE, Société Tradition Securities and futures, n°293423, précité ; Adde CE, Société Oddo et Compagnie, n°316000, précité, 
concernant l’Autorité des marchés financiers. 



Analyse néo-institutionnelle du régime juridique de la régulation 

 

699 

 

1562. En définitive, il existe bien une concordance des règles de fond applicables aux autorités 

de régulation, dont la structure leur apparaît spécifique, car conforme à leur idée d’œuvre et ratta-

chée dans certains cas directement à la notion juridique de régulation. Enfin, s’ils continuent 

certes d’exister certaines différences entre les autorités, la portée de celles-ci doit être relativisée. 

b. La relativisation des différences de régime entre autorités 

1563. Les différences existant entre les autorités de régulation du point de vue de la procédure 

administrative contentieuse sont à relativiser. Les points les plus importants ici sont d’une part 

l’obligation de mise en demeure (i) et la dissociation organique des fonctions de réglementation et 

de sanction d’autre part (ii). 

i. L’obligation de mise en demeure 

1564. Il est exact de constater, ainsi que l’a souligné une partie de la doctrine, qu’il existe une 

différence importante selon que l’autorité doit prononcer ou non une mise en demeure avant de 

prononcer une sanction4529. Ainsi, aucune procédure de mise en demeure ne précède le prononcé 

d’une sanction par l’Autorité de la concurrence, tandis que dans d’autres cas, comme le CSA4530, 

l’ARCEP4531, la CRE4532, l’ARAF4533, l’ARJEL4534, une procédure de mise en demeure est prévue 

avant le prononcé d’une sanction4535. 

 Or, pour certains auteurs, cela révèle la différence de nature même entre l’Autorité de la 

concurrence, intervenant a posteriori et sur la base d’infractions au droit de la concurrence, et les 

autorités de régulation, intervenant davantage a priori et sur la structure même du secteur4536. Cet 

argument n’est pas sans faire écho à la distinction entre les régulations ex ante et ex post4537. Il est 

dès lors possible de se reporter aux développements précédents pour répondre à cet argument. 

 Ainsi, s’il existe une différence de degré dans l’intervention entre les autorités de régula-

tion sectorielle et l’Autorité de la concurrence, au sens de la distinction entre l’ex ante et l’ex post, 

                                                                                                                                                         
4528 Arrêt du Conseil d'État, 6ème et 1ère sous-sections réunies, du 28 mars 2011, Caisse d’Épargne de Normandie, 
n°319327, Inédit au recueil Lebon. 
4529 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., pp. 111-116. 
4530 Cons. Const., Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication, n° 88-248 DC, 
considérants n° 38 et 39. 
4531 CPCE, article L. 36-11. 
4532 Code de l’énergie, articles L. 314-25 à L. 314-30, à l’exception de l’article L. 134-28. Anciennement, loi n° 2000-
108 précitée, article 40. 
4533 Code des transports, article L. 2135-7. 
4534 Loi n° 2010-476 précitée, article 43.I. 
4535 V., à ce propos Arrêt du Conseil d'État, 5ème et 4ème sous-sections réunies, du 22 octobre 2010, Société Vortex, 
n°324614, Inédit au recueil Lebon, selon lequel la validité des mises en demeure du CSA n’est pas limitée dans le 
temps. V., BENELBAZ C., note sous CE, 5ème et 4ème sous-sections réunies, du 22 octobre 2010, Société Vortex, 
n°324614, Inédit au recueil Lebon, AJDA, 2011, pp. 740-743. 
4536 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 116. 
4537 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitres 1 et 2. 
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celle-ci doit être relativisée en ce sens que si elle rend compte partiellement de la distinction entre 

régulation sectorielle et régulation concurrentielle, elle ne rend pas compte de la distinction exis-

tant entre ce qui relève de la régulation et ce qui ne relève pas de la régulation4538. L’existence de la 

mise en demeure est donc sans doute liée à l’ordre public économique dont il s’agit et non pas à 

l’idée d’œuvre de la régulation elle-même. En somme, elle est liée à la sous-catégorie de régula-

tion, et non à la catégorie de régulation elle-même. 

1565. Par ailleurs, le droit positif semble évoluer dans le sens d’un rapprochement des autorités 

de régulation sectorielle vis-à-vis du droit de la concurrence, au moins en ce qui concerne le droit 

des communications électroniques, puisque l’ordonnance relative aux communications électro-

niques du 24 août 2011 a modifié l’article L. 36-11 du Code des postes et des communications 

électroniques pour autoriser l’ARCEP à adopter des sanctions sans que la mise en demeure ne 

soit précédée du délai d’un mois, ce qui diminue considérablement la portée théorique et pratique 

de celle-ci et rapproche l’ARCEP de l’Autorité de la concurrence4539. 

 En outre, force est de constater ici, une nouvelle fois, que l’on constate un rapproche-

ment de l’Autorité de la concurrence et des autorités de régulation sectorielle de ce point de vue. 

En effet, des dispositifs comme les procédures d’engagement ou de clémence ont le même effet 

fonctionnel que la mise en demeure puisqu’ils visent à éviter une sanction aux entreprises à con-

dition qu’elles se conforment aux règles de l’ordre public économique considéré4540. Comme le 

note l’Autorité de la concurrence, « le rôle de l’autorité s’est (…) doublement étendu : en intervenant ex 

ante, et en obtenant des entreprises des modifications contractuelles »4541. Dès lors, non seulement il existe un 

rapprochement entre les deux régimes, mais encore le régime de l’Autorité de la concurrence, en 

ce qu’il fait prévaloir des mécanismes conventionnels sur des mécanismes unilatéraux comme la 

mise en demeure, semble plus pertinent du point de vue de l’efficacité économique4542. 

ii. La séparation organique interne de l’autorité de régulation 

1566. Il existe une différence importante entre autorités selon que celles-ci connaissent ou non 

une distinction organique en leur sein entre les fonctions générales et les fonctions de sanction et 

donc un processus plus ou moins important de personnification4543. Sont ainsi caractérisées, à 

l’exclusion des autres, par un processus de séparation organique l’AMF4544, la CRE via le Comité 

                                                 
4538 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
4539 Ordonnance n° 2011-1012 précitée, article 18.I 3°. V., sur ce point ARCEP, (Autorité de régulation des Com-
munications Électroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2010, pp. 13-14. 
4540 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2009, pp. 98-103. 
4541 Ibid., p. 104. 
4542 Cf. Supra. 
4543 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
4544 C. Mon. Fin., article L. 621-2. I. 
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des règlements de différends et sanction dit CoRDIS4545, l’ARJEL4546, HADOPI4547, et même une 

autorité peu étudiée ici en raison de sa qualification d’autorité de police, l’ACP4548.  

 D’autres autorités ne disposent pas d’une telle séparation, comme le CSA ou l’ARCEP. 

L’Autorité de la concurrence, enfin, connaît pour sa part, comme toujours, une structure inter-

médiaire. Sans aller jusqu’à la création d’une Commission distincte pour les sanctions4549, les ser-

vices chargés de l’enquête et de l’instruction ont été récemment placés sous l’autorité du rappor-

teur général et séparés du collège de l’autorité4550. Il y a donc une forme de séparation. 

1567. Pourtant, il n’existe aucune rationalité particulière concernant l’existence ou non d’une 

séparation organique. D’un point de vue théorique et juridique, il serait d’ailleurs préférable de 

généraliser cette solution autant que faire se peut4551 dans la mesure où c’est la solution qui garan-

tit le mieux l’impartialité objective de l’autorité comme le considèrent aussi bien la doctrine juri-

dique4552 que la doctrine économique4553. En outre, ainsi qu’il a été démontré, un tel processus 

apparaît parfaitement conforme à la logique de personnification de la régulation au sens de 

l’analyse néo-institutionnelle du droit4554. En toute hypothèse, cette différence de régime juridique 

n’a pas de rapport avec la notion de régulation en tant que telle et ne doit donc pas être considé-

rée comme un obstacle à l’élaboration d’une notion juridique unique. 

1568. En définitive, il résulte de l’ensemble des éléments qui précèdent que les autorités de ré-

gulation présentent bien un régime juridique si ce n’est unique, au moins très fortement conver-

gent, du point de vue contentieux. Il est d’ailleurs significatif de noter ici qu’un grand nombre de 

solutions contentieuses sont expressément rattachées à la notion de régulation, confirmant 

l’existence et la cohérence de l’institution juridique de régulation au sens où nous l’avons déter-

miné. Celle-ci se trouve enfin encore renforcée par l’étude du régime juridique juridictionnel des 

autorités de régulation qui présente également un certain nombre de spécificités qui permettent 

de rendre compte de l’idée d’œuvre de la régulation. 

 

                                                 
4545 Loi n° 2006-1537 du 7 décembre 2006 relative au secteur de l'énergie, article 5. Désormais, Code de l’énergie, 
article L. 132-1. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, articles 38 et 40. 
4546 Loi n° 2010-476 précitée, article 35.I. 
4547 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-15. 
4548 C. Mon. Fin., article L. 612-4. 
4549 DAHAN T., LEMAIRE C., « Portrait de l’Autorité en jeune fille. L’Autorité de la concurrence issue de la loi 
LME : entre aboutissement et nouveau départ », article précité, pp. 7-8. 
4550 AUTORITÉ DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2008, pp. 20-21. 
4551 RACINE P.-F., « Le Comité de règlement des différends et des sanctions (CoRDIS) de la Commission de régula-
tion de l’énergie », RJEP, mars 2010, n°673, p. 3.  
4552 COIN R., « La régulation du secteur de l’énergie en France à l’heure de l’ouverture totale du marché », op. cit., pp. 
655-656.  
4553 GÓMEZ-IBÁÑEZ J. A., Regulating infrastructure. Monopoly, contracts, and discretion, op. cit., pp. 48-50. 
4554 Cf. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
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B. La spécificité du régime juridique juridictionnel des autorités de régulation 

1569. Ainsi qu’il a pu être démontré dans la thèse de Martin Collet4555, le régime juridique juri-

dictionnel qui s’attache aux autorités administratives indépendantes ne permet pas d’en faire une 

catégorie juridique précise dans la mesure où celui-ci ne connaît guère de règles spéciales ratta-

chées spécifiquement aux autorités administratives indépendantes4556.  

 Cependant, comme le soulignait l’auteur lui-même, il existe des exceptions à ce résultat 

s’agissant du CSA, de l’AMF, de l’Autorité de la concurrence, de l’ARCEP, etc.4557. Or, on peut à 

ce propos constater, et d’autant que l’auteur ne le fait pas lui-même, qu’il s’agit dans tous les cas 

d’autorités de régulation. Dès lors, s’il n’existe pas de spécificité juridictionnelle des autorités ad-

ministratives indépendantes, il existe cependant des spécificités juridictionnelles des autorités de 

régulation. On le constate tant en ce qui concerne la compétence juridictionnelle (1) qu’en ce qui 

concernent les règles de fond applicables (2). 

1. Un régime juridique spécifique du point de vue de la compétence juridictionnelle 

1570. La régulation entraîne un régime juridique spécifique du point de vue de la compétence 

juridictionnelle en ce qu’elle permet d’attribuer par exception des compétences au juge judiciaire 

(a). La répartition des compétences entre les ordres de juridiction s’explique alors par la réparti-

tion des contentieux entre sanction du droit objectif et garantie des droits subjectifs conformé-

ment à l’analyse néo-institutionnelle du droit (b). 

a. La régulation, fondement de l’attribution de compétences au juge 

judiciaire 

1571. En principe, la mission de régulation n’est pas la justification de l’attribution de compé-

tences relevant normalement de l’ordre juridictionnel administratif au profit du juge judiciaire (i). 

Cependant, elle en apparaît comme une justification secondaire et complémentaire (ii). 

i. La bonne administration de la justice, fondement principal de l’attribution 

de compétences au juge judiciaire 

1572. Comme chacun sait, c’est à propos de l’attribution du contrôle juridictionnel des actes du 

Conseil de la concurrence au juge judiciaire que le Conseil constitutionnel a eu l’occasion de 

                                                 
4555 COLLET M., Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes », op. cit., 397 p. 
4556 Ibid., p. 4.  
4557 Ibid., p. 33. 
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constitutionnaliser le bloc de compétence du juge administratif4558 et de consacrer par exception 

la possibilité d’attribuer des compétences relevant normalement de ce bloc au juge judiciaire dans 

l’hypothèse où le contentieux serait totalement éclaté entre les deux ordres de juridiction et donc 

« dans l'intérêt d'une bonne administration de la justice »4559. 

 La répartition des compétences a donc pour fondement premier la bonne administration 

de la justice. C’est ainsi que lorsque la question de la répartition des compétences juridictionnelles 

a été soulevée devant le Conseil constitutionnel à propos de l’ART, le juge a considéré que les 

contentieux visés par la loi pouvaient être portés devant la Cour d’Appel de Paris au regard des 

nécessités d’une bonne administration de la justice4560. En effet, les litiges d’interconnexion peu-

vent être portés devant l’ART dans le cadre du règlement de différends, mais aussi devant le Con-

seil de la concurrence ou encore devant le juge du contrat4561. 

 La bonne administration de la justice semble donc le fondement principal de l’attribution 

de compétences juridictionnelles au juge judiciaire. Cependant, la régulation apparaît comme un 

fondement implicite complémentaire à ce transfert de compétences. 

ii. La régulation, fondement implicite secondaire de l’attribution de 

compétences au juge judiciaire 

1573. La régulation apparaît comme un fondement secondaire de l’attribution de compétences 

au juge judiciaire. En effet, la décision du Conseil constitutionnel relative à l’ART comporte une 

mention nouvelle, placée à la suite du considérant de principe présent dans la décision de 1987, 

selon laquelle « une telle unification peut être opérée tant en fonction de l'autorité dont les décisions sont contes-

tées, qu'au regard de la matière concernée »4562. Ainsi, cette décision conduit bien à reconnaître comme 

fondement de la répartition des compétences juridictionnelles, outre la bonne administration de 

la justice, la matière concernée et la fonction de l’autorité en cause4563. 

 Or, cette analyse tripartite correspond à l’institution de régulation au sens de l’analyse 

néo-institutionnelle du droit. En premier lieu, il y a ici une référence à la fonction et à la matière 

concernée, c’est-à-dire à l’ordre public économique considéré. En second lieu, il y a ici une réfé-

rence à l’autorité concernée, ce qui peut être analysé comme renvoyant au critère organique de la 

régulation. Les critères utilisés par le Conseil constitutionnel confirment donc le rattachement du 

transfert de compétences au juge judiciaire à la notion juridique de régulation. 

                                                 
4558 Décision du Conseil constitutionnel n° 86-224 DC du 23 janvier 1987, Loi transférant à la juridiction judiciaire le 
contentieux des décisions du Conseil de la concurrence, considérant n°15. 
4559 Ibid., considérant n°16. 
4560 Cons. Const., Loi de réglementation des télécommunications, n° 96-378 DC, précité, considérant n°24. 
4561 Ibid., considérant n°23. 
4562 Ibid., considérant n°22. 
4563 COLLET M., Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 244. 
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1574. En outre, il est significatif de souligner que le transfert de compétences au juge judiciaire 

trouve une part importante de sa justification dans la promotion de l’efficacité économique, que 

la Cour d’Appel de Paris serait mieux à même de poursuivre4564. Même si elle peut apparaître dis-

cutable aux yeux des administrativistes4565, une telle justification est en toute hypothèse tout à fait 

conforme à l’idée d’œuvre de la régulation. 

 Ainsi, pour certains auteurs, il existe une différence de traitement entre les autorités de 

régulation et les administrations classiques, le Conseil constitutionnel étant dans ce dernier cas 

plus enclin à protéger les compétences du juge administratif4566. Le régime des autorités de régula-

tion trouve donc ici une nouvelle manifestation de sa singularité, qui se justifie notamment d’un 

point de vue économique. 

1575. La régulation justifie donc la possibilité de transférer au juge judiciaire un certain nombre 

de compétences. La structure de réparation des compétences qui en résulte pourrait alors trouver 

sa logique dans la notion même de régulation au sens de l’analyse néo-institutionnelle du droit. 

b. La régulation, logique de la répartition des compétences juridictionnelles 

1576. Le droit positif de la régulation se caractérise par un grand éclatement des compétences 

juridictionnelles (i), qui retrouve néanmoins une cohérence dans le cadre du modèle de l’analyse 

néo-institutionnelle (ii). 

i. La structure de répartition des compétences juridictionnelles en droit de la 

régulation 

1577. Le droit positif de la régulation se caractérise par un grand éclatement des compétences 

juridictionnelles entre le juge judiciaire d’une part et le juge administratif d’autre part, souvent 

considéré par la doctrine comme dépourvu de logique4567. 

 Ainsi, le juge judiciaire est compétent pour connaître des recours formés contre les déci-

sions de l’Autorité de la concurrence4568. Il est compétent pour connaître des décisions de règle-

ment de différends de l’ARCEP4569, de la CRE4570, de l’ARAF4571, et d’HADOPI4572. Il est compé-

                                                 
4564 COLLET M., Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 263-293. 
4565 Ibid., pp. 263-293. 
4566 Ibid., pp. 241-243. 
4567 Ibid., p. 247. V., également CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif français, op. cit., pp. 
555-556. 
4568 C. Com., articles L. 464-8 et L. 464-9. 
4569 CPCE, article L. 36-8.IV. 
4570 Code de l’énergie, articles L. 134-21 et L. 134-24. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 38.II. 
4571 Code des transports, article L. 2134-3. 
4572 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-35. 
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tent pour connaître des décisions de l’AMF4573 sauf pour les professionnels des marchés finan-

ciers dont la liste est fixée par le Code monétaire et financier4574. 

 En revanche, le juge administratif reste compétent pour le contrôle des concentrations 

opéré par l’Autorité de la concurrence à défaut d’attribution de ce contentieux au juge judi-

ciaire4575. S’agissant de l’ARCEP, il est compétent pour connaître des décisions de sanction admi-

nistrative4576, pour les décisions d’analyse de marché pertinent au sens de l’article L. 37-1 CPCE 

ou dans le cas du service universel4577, et pour l’ensemble des règlements et des autorisations ad-

ministratives en vertu de l’application des règles normales de répartition des compétences4578. 

S’agissant de la CRE, il reste compétent pour les sanctions administratives4579, les règlements et 

les autorisations en vertu des règles normales de répartition des compétences4580. La loi a prévu la 

même chose pour l’ARAF4581. Enfin, concernant le CSA, le Conseil d’État reste compétent pour 

l’ensemble de ses décisions, y compris le règlement de différends4582. 

 L’éclatement des contentieux des autorités de régulation est donc réel et ne semble pas 

parfaitement rationnel. On peut cependant proposer une rationalité à ce partage par le biais de 

l’analyse néo-institutionnelle du droit. 

ii. L’explication néo-institutionnelle de la répartition des compétences 

juridictionnelles 

1578. La répartition des compétences juridictionnelles par le législateur semble aujourd’hui 

s’articuler selon une logique consistant à donner au juge judiciaire la compétence en matière de 

règlement de différends et au juge administratif la compétence en matière d’appréciation de la 

légalité d’un règlement, d’une sanction administrative et d’une autorisation administrative4583, 

même si cette logique n’est pas parfaitement respectée comme le démontrent les régimes du CSA 

ou de l’Autorité de la concurrence4584.  

 Or, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet de découvrir et de proposer une logique 

suivie par le législateur lors de la répartition des compétences juridictionnelles concernant les 

actes des autorités de régulation. En effet, cette répartition suit la distinction entre sanction du 

                                                 
4573 C. Mon. Fin., article L. 621-30. 
4574 Ibid., article L. 621-9.II. V., Arrêt du Conseil d'État, 6ème et 1ère sous-sections réunies, du 23 mars 2005, 
ADAM, n° 267811, inédit au recueil Lebon. 
4575 C. Com., articles L. 464-7 et 464-8. 
4576 CPCE, article L. 36-11. 
4577 Ibid., article L. 38-3. 
4578 La compétence du Conseil d’État n’est en effet pas prévue par les textes ici. 
4579 Code de l’énergie, article L. 134-4. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 40 7°. 
4580 La compétence du Conseil d’État n’est pas prévue par les textes ici. 
4581 Code des transports, article L. 2135-8. 
4582 Loi n° 86-1067 précitée, article 42-8. 
4583 COLLET M., Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 249-250. 
4584 Cf. Supra. 
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droit objectif, pour lequel le juge administratif est compétent, et des droits subjectifs, pour les-

quels le juge judiciaire est compétent – même si cette logique a pour exception la compétence du 

Conseil d’État s’agissant du pouvoir de règlement de différends du CSA et l’attribution totale du 

contentieux de l’Autorité de la concurrence au juge judiciaire. Ceci est cohérent avec les attribu-

tions historiques, et peut être naturelles, de ces deux juges. La même logique est opérante pour 

l’AMF, dans la mesure où les décisions concernant les non-professionnels dépendent du juge 

judiciaire – car il s’agit surtout de protéger leurs droits subjectifs.  

 La régulation, en tant que combinaison du droit objectif et des droits subjectifs, relèverait 

donc nécessairement des deux juges à la fois. C’est donc la notion de régulation au sens de 

l’analyse néo-institutionnelle du droit qui justifierait et impliquerait une telle répartition du con-

tentieux en tant qu’élément de son régime. Toutefois, cette explication n’est pas suivie par le droit 

positif qui, soit suit les règles traditionnelles de la répartition des compétences entre les juges 

lorsque le législateur n’a pas fait de choix, soit est contraint par les choix du législateur qui ne sont 

pas toujours parfaitement rationnels. Elle est donc exclusivement théorique. 

1579. La régulation admet donc un régime juridique propre du point de vue de la répartition des 

compétences juridictionnelles. En outre, certaines règles de fond semblent spécifiques à la régula-

tion, achevant de caractériser l’existence d’une catégorie juridique bien déterminée. 

2. L’émergence de règles juridictionnelles spécifiques à la régulation 

1580. Si elles restent marginales, on constate l’émergence progressive de certaines règles de fond 

spéciales concernant certaines autorités administratives indépendantes4585, et plus précisément 

concernant les autorités de régulation. Si le recours au juge pour contrôler les autorités de régula-

tion, et il s’agit de la seule solution possible dans un État de droit4586, est aujourd’hui unanime-

ment admis, celui-ci peut présenter des spécificités qui s’expliquent par les caractéristiques 

propres de la régulation en termes d’expertise, de technicité, de rapidité, etc., conformément à 

l’idée d’œuvre de celle-ci4587. On le constate tant du point de vue de la recevabilité des recours (a) 

que de l’examen au fond des questions de droit posées (b). 

 

                                                 
4585 COLLET M., Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 297-298. 
4586 DENOIX DE SAINT MARC R., « Régulateurs et juges. Introduction générale », in M.-A. Frison-Roche (dir.), 
Les régulations économiques : légitimité et efficacité, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2004, 
p. 116. 
4587 V., par exemple RAMEX G., « L’expérience française du contrôle du régulateur », in M.-A. Frison-Roche (dir.), 
Les régulations économiques. Légitimité et efficacité, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 
2004, p. 39 ; Adde COLLET M., « De la consécration à la légitimation. Observations sur l’appréhension par le juge 
des autorités de régulation », op. cit., p. 46. 
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a. L’émergence de règles spécifiques en matière de recevabilité du recours 

juridictionnel 

1581. Un certain nombre de règles relatives à la recevabilité de l’action devant le juge peuvent 

être considérées comme spécifiques à la régulation, en matière d’intérêt à agir (i), de délais (ii) et 

de personnalité contentieuse (iii). 

i. La spécificité de l’intérêt à agir en matière de régulation 

1582. Il a pu être soutenu un temps que l’appréciation de l’intérêt à agir ne présentait pas de 

spécificité devant les autorités administratives indépendantes4588. Cette situation a cependant pro-

gressivement évolué s’agissant des autorités de régulation ou au moins des autorités administra-

tives indépendantes disposant d’un pouvoir de sanction administrative. 

 Ainsi, il est considéré depuis longtemps par le Conseil d’État, contrairement au droit 

commun et à propos du CSA4589, que les tiers ont intérêt à agir contre le refus de l’autorité de 

prendre une sanction à l’encontre d’une personne4590. Cette solution a été généralisée par l’arrêt 

Tinez et autres du 30 novembre 2007 du Conseil d’État. En effet, dans cet arrêt, le Conseil d’État a 

considéré que, s’agissant d’ « une autorité administrative indépendante qui dispose en vertu de la loi d'un 

pouvoir de sanction qu'elle exerce de sa propre initiative » et « dont l'objet ne se borne pas à punir certains compor-

tements mais consiste, eu égard notamment à la nature des mesures susceptibles d'être prononcées, à assurer la sécu-

rité d'un marché », que toutes « les personnes qui interviennent sur le marché soumis au contrôle de l'autorité 

justifient d'un intérêt leur donnant qualité pour contester » une éventuelle sanction4591. Cet arrêt consacre 

donc de la manière la plus nette une très grande recevabilité de l’action au bénéfice des tiers à la 

décision, au regard de la mission et des pouvoirs de l’autorité dont il s’agit4592. Cet arrêt pose donc 

une règle contentieuse spécifique qui semble bien relever de la catégorie juridique en émergence 

de l’autorité de régulation4593.  

 Enfin, la conception extensive de la recevabilité du recours contre les actes des autorités 

de régulation a été confirmée par la jurisprudence postérieure relative aux communications élec-

troniques, puisqu’à propos de la sanction d’obligations imposées à un opérateur au titre de son 

occupation du domaine public hertzien, le Conseil d’État a admis la recevabilité de l’action d’un 

concurrent, concerné seulement indirectement par la décision litigieuse en ce qu’il avait intérêt à 

                                                 
4588 COLLET M., Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 300-304. 
4589 COLLET M., « Autorités de régulation économique : l’émergence d’une catégorie nouvelle ? », article précité, p. 14. 
4590 Arrêt du Conseil d'État, 5ème et 3ème sous-sections réunies, du 6 avril 1998, Union syndicale de la production audiovi-
suelle, n°178445, inédit au recueil Lebon. 
4591 Arrêt du Conseil d’État, Section du contentieux, du 30 novembre 2007, Tinez et autres, n°293952, Publié au recueil 
Lebon. 
4592 COLLET M., « Autorités de régulation économique : l’émergence d’une catégorie nouvelle ? », article précité, p. 13. 
4593 Ibid., p. 14. 
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son maintien, au nom de l’interdépendance entre les acteurs4594. Selon le rapporteur public, cette 

solution est venue confirmer une jurisprudence admettant largement l’intérêt à agir en matière de 

communications électroniques4595. 

 En somme, la régulation se caractérise d’abord, du point de vue juridictionnel, par une 

admission extrêmement large de l’intérêt à agir contre la décision d’une autorité de régulation. Les 

délais de recevabilité sont également particuliers. 

ii. La spécificité des règles de délai du recours juridictionnel en matière de 

régulation 

1583. En deuxième lieu, les règles de délai de recours sont également spécifiques, répondant à 

l’unique souci de raccourcir les délais judiciaires afin de respecter le rythme du secteur écono-

mique, plus rapide que dans le cas du droit commun4596. 

 Il n’est guère utile de procéder ici à un recensement de ces délais. En revanche, il est tout 

à fait significatif de souligner que cette particularité a été expressément reconnue et rattachée à la 

régulation par le Conseil d’État lui-même. Ainsi, dans un arrêt Société financière Hottinguer rendu en 

2005 à propos de l’Autorité des marchés financiers, le Conseil d’État a considéré, alors qu’était 

contesté le court délai pour soumettre à la Cour d’Appel de Paris certaines décisions de l’AMF, 

que celui-ci n’avait pas méconnu les dispositions de la CEDH car il « se trouve (…) justifié par la 

nécessité que ces litiges, qui concernent la régulation des marchés, soient jugés rapidement »4597. Ainsi, l’existence 

de délais courts de jugement apparaît comme un élément du régime juridique spécifiquement 

attaché à la régulation. 

iii. La personnalité contentieuse des autorités de régulation 

1584. Enfin, les questions de savoir si les autorités de régulation ont qualité pour agir en justice 

et être partie aux instances relatives à leurs propres décisions devraient dépendre en principe de 

l’existence ou non d’une personnalité morale propre. En l’absence de celle-ci, et en tant 

qu’administrations, les autorités de régulation être représentées par l’État et donc par les mi-

nistres4598. Pourtant, les autorités de régulation présentent une spécificité en ce qu’il leur est re-

connu une personnalité contentieuse. 

 En premier lieu, mêmes les autorités de régulation ne disposant pas de la personnalité 

                                                 
4594 Arrêt du Conseil d'État, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 27 avril 2009, Bouygues Télécom, n°312741, Publié 
au recueil Lebon. 
4595 V., LENICA F., conclusions sur Conseil d'État, 2ème et 7ème sous-sections réunies, du 27 avril 2009, Bouygues 
Télécom, n°312741, Publié au recueil Lebon, RJEP, n°666, juillet 2009, p. 28. 
4596 COLLET M., Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 317-319. 
4597 CE, ADAM, n°267811, précité. 
4598 CHAPUS R., Droit du contentieux administratif, Paris, Montchrestien, 2008, 13ème Ed., p. 1277. 
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morale se sont vues reconnaître la possibilité d’ester directement en justice par la loi. C’est no-

tamment le cas du CSA4599, de l’ARCEP4600, de la CRE4601, de l’ARJEL4602, et de l’Autorité de la 

concurrence4603. Or, une telle capacité, plutôt rare en droit positif, semble pouvoir être rattachée 

aux autorités de régulation et donc constituer une particularité de leur régime juridique4604. 

 En second lieu, les autorités de régulation ne disposant pas de la personnalité morale, elles 

ne devraient pas pouvoir être parties à l’instance. D’ailleurs, cette solution classique, conforme au 

droit commun, est à ce jour la position adoptée par la Cour de cassation dans sa jurisprudence4605.  

 Pourtant, la jurisprudence du Conseil d’État tend à diverger de celle de la Cour de cassa-

tion de ce point de vue. En effet, un arrêt Société Canal + Distribution de juillet 2010 rendu à pro-

pos d’une décision de règlement de différends du CSA4606, le Conseil d’État a admis, quoi-

qu’implicitement, l’existence d’une personnalité contentieuse de l’autorité de régulation en consi-

dérant ses observations au pourvoi recevables4607. Une telle position pourrait constituer les pré-

mices de la reconnaisse d’une personnalité contentieuse des autorités de régulation en l’absence 

de personnalité morale, ce qui irait dans le sens de leur spécificité institutionnelle et renforcerait le 

régime juridique de la régulation. 

1585. En somme, certaines règles juridictionnelles de recevabilité des recours semblent spécifi-

quement attachées à la régulation. Il en est de même en ce qui concerne certaines règles relatives 

à l’examen au fond des questions posées. 

b. L’émergence de règles juridictionnelles de fond spécifiques 

1586. Enfin, on assiste à l’émergence d’un régime juridique spécifique s’agissant des règles de 

fond applicables devant le juge. Celles-ci sont surtout relatives aux rapports qu’entretient le juge 

avec le temps, et s’inscrivent donc dans l’optique d’efficacité propre aux autorités de régulation, 

comme on le voit notamment en matière de procédures d’urgence ou s’agissant des délais dont le 

juge dispose pour statuer (i). La question du régime de la responsabilité des autorités de régula-

tion, et notamment de la responsabilité de l’État de leur fait, est plus discutée (ii). 

                                                 
4599 Loi n° 86-1067 précitée, article 20. 
4600 CPCE, article L. 134. 
4601 Code de l’énergie, article L. 132-1. Anciennement, loi n° 2000-108 précitée, article 30. 
4602 Loi n° 2010-476 précitée, article 37. 
4603 C. Com., article L. 461-4. 
4604 COLLET M., Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 309 ; Adde AUTIN J.-
L., « Le contrôle des autorités administratives indépendantes par le Conseil d’État est-il pertinent ? », RDP, 1991, p. 
1545. 
4605 Arrêt de la Cour de cassation, Chambre commerciale, du 12 décembre 2006, 05-19.610, Publié au bulletin. 
4606 CE, Société Canal + Distribution, n°335336, précité. 
4607 DELZANGLES H., note sous CE, 5ème et 4ème sous-sections réunies, du 09 juillet 2010, Société Canal + Distri-
bution, n°335336, article précité, p. 21. 
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i. L’émergence de règles spécifiques en matière de délai 

1587. Les règles de fond juridictionnelles applicables aux autorités de régulation semblent tout 

d’abord prendre en compte le rapport particulier de ces dernières avec le temps. 

 En premier lieu, dans le cadre des procédures d’urgence, le juge prend en compte la rapi-

dité des évolutions dans ces secteurs, notamment dans les communications électroniques, pour 

apprécier de façon souple la condition d’urgence4608. En second lieu, ce même souci de rapidité a 

conduit à limiter la durée des procès. Ainsi, lorsqu’il a à juger d’un acte de règlement de diffé-

rends, le juge dispose en général seulement d’un mois pour juger4609. Il s’agit ici également de 

s’adapter à la rapidité du secteur dont il est question, caractéristique de la régulation4610.  

 Le rapport au temps semble donc spécifique en matière de régulation. La question de la 

spécificité du régime de responsabilité administrative est plus discutée. 

ii. Le débat sur la spécificité de la responsabilité administrative en matière de 

régulation 

1588. La règle de principe en matière de responsabilité de l’État du fait des autorités de régula-

tion a été posée en 2001, et il est depuis acquis que la responsabilité de l’État n’est engagée à leur 

propos que pour faute lourde4611. Sur ce point, la question a été posée de savoir si cette solution 

devait être justifiée de manière particulière, c’est-à-dire non par la seule application des règles 

classiques du droit administratif, mais par la spécificité de la mission de régulation4612. En effet, 

dans ses conclusions, le commissaire du gouvernement justifiait cette solution par la spécificité de 

la mission de la Commission bancaire et notamment par la référence à la mission de régulation 

supposée de cette autorité4613. Certains auteurs ont donc pu voir dans ce régime de responsabilité 

une spécificité de la régulation en tant que catégorie juridique4614. 

 Cependant, cette solution n’est pas vraiment originale, puisqu’il s’agit de la solution tradi-

tionnelle en matière de responsabilité de l’État fondée sur le contrôle4615. La particularité du ré-

gime de la responsabilité des autorités de régulation est donc remise en cause dans certains tra-

                                                 
4608 Ordonnance du Conseil d'État, du 20 octobre 2003, Société Louis Dreyfus Communication, n°260477, Mentionné aux 
tables du recueil Lebon ; Adde Ordonnance du Conseil d’État du 19 janvier 2004, n° 263012, Sté T-Online France. 
4609 CPCE, article 36-8 ; Adde Loi n° 2000-108 précitée, article 38-2. 
4610 COLLET M., Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 319-320. 
4611 Arrêt du Conseil d'État, Assemblée, du 30 novembre 2001, Ministre de l’économie contre Kechichian, n°219562, publié 
au recueil Lebon. 
4612 ROUYÈRE A., « Responsabilité civile et régulation. Éléments d’une rencontre », in M.-A. Frison-Roche (dir.), 
Responsabilité et régulations économiques, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thèmes et commentaires », 2007, 
p. 34. 
4613 SEBAN A., conclusions sur CE, Ass., 30 novembre 2001, Ministre de l’Économie c/ Kechichian, RFDA, 2002, pp. 
747-748. 
4614 MODERNE F., « Responsabilité de la puissance publique et contrôle prudentiel des entreprises du secteur finan-
cier. Retour sur la jurisprudence Kechichian », in Mélanges P. Amselek, Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 593-614. 
4615 V., par exemple récemment Arrêt du Conseil d’État, 7ème et 2ème sous-sections réunies, du 29 octobre 2010, 
Ministre de l’alimentation, de l’agriculture et de la pêche, n° 338001,  Mentionné dans les tables du recueil Lebon. 
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vaux de droit administratif4616. Sur ce point, il faudrait sans doute une évolution jurisprudentielle 

du régime de responsabilité de l’État du fait du contrôle pour déterminer si l’existence d’une mis-

sion de régulation entraîne ou non l’application du régime de responsabilité spécifique. En l’état 

du droit positif, l’existence d’une spécificité de la responsabilité de l’État du fait des autorités de 

régulation semble essentiellement doctrinale. 

1589. En toute hypothèse, il existe donc un certain nombre de règles qui, du point de vue juri-

dictionnel, se trouvent spécifiquement attachées à la notion juridique de régulation. Ces règles, 

dès lors qu’on les combine aux précédentes, achèvent de caractériser l’existence d’un régime juri-

dique des autorités de régulation et donc d’ériger la régulation en authentique institution juridique 

du droit administratif français. 

.

                                                 
4616 SÉE A., La régulation du marché en droit administratif. Étude critique, op. cit., pp. 364-377. 
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Conclusion du Chapitre 2nd 

1590. L’analyse néo-institutionnelle du droit permet donc de démontrer enfin, toujours sur la 

base de la communication entre le droit et l’économie néo-institutionnelle, qu’il existe un régime 

juridique, si ce n’est unique, au moins très fortement convergent, spécifiquement attaché à la ré-

gulation. Ce régime est lié à la figure de l’autorité de régulation, puisqu’il vise d’une part ses règles 

d’organisation et d’autre part ses règles de fonctionnement.  

 D’une part, l’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation permet de dégager des 

règles convergentes en ce qui concerne l’organisation des autorités de régulation. Celles-ci con-

naissent alors deux caractéristiques principales, leur indépendance et le cumul de pouvoirs nor-

matifs et contentieux. En ce qui concerne l’indépendance, les autorités de régulation se caractéri-

sent par un ensemble de dispositifs convergents qui ont pour objet de garantir leur indépendance 

vis-à-vis tant des pouvoirs publics que des entreprises privés, indépendance qui s’accompagne 

cependant d’une responsabilité à l’endroit du Parlement. En ce qui concerne le cumul de pou-

voirs normatifs et contentieux, le régime de la régulation est là aussi convergent. Tout d’abord, les 

autorités de régulation se caractérisent par l’attribution d’un pouvoir normatif unilatéral contrai-

gnant et non contraignant, et d’un pouvoir normatif de type quasi-bilatéral. Ensuite, les autorités 

de régulation se caractérisent par l’exercice d’un pouvoir contentieux, qui vise d’une part toujours 

à sanctionner le droit objectif et parfois à sanctionner l’existence de droits subjectifs, sans que 

cette différence soit déterminante concernant la qualification même de régulation. Sur ces points, 

l’Autorité de la concurrence présente un visage un peu particulier, mais les évolutions du droit 

positif tendent là aussi à la rapprocher des autorités de régulation sectorielle. 

 D’autre part, l’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation permet de dégager des 

règles convergentes en ce qui concerne le fonctionnement des autorités de régulation, dont un 

certain nombre sont expressément rattachées à la notion juridique de régulation dans la jurispru-

dence. Tout d’abord, il est possible de dégager un régime juridique de procédure non conten-

tieuse spécifiquement attaché à la régulation, car fondé sur le principe de transparence et de con-

certation. Ensuite, il est possible de dégager un régime juridique contentieux spécifique à la régu-

lation. L’exercice de leur part d’une fonction quasi-juridictionnelle implique en effet l’application 

d’un régime dérogatoire au droit commun caractérisé par une plus grande protection des adminis-

trés. En outre, la régulation connaît un traitement juridictionnel spécifique, la jurisprudence con-

sidérant, parfois explicitement, que la régulation implique un certain nombre de spécificités en 

termes de compétence juridictionnelle, de recevabilité du recours, de délai, de personnalité con-

tentieuse, etc. Il existe donc enfin, au bout de la chaîne du système juridique, un régime juridique 

propre à la régulation qui achève de la caractériser en tant que catégorie juridique. 
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Conclusion du Titre 2nd 

1591. Enfin, l’étude permet de proposer une définition formelle de la régulation qui est, con-

formément aux principes de l’analyse néo-institutionnelle du droit, guidée par sa définition maté-

rielle. Il est donc possible d’abord de proposer une définition organique de la régulation puis de 

chercher à déterminer le régime juridique qui lui est spécifiquement associé. 

 En premier lieu, l’analyse du droit formel de la régulation permet de définir du point de 

vue organique la régulation comme étant prise en charge par autorité de régulation, définie 

comme une autorité administrative indépendante ou une autorité publique indépendante disposant de pouvoirs 

normatifs et contentieux. En effet, il apparaît que la concordance, puis la coévolution du droit positif 

et de la théorie économique, ont concentré la fonction de régulation non dans les mains de 

l’ensemble des autorités administratives, mais dans les seules mains d’autorités spécifiques répon-

dant à la définition ci-dessus, dans le sens du processus de personnification des institutions juri-

diques décrit par la théorie de l’institution. La caractérisation d’un critère organique propre à la 

régulation a alors une portée théorique certaine, puisqu’elle permet de rejeter à la fois les œuvres 

de définition qui considèrent que la régulation est exercée par l’ensemble des autorités administra-

tives, et les œuvres de définition qui voient dans la régulation une nouvelle forme de normativité, 

cette dernière apparaissant comme un élément de régime mais non comme un élément de défini-

tion de la régulation. En définitive, la régulation se définit comme la fonction administrative prise en 

charge par une autorité administrative indépendante ou une autorité publique indépendante ayant pour objet la 

mise en œuvre normative et contentieuse d’un ordre public économique visant à instaurer un équilibre entre la re-

cherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. 

 En second lieu, le régime juridique particulier de la régulation s’analyse alors comme es-

sentiellement attaché aux règles d’organisation et de fonctionnement des autorités de régulation, 

qui sont pour nombre d’entre elles dérogatoires au droit commun et spécifiquement rattachées à 

la fonction de régulation dans la jurisprudence. Ainsi, les autorités de régulation s’organisent au-

tour d’une indépendance qui trouve sa limite dans leur responsabilité vis-à-vis du Parlement, et 

du cumul d’un pouvoir normatif contraignant et non contraignant et d’un pouvoir contentieux 

visant à sanctionner droit objectif et parfois droits subjectifs. Elles fonctionnent sur la base de 

procédures particulières, du point de vue non contentieux d’abord, puisque leur fonctionnement 

est régi par les principes de transparence et de concertation, du point de vue contentieux ensuite, 

puisque l’exercice par elles d’une fonction quasi-juridictionnelle rend nécessaire une meilleure 

garantie des droits, du point de vue juridictionnel enfin, puisque l’encadrement de leurs actions 

par le juge présente des spécificités liées à la nature particulière de la fonction de régulation en 

termes de souplesse et de rapidité d’action. 

 Ainsi, à l’issue de l’analyse, la régulation apparaît comme une véritable catégorie juridique 

puisqu’à la notion juridique de régulation se trouve associé un régime juridique particulier. 
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Conclusion de la 2nde Partie 

1592. Dans une seconde partie, l’analyse a démontré qu’il est possible d’envisager positivement 

les rapports entre le droit administratif et la théorie économique. En effet, à condition d’utiliser la 

bonne méthodologie, l’étude des rapports entre le droit et la théorie économique permet de pro-

céder à une reconstruction de la notion de régulation en fournissant des réponses à l’ensemble 

des questions de droit qui divisent la doctrine concernant l’élaboration d’une définition commune 

de la régulation. Il est alors possible de proposer une nouvelle définition de la régulation en tant 

qu’authentique institution juridique du droit administratif français. 

1593. D’un point de vue théorique, l’analyse positive des rapports entre le droit administratif et 

la théorie économique nécessite l’élaboration d’une méthode adaptée. Or, celle-ci n’est pas encore 

disponible en doctrine, les modèles proposés jusqu’ici n’étant pas aptes à opérer une communica-

tion fructueuse entre ces deux disciplines, faute d’avoir été repensés dans le cadre spécifique du 

droit administratif français.  

 Dès lors, la présente recherche a construit et appliqué à la régulation le modèle dit de 

l’analyse néo-institutionnelle du droit, qui consiste en l’étude des institutions juridiques conçues comme des ordres 

juridiques autopoïétiques ordonnés à la réalisation d’une fonction sociale déterminée. Cette méthode utilise le 

cadre de la théorie institutionnelle, enrichie, afin d’opérer une communication avec la théorie 

économique, de la théorie autopoïétique du droit. Il en résulte alors que si l’analyse économique 

du droit n’est capable d’opérer qu’une communication limitée avec le droit, d’autres théories rele-

vant du courant « Droit et Économie » le peuvent, notamment l’économie néo-institutionnelle. En 

somme, l’étude des rapports entre l’analyse néo-institutionnelle du droit et l’économie néo-

institutionnelle semble de nature à permettre la reconstruction de la régulation en tant que caté-

gorie juridique également pertinente du point économique. 

 Pour le démontrer, l’analyse a donc suivi le cadre posé par la théorie institutionnelle 

d’Hauriou en l’enrichissant des données issues de la communication entre le droit et l’économie. 

La construction de l’institution juridique de régulation passe dès lors par une analyse néo-

institutionnelle du droit matériel puis du droit formel de la régulation, qui permet d’attribuer à la 

régulation un critère matériel, un critère organique, ainsi qu’un régime juridique complet. 

1594. Dans un premier temps, l’analyse néo-institutionnelle du droit a permis de dégager sur la 

base de la communication entre le droit de la régulation et l’économie néo-institutionnelle une 

définition matérielle de la régulation.  

 Tout d’abord, l’analyse a permis de démontrer l’étendue et la rationalité de la fonction de 

régulation telle que celle-ci résulte de la coévolution entre le droit et l’économie néo-

institutionnelle. En effet, tandis que l’économie néo-institutionnelle s’enrichit des données du 

droit en intégrant la réalisation d’objectifs de politique publique, le droit positif concorde avec 
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l’économie néo-institutionnelle du point de vue de ses hypothèses et s’inscrit dans un processus 

de coévolution avec elle concernant ses solutions aux fins d’améliorer l’efficacité des règles à vo-

cation économique tout en permettant l’exécution efficace des politiques publiques.  

 Sur cette base, l’analyse a ensuite permis de dégager une définition matérielle de la régula-

tion. Conformément aux principes de l’analyse néo-institutionnelle, l’étude a d’abord induit l’idée 

d’œuvre de la régulation, puis elle en a proposé une traduction notionnelle par l’intermédiaire du 

concept d’ordre public économique, définissant alors la régulation comme la fonction administrative 

ayant pour objet la mise en œuvre d’un ordre public économique visant à instaurer un équilibre entre la recherche de 

l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. La validité de cette définition a enfin été véri-

fiée déductivement par la démonstration de son applicabilité à l’ensemble des secteurs régulés. 

1595. Dans un second temps, l’analyse néo-institutionnelle du droit a permis de dégager sur la 

base de la communication entre le droit de la régulation et l’économie néo-institutionnelle une 

définition formelle de la régulation. 

 Tout d’abord, l’analyse a permis d’induire une définition organique de la régulation sur la 

base de la convergence entre le droit et l’économie néo-institutionnelle, celle-ci connaissant alors 

un critère organique spécifique, la présence d’une autorité administrative indépendante ou d’une autorité 

publique indépendante exerçant des pouvoirs normatifs et contentieux, dont la validité a pu être vérifiée dé-

ductivement. Dès lors, la régulation connaissant un critère matériel et un critère organique, il peut 

en être donné une définition complète, la notion juridique de régulation s’analysant comme la 

fonction administrative prise en charge par une autorité administrative indépendante ou une autorité publique indé-

pendante ayant pour objet la mise en œuvre normative et contentieuse d’un ordre public économique visant à instau-

rer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. 

 Ensuite, l’analyse a permis de dégager un régime juridique spécifiquement attaché à la 

régulation et qui semble conforme à l’idée d’œuvre de cette institution juridique. Celui-ci se com-

pose des règles d’organisation et de fonctionnement des autorités de régulation, qui sont pour 

nombre d’entre elles dérogatoires au droit commun, qu’il s’agisse de l’indépendance, du cumul de 

pouvoirs normatifs et contentieux, ou des principes régissant les procédures non contentieuses, 

contentieuses et juridictionnelles attachées à la régulation. À défaut d’un régime unique, il existe 

ainsi un régime juridique très fortement convergent de l’ensemble des autorités de régulation, qui 

s’analyse comme un tout cohérent, et qui est progressivement reconnu explicitement comme tel 

par la jurisprudence, notamment administrative. 

1596. En définitive, l’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation a permis de définir 

celle-ci, sur la base du dialogue entre le droit et la théorie économique, comme une authentique 

institution juridique du droit administratif français.
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Conclusion générale 

1597. La recherche a permis de démontrer, sur la base de l’étude des rapports entre le droit de la 

régulation et la théorie économique, que la régulation constitue une authentique institution juri-

dique du droit administratif français (Section I). Cependant, la présente thèse ne fait que s’inscrire 

dans le cadre de questionnements qui la dépassent largement. Dès lors, tant la régulation que 

l’étude des rapports entre le droit et l’économie devront faire l’objet de recherches complémen-

taires (Section II). 

Section I. Résultats de la recherche 

1598. L’étude des rapports entre le droit administratif et la théorie économique permet 

d’élaborer une définition de la régulation. En effet, d’une part, cette approche permet de décons-

truire la notion de régulation pour mieux rejeter certaines définitions erronées de celle-ci propo-

sées par la doctrine (§1). D’autre part, elle permet de procéder à une reconstruction de la régula-

tion et donc d’en proposer une nouvelle définition, la régulation étant alors conçue comme une 

institution juridique fondamentale du droit administratif français (§2). 

§1. La déconstruction de la régulation par la démonstration de la transcription limitée de 

l’analyse économique du droit en droit de la régulation 

1599. Dans une première partie, la démonstration est venue valider les hypothèses qui avaient 

été posées au départ de la présente recherche, selon lesquelles l’analyse économique du droit, en 

raison de ses limites méthodologiques, ne saurait être capable d’opérer une communication fruc-

tueuse avec le droit dans l’optique de la construction d’une catégorie juridique. En effet, l’analyse 

a opéré une déconstruction de la notion de régulation en démontrant les limites de la transcrip-

tion de l’analyse économique du droit existant en droit de la régulation. 

1600. Certes, il est vrai que l’analyse économique du droit et l’économie des réseaux ont eu une 

très grande influence dans un premier temps, d’abord dans le champ de la théorie économique, 

puis jusque dans le champ du droit. 

 En premier lieu, il a été démontré que l’analyse économique du droit a été progressive-

ment transcrite en droit positif. D’abord, les principes de l’analyse économique du droit, puis de 

l’économie des réseaux qui en constitue une branche spécialisée, ont remis en cause les solutions 

antérieurement admises en théorie économique, fondées sur la théorie du monopole naturel, pour 

proposer à la place un cadre d’analyse positif et normatif d’ouverture à la concurrence des indus-

tries de réseau, fondé sur la notion de régulation ex ante. Ensuite, ces nouveaux cadres d’analyse 
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ont été progressivement transcrits dans le système juridique, au moins en ce qui concerne le droit 

des communications électroniques, en droit communautaire puis en droit interne. La notion de 

régulation a alors été rattachée aux obligations particulières imposées aux opérateurs dominants 

en vue de l’ouverture à la concurrence des industries de réseau, c’est-à-dire à la régulation ex ante. 

L’analyse économique du droit a donc dans un premier temps constitué la ligne directrice de 

l’évolution du droit de la régulation. 

 En second lieu, cette transcription explique que l’économie des réseaux constitue au-

jourd’hui l’armature d’une grande partie du droit de la régulation. Non seulement les règles du 

droit des communications électroniques apparaissent, tant en ce qui concerne les notions utilisées 

que les régimes appliqués, conçues sur le fondement du modèle de l’économie des réseaux, mais 

une telle structuration a conduit la doctrine, tant universitaire qu’institutionnelle, à adopter assez 

largement une conception de la régulation conforme à cette théorie économique.  

 Dans cette optique, la régulation se trouve définie comme une fonction transitoire ayant 

pour objet d’ouvrir à la concurrence les industries de réseaux, destinée à disparaître à terme au 

profit de l’application du droit de la concurrence. En définitive, l’analyse permet donc de démon-

trer qu’un certain nombre de définitions de la régulation dérivent directement de la transcription 

en droit d’une théorie économique déterminée. 

1601. Dans un second temps, cependant, il apparaît que la transcription juridique des concepts 

de l’économie des réseaux ne résiste pas à l’application et à l’évolution du droit positif. L’analyse 

permet de démontrer que le droit positif ne transcrit en réalité ni les hypothèses ni les résultats de 

la théorie économique au sens de celle-ci, et qu’au contraire ses évolutions les plus récentes ten-

dent à prendre le contre-pied de ce modèle. 

 En premier lieu, le droit positif s’éloigne des hypothèses de l’économie des réseaux. Tout 

d’abord, le monopole naturel, loin d’être abandonné, reste omniprésent dans le droit des com-

munications électroniques, et ce malgré les processus de dérégulation ex ante de certains marchés, 

et certaines innovations technologiques conduisent même à une reconstitution des monopoles 

dans le secteur. Ensuite, l’économie des réseaux se trouve bien incapable d’expliquer les solutions 

du droit positif en matière de politiques publiques, lorsque celles-ci visent à gérer les ressources 

rares comme le spectre hertzien ou la numérotation, à promouvoir l’investissement dans les ré-

seaux de nouvelle génération ou à mettre en œuvre des impératifs d’intérêt général, le principe 

d’interopérabilité des réseaux posé par le droit allant même jusqu’à remettre en cause directement 

l’hypothèse fondatrice de l’effet de club. 

 L’absence de transcription des hypothèses de l’économie des réseaux vient alors contre-

dire la prétention de cette théorie économique à dire ce que devrait être le droit. Cela s’explique 

par la différence de niveau cognitif entre le droit et la théorie économique. Cette dernière, en ef-

fet, est une représentation théorique des faits économiques qui peut être contredite par la réalité, 
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alors que le droit, dans la mesure où il s’applique, doit prendre en compte ces faits, peu important 

les représentations théoriques qui peuvent en être faites et qui en ont été faites a priori. C’est ainsi 

qu’il est possible de se trouver d’abord en présence d’un processus de transcription en droit d’une 

théorie économique particulière puis ensuite d’un éloignement progressif vis-à-vis de celle-ci. Par 

l’intermédiaire du droit, c’est finalement le réel lui-même qui vient contredire le modèle de 

l’analyse économique du droit. 

 En second lieu, et par voie de conséquence, l’absence de transcription des hypothèses de 

l’économie des réseaux conduit logiquement à constater l’absence de transcription des résultats 

de cette théorie économique. En effet, la démonstration de l’existence d’une régulation ex ante 

mise en œuvre par le droit de la concurrence permet de nuancer la transcription en droit du con-

cept de régulation ex post, tandis que la démonstration de l’existence d’une régulation ex post mise 

en œuvre par l’autorité de régulation sectorielle permet de nuancer la transcription en droit du 

concept de régulation ex ante.  

 Cela ne signifie pas que la transcription en droit de ces concepts n’a produit aucun effet. 

Les régulations ex ante et ex post, concurrentielle et sectorielle, désignent aujourd’hui différentes 

procédures mises en œuvre dans le cadre du droit de la régulation, et continuent de décrire cer-

taines différences entre les autorités de régulation sectorielle et l’Autorité de la concurrence. Ce-

pendant, le sens qu’elles ont acquis en droit s’est éloigné de leur sens initial, de sorte qu’elles ne 

peuvent plus prétendre définir ce qu’il faut entendre par régulation en droit aujourd’hui. Or, la 

portée théorique de ce résultat est majeure, puisqu’il permet de rejeter les œuvres de définition 

élaborées, explicitement ou implicitement, sur la base du modèle de l’économie des réseaux, c’est-

à-dire celles qui voient dans la régulation une fonction transitoire d’ouverture à la concurrence 

des industries de réseau. 

1602. En définitive, l’analyse économique du droit, prise notamment en sa branche spécialisée 

de l’économie des réseaux, ne permet donc pas de définir correctement ni la notion, ni le régime, 

de la régulation en droit. Une telle démonstration permet alors d’opérer une déconstruction de la 

notion de régulation et de rejeter les œuvres de définition qui voient en elle une fonction transi-

toire d’ouverture à la concurrence des industries des réseaux. 

 Cependant, ce résultat est insuffisant parce qu’il est exclusivement négatif. Il faut alors 

proposer, dans un second temps, une approche plus positive des rapports entre le droit et la 

théorie économique dans l’optique de procéder à une reconstruction de la notion de régulation, et 

donc de déterminer si elle peut constituer une catégorie juridique du droit administratif français. 
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§2. La reconstruction de la régulation par l’analyse néo-institutionnelle du droit de la 

régulation 

1603. Dans une seconde partie, l’analyse a démontré qu’il est possible d’envisager positivement 

les rapports entre le droit administratif et la théorie économique. De ce point de vue, elle est ve-

nue confirmer les hypothèses posées par la présente recherche, tant en ce qui concerne la perti-

nence de l’analyse néo-institutionnelle du droit, entendue comme l’étude des institutions juridiques conçues 

comme des ordres juridiques autopoïétiques ordonnés à la réalisation d’une fonction sociale déterminée, pour envi-

sager du point de vue du droit les rapports avec la théorie économique, qu’en ce qui concerne 

l’hypothèse de la bonne communication du droit avec l’économie néo-institutionnelle. En effet, à 

condition d’utiliser la bonne méthode, l’étude des rapports entre le droit et la théorie économique 

permet de procéder à une reconstruction de la notion de régulation et de l’ériger en authentique 

institution juridique du droit administratif français. 

1604. Dans un premier temps, l’analyse néo-institutionnelle du droit a permis de dégager sur la 

base de la communication entre le droit de la régulation et l’économie néo-institutionnelle une 

définition matérielle de la régulation. 

 En premier lieu, l’étude a démontré qu’il existe aujourd’hui un processus de coévolution 

entre le droit matériel de la régulation et l’économie néo-institutionnelle. En effet, tandis que 

l’économie néo-institutionnelle prend en compte dans son cadre d’analyse, par le biais du concept 

d’institution, les objectifs de politique publique consacrés par le droit, le droit concorde avec les 

hypothèses de l’économie néo-institutionnelle concernant l’analyse des industries de réseau. En 

outre, le droit de la régulation, par le biais des couplages structurels de propriété, de service pu-

blic, de marché et de réglementation, entre en coévolution avec les solutions de l’économie néo-

institutionnelle visant à renforcer l’efficacité économique dans les réformes des industries de ré-

seau. La communication du droit et de la théorie économique permet alors non seulement de 

comprendre les évolutions du droit de l’électricité mais également de réinterpréter les évolutions 

les plus récentes du droit des communications électroniques. En somme, l’analyse permet de dé-

gager la rationalité de l’évolution du droit matériel de la régulation. 

 En second lieu, l’analyse a permis de proposer, sur la base des éléments de droit résultant 

de la communication entre le droit et la théorie économique, une définition matérielle de la régu-

lation. Pour ce faire, elle a suivi le cadre d’analyse néo-institutionnel en dégageant d’abord le con-

cept juridique de régulation, idée d’œuvre de l’institution, puis en proposant sa traduction notion-

nelle en droit administratif. Elle propose alors de définir matériellement la régulation comme la 

fonction administrative ayant pour objet la mise en œuvre d’un ordre public économique visant à instaurer un équi-

libre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. Enfin, l’analyse a dé-

montré la vocation à la généralisation de cette définition en prouvant qu’elle peut être appliquée à 
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l’ensemble des secteurs régulés, y compris au droit de la concurrence qui se caractérise par un 

processus constant de rapprochement avec la régulation sectorielle. Cette définition de la régula-

tion consacre alors l’existence d’une nouvelle fonction administrative, et fait donc de la régulation 

une notion fondamentale du droit administratif. Conformément aux principes de l’analyse néo- 

institutionnelle, il est alors possible de proposer une définition formelle de la régulation. 

1605. Dans un second temps, en effet, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet de dégager, 

sur la base de la communication entre le droit et l’économie néo-institutionnelle et en cohérence 

avec la définition matérielle de celle-ci, une définition formelle de la régulation, c’est-à-dire d’une 

part un critère organique et d’autre part un régime juridique propres à la régulation. 

 En premier lieu, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet de proposer une définition 

organique de la régulation. En effet, l’étude démontre qu’il existe une concordance, puis une véri-

table coévolution du droit et de la théorie économique, consacrant la prise en charge exclusive de 

la fonction de régulation par des autorités spécifiques, caractérisées par leur indépendance et le 

cumul de pouvoirs s’exerçant a priori et a posteriori, au détriment des institutions administratives 

classiques. Un tel résultat permet alors de définir la régulation comme la fonction administrative prise 

en charge par une autorité administrative indépendante ou une autorité publique indépendante ayant pour objet la 

mise en œuvre normative et contentieuse d’un ordre public économique visant à instaurer un équilibre entre la re-

cherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques publiques. Si la portée technique de cette défini-

tion n’est pas encore suffisante, le droit positif se caractérisant encore par une certaine irrationali-

té, sa portée théorique est certaine. Elle permet de considérer que la régulation connaît un critère 

organique spécifique, et conduit alors à rejeter les œuvres de définition qui voient dans la régula-

tion une fonction partagée et celles qui convoient la régulation comme une nouvelle forme de 

normativité, confondant la partie et le tout. 

 En second lieu, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet de proposer un régime juri-

dique propre à la régulation, attaché à la figure de l’autorité de régulation. Ce régime se compose 

des règles relatives à l’organisation et au fonctionnement des autorités de régulation, qui dérogent 

souvent au droit commun parce qu’elles prennent en compte les spécificités de l’idée d’œuvre de 

la régulation. Du point de vue de leur organisation, les autorités de régulation se caractérisent par 

un statut d’indépendance, qui trouve sa limite dans le maintien d’une responsabilité vis-à-vis du 

Parlement. Elles se spécifient également par un cumul de pouvoirs normatifs et contentieux dont 

le régime est convergent. Du point de vue de leur fonctionnement, les autorités de régulation se 

caractérisent par un régime de procédure administrative non contentieuse dérogatoire au droit 

commun fondé sur la transparence et la concertation, et par des régimes de procédure conten-

tieuse et juridictionnelle dérogatoires au droit commun fondés sur les particularités de la mission 

de régulation en termes de rapidité, d’expertise, etc. 
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1606. En définitive, il résulte de l’analyse néo-institutionnelle du droit de la régulation que celle-

ci se définit comme la fonction administrative prise en charge par une autorité administrative indépendante ou 

une autorité publique indépendante ayant pour objet la mise en œuvre normative et contentieuse d’un ordre public 

économique visant à instaurer un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de politiques 

publiques, et qu’il lui est attaché un régime juridique particulier adapté à la spécificité de sa fonction 

dans l’ordre juridique. Ainsi construite, la régulation se trouve être une authentique institution 

juridique du droit administratif français. Elle en est même une des plus importantes, puisqu’elle 

est, à l’instar de la police et du service public, une fonction administrative. 

1607. Ainsi, l’analyse néo-institutionnelle du droit permet de définir la régulation en droit sur la 

base de l’étude des rapports entre le droit et la théorie économique, et de la concevoir comme 

une véritable institution juridique du droit administratif français.  

 Cependant, cette thèse n’est qu’une étape, parce qu’elle s’inscrit dans le cadre de ré-

flexions qui la dépassent très largement. Il faut alors achever la présente étude en traçant de nou-

velles perspectives de recherche. 

Section II. Perspectives de recherches 

1608. La présente thèse ouvre de nouvelles perspectives de recherche dans deux directions pos-

sibles. D’une part, bien qu’elle ait pour vocation de réaliser une étude aussi complète et convain-

cante que possible, elle ne marquera pas, bien entendu, le point final du débat doctrinal relatif à la 

régulation en droit, et des perspectives de recherche complémentaires devront être abordées (§1). 

D’autre part, elle ne constitue qu’une esquisse de travaux bien plus larges en ce qui concerne 

l’étude des rapports entre le droit administratif, et plus largement le droit, et l’économie (§2). 

§1. Les perspectives de recherche relatives à la régulation 

1609. En premier lieu, il est prévisible que la présente étude ne sera qu’un élément du débat 

doctrinal relatif à la régulation, et qu’en aucun cas elle ne viendra clore la réflexion sur un des 

champs les plus discutés du droit administratif français, hier, aujourd’hui et sans doute demain. 

La recherche relative à la régulation a donc vocation à se poursuivre, et l’on peut ici anticiper les 

directions vers lesquelles elle pourrait se diriger.  

1610. Tout d’abord, la question se pose de savoir quel sera l’avenir de la régulation en tant que 

catégorie juridique, sans qu’il soit possible de préjuger de la portée de la présente thèse de ce 

point de vue. Il est impossible de savoir quelle conception de la régulation emportera la convic-

tion de la doctrine, des juges, des administrateurs, du législateur, des États membres, en somme 

des décideurs juridiques. 
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 L’avenir pourrait en effet tout aussi bien considérer que la régulation n’existe pas en tant 

que catégorie juridique ; que la régulation désigne la fonction des autorités administratives indé-

pendantes ; qu’elle désigne une nouvelle forme de normativité souple ; qu’elle désigne une fonc-

tion transitoire d’ouverture à la concurrence des industries de réseau ; qu’elle vise une fonction 

administrative visant un équilibre entre la recherche de l’efficacité économique et l’exécution de 

politiques publiques ; ou encore qu’elle désigne la fonction générale de l’État dans l’économie. 

Plus généralement, toutes les questions qui divisent la doctrine et qui ont été soulevées en intro-

duction continueront de se poser malgré la présente recherche.  

 Certes, la présente thèse a cherché à apporter des réponses à ces questions, en fournissant 

des arguments pour emporter la conviction. Elle se situe sans aucune ambiguïté dans le courant 

qui voit dans la régulation une notion juridique visant l’instauration d’un équilibre entre des impé-

ratifs économiques et non économiques, et a proposé une définition encore plus précise. Cepen-

dant, il est impossible de savoir si cette thèse sera finalement celle qui emportera l’adhésion ou si, 

au contraire, la régulation s’en éloignera. Il semble que le droit positif et la doctrine évoluent ac-

tuellement dans le sens de la confirmation de la définition proposée par la présente thèse, ce qui 

vient la renforcer. Mais nul ne peut préjuger de l’avenir. 

 En somme, les débats relatifs à la régulation ne s’arrêteront pas le jour de la soutenance 

de la présente thèse. Au contraire, la régulation continuera d’être un champ de recherche particu-

lièrement riche en droit administratif, et cela est souhaitable. Au moins peut-on espérer que la 

présente recherche aura pour utilité de nourrir ces débats. 

1611. Ensuite, dans l’hypothèse où la définition de la régulation se stabiliserait autour des défini-

tions proposées par ceux qui voient en elle une fonction de compromis entre des impératifs éco-

nomiques et non économiques, de nombreuses questions continueront de se poser concernant 

son champ et son régime juridique. De ce point de vue, la présente thèse peut dégager des lignes 

de force, faire des choix et proposer des solutions, mais elle ne peut en aucun cas préjuger de 

l’avenir du droit positif. 

 En ce qui concerne le champ de la régulation, certains secteurs continueront de faire 

l’objet d’une controverse quant à leur appartenance à la régulation. Ce sera notamment le cas de 

la régulation concurrentielle, qui se caractérise par un processus de rapprochement avec la régula-

tion sectorielle. L’avenir de la qualification de régulation dépendra sans doute de l’évolution du 

droit de la concurrence lui-même. La présente thèse peut prétendre que la police de la concur-

rence prend le chemin de la régulation concurrentielle, mais elle est forcée de constater qu’il con-

tinue d’exister des différences de régime importantes. Or, de ce point de vue, elle ne peut préju-

ger des évolutions du droit positif. D’autres secteurs se trouvent dans une position proche, 

comme le secteur du contrôle prudentiel, qui relève aujourd’hui essentiellement de la police mais 

qui pourrait être amené à évoluer, ou le secteur des jeux en ligne, qui malgré sa qualification re-
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lève sans doute encore assez largement de la police, mais qui pourrait, avec le développement de 

ce marché, se muer progressivement en véritable régulation. Enfin, d’autres secteurs, exclus du 

cadre de la présente recherche, pourraient faire l’objet de recherches, et notamment le secteur de 

la santé dans lequel la question de la place respective de la régulation et de la police tiendrait sans 

doute une part fondamentale. 

 En ce qui concerne le régime juridique de la régulation, la question se pose de savoir si le 

droit positif continuera de se caractériser par la convergence d’un certain nombre de règles de 

droit associées à la régulation, voire s’il renforcera les références expresses à la régulation dans 

l’élaboration d’un régime juridique commun. Ainsi, si les jurisprudences faisant explicitement 

référence à la régulation pour justifier des solutions dérogatoires au droit commun restent au-

jourd’hui éparses, un éventuel renforcement du recours à la notion de régulation n’est pas à ex-

clure dans l’avenir. Il semble d’ailleurs se dessiner et serait sans doute souhaitable pour clarifier la 

structure du droit positif. De ce point de vue, et malgré l’ancienneté du débat qui y est relatif, la 

construction du régime juridique de la régulation en droit positif en est sans doute à ses prémices, 

et des recherches complémentaires seront nécessaires pour suivre l’évolution de ce régime nais-

sant dans l’avenir. 

1612. Enfin, il est encore possible d’élargir les perspectives de recherche, à partir de la régula-

tion mais au-delà de la régulation. De ce point de vue, deux types de recherche semblent devoir 

être privilégiées dans l’avenir. Il s’agit, d’une part, de l’effet de la régulation sur le droit adminis-

tratif général, et d’autre part, de l’effet de la régulation sur le rôle même de l’État. 

 En premier lieu, une question fondamentale est celle de savoir quelle sera l’influence du 

régime juridique de la régulation sur le droit administratif général lui-même. L’hypothèse peut en 

effet être posée qu’à certains titres, qu’il s’agisse par exemple de l’application des principes de 

transparence et de concertation ou de l’application de certaines techniques comme les incitations 

ou les instruments conventionnels, la régulation constitue un laboratoire du droit administratif. 

L’étude de la modernisation du droit administratif général par les techniques testées dans le cadre 

de la régulation, et du maintien de la spécificité de la régulation dans ce cadre, constituera sans 

doute un champ de recherche très important dans l’avenir. De ce point de vue, la publication en 

juillet 2011 du rapport du Conseil d’État sur la démocratie administrative, préconisant un déve-

loppement de la participation des administrés en droit administratif, vient conforter à point 

nommé cette hypothèse, d’autant qu’il ne fait étrangement pas référence à la régulation. Des re-

cherches complémentaires seront donc nécessaires. 

 En second lieu, la recherche devra être poursuivie pour s’intéresser non plus seulement à 

la place de la régulation en droit administratif, mais plus largement à la place de la régulation dans 

l’État et à l’effet de la régulation sur la conception même que l’on se fait de l’État et de son rôle. 

En effet, à chaque fonction administrative répond en réalité une représentation de l’État lui-
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même. La fonction administrative de police a d’abord été la manifestation juridique de ce que l’on 

a appelé l’État-gendarme, avant d’être conceptualisée comme l’instrument de l’État libéral. La 

fonction administrative de service public, ensuite, a accompagné ce que l’on a appelé l’État pro-

vidence, et en a été l’esprit autant que l’instrument de mise en œuvre en France. Enfin, si la régu-

lation est une troisième fonction administrative, la question se pose de savoir de quelle transfor-

mation de l’État elle est la manifestation. De ce point de vue, la crise financière actuelle interroge 

bien entendu la forme et l’importance de la régulation, mais surtout l’idée même d’État. Sur ce 

point, la réflexion doit s’ouvrir, au-delà du droit, sur les sciences politiques et la philosophie, no-

tamment pour savoir si la notion d’État régulateur peut signifier quelque chose, ce qu’elle signifie 

exactement et si notre État contemporain peut véritablement répondre à cette définition. 

1613. Ainsi, les recherches relatives à la régulation se poursuivront, et l’on ne peut à ce stade 

qu’espérer que les résultats obtenus dans le cadre de cette thèse y participeront. En outre, ce qui 

vaut pour l’objectif poursuivi vaut également pour la méthode adoptée par la présente thèse, à 

savoir l’étude des rapports entre le droit et l’économie. 

§2. Les perspectives de recherche relatives aux rapports entre droit et économie 

1614. En second lieu, il est évident qu’au-delà de la seule régulation, c’est l’ensemble de l’étude 

des rapports entre le droit et l’économie qui devra faire l’objet de recherches complémentaires. 

Trois voies de recherches semblent se dégager particulièrement à partir de la présente thèse. 

1615. Tout d’abord, les hypothèses méthodologiques posées dans le cadre de la présente re-

cherche n’ont été élaborées qu’afin de proposer une définition juridique de la régulation. S’il a été 

nécessaire pour ce faire de présenter quelques réflexions d’épistémologie juridique, le modèle 

théorique utilisé, l’analyse néo-institutionnelle du droit, n’a été construit que dans un but précis et 

restreint. Il n’a en effet pas pour ambition de constituer, et ne constitue sans doute pas, un mo-

dèle explicatif général des rapports entre le droit et l’économie. Il était impossible de réaliser une 

telle ambition dans le cadre de la présente étude, dont ce n’était d’ailleurs pas l’objet. Dans le 

cadre de la présente recherche, les rapports entre le droit et l’économie n’étaient pas l’objectif 

poursuivi mais seulement la méthode utilisée, l’objectif étant la définition de la régulation en 

droit. Il faut donc aller plus loin. 

 Bien sûr, s’agissant des réponses à apporter à la problématique des rapports entre le droit 

et l’économie, la présente thèse a pris position sur un certain nombre de points et a avancé cer-

taines solutions. Elle a ainsi fait part de son scepticisme vis-à-vis des objectifs de l’analyse éco-

nomique du droit et a soutenu que, si cette science peut être utile, elle doit être considérée 

comme une discipline complémentaire du droit, qui ne saurait s’y substituer, et qu’il faut prendre 

en compte de manière critique. Elle s’est également prononcée en faveur d’autres méthodes 
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d’étude des rapports entre le droit et l’économie, et fait part de sa préférence pour certaines théo-

ries économiques particulières, notamment les théories économiques institutionnelles, par nature 

plus proches du droit. L’étude de l’économie néo-institutionnelle est sans doute à privilégier. 

 Cependant, des recherches complémentaires seront nécessaires afin d’élaborer un modèle 

général de communication du droit et de l’économie, s’agissant du droit français en général et du 

droit administratif en particulier. Il faudra alors faire œuvre tout à la fois d’épistémologie juri-

dique, de théorie du droit et sans doute de philosophie du droit. De ce point de vue, les travaux 

doctrinaux en France sont balbutiants, et ce champ reste tout entier à explorer. La question des 

rapports entre le droit et l’économie doit donc encore trouver ses partisans, ses méthodes et ses 

spécialistes, en somme doit encore se constituer en tant que courant de pensée doctrinale. 

1616. Ensuite, au sein de ces questionnements généraux, se pose la question plus précise de 

l’avenir de l’analyse néo-institutionnelle du droit au sens où nous l’avons défini dans la présente 

thèse. En effet, si ce modèle s’est avéré pertinent pour traiter de la régulation, le recul n’est pas 

suffisant pour en apprécier la validité sur le long terme et la vocation à la généralisation. L’analyse 

néo-institutionnelle du droit est ici proposée ; elle doit désormais être soumise à la critique. 

 À ce stade, toutes les solutions restent envisageables. Le modèle de l’analyse néo-

institutionnelle du droit peut ne pas emporter la conviction, et être totalement abandonné. Il peut 

aussi convaincre, et rester en l’état. Il peut enfin, et sans doute est-ce la solution la plus probable, 

évoluer, sans qu’il soit possible pour le moment de dire comment. 

 Il faudra sans doute, pour le savoir, procéder à de nouvelles recherches et, notamment, 

chercher à utiliser l’analyse néo-institutionnelle du droit sur d’autres objets. Certains ont d’ailleurs 

été abordés de manière succincte dans la présente recherche, comme le contrat ou la propriété, 

parce qu’ils constituent des points focaux de rencontre du droit et de la théorie économique, et il 

serait utile d’aller plus loin. Plus généralement, le modèle de l’analyse néo-institutionnelle pourrait 

être appliqué à toutes les notions juridiques qui entretiennent un rapport particulièrement étroit 

avec l’économie. Or, force est de constater qu’elles sont, en raison de l’imprégnation croissante 

de l’économie dans le droit et plus généralement dans la société, de plus en plus nombreuses, ce 

qui ouvre un champ de recherche particulièrement vaste. 

 De ce point de vue, une perspective de recherche apparaît particulièrement essentielle au 

regard de l’actualité sociale. En effet, le système économique d’ensemble de notre société connaît 

aujourd’hui une crise très sérieuse car elle touche à la fois les marchés, et surtout le marché finan-

cier, notamment en raison de l’absence de régulation, la régulation elle-même, exercée au niveau 

étatique mais insuffisante au niveau international, et les États, garants in fine de la stabilité écono-

mique mais désormais eux-mêmes victimes des logiques financières. La question se pose ici de 

savoir si l’analyse néo-institutionnelle du droit, et sa communication avec l’économie néo-

institutionnelle, ne serait pas capable d’apporter des solutions à ces problèmes, dans la mesure où 
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la théorie économique néo-institutionnelle constitue un modèle explicatif alternatif en matière 

financière. La présente étude ne portait pas sur la régulation financière, les quelques éléments 

utilisés ici ne l’ayant été que pour confirmer déductivement la définition de la régulation retenue. 

Il est désormais nécessaire d’aller plus loin en cherchant à opérer une analyse néo-institutionnelle 

du droit de la régulation financière.  

1617. Enfin, un autre champ de recherche devrait être ouvert ou poursuivi, mais celui-ci 

s’adresse prioritairement aux économistes, et notamment aux économistes s’inscrivant dans le 

cadre de la théorie économique néo-institutionnelle. En effet, si ceux-ci s’intéressent aux sciences 

juridiques et cherchent déjà à enrichir leurs théories de l’apport du droit, la question se pose de 

savoir si les éléments juridiques exposés dans la présente thèse pourraient servir à améliorer 

l’économie néo-institutionnelle elle-même. 

 Notamment, l’analyse démontre que la théorie économique, pour prétendre enrichir véri-

tablement le droit, devra s’ouvrir ou continuer de s’ouvrir à ce dont elle ne traite pas en principe, 

c’est-à-dire à ce qui ne relève pas de la science économique au sens strict, comme les objectifs 

politiques et peut être plus largement la question de la justice. La fermeture de la théorie écono-

mique à ce type de considérations, si elle a sans doute été nécessaire dans l’histoire de la construc-

tion de cette discipline en tant que science, peut sans doute être dépassée aujourd’hui. 

1618. En définitive, la présente thèse s’analyse comme une invitation à poursuivre la recherche 

sur la régulation et sur les rapports entre le droit et l’économie, mais elle interroge plus largement 

le rôle de l’État, la notion de démocratie, et sans doute plus fondamentalement encore la question 

des valeurs de notre société. En somme, elle conduit à réinterroger, par un travail inlassable de 

promotion du progrès humain, les questions les plus fondamentales du droit public.
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Glossaire 

 
 Le présent glossaire réunit et définit les principaux termes techniques utilisés en droit des 
communications électroniques (§1) et en droit de l’électricité (§2). 

§1. Communications électroniques 

 
Source : ARCEP, Rapport public d’activités, 2010, pp. 181-189. 
 
2G, 2,5G : systèmes mobiles précédant la nouvelle génération 3G (exemples : GSM pour la 2G, 
GPRS pour la 2,5G, EDGE pour la 2,5G). 
3G : système mobile de troisième génération. Ces réseaux permettent d'accéder à une large 
gamme de services, au premier rang desquels un accès rapide à Internet et la télévision en strea-
ming grâce à l'introduction progressive dans les réseaux mobiles de la technologie de commuta-
tion par paquets. 
4G : dénomination informelle de la quatrième génération de téléphonie mobile. Les débits vont 
passer aux alentours de 40 Mb/s à l'horizon 2009-2010 et 80 Mb/s et peut-être plus à plus long 
terme. Plusieurs technologies en cours de déploiement peuvent prétendre à cette dénomination : 
Wimax (technologie IEEE 802.16), iBurst (technologie IEEE 802.20)... 
Adresse IP : adresse identifiant un équipement raccordé au réseau Internet. 
ADSL (Asymmetric Digital Subscriber Line) : l’ADSL fait partie des technologies xDSL qui 
permettent d’améliorer les performances des réseaux d’accès et en particulier de la ligne d’abonné 
du réseau téléphonique classique, constituée de fils de cuivre. La technologie ADSL est particuliè-
rement bien adaptée aux liaisons de boucle locale puisque le débit qu’elle permet diminue avec la 
longueur de la ligne. En raison de son faible coût, elle constitue une solution intéressante pour 
bénéficier d’un accès rapide à Internet. 
ANFR (Agence nationale des fréquences) : agence qui a pour mission de gérer le spectre 
hertzien, de répartir les fréquences entre différents organismes et administrations affectataires 
(l’ARCEP, le CSA, le ministère de la Défense, etc.), de traiter les brouillages et de conduire les 
négociations internationales sur les fréquences. 
Bitstream : se dit des offres de gros auxquelles peuvent recourir les opérateurs alternatifs pour 
proposer des offres de détail aux ménages et entreprises situés dans des zones où ils n’ont pas 
eux-mêmes installé d’équipement haut débit (sites trop petits ou trop éloignés de leurs réseaux de 
collecte). Sur le plan technique, France Télécom active la paire de cuivre du client final avec ses 
propres équipements d’accès haut débit, puis achemine les flux Internet jusqu’au point de con-
nexion le plus proche entre son réseau de collecte et celui de l’opérateur alternatif. 
Boucle locale : circuit physique qui relie le point de terminaison du réseau dans les locaux de 
l’abonné au répartiteur principal ou à toute autre installation équivalente du réseau téléphonique 
public. 
Boucle locale radio (BLR) : boucle locale qui substitue aux fils de cuivre qui équipent au-
jourd’hui les réseaux une technologie radio offrant l’avantage d’une plus grande souplesse pour le 
déploiement des infrastructures. 
Catalogue d’interconnexion : offre technique et tarifaire d’interconnexion que les opérateurs 
désignés chaque année comme puissants par l’Autorité, en vertu de l’article L. 38 du CPCE, sont 
tenus de publier annuellement, afin que les autres opérateurs puissent établir leurs propres offres 
commerciales et tarifaires. Le catalogue prévoit également les conditions dans lesquelles s’effectue 
l’interconnexion physique avec les opérateurs. 
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CCR (Commission consultative des radiocommunications) et CCRSCE (Commission 
consultative des réseaux et services de communications électroniques) : commissions con-
sultatives placées auprès du ministre chargé des télécommunications et du président de l’Autorité. 
Commutateur : équipement permettant d’aiguiller les appels vers leur destinataire grâce à 
l’établissement d’une liaison temporaire entre deux circuits d’un réseau de télécommunications ou 
à l’acheminement d’informations organisées en paquets. Sur le réseau de France Télécom, les 
commutateurs sont organisés de façon hiérarchique. 
Plus un commutateur est élevé dans la hiérarchie, plus il dessert un nombre important d’abonnés. 
Convergence : la convergence fixe/mobile qui consiste en un rapprochement des technologies 
utilisées et des services proposés en téléphonie fixe et en téléphonie mobile. Les perspectives 
ouvertes par cette convergence pourraient conduire les opérateurs à proposer à l’ensemble des 
utilisateurs les mêmes services quels que soient la technologie et les réseaux utilisés. 
CPCE : code des postes et des communications électroniques. 
Débit : quantité de données transitant sur un réseau pendant une durée déterminée. 
Dégroupage de la boucle locale : le dégroupage de la boucle locale ou l’accès dégroupé au ré-
seau local consiste à permettre aux nouveaux opérateurs d’utiliser le réseau local de l’opérateur 
historique, constitué de paires de fils de cuivre, pour desservir directement leurs abonnés. L’usage 
du réseau local de l’opérateur historique est naturellement rémunéré par l’opérateur nouvel en-
trant. 
Dégroupage “total” ou accès totalement dégroupé à la boucle locale : il consiste en la mise à 
disposition de l’intégralité des bandes de fréquence de la paire de cuivre. L’utilisateur final n’est 
alors plus relié au réseau de France Télécom, mais à celui de l’opérateur nouvel entrant. 
Dégroupage “partiel” ou accès partiellement dégroupé à la boucle locale : il consiste en la mise 
à disposition de l’opérateur tiers de la bande de fréquence “haute” de la paire de cuivre, sur la-
quelle il peut alors construire, par exemple, un service ADSL. La bande de fréquence basse (celle 
utilisée traditionnellement pour le téléphone) reste gérée par France Télécom, qui continue de 
fournir le service téléphonique à son abonné, sans qu’aucun changement dû au dégroupage 
n’intervienne sur ce service. 
Équipements terminaux : matériel qui permet à l’utilisateur de transmettre, de traiter ou de 
recevoir des informations (téléphone, faxmodem, etc.). 
FAI : fournisseur d’accès à Internet (en anglais ISP : Internet Service Provider). 
FTTB (Fiber to the Building) : réseau de fibre optique déployé jusqu’au pied d’immeuble. 
FTTH (Fiber to the Home) : réseau de fibre optique déployé jusqu’à l’abonné. 
GSM (Global System for Mobile Communications) : norme de transmission radio numérique 
utilisée pour la téléphonie mobile (2G). 
Interconnexion : mécanisme de connexion entre les différents réseaux de télécommunications, 
dont l’objectif est de permettre à chaque abonné d’un opérateur de joindre tous les abonnés de 
tous les opérateurs. 
Internet : ensemble de réseaux de tailles variées interconnectés entre eux grâce à un protocole, 
l’IP (Internet Protocol), et permettant l’offre et l’utilisation de très nombreux services. 
Internet commuté : désigne l’accès à Internet à partir du réseau téléphonique commuté, réseau 
public de France Télécom qui achemine les appels téléphoniques classiques. 
IP (Internet Protocol) : protocole de télécommunications utilisé sur les réseaux qui servent de 
support à Internet et permettant de découper l’information à transmettre en paquets, d’adresser 
les différents paquets, de les transporter indépendamment les uns des autres et de recomposer le 
message initial à l’arrivée. Ce protocole utilise une technique dite de commutation de paquets. Sur 
Internet, il est associé à un protocole de contrôle de la transmission des données appelé TCP 
(Transmission Control Protocol); on parle ainsi du protocole TCP/IP. 
Interopérabilité : l’interopérabilité des services correspond à la possibilité des différents services 
de fonctionner indifféremment sur des réseaux différents. Dans le cadre de l’interconnexion, les 
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fonctionnalités techniques disponibles à l’interface d’interconnexion déterminent ainsi en partie 
l’interopérabilité des services entre les différents opérateurs. 
Message court ou SMS (Short Message Service) : ces messages, qui sont transmis via les ca-
naux de signalisation du réseau mobile GSM, ont une longueur maximale de 160 caractères. Leur 
transmission sur le réseau GSM est normalisée. Un serveur de messages courts intégré au réseau 
mobile assure l’interface entre environnement mobile et fixe. 
Mutualisation : le point de mutualisation, ou point de flexibilité est, sur un réseau FTTH mutua-
lisable, l'endroit où s'effectue la connexion entre les fibres optiques des différents abonnés et 
celles des différents opérateurs. Cette connexion peut être une soudure ou un brassage. Le point 
de mutualisation peut être situé plus ou moins loin des logements qu'il dessert. Il peut s'agir d'un 
boîtier situé en pied d'immeuble, d'une armoire de rue ou même du NRO de raccordement lui-
même. L'emplacement du point de mutualisation est fonction de données techniques (capacité de 
passages de fibres) ou commerciales (densité). Les expérimentations actuellement en cours distin-
guent deux types de mutualisation : 
-Monofibre : dans ce modèle, l'opérateur d'immeuble amène une fibre du logement au point de 
mutualisation. Le raccordement au réseau de l'opérateur commercial se fait par l'intermédiaire 
d'une jarretière. Ce modèle permet d'optimiser la capacité fibre en horizontal mais il nécessite le 
déplacement d'un technicien au point de mutualisation à chaque raccordement. 
- Multifibre : dans ce modèle, l'opérateur d'immeuble amène plusieurs fibres du logement au 
point de mutualisation. Il faut noter qu'une prise à plusieurs ports est alors posée dans le loge-
ment (un port par opérateur). Le raccordement au réseau des opérateurs commerciaux se fait par 
soudure ou jarretièrage. Chaque opérateur possède donc une fibre et un port dédié dans chaque 
logement. L'intérêt est qu'une fois la prise posée dans un logement, il n'est plus nécessaire d'en-
voyer de technicien sur site et le risque d'erreur de jarretièrage devient nul. Par contre, ce modèle 
est consommateur en fibre, autant dans la partie verticale que dans la partie horizontale (pour les 
opérateurs qui choisiraient de souder) puisqu'un immeuble peut alors théoriquement se voir ad-
ducté à 400%de capacité. 
MVNO (Mobile Virtual Network Operator) ou opérateur mobile virtuel : À la différence 
des opérateurs mobiles de réseau (en métropole : Orange France, SFR, Bouygues Télécom), les 
MVNO ne disposent pas de ressources en fréquences. Pour fournir le service mobile au client 
final, ils utilisent le réseau radio d’un opérateur mobile de réseau. 
OBL (opérateur de boucle locale) : entreprise de télécommunications qui exploite la ligne de 
l’abonné. 
Opérateur de communications électroniques : le code des postes et des communications élec-
troniques (CPCE) définit un opérateur comme “toute personne physique ou morale exploitant un réseau de 
communications électroniques ouvert au public ou fournissant au public un service de communications électro-
niques”. 
Opérateur puissant : est déclaré comme puissant tout opérateur disposant d’une puissance si-
gnificative sur le marché si, individuellement ou conjointement avec d’autres, il se trouve dans 
une position équivalant à une position dominante, c’est-à-dire qu’il est en mesure de se compor-
ter, dans une mesure appréciable, de manière indépendante de ses concurrents, de ses clients et, 
en fin de compte, des consommateurs. 
Régulation asymétrique : forme de régulation qui impose des obligations aux seuls opérateurs 
puissants sur un marché donné (par exemple, France Télécom sur le marché de la téléphonie fixe) 
afin de permettre le développement d’une concurrence pérenne. 
Régulation symétrique : forme de régulation qui impose des obligations s’appliquant à 
l’ensemble des opérateurs sur un marché donné, afin de garantir au consommateur par exemple 
l’interopérabilité des réseaux, un niveau minimal de qualité de service, une information adéquate 
et des procédures de changement d’opérateurs fluides lui permettant de faire jouer au mieux la 
concurrence. 
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Répartiteur : dispositif permettant de répartir les fils de cuivre composant les lignes d’abonnés 
entre les câbles reliés au commutateur d’abonnés et dont la fonction est de regrouper plusieurs 
lignes sur un même câble (également appelé NRA). 
Réseau : ensemble de ressources de télécommunications. Par exemple, ensemble de commuta-
teurs et de liens de transmission filaire (fil ou câble métallique, fibre optique) et hertzien, terrestre 
ou satellitaire (onde électromagnétique). 
Réseau câblé : ce terme désigne les réseaux de télédistribution audiovisuelle qui offrent au-
jourd’hui des services de communications électroniques. 
Réseau filaire : réseau utilisant comme support des câbles métalliques en cuivre ou des fibres 
optiques. 
Sélection du transporteur : possibilité offerte au consommateur de choisir entre plusieurs opé-
rateurs de transport. La sélection du transporteur concerne tous les appels (locaux, longue dis-
tance et internationaux). Elle peut se faire soit appel par appel, soit par abonnement. 
Services de capacités, ou lignes louées : Les services de capacité sont des capacités de com-
munications électroniques qu’un client professionnel, entreprise ou administration, utilise pour 
relier entre eux ses différents sites. Ils se distinguent selon le type d’interface qu’ils utilisent et le 
débit qu’ils offrent vers chaque site. 
Soumission comparative : méthode de sélection des opérateurs utilisée lors de l’attribution des 
ressources rares. Elle se distingue de la mise aux enchères, car elle permet de sélectionner les can-
didats sur un ensemble de critères et non sur le seul critère financier. 
Terminaison d’appel : prestation d’interconnexion offerte par tout opérateur aux autres opéra-
teurs, fixes ou mobiles. Tout appel à destination de clients de l’opérateur mobile doit nécessaire-
ment passer par ce goulot d’étranglement, que l’origine soit un réseau fixe ou mobile. 
TNT : télévision numérique terrestre. 
Transmission : sur un réseau de communications électroniques, la fonction de transmission 
assure le transport des informations sur le réseau d’un point à un autre de ce réseau. Les supports 
de cette transmission peuvent être des câbles en cuivre ou en fibre optique, mais également des 
faisceaux hertziens. 
Très haut débit (THD) : terme faisant référence à des capacités d'accès à Internet supérieures à 
celle de l'accès par l'ADSL dans le domaine du fixe et à celles de l'accès par l'UMTS dans le do-
maine du mobile. Dans le fixe, le THD est porté par la fibre et dans le mobile par les technolo-
gies regroupées sous le terme de 3,5G (HSDPA) ou 4G (LTE). 
Triple play : fourniture de trois services (accès à Internet haut débit, téléphonie illimitée et télé-
vision) via un réseau de communications électroniques. 
UMTS (Universal Mobile Telecommunications System) : norme pour les systèmes de télé-
communications mobiles de troisième génération (3G). L’UMTS appartient aux normes IMT-
2000. 
VDSL (Very High Speed Digital Subscriber Line) : technologies xDSL permettant 
d’améliorer les performances des réseaux d’accès sur la boucle locale de cuivre pour offrir des 
débits plus rapides que l’ADSL classique. 
VGAST (vente en gros de l’abonnement téléphonique) : offre de gros de France Télécom 
qui englobe l’abonnement stricto sensu, incluant l’accès au réseau, mais aussi les services tradition-
nellement associés à l’abonnement téléphonique (présentation du numéro, signal d’appel, etc.) 
ainsi que l’ensemble des communications interpersonnelles et à destination des numéros spéciaux 
et de l’Internet bas débit. Elle est compatible avec une utilisation simultanée de la bande haute de 
fréquences, notamment dans le cas d’offres de gros d’accès large bande livrées au niveau régional 
ou national ou de dégroupage partiel, et ce quel que soit l’opérateur exploitant cette bande haute. 
Wifi (Wireless Fidelity) : nom commercial générique pour la technologie IEEE802.11x de ré-
seau local ethernet sans fil (WLAN), basé sur la fréquence 2,4-2,5GHz ou5GHz. 
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Wimax (Worldwide Interoperability for Microwave Access) : label de certification 
d’interopérabilité entre équipements de différents fournisseurs soutenant le standard IEEE. 
802.16. 
 

§2. Électricité 

 
Source : CRE (Commission de régulation de l’énergie), Rapport d’activité, 2010, pp. 80-87. 
 
ARENH : Accès régulé à l’électricité nucléaire historique mis en place par la loi NOME 
Comptage : Mesure de la quantité d’Electricité ou de gaz permettant de déterminer l’energie 
produite ou consommée. 
Comptage évolué : Le comptage évolue est destiné à permettre, au minimum, la mise à disposi-
tion des consommateurs, chaque mois et non plus chaque semestre, des informations exactes sur 
leurs consommations de gaz, avec pour objectifs l’amélioration de la qualité de la facturation et 
une meilleure maitrise de la consommation d’energie par les clients. Un système de comptage 
évolué stocke des données (index, courbes de charge), enregistre des informations (interruption 
de fourniture, dépassement de puissance), peut être éventuellement paramétré, directionnel). Le 
comptage évolué implique la mise en place de compteurs communicants capables de stocker les 
informations résultant des mesures et l’établissement de systèmes de transmission de données 
permettant la circulation rapide et fiable des informations contenues dans les compteurs entre les 
utilisateurs, les gestionnaires de réseaux et les fournisseurs. 
Contrat d’accès au réseau de distribution (CARD) : Contrat conclu entre un gestionnaire de 
réseau public de distribution d’électricité et un utilisateur du réseau. Il fixe les conditions juri-
diques, techniques et économiques de l’accès et de l’utilisation du réseau. 
Contribution au service public de l’électricité (CSPE) : Instituée par la loi n° 2003-8 du 3 
janvier 2003, la contribution au service public de l’électricité (CSPE) vise : 
– à compenser les charges de service public de l’électricité, qui sont supportées par les fournis-
seurs historiques, EDF pour l’essentiel, Electricité de Mayotte et les entreprises locales de distri-
bution (ELD) ; 
– à compenser une partie des charges liées au tarif réglementé transitoire d’ajustement du marché 
(TaRTAM), une fois que la compensation des charges de service public de l’électricité a été effec-
tuée (en pratique, la CSPE ne compense plus les charges liées au TaRTAM depuis 2009) ; 
– à financer le budget du médiateur national de l’energie. 
Distributeur non nationalisé (DNN) : Voir Entreprise locale de distribution. 
Énergie renouvelable : Les sources d’énergies renouvelables sont les énergies éolienne, solaire, 
géothermique, aérothermique, hydrothermique, marine et hydraulique, ainsi que l’energie issue de 
la biomasse, du gaz de décharge, du gaz de stations d’épuration d’eaux usées et du biogaz. 
Entreprise locale de distribution (ELD) : Entreprise ou régie qui assure la distribution et/ou 
la fourniture d’électricité ou de gaz sur un territoire déterminé, non desservi par ERDF ou GrDF. 
File d’attente de raccordement : Les demandes de raccordement au réseau d’une installation de 
production sont gérées par les gestionnaires de réseaux selon une file d’attente. La puissance en 
file d’attente d’un gestionnaire de réseaux est la puissance cumulée de toutes les installations de la 
file. 
Fournisseur : Personne morale, titulaire d’une autorisation, en gaz, ou s’étant déclarée auprès des 
pouvoirs publics, en électricité, qui alimente au moins un consommateur final en électricité ou en 
gaz, soit à partir d’une énergie qu’il a produite lui-même, soit à partir d’une energie qu’il a achetée. 
Fournisseur alternatif : Sont considérés comme alternatifs les fournisseurs qui ne sont pas des 
fournisseurs historiques. 
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Fournisseur historique : Pour l’électricité, les fournisseurs historiques sont EDF, les entreprises 
locales de distribution (ELD) ainsi que leurs filiales ; pour le gaz, GDF SUEZ, Tegaz, les ELD 
ainsi que leurs filiales. Un fournisseur historique n’est pas considéré comme un fournisseur alter-
natif en dehors de sa zone de desserte historique. 
Gestionnaire de réseau de transport ou de distribution : Société responsable de la concep-
tion, de la construction, de l’exploitation, de l’entretien et du développement d’un réseau de 
transport ou de distribution d’électricité ou de gaz naturel, assurant l’exécution des contrats rela-
tifs à l’accès des tiers à ces réseaux. 
Interconnexion : Équipements utilisés pour relier deux réseaux électriques ou canalisation re-
liant deux réseaux de transport de gaz. 
Loi Nome : La loi n° 2010-1488 du 7 décembre 2010 portant organisation du marché de 
l’électricité, dite loi Nome, a pour objectif de permettre une ouverture effective du marché, dans 
la mesure où EDF, opérateur historique du marché, se trouve en situation de quasi-monopole sur 
le secteur de la production d’électricité en France. En effet, comme l’a estime la Commission 
européenne à la suite d’une procedure d’enquête au titre des aides d’État, l’existence des tarifs 
règlementes combinée à l’insuffisance de l’accès des concurrents d’EDF a des sources d’électricité 
aussi compétitives que le parc nucléaire historique constitue un obstacle au développement d’une 
concurrence effective. 
Marché de détail : Le marché de détail de l’électricité et du gaz naturel se divise en deux seg-
ments de clientèle :  
– les clients résidentiels, qui sont les sites de consommation des clients particuliers ; 
– les clients non résidentiels, qui regroupent tous les autres clients : professionnels, grands sites 
industriels, administrations, etc. 
Marché de gros : Le marché de gros désigne le marché ou l’électricité et le gaz sont négocies 
(achetés et vendus) avant d’être livres sur le réseau à destination des clients finals (particuliers ou 
entreprises). 
Médiateur national de l’énergie : Autorité administrative indépendante, le médiateur national 
de l'energie est charge de recommander des solutions aux litiges relatifs à l'exécution des contrats 
de fourniture d'électricité ou de gaz naturel et de participer à l'information des consommateurs 
sur leurs droits. Tous les consommateurs particuliers, ainsi que les consommateurs petits profes-
sionnels ayant souscrit une puissance électrique égale ou inférieure à 36 kVA ou consommant 
moins de 30 000 kWh de gaz naturel par an peuvent faire appel au médiateur. Le champ de com-
pétences du médiateur est encadre par la loi du 7 décembre 2006 relative au secteur de l'energie. 
Nouvelles technologies de l’information et de la communication (NTIC) : Elles sont géné-
ralement définies comme l’ensemble des dispositifs et des systèmes informatiques de stockage, de 
communication, de traitement et de gestion de données. Elles constituent un ensemble conver-
gent des technologies de la micro-électronique, de l’informatique (machines et logiciels) et des 
télécommunications. En bref, il s’agit d’une interaction de l’électronique et de l’informatique. 
Obligation d’achat : Dispositif législatif et réglementaire obligeant EDF et les entreprises lo-
cales de distribution (ELD) à acheter l’électricité produite par certaines filières de production 
(éolien, photovoltaïque, biomasse…) a des conditions tarifaires et techniques imposées. 
Offre au tarif réglementé de vente : Les prix des offres aux tarifs réglementés sont fixés par les 
pouvoirs publics. En électricité, les principales catégories de tarifs réglementés dépendent de la 
puissance souscrite et de la tension de raccordement. 
Offre de marché : Les prix des offres de marche sont fixes librement par les fournisseurs dans le 
cadre d’un contrat. 
Producteur : Personne physique ou morale qui produit du gaz naturel ou de l’électricité. 
Programmation pluriannuelle des investissements (PPI) : Dans la loi française, objectifs fixés par 
le ministre charge de l’energie en matière de répartition des capacités de production électrique par 
source d’energie primaire et, le cas échéant, par technique de production et par zone géogra-
phique.  
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Qualité de l’électricité : Niveau de qualité de l’électricité livrée aux réseaux, élevée en fonction 
de la fréquence et de la durée des coupures longues ou brèves, ainsi que de la qualité de l’onde de 
tension. 
Réseau de transport et de distribution d’électricité : Réseau conçu pour le transit de l’energie 
électrique entre les lieux de production et les lieux de consommation. Il est compose de lignes 
électriques qui assurent les liaisons a des niveaux de tension donnes et de postes composes de 
transformateurs de tension, d’organes de connexion et de coupure, d’appareils de mesures, de 
contrôle-commande et de moyens de compensation de l’energie réactive. On distingue trois hié-
rarchies de réseaux : 
– le réseau de grand transport et d’interconnexion qui achemine, en 400 kV ou 225 kV, de 
grandes quantités d’energie sur de longues distances avec un faible niveau de perte ; 
– les réseaux régionaux de répartition qui repartissent l’energie au niveau des régions qui alimen-
tent les réseaux de distribution publique ainsi que les gros clients industriels en 225 kV, 90 kV et 
63 kV ; 
– les réseaux de distribution à 20 kV et 400 V, qui desservent les consommateurs avals en 
moyenne tension (PME et PMI) ou en basse tension (clientèle domestique, tertiaire, petite indus-
trie). 
Réseaux électriques intelligents : Les réseaux électriques intelligents sont aussi appelés 
Smart grids. Ce sont les réseaux électriques publics auxquels sont ajoutées des fonctionnalités 
issues des nouvelles technologies de l’information et de la communication (NTIC). Le but est 
d’assurer l’équilibre entre l’offre et la demande d’électricité à tout instant et de fournir un appro-
visionnement sûr, durable et compétitif aux consommateurs.  
Sécurité d’approvisionnement : Capacité des systèmes électrique et gazier à satisfaire de façon 
continue la demande prévisible du marché. 
Tarif réglementé transitoire d’ajustement du marché (TaRTAM) : Tarif spécifique destiné à 
tout consommateur final d’électricité qui a exercé son éligibilité et souhaite revenir au tarif règle-
mente de vente. Mis en place le 1er janvier 2007, il s’éteindra lors de la mise en place effective de 
l’accès régulé a l’électricité nucléaire historique (ARENH) prévu au 1er juillet 2011. Le TaRTAM 
n’est plus accessible depuis le 30 juin 2010. 
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112/99. 
Arrêt du Tribunal de première instance (troisième chambre) du 12 décembre 2000, Aéroports de Paris contre Commission 
des Communautés européennes, T-128/98. 
Arrêt du Tribunal de première instance (cinquième chambre élargie) du 25 mars 1999, Gencor Ltd contre Commission des 
Communautés européennes, T-102/96. 
Arrêt du Tribunal de première instance (deuxième chambre) du 15 septembre 1998, European Night Services Ltd 
(ENS), Eurostar (UK) Ltd, anciennement European Passenger Services Ltd (EPS), Union internationale des chemins de fer (UIC), 
NV Nederlandse Spoorwegen (NS) et Société nationale des chemins de fer français (SNCF) contre Commission des Communautés 
européennes, Affaires jointes T-374/94, T-375/94, T-384/94 et T-388/94. 
Arrêt du Tribunal de première instance (deuxième chambre élargie) du 12 juin 1997, Tiercé Ladbroke SA contre Commis-
sion des Communautés européennes, T-504/93. 
Arrêt du Tribunal de première instance (première chambre) du 18 novembre 1992. Rendo NV, Centraal Overijsselse 
Nutsbedrijven NV et Regionaal Energiebedrijf Salland NV contre Commission des Communautés européennes, T-16/91. 
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Commission européenne 
 
Commission Decision 32009M5519 of 13/10/09 declaring a concentration to be compatible with the common mar-
ket (Case No COMP/M.5519 – E.ON/ ELECTRABEL ACQUIRED ASSETS) according to Council Regulation 
(EEC) No 4064/89 (Only the English text is authentic) 
Commission Decision 32009M4998 of 11/03/2009 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No COMP/M.4998 - EDF/ EnBW/ ERSA) according to Council Regulation (EEC) No 4064/89 
(Only the English text is authentic) 
Commission Decision 32009M4993 of 11/03/2009 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No COMP/M.4993 - EDF/ EnBW/ KOGENERACJA) according to Council Regulation (EEC) No 
4064/89 (Only the English text is authentic) 
Commission Decision 32008M5224 of 22/12/2008 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No COMP/M.5224 – EdF/ British Energy) according to Council Regulation (EEC) No 4064/89 
(Only the English text is authentic) 
Commission Decision 32008M5170 of 19/06/2008 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No COMP/M.5170 - E.ON / ENDESA EUROPA / VIESGO) according to Council Regulation 
(EEC) No 139/2004 (Only the English text is authentic)  
Commission Decision 32007M4672 of 06/08/2007 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No IV/M.4672 - E.ON / ENDESA EUROPA / VIESGO) according to Council Regulation (EEC) 
No 4064/89 (Only the English text is authentic)  
Décision 2007/217/CE de la Commission du 22 novembre 2006 concernant des aides d’Etat mises à exécution par 
la France en faveur du laboratoire national de métrologie et d’essais 
Décision de la Commission du 9 novembre 2006 modifiant l’annexe du règlement (CE) n°1228/2003 concernant les 
conditions d’accès au réseau pour les échanges transfrontaliers d’électricité. 
Commission Decision 32006M4127 of 31/08/2006 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No IV/M.4127 - EDISON / EDF ENERGIA ITALIA) according to Council Regulation (EEC) No 
4064/89 (Only the English text is authentic)  
Décision 2005/842/CE: Décision de la Commission du 28 novembre 2005 concernant l'application des dispositions 
de l'article 86, paragraphe 2, du traité CE aux aides d'État sous forme de compensations de service public octroyées à 
certaines entreprises chargées de la gestion de services d'intérêt économique général [notifiée sous le numéro C(2005) 
2673] 
Commission Decision 32005M3729 of 12/08/2005 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No IV/M.3729 - EDF / AEM / EDISON) according to Council Regulation (EEC) No 4064/89 
(Only the English text is authentic) 
Décision 2004/33/CE de la Commission du 27 août 2003 relative à une procédure d'application de l'article 82 du 
traité CE (COMP/37.685 GVG/FS) 
Décision de la Commission 2003/707/CE: du 21 mai 2003 relative à une procédure d'application de l'article 82 du 
traité CE (Affaires COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG) 
Commission Decision 32002M3007 of 18/12/2002 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No IV/M.3007 - E.ON / TXU EUROPE GROUP) according to Council Regulation (EEC) No 
4064/89 (Only the English text is authentic) 
Commission 32002M2890 Decision of 25/07/2002 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No IV/M.2890 - EDF / SEEBOARD) according to Council Regulation (EEC) No 4064/89 (Only the 
English text is authentic) 
Décision 2002/792/CE de la Commission du 20 décembre 2001 déclarant une opération de concentration compa-
tible avec le marché commun et avec l'accord EEE (Affaire COMP/M.2533 — BP/E.ON) (Texte présentant de 
l'intérêt pour l'EEE) 
Commission Decision 32001M2679 of 20/12/2001 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No IV/M.2679 - EDF / TXU EUROPE / 24 SEVEN) according to Council Regulation (EEC) No 
4064/89 (Only the English text is authentic) 
Commission Decision 32001M2675 of 20/12/2001 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No IV/M.2675 - EDF / TXU EUROPE / WEST BURTON POWER STATION) according to 
Council Regulation (EEC) No 4064/89 (Only the English text is authentic) 
Décision 2002/165/CE de la Commission du 3 juillet 2001 relative à une procédure d'application de l'article 82 du 
traité CE (Affaire COMP D3/38.044 — NDC Health/IMS HEALTH) 
Décision de la Commission du 7 février 2001 déclarant une opération de concentration compatible avec le marché 
commun et avec l’accord EEE (Affaire COMP/M.1853 — EDF/EnBW) 
Décision 2001/718/CE de la Commission du 11 octobre 2000 déclarant une opération de concentration compatible 
avec le marché commun et avec l'accord EEE (Affaire n° COMP/M.1845 — AOL/Time Warner)  
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Commission Decision 32000M2209 of 29/11/2000 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No IV/M.2209 - EDF GROUP/COTTAM POWER STATION) according to Council Regulation 
(EEC) No 4064/89 (Only the English text is authentic) 
Décision de la Commission 32000M1673 du 13 juin 2000 déclarant une opération de concentration compatible avec 
le marché commun et avec l'accord EEE (Affaire COMP/M.1673. VEBA/VIAG) 
Commission Decision 32000J0036 of 03/02/2000 declaring a concentration to be compatible with the common 
market (Case No IV/M.36 - * TXU EUROPE / EDF-LONDON INVESTMENTS) according to Council Regula-
tion (EEC) No 4064/89 (Only the English text is authentic) 
Décision 2000/600/CE de la Commission du 10 novembre 1999 portant autorisation conditionnelle de l’aide accor-
dée par l’Italie aux banques publiques siciliennes Banco di Sicilia Sicilcassa 
Décision 2001/98/CE de la Commission du 13 octobre 1999 déclarant une opération de concentration incompatible 
avec le marché commun et avec le fonctionnement de l'accord sur l'Espace économique européen (Affaire 
IV/M.1439 — Telia/Telenor). 
Décision de la Commission 31999M1557 du 28/09/1999 déclarant la compatibilité avec le marché commun d'une 
concentration (Affaire N IV/M.1557 - *** EDF/LOUIS DREYFUS) sur base du Règlement (CEE) N 4064/89 du 
Conseil. 
Commission decision 31999M1606 of 19/07/1999 declaring a concentration t compatible with the common market 
(Case No IV/M.1606 - EDF/SO WESTERN ELECTRICITY) according to Council Regulation (EEC) No 
4064/89 (Only the English text is authentic)  
Décision 2001/89/CE du 23 juin 1999 portant approbation conditionnelle de l’aide accordée par la France au Crédit 
Foncier de France Commission  
Decision 31999M1346 of 27/01/1999 declaring a concentration to be compatible with the common market (Case 
No IV/M.1346 - EDF/LONDON ELECTRICITY) according to Council Regulation (EEC) No 4064/89 (Only the 
English text is authentic)  
Décision 99/288/CE de la Commission du 29 juillet 1998 portant approbation conditionnée de l’aide accordée par 
l’Italie à Banco di Napoli 
Décision 97/781/CE de la Commission du 29 octobre 1997 relative à une procédure d'application de l'article 85 du 
traité CE et de l'article 53 de l'accord EEE (Affaire nº IV/35.738 - Uniworld) 
Décision 97/780/CE de la Commission du 29 octobre 1997 relative à une procédure d'application de l'article 85 du 
traité CE et de l'article 53 de l'accord EEE (Affaire nº IV/35.830 - Unisource)  
Décision 98/204/CE de la Commission du 30 juillet 1997 portant approbation conditionnée des aides accordées par 
la France au groupe GAN 
Décision 98/212/CE de la Commission du 16 avril 1997 concernant les aides accordées par l’Ialie à Enirisorse S.p.A 
Décision n° 1254/96/CE du Parlement Européen et du Conseil du 5 juin 1996 établissant un ensemble d'orienta-
tions relatif aux réseaux transeuropéens dans le secteur de l'énergie 
Décision 96/546/CE de la Commission du 17 juillet 1996 relative à une procédure d'application de l'article 85 du 
traité CE et de l'article 53 de l'accord EEE  
Décision 95/489/CE de la Commission du 4 octobre 1995, relative aux conditions imposées au second opérateur de 
radiotéléphonie GSM en Italie. 
Décision 95/547 CE du 26 juillet 1995 portant approbation conditionnée de l’aide accordée par la France à la banque 
Crédit Lyonnais 
Décision de la Commission du 20/07/1995 déclarant la compatibilité avec le marché commun d’une concentration 
(Affaire N IV/M.616 - Swissair / Sabena (II)) sur base du Règlement (CEE) N 4064/89 du Conseil. 
Décision 96/115/CE de la Commission du 21 juin 1995 concernant l’aide accordée par l’Italie à l’entreprise Enichem 
Agricoltura S.p.A 
Décision de la Commission du 28 mars 1994 déclarant la compatibilité avec le marché commun d’une concentration 
(Affaire N IV/M.425 - BS / BT) sur base du Règlement (CEE) N 4064/89 du Conseil.  
Décision 94/119/CE de la Commission, du 21 décembre 1993, relative au refus d'accès aux installations du port de 
Rødby (Danemark) 
Décision 94/19/CE de la Commission, du 21 décembre 1993, relative à une procédure d'application de l'article 86 
du traité CE (IV/34.689 - Sea Containers contre Stena Sealink) 
Décision 91/50/CEE de la Commission, du 16 janvier 1991, relative à une procédure d'application de l'article 85 du 
traité CEE [IV/32.732 - IJsselcentrale (IJC) et autres] 
Décision 88/454 de la Commission du 29 mars 1988 concernant les aides accordées par la gouvernement français au 
groupe Renault, entreprise produisant essentiellement des véhicules automobiles 
Décision 88/143/CEE: Décision de la Commission du 22 décembre 1987 relative à une procédure d'application de 
l'article 85 du traité CEE (IV/31.206 - Rich Products/Jus-rol)  
Décision 75/95/CEE de la Commission, du 20 décembre 1974, relative à une procédure au titre de l'article 85 du 
traité instituant la Communauté économique européenne (IV/C/26872 - SHV - Chevron) 
Décision 72/21/CEE de la Commission, du 9 décembre 1971, relative à une procédure d'application de l'article 86 
du traité CEE (IV/26 811 - Continental Can Company) 



Tables des références de droit positif 

805 

 

Décision 70/488/CEE: Décision de la Commission, du 28 octobre 1970, relative à des procédures au titre de l’article 
85 du traité C.E.E (IV/10.498, 11.546, 12.992, 17.394, 17.395, 17.971, 18.772, 18.888 et ex 3.213 -Omega) 
Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du règlement du Conseil relatif au 
contrôle des concentrations entre entreprises (2004/C 31/03) 

§2. Droit interne 

A. Textes 

 
Codes 
 
Code de l’action sociale et des familles 
Code civil 
Code de l’énergie 
Code de commerce 
Code de justice administrative 
Code de la consommation 
Code de la propriété intellectuelle 
Code de la propriété des personnes publiques 
Code des postes et des communications électroniques 
Code des transports 
Code général des collectivités territoriales 
Code monétaire et financier 

 
Lois et ordonnances 
 
Ordonnance n° 2011-1012 du 24 août 2011 relative aux communications électroniques  
Projet d’ordonnance relative aux communications électroniques portant transposition des directives des directives 
2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 et 2009/136/CE du Parlement européen 
et du Conseil du 25 novembre 2009 soumis à consultation jusqu’au 20 juillet 2011. 
Ordonnance n°2011-504 du 9 mai 2011 portant codification de la partie législative du code de l’énergie 
Loi n° 2011-302 du 22 mars 2011 portant diverses dispositions d'adaptation de la législation au droit de l'Union 
européenne en matière de santé, de travail et de communications électroniques 
Loi n° 2011-12 du 5 janvier 2011 portant diverses dispositions d'adaptation de la législation au droit de l'Union euro-
péenne  
Loi n° 2010-1488 du 7 décembre 2010 portant nouvelle organisation du marché de l'électricité 
Ordonnance n° 2010-1307 du 28 octobre 2010 relative à la partie législative du code des transports 
Loi n° 2010-1249 du 22 octobre 2010 de régulation bancaire et financière 
Loi organique n° 2010-837 du 23 juillet 2010 relative à l'application du cinquième alinéa de l'article 13 de la Constitu-
tion. 
Loi n° 2010-476 du 12 mai 2010 relative à l'ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur des jeux d'argent 
et de hasard en ligne 
Loi n° 2009-1572 du 17 décembre 2009 relative à la lutte contre la fracture numérique 
Loi n° 2009-1503 du 8 décembre 2009 relative à l'organisation et à la régulation des transports ferroviaires et portant 
diverses dispositions relatives aux transports 
Loi n° 2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet 
Loi n° 2009-258 du 5 mars 2009 relative à la communication audiovisuelle et au nouveau service public de la télévi-
sion 
Ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant modernisation de la régulation de la concurrence  
Loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l'économie 
Loi n° 2007-1822 du 24 décembre 2007 de finances pour 2008. 
Loi n°2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie 
Loi n°2006-1537 du 7 décembre 2006 relative au secteur de l'énergie 
Loi n° 2005-882 du 2 août 2005 en faveur des petites et moyennes entreprises 
Loi n°2006-961 du 1er aout 2006 relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de l’information 
Loi n°2006-686 du 13 juin 2006 relative à la transparence et à la sécurité en matière nucléaire. 
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Loi n°2005-781 du 13 juillet 2005 de programme fixant les orientations de la politique énergétique 
Loi n° 2004-803 du 9 août 2004 relative à la modernisation et au développement du service public de l’électricité 
Loi nº 2004-669 du 9 juillet 2004 relative aux communications électroniques et aux services de communication au-
diovisuelle 
Loi n°2003-8 du 3 janvier 2003 relative aux marchés du gaz et de l’électricité et au service public de l’énergie 
Loi n° 2003-706 du 1er aout 2003 de sécurité financière 
Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques 
Loi n° 2000-108 du 10 février 2000 relative à la modernisation et au développement du service public de l'électricité 
Loi n°97-1026 du 10 novembre 1997 portant mesures urgentes à caractère fiscal et financier 
Loi n° 96-659 du 26 juillet 1996 de réglementation des télécommunications 
Loi n°89-25 du 17 janvier 1989 modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communica-
tion 
Ordonnance n°86-1243 du 1 décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence 
Loi n°86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication 
Loi n°85-1408 du 30 décembre 1985 portant amélioration de la concurrence 
Loi n°82-1153 du 30 décembre 1982 d’orientation des transports intérieurs 
Loi n°82-652 du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle  
Loi n°77-806 du 19 juillet 1977 relative au contrôle de la concentration économique et à la répression des ententes 
illicites et des abus de position dominante.  
Loi n°66-457 du 2 juillet 1966 relative à l’installation d’antennes réceptrices de radiodiffusion 
Loi n°46-628 du 8 avril 1946 sur la nationalisation de l’électricité et du gaz 

 
Décrets et arrêtés 
 
Décret n° 2010-1510 du 9 décembre 2010 suspendant l'obligation d'achat de l'électricité produite par certaines instal-
lations utilisant l'énergie radiative du soleil  
Décret n° 2009-89 du 23 janvier 2009 modifiant le décret n° 2000-894 du 11 septembre 2000 relatif aux procédures 
applicables devant la Commission de régulation de l’énergie. 
Décret n° 2007-1557 du 2 novembre 2007 relatif aux installations nucléaires de base et au contrôle, en matière de 
sûreté nucléaire, du transport de substances radioactives 
Décret n° 2006-1731 du 23 décembre 2006 approuvant le cahier des charges type de concession du réseau public de 
transport d'électricité. 
Décret n°2006-1016 du 11 août 2006  relatif aux cessions d'autorisations d'utilisation des fréquences 
Décret n° 2006-268 du 7 mars 2006 relatif aux conditions d'établissement et d'exploitation des réseaux et à la fourni-
ture de services de radiocommunications mobiles 
Décret n° 2005-606 du 27 mai 2005 relatif aux annuaires et aux services de renseignements et modifiant le code des 
postes et des communications électroniques 
Décret n°2005-63 du 27 janvier 2005 relatif aux tarifs de cession de l'électricité aux distributeurs non nationalisés  
Décret n° 2001-366 du 26 avril 2001 relatif aux lignes directes mentionnées à l'article 24 de la loi n° 2000-108 du 10 
février 2000 relative à la modernisation et au développement du service public de l'électricité  
Décret n° 2000-894 du 11 septembre 2000 relatif aux procédures applicables devant la Commission de régulation de 
l’électricité. 
Décret no 96-499 du 7 juin 1996 pris en application du dernier alinéa de l'article 10 de l'ordonnance no 86-1243 du 
1er décembre 1986 relatif aux accords entre producteurs bénéficiant de signes de qualité dans le domaine agricole 
Décret no 96-500 du 7 juin 1996 pris en application du dernier alinéa de l'article 10 de l'ordonnance no 86-1243 du 
1er décembre 1986 relatif aux accords entre producteurs agricoles ou entre producteurs agricoles et entreprises con-
cernant des mesures d'adaptation à des situations de crise 
Décret du 23 décembre 1994 approuvant le cahier des charges type de la concession à Electricité de France du réseau 
d'alimentation générale en énergie électrique 
 
Arrêté du 14 juin 2011 relatif aux modalités et aux conditions d’attribution d’autorisations d’utilisation de fréquences 
dans les bandes 800 MHz et 2,6 GHz en France métropolitaine pour établir et exploiter un système mobile terrestre 
Arrêté du 3 décembre 2002 autorisant la société Bouygues Télécom à établir et exploiter un réseau radioélectrique de 
troisième génération ouvert au public et à fournir le service téléphonique au public 
Arrêté du 18 juillet 2001 autorisant la société Orange France à établir et exploiter un réseau radioélectrique de troi-
sième génération ouvert au public et à fournir le service téléphonique au public 
Arrêté du 18 juillet 2001 autorisant la Société française du radiotéléphone à établir et exploiter un réseau radioélec-
trique de troisième génération ouvert au public et à fournir le service téléphonique au public 
 

 
 

http://www.amf-france.org/affiche.asp?id=4746
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=26A513B2F7E8D845D27A142FF4203EF5.tpdjo12v_2?cidTexte=JORFTEXT000000608695&idArticle=LEGIARTI000006253987&dateTexte=20060812
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Ministère de l’économie, au titre du contrôle des concentrations 
 
Lettre du ministre de l’économie, de l’industrie de l’emploi C2008-59 du 22 août 2008, au conseil de la société Iliad 
SA, relative à une concentration dans le secteur des télécommunications électroniques. 
Lettre du ministre de l’économie, de l’industrie et de l’emploi C2007-181 du 15 avril 2008, aux conseils de la société 
française du Radiotéléphone SA, relative à une concentration dans le secteur des télécommunications. 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’emploi C2007-150 du 23 novembre 2007, aux conseils des 
sociétés SFR et Somart, relative à une concentration dans le secteur des produits et services de téléphonie mobile. 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’emploi C2007-92 du 13 août 2007, au Président Directeur Gé-
néral de la société Bouygues Telecom, relative à une concentration dans le secteur des télécommunications à partir de 
terminaux et des équipements de téléphonie mobile. 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’emploi C2007-68 du 25 juin 2007, aux conseils de la société 
Neuf Cegetel, relative à une concentration dans le secteur du marché de la fourniture d’accès à Internet 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie C2006-108 du 26 octobre 2006, au conseil de la socié-
té Neuf Cegetel SA, relative à une concentration dans le secteur des services d’accès à internet. 
Lettre du ministre de l'économie, des finances et de l'industrie C2005-44 du 12 août 2005, aux conseils de la société 
Neuf Telecom, relative à une concentration dans le secteur des communications électroniques. 
Lettre du ministre de l'économie, des finances et de l'industrie C2005-31 du 12 mai 2005 aux conseils de la société 
Telecom Italia relative à une concentration dans le secteur des communications électroniques 
Lettre du ministre de l'économie, des finances et de l'industrie C2004-169 du 13 décembre 2004 au conseil du FCPR 
Apax France VI relative à une concentration dans le secteur de la téléphonie dans les départements d'outre-mer 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie en date du 24 novembre 2003, aux conseils des socié-
tés de gestion des fonds Permira Europe III et Apax Europe V, relative à une concentration dans le secteur de la 
fourniture de capacités de transmission par satellite 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie en date du 9 octobre 2003, au conseil de la société 
Cegetel, relative à une concentration dans le secteur des télécommunications 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie du 15 septembre 2003 au conseil de la société Jet 
Multimedia relative à une concentration dans le secteur de la fourniture de services de télécommunication 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie en date du 29 juillet 2003 aux conseils de la société 
Tiscali Telecom relative à une concentration dans le secteur des services d’accès à internet 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie en date du 22 mai 2003, aux conseils de la société 
Andrew Corporation, relative à une concentration dans le secteur de la fourniture d’équipements de télécommunica-
tion 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie du 22 avril 2003 au conseil de la société LDCom rela-
tive à une concentration dans le secteur des infrastructures et des services de télécommunications 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie du 27 février 2003 aux conseils de la société Iliad 
relative à une concentration dans le secteur des services de télécommunications (cartes prépayées) 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie en date du 2 octobre 2002 au conseil de la société 
Louis-Dreyfus Communications relative à une concentration dans le secteur des télécommunications 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie en date du 7 août 2002, au conseil de la société Louis 
Dreyfus Communications SA, relative à une concentration dans le secteur des télécommunications 
Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie en date du 26 avril 2002, aux conseils des sociétés 
TDF et BOUYGTEL, relative à une concentration dans le secteur des équipements de télécommunication mobile 

B. Jurisprudence 

 
Conseil constitutionnel 
 
Décision du Conseil constitutionnel n° 2011-626 DC du 29 mars 2011, Loi organique relative au défenseur des droits 
Décision du Conseil constitutionnel n° 2010-605 DC du 12 mai 2010, Loi relative à l'ouverture à la concurrence et à la 
régulation du secteur des jeux d'argent et de hasard en ligne 
Décision du Conseil constitutionnel n°2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création 
sur internet 
Décision du Conseil constitutionnel n°2006-544 DC du 14 décembre 2006, Loi de financement de la sécurité sociale pour 
2007 
Décision du Conseil constitutionnel n°2006-543 DC du 30 novembre 2006, Loi relative au secteur de l’énergie 
Décision du Conseil constitutionnel n°2005-530 DC du 29 décembre 2005, Loi de finances pour 2006 
Décision du Conseil constitutionnel n°2004-501 DC du 5 août 2004, Loi relative au service public de l’électricité et du gaz et 
aux entreprises électriques et gazières 
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Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 4 juillet 2006 relatif au recours formé par la société France Télécom SA 
contre la décision 05-D-59 du 7 novembre 2005 relative à des pratiques mises en œuvre par la société France Télé-
com dans le secteur de l’Internet haut débit  
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 21 mars 2006 relatif au recours formé par la société ILIAD contre la 
décision n° 05-D-421 du Conseil de la concurrence en date du 19 juillet 2005 relative à des pratiques mises en œuvre 
dans le secteur des services télématiques relatifs aux résultats et aux corrigés d’examens 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 12 avril 2005 relatif aux recours formés par la société France Télécom SA 
et la Société française du radiotéléphone (SFR) contre la décision no 04-D-48 du Conseil de la concurrence en date 
du 14 octobre 2004 relative à des pratiques mises en œuvre par France Télécom, SFR Cegetel et Bouygues Telecom 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 8 mars 2005 relatif au recours formé par la SA Électricité de France 
contre la décision du 3 juin 2004 rendue par la Commission de régulation de l’énergie 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 28 janvier 2005 relatif au recours formé par la société Orange Caraïbe 
contre la décision no 04-MC-02 du Conseil de la concurrence en date du 9 décembre 2004 relative à une demande de 
mesures conservatoires présentée par la société Bouygues Telecom Caraïbe à l’encontre de pratiques mises en œuvre 
par les sociétés Orange Caraïbe et France Télécom, suivi d’un arrêt rectificatif d’erreur matérielle de la cour d’appel 
de Paris en date du 8 mars 2005 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 11 janvier 2005 relatif au recours formé par la société France Télécom 
SA contre la décision no 04-D-18 du Conseil de la concurrence en date du 13 mai 2004 concernant l’exécution de la 
décision no 00-MC-01 du 18 février 2000 relative à une demande de mesures conservatoires présentée par la société 
9 Télécom Réseau 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 29 juin 2004 relatif au recours formé par la SA 9TELECOM contre la 
décision n° 04-MC-01 du 15 avril 2004 relative aux demandes de mesures conservatoires présentées par les sociétés 
FREE, ILIAD, LDCOM et 9TELECOM  
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 12 février 2004 relatif au recours formé par la S.A.R.L Société auxiliaire 
pour l’exploitation des marchandises Transports De Presse contre la décision n° 03-MC-04 du 22 décembre 2003 
relative à une demande de mesures conservatoires présentée par la société les Messageries Lyonnaises de Presse  
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 20 janvier 2004 relatif au recours formé par la SA Completel contre la 
décision n° 03-0701 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 5 juin 2003 se prononçant sur un 
différend entre les sociétés France Télécom et Completel 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 18 février 2003 relatif au recours formé par la Compagnie générale des 
eaux contre la décision no 02-D-44 du Conseil de la concurrence en date du 11 juillet 2002 relative à la situation de la 
concurrence dans les secteurs de l’eau potable et de l’assainissement, notamment en ce qui concerne la mise en 
commun des moyens pour répondre à des appels à concurrence 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 21 mai 2002 relatif au recours formé par la SA Télédiffusion de France 
(TDF) contre la décision no 02-MC-04 du Conseil de la concurrence en date du 11 avril 2002 relative à une demande 
de mesures conservatoires présentée par la société Antalis 
Arrêt 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 no 02-MC-03 du Conseil de la concurrence en date du 27 février 2002 relative à la saisine et à la demande de 
mesures conservatoires présentée par la société T-Online France 
Arrêt 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 no 2000-MC-01du Conseil de la concurrence en date du 18 février 2000 relative à une demande de 
mesures conservatoires présentée par la société 9 Télécom Réseau 
Arrêt de la cour d’appel de Paris (première chambre, section H) en date du 29 juin 1999 relatif au recours formé par 
la SA France Télécom contre une décision no 98-D-60 du Conseil de la concurrence en date du 29 septembre 1998 
relative à des pratiques mises en œuvre par la société France Télécom dans le secteur de la commercialisation des 
listes d’abonnés au téléphone 
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Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 16 mars 1999 relatif au recours formé par la SARL Audipresse contre 
une décision n° 98-0704 se prononçant sur un différend entre Audiopresse et France Télécom 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 16 mars 1999 relatif au recours formé par la SARL TOCOM contre une 
décision n° 98-0703 se prononçant sur un différend entre TO COM et France Télécom 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 16 mars 1999 relatif au recours formé par la SARL Even Média contre 
une décision n° 98-0705 se prononçant sur un différend entre Even Média et France Télécom 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 15 mars 1999 relatif au recours formé par la SA France Télécom contre 
une décision no 99-MC-01 du Conseil de la concurrence en date du 12 janvier 1999 relative à une demande de me-
sures conservatoires présentée par la société NC Numéri Câble 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 15 décembre 1998 relatif au recours formé par la société Copper Com-
munications contre une décision n°98-0506 se prononçant sur un différend entre Copper Communications et France 
Télécom 
Arrêt de la Cour d'appel de Paris du 8 septembre 1998 relatif au recours formés par les sociétés Coca-Cola Entre-
prise, Orangina France et Igloo Post Mix. 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 28 avril 1998 relatif au recours formé par la SA France Télécom contre 
une décision n° 97-0210 de l’autorité de régulation des télécommunications réglant un différend entre la Compagnie 
générale de vidéocommunication (CGV) et France Telecom 
Arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 9 septembre 19997 relatif au recours formé par la société Héli-Inter 
Assistance contre une décision n° 96-D-51 du 3 septembre 1996 relative à des pratiques de la S.A.R.L. Héli-Inter 
Assistance  

C. Décisions et avis des autorités de régulation 

 
Autorité de la concurrence et Conseil de la concurrence  
 

 Décisions 
 
Décision n° 11-D-05 de l’Autorité de la concurrence du 23 février 2011 relative à des pratiques mises en œuvre dans 
le secteur des communications électroniques dans la zone Réunion – Mayotte 
Décision n° 10-D-31 de l’Autorité de la concurrence du 12 novembre 2010 relative à des pratiques mises en œuvre 
sur le marché des services de capacité 
Décision n° 09-D-15 de l’Autorité de la concurrence du 2 avril 2009 relative à une demande de mesures conserva-
toires présentée par la société SFR concernant diverses pratiques mises en œuvre par le groupe France Télécom sur 
les marchés de la téléphonie mobile et de l’Internet haut débit (offre ‘Unik’)  
Décision n° 09-D-14 de l’Autorité de la concurrence du 25 mars 2009 relative à des pratiques mises en œuvre dans le 
secteur de la fourniture de l’électricité 
Décision n° 08-MC-01 de l’Autorité de la concurrence du 17 décembre 2008 relative à des pratiques mises en œuvre 
dans la distribution des iPhones 
Décision n° 08-D-10 du Conseil de la concurrence du 7 mai 2008 relative à des pratiques mises en œuvre par les 
sociétés France Télécom et France Télévisions dans le secteur de la télévision de rattrapage  
Décision n° 08-D-02 du Conseil de la concurrence du 12 février 2008 relative à une demande de mesures conserva-
toires présentée par la Free SAS et concernant l’accès aux infrastructures de génie civil de France Télécom dans le 
cadre du déploiement de boucles locales optiques résidentielles de type FTTh 
Décision n° 07-D-43 du Conseil de la concurrence du 10 décembre 2007 relative à des pratiques mises en œuvre par 
Electricité de France 
Décision n° 07-D-37 du Conseil de la concurrence du 7 novembre 2007 relative à une saisine de l’Association de 
défense, d’éducation et d’information du consommateur (ADEIC) à l’encontre de pratiques mises en œuvre par le 
Groupe France Télécom et sa filiale Orange dans le secteur de la distribution de téléphonie mobile  
Décision n° 07-MC-04 du Conseil de la concurrence du 28 juin 2007 relative à une demande de mesures conserva-
toires de la société Direct Energie  
Décision n° 06-D-31 du Conseil de la concurrence du 20 octobre 2006 relative à la demande de mesures conserva-
toires présentée par la société Finegee à l’encontre du groupe Heineken France Boissons 
Décision n° 06-D-30 du Conseil de la concurrence du 18 octobre 2006 relative à des pratiques mises en œuvre dans 
le secteur des taxis à Marseille 
Décision n° 06-D-24 du Conseil de la concurrence du 24 juillet 2006 relative à la distribution des montres commer-
cialisées par Festina France 
Décision n° 06-D-18 du Conseil de la concurrence du 28 juin 2006 relative à des pratiques mises en œuvre dans le 
secteur de la publicité cinématographique  
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Décision n° 06-D-13 du Conseil de la concurrence du 6 juin 2006 relative à des pratiques mises en œuvre dans le 
cadre d’un marché public de travaux pour la reconstruction du stade Armand Cesari à Furiani 
Décision n° 06-D-08 du Conseil de la concurrence du 24 mars 2006 relative à des pratiques mises en œuvre dans le 
cadre de marchés publics de construction de trois collèges dans le département de l'Hérault 
Décision 05-D-72 du Conseil de la concurrence du 20 décembre 2005 relative à des pratiques mises en œuvre par 
divers laboratoires dans le secteur des exportations parallèles de médicaments 
Décision n° 05-D-65 du Conseil de la concurrence du 30 novembre 2005 relative à des pratiques constatées dans le 
secteur de la téléphonie mobile  
Décision n°05-D-59 du Conseil de la concurrence du 7 novembre 2005 relative à des pratiques mises en œuvre par la 
société France Télécom dans le secteur de l’Internet haut débit  
Décision n°05-D-42 du Conseil de la concurrence du 19 juillet 2005 relative à des pratiques mises en œuvre dans le 
secteur des services télématiques relatifs aux résultats ou aux corrigés d’examen 
Décision n° 05-D-32 du Conseil de la concurrence du 22 juin 2005 relative à des pratiques mises en œuvre par la 
société Royal Canin et son réseau de distribution  
Décision n°05-D-19 du Conseil de la concurrence du 12 mai 2005 relative à des pratiques mises en œuvre dans le 
cadre des marchés de construction des ouvrages d’art pour la réalisation de l’autoroute A 84, dite "Route des Es-
tuaires", dans le département de la Manche 
Décision n° 04-MC-02 du Conseil de la concurrence du 9 décembre 2004 relative à une demande de mesures con-
servatoires présentées par la société Bouygues Télécom Caraïbe à l’encontre de pratiques mises en œuvre par les 
sociétés Orange Caraïbe et France Télécom 
Décision n° 04-D-67 du Conseil de la concurrence du 1er décembre 2004 relative à des pratiques mises en œuvre 
dans le secteur de la distribution des téléphones mobiles et des abonnements de téléphonie mobile 
Décision n° 04-D-54 du Conseil de la concurrence du 9 novembre 2004 relative à des pratiques mises en œuvre par 
la société Apple Computer, Inc. dans les secteurs du téléchargement de musique sur Internet et des baladeurs numé-
riques. 
Décision n° 04-D-48 du Conseil de la concurrence du 14 octobre 2004 relative à des pratiques mises en œuvre par 
France Télécom, SFR Cegetel et Bouygues Télécom 
Décision n° 04-D-46 du Conseil de la concurrence du 30 septembre 2004 relative à une saisine de l’entreprise Ar-
naud Marin concernant des pratiques mises en œuvre par la société R. Marin 
Décision n° 04-MC-01 du Conseil de la concurrence du 15 avril 2004 relative aux demandes de mesures conserva-
toires présentées par les sociétés FREE, ILIAD, LDCOM et 9TELECOM  
Décision n° 04-D-34 du Conseil de la concurrence du 22 juillet 2004 relative à l'exécution de l'article 1er 1er tiret de 
la décision n° 03-MC-04 du 22 décembre 2003  
Décision n° 04-D-18 du Conseil de la concurrence du 13 mai 2004 concernant l’exécution de la décision n° 00-MC-
01 du 18 février 2000 relative à une demande de mesures conservatoires présentée par la société 9 Télécom Réseau 
Décision n° 03-MC-04 du Conseil de la concurrence du 22 décembre 2003 relative à une demande de mesures con-
servatoires présentée par la société les Messageries Lyonnaises de Presse  
Décision n° 03-MC-03 du Conseil de la concurrence du 1er décembre 2003 relative à une demande de mesures con-
servatoires présentée par la société Towercast à l'encontre de pratiques mises en œuvre par la société TéléDiffusion 
de France (TDF)  
Décision n° 03-D-43 du Conseil de la concurrence du 12 septembre 2003 relative au respect des injonctions pronon-
cées à l'encontre de la société France Télécom par la cour d'appel de Paris dans son arrêt du 29 juin 1999 
Décision n° 02-D-44 du Conseil de la concurrence du 11 juillet 2002 relative à la situation de la concurrence dans les 
secteurs de l'eau potable et de l'assainissement, notamment en ce qui concerne la mise en commun des moyens pour 
répondre à des appels à concurrence  
Décision n° 02-D-41 du Conseil de la concurrence du 26 juin 2002 relative au respect de l'injonction prononcée à 
l'encontre de la société France Télécom par la cour d'appel de Paris dans son arrêt du 29 juin 1999 
Décision n° 02-MC-04 du Conseil de la concurrence du 11 avril 2002 relative à une demande de mesures conserva-
toires présentée par la société Antalis  
Décision n° 02-MC-03 du Conseil de la concurrence du 27 février 2002 relative à la saisine et à la demande de me-
sures conservatoires présentée par la société T-Online France  
Décision 01-MC-06 du Conseil de la concurrence du 19 décembre 2001 relative à une saisine et demande de mesures 
conservatoires présentées par les sociétés Télé 2 et Cégetel  
Décision 01-D-46 du Conseil de la concurrence du 23 juillet 2001 relative à des pratiques mises en œuvre par la so-
ciété France Télécom à l'occasion d'une offre sur mesure conclue en 1999  
Décision n° 01-D-44 du Conseil de la concurrence du 16 juillet 2001concernant l’exécution de la décision n° 00-MC-
01 du 18 février 2000 relative à une demande de mesures conservatoires présentée par la société 9 Télécom Réseau 
Décision n° 01-D-30 du Conseil de la concurrence du 22 mai 2001relative à la qualification AP-MIS délivrée aux 
entreprises assurant l’installation et la maintenance de systèmes de détection incendie 
Décision n° 00-D-16 du Conseil de la concurrence du 12 avril 2000 relative à deux saisines de la société Les Carrières 
de Sainte-Marthe 
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Décision n° 00-MC-01 du Conseil de la concurrence du 18 février 2000 relative à une demande de mesures conserva-
toires présentée par la société 9 Télécom Réseau 
Décision n° 99-MC-06 du Conseil de la concurrence du 23 juin 1999 relative à une demande de mesures conserva-
toires présentée par la société Grolier Interactive Europe/Online Groupe 
Décision n° 99-D-14 du Conseil de la concurrence du 23 février 1999 relative à des pratiques mises en œuvre par la 
société Télédiffusion de France (TDF)  
Décision n° 99-D-04 du Conseil de la concurrence du 19 janvier 1999 relative à la saisine de la SA Europe Régies 
Décision n° 99-MC-01 du Conseil de la concurrence du 12 janvier 1999 relative à une demande de mesures conser-
vatoires présentée par la société NC NumériCâble  
Décision n° 98-D-60 du Conseil de la concurrence du 29 septembre 1998 relative à des pratiques mises en œuvre par 
la société France Télécom dans le secteur de la commercialisation des listes d'abonnés au téléphone 
Décision n° 98-MC-03 du Conseil de la concurrence du 19 mai 1998 relative à une demande de mesures conserva-
toires présentée par l'Association française des opérateurs privés de télécommunications  
Décision n° 97-D-75 du Conseil de la concurrence du 21 octobre 1997 relative à une saisine du Syndicat national des 
discothèques et divers 
Décision n° 96-D-51 du Conseil de la concurrence du 3 septembre 1996 relative à des pratiques de la S.A.R.L. Héli-
Inter Assistance  
Décision n° 90-D-22 du Conseil de la concurrence du 26 juin 1990 relative des pratiques de la Société de manuten-
tion de carburant aviation  

 

 Avis 
 

Avis n° 11-A-05 de l’Autorité de la concurrence du 8 mars 2011 relatif à une demande d’avis de l’Autorité de régula-
tion des communications électroniques et des postes (ARCEP) portant sur le troisième cycle d’analyse des marchés 
de gros du haut débit et du très haut débit 
Avis n°10-A-18 de l’Autorité de la concurrence du 27 septembre 2010 relatif à un projet de décision de l’Autorité de 
régulation des communications électroniques et des postes portant sur le déploiement de la fibre optique en dehors 
des zones très denses 
Avis n° 10-A-07 de l’Autorité de la concurrence du 17 mars 2010 relatif à une demande d’avis du ministre de 
l’économie, de l’industrie et de l’emploi et du ministre chargé de l’industrie sur le programme national « très haut 
débit » 
Avis n° 09-A-43 de l’Autorité de la concurrence du 27 juillet 2009 relatif à un projet de décret concernant les tarifs 
réglementés de vente de l’électricité 
Avis n° 08-A-16 du Conseil de la concurrence du 30 juillet 2008 relatif à la situation des opérateurs de réseaux mo-
biles virtuels (MVNO) sur le marché français de la téléphonie mobile 
Avis n° 08-A-11 du Conseil de la concurrence du 18 juin 2008 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régulation 
des communications électroniques et des postes en application de l'article L. 37-1 du Code des postes et communica-
tions électroniques, portant sur l'analyse des marchés de détail et de gros de la téléphonie fixe 
Avis n° 08-A-09 du Conseil de la concurrence du 05 juin 2008 relatif à une demande d'avis de l'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 très haut débit 
Avis n° 08-A-06 du Conseil de la concurrence du 06 mai 2008 portant sur un projet de disposition législative concer-
nant le développement des réseaux à très haut débit en fibre optique 
Avis n° 08-A-03 du Conseil de la concurrence du 31 mars 2008 relatif au fonctionnement des services téléphoniques 
à valeur ajoutée 
Avis n° 07-A-05 du Conseil de la concurrence du 19 juin 2007 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régulation 
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 
Avis n° 07-A-01 du Conseil de la concurrence du 1er février 07 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régula-
tion des communications électroniques et des postes (ARCEP) portant sur l'analyse des marchés de gros de la termi-
naison d'appel vocal sur les réseaux mobiles des sociétés Outremer Telecom et St Martin & St Barthélemy Tel Cell 
dans la zone Antilles Guyane 
Avis n° 06-A-21 du Conseil de la concurrence du 17 novembre 2006 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de 
régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) dans le cadre de la procédure d'analyse du 
marché des accès large bande livrés au niveau national 
Avis n° 06-A-11 du Conseil de la concurrence du 20 juin 2006 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régulation 
des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications électroniques, por-
tant sur l'analyse des marchés de gros de la terminaison d'appel sur les réseaux mobiles des sociétés Outremer Télé-
com et Saint Martin & Saint Barthélemy Tel Cell dans la zone Antilles Guyane  
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Avis n° 06-A-10 du Conseil de la concurrence du 12 mai 2006 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régulation 
des communications électroniques et des Postes en application de l'article L. 37-1 du code des postes et des commu-
nications électroniques, portant sur l'analyse des marchés de gros et de détail des liaisons louées 
Avis n° 06-A-05 du Conseil de la concurrence du 10 mars 2006 relatif à une demande d'avis de l'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 l'analyse des marchés de gros de la terminaison d'appel SMS sur les réseaux 
mobiles 
Avis n° 06-A-01 du Conseil de la concurrence du 18 janvier 2006 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régula-
tion des télécommunications 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  
Avis n° 05-A-16 du Conseil de la concurrence du 28 juillet 2005 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régula-
tion des communications électroniques et des postes relative à la transition vers un nouveau format de numérotation 
pour les services de renseignements téléphoniques 
Avis n° 05-A-10 du Conseil de la concurrence du 11 mai 2005 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régulation 
des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications électroniques, por-
tant sur l'analyse des marchés de la terminaison d'appels géographiques sur les réseaux alternatifs fixes 
Avis n° 05-A-09 du Conseil de la concurrence du 04 avril 2005 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régula-
tion des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications électroniques, 
portant sur l'analyse du marché de gros de l'accès et du départ d'appel sur les réseaux mobiles ouverts au public en 
France  
Avis n° 05-A-05 du Conseil de la concurrence du 16 février 2005 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régula-
tion des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications électroniques, 
portant sur l'analyse des marchés de détail et de gros de la téléphonie fixe  
Avis n° 05-A-03 du Conseil de la concurrence du 31 janvier 2005 relatif à une demande d'avis présentée par l'Autori-
té de régulation des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications 
électroniques 
Avis n° 04-A-23 du Conseil de la concurrence du 20 décembre 2004 relatif à une demande d'avis du Syndicat inter-
communal de la périphérie de Paris pour l'électricité et les réseaux de télécommunications (SIPPEREC) sur les con-
ditions d'accès à la sous-boucle locale  
Avis n° 04-A-17 du Conseil de la concurrence du 14 octobre 2004 relatif à une demande d'avis présentée par l'Auto-
rité de Régulation des Télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications 
électroniques 
Avis n° 04-A-01 du Conseil de la concurrence du 8 janvier 2004 relatif à une demande d'avis de l'Association fran-
çaise des réseaux et services de télécommunications (AFORS) sur les principes généraux des relations contractuelles 
entre les utilisateurs et les différents acteurs du dégroupage  
Avis n° 03-A-07 du Conseil de la concurrence du 21 mai 2003 relatif à une demande d'avis du ministre de la culture 
et de la communication et de la ministre déléguée à l'industrie concernant un projet de loi relatif aux communications 
électroniques. 
Avis n° 03-A-06 du Conseil de la concurrence du 16 mai 2003 relatif au projet de loi sur la transposition de la direc-
tive 97/67/CE concernant les règles communes de développement du marché intérieur des services postaux de la 
communauté et l'amélioration de la qualité de service, modifiée par la directive 2002/39/CE du 10 juin 2002, modi-
fiant le code des postes et télécommunications et portant création d'une autorité de régulation pour le secteur postal  
Avis n° 02-A-08 du Conseil de la concurrence du 22 mai 2002 relatif à la saisine de l’Association pour la promotion 
de la distribution de la presse  
Avis n° 02-A-07 du Conseil de la concurrence du 15 mai 2002 relatif à l’acquisition d’une partie des actifs du groupe 
Moulinexpar le groupe Seb 
Avis no 02-A-04 du Conseil de la concurrence du Conseil de la concurrence en date du 11 avril 2002 relatif à 
l’acquisition par la société Télédiffusion de France d’un ensemble de sites pylônes de la société Bouygues Telecom 
Avis n° 01-A-18 du Conseil de la concurrence du 28 décembre 2001 relatif à des pratiques de l’INSEE concernant 
les conditions de commercialisation des informations issues du répertoire SIRENE  
Avis n° 00-A-21 du Conseil de la concurrence du 6 septembre 2000 relatif aux tarifs d’utilisation des réseaux publics 
de transport et de distribution d’électricité  
Avis n° 99-A-10 du Conseil de la concurrence du 20 juillet 1999 relatif à une demande d'avis de l'Autorité de régula-
tion des télécommunications concernant la création d'un service dénommé " Portail Vocal "par France Télécom 
Avis n° 98-A-05 du Conseil de la concurrence du 28 avril 1998 relatif à une demande d’avis sur les principes à res-
pecter ou les dispositions à prévoir pour assurer le fonctionnement concurrentiel du marché électrique dans le cadre 
tracé par la directive européenne 96/92/CE 
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Autorité de régulation des communications électroniques et des postes et Autorité de 
régulation des télécommunications 
 
 

 Décisions 
 

Décision n° 2011-0926 de l'Arcep en date du 26 juillet 2011 portant sur la définition des marchés pertinents de la 
téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations 
imposées à ce titre. 
Décision n° 2011-0893 de l'Arcep en date du 26 juillet 2011 se prononçant sur une demande de règlement de diffé-
rend opposant les sociétés France Télécom et Free Infrastructure 
Décision n° 2011-0846 de l'Arcep en date du 21 juillet 2011 se prononçant sur une demande de règlement de diffé-
rend opposant les sociétés Free Infrastructure et France Télécom 
Décision n° 2011-0809 de l'Arcep en date du 12 juillet 2011 se prononçant sur une demande de règlement de diffé-
rend opposant les sociétés Towercast et TDF 
Décision n° 2011-0669 de l’Arcep en date du 14 juin 2011 portant sur la définition du marché de gros pertinent des 
offres d’accès haut débit et très haut débit activées livrées au niveau infranational, sur la désignation d’un opérateur 
exerçant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées à cet opérateur sur ce marché 
Décision n° 2011-0668 de l’Arcep en date du 14 juin 2011 portant sur la définition du marché de gros pertinent des 
offres d’accès aux infrastructures physiques constitutives de la boucle locale filaire, sur la désignation d’un opérateur 
exerçant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées à cet opérateur sur ce marché 
Décision n° 2011-0596 de l'Arcep en date du 7 juin 2011 se prononçant sur une demande de règlement de différend 
opposant la société Towercast à la société TDF 
Décision de l’Arcep n° 2011-0598 en date du 31 mai 2011proposant au ministre chargé des communications électro-
niques les modalités et les conditions d’attribution d’autorisations d’utilisation de fréquences dans la bande 2,6 GHz 
en France métropolitaine pour établir et exploiter un réseau radioélectrique mobile ouvert au public 
Décision de l’Arcep n° 2011-0600 en date du 31 mai 2011proposant au ministre chargé des communications électro-
niques les modalités et les conditions d’attribution d’autorisations d’utilisation de fréquences dans la bande 800 MHz 
en France métropolitaine pour établir et exploiter un réseau radioélectrique mobile ouvert au public 
Décision n° 2011-0483 de l’Arcep en date du 5 mai 2011 portant sur la définition de l’encadrement tarifaire des pres-
tations de terminaison d’appel vocal mobile des opérateurs Orange France, SFR et Bouygues Telecom pour la pé-
riode du 1er juillet 2011 au 31 décembre 2013 
Décision n° 2011-0359 de l'Arcep en date du 31 mars 2011 se prononçant sur une demande de règlement de diffé-
rend opposant les sociétés SFR et France Télécom 
Décision n° 2010-1351 de l’Arcep en date du 14 décembre 2010 se prononçant sur une demande de règlement de 
différend opposant les sociétés France Télécom et SFR 
Décision n° 2010-1254 de l’Arcep en date du 25 novembre 2010 se prononçant sur une demande de règlement de 
différend opposant les sociétés SFR et France Télécom 
Décision n° 2010-1232 de l'Arcep en date du 16 novembre 2010 se prononçant sur une demande de règlement de 
différend opposant les sociétés Bouygues Telecom et France Télécom 
Décision n° 2010-1179 de l’Arcep en date du 4 novembre 2010 se prononçant sur deux demandes de règlement de 
différend opposant, d’une part, la société FRANCE TELECOM à la société NC NUMERICABLE, d’autre part, la 
société FRANCE TELECOM à la société NUMERICABLE SAS 
Décision n° 2010-1149 de l’Arcep en date du 2 novembre 2010 portant sur la détermination des marchés pertinents 
relatifs à la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles français en métropole et outre-mer, la désignation 
d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre pour la période 
2011-2013 
Décision n° 2010-0892 de l’Arcep en date du 22 juillet 2010 portant sur la définition des marchés pertinents de gros 
de la terminaison d’appel SMS sur les réseaux mobiles en métropole et en outre-mer, la désignation d’opérateur dis-
posant d’influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 2010-0742 de l’Arcep en date du 1er juillet 2010 se prononçant sur une demande de règlement de diffé-
rend opposant les sociétés Mobius et La Réunion Numérique 
Décision n° 2010-0574 de l’Arcep en date du 20 mai 2010 se prononçant sur une demande de mesures conserva-
toires déposée par la société Mobius dans le cadre du différend l’opposant à la société La Réunion Numérique 
Décision n° 2010-0402 de l'Arcep en date du 8 avril 2010 portant sur la définition des marchés pertinents des ser-
vices de capacité, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations 
imposées à ce titre 
Décision n° 2010-0323 de l'Arcep en date du 18 mars 2010 se prononçant sur un différend opposant les sociétés 
INFOSAT et SFR 
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Décision n° 2010-0211 de l'Arcep en date du 18 février 2010 portant définition de l'encadrement tarifaire de la pres-
tation de terminaison d'appel vocal mobile de l'opérateur Bouygues Telecom pour la période du 1er juillet au 31 
décembre 2010 
Décision n° 2010-0200 de l'Arcep en date du 11 février 2010 portant sur la spécification des obligations de compta-
bilisation et de restitution des coûts imposées aux opérateurs réputés exercer une influence significative sur les mar-
chés de gros des terminaisons d'appels mobiles (voix et SMS) sur leurs réseaux respectifs 
Décision n° 2010-0043 de l'ARCEP en date du 12 janvier 2010 autorisant la société Free Mobile à utiliser des fré-
quences pour établir et exploiter un réseau radioélectrique de troisième génération ouvert au public 
Décision n° 2009-1106 de l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 22 
décembre 2009 précisant, en application des articles L. 34-8 et L. 34-8-3 du code des postes et des communications 
électroniques, les modalités de l’accès aux lignes de communications électroniques à très haut débit en fibre optique 
et les cas dans lesquels le point de mutualisation peut se situer dans les limites de la propriété privée 
Décision n° 2009-1067 de l’Arcep en date du 17 décembre 2009 relative au compte rendu et au résultat de la procé-
dure d’attribution d’une autorisation en France métropolitaine pour un système mobile de troisième génération 
Décision n° 2009-0484 de l'Arcep en date du 11 juin 2009 portant sur la définition du marché pertinent de gros des 
offres de diffusion hertzienne terrestre de programmes télévisuels en mode numérique, sur la désignation d'un opéra-
teur exerçant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées à cet opérateur sur ce marché 
Décision n° 2009-0527 de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 11 juin 
2009 portant modification du règlement intérieur 
Décision n° 2009-0328 de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 9 avril 
2009 fixant la mesure et les conditions dans lesquelles sera mis en œuvre un partage d’installations de réseau mobile 
de troisième génération en métropole 
Orientations de l’ARCEP du 7 avril 2009 suite à la première phase des travaux d’expérimentation et d’évaluation 
relatifs à la mutualisation des réseaux en fibre optique 
Décision du Directeur général de l'Arcep en date du 23 mars 2009 portant mise en demeure de la société SFR de se 
conformer aux obligations résultant des dispositions législatives et réglementaires relatives à la conservation des 
numéros fixes 
Décision du Directeur général de l'Arcep en date du 23 mars 2009 portant mise en demeure de la société Numéri-
cable de se conformer aux obligations résultant des dispositions législatives et réglementaires relatives à la conserva-
tion des numéros fixes 
Décision du Directeur général de l'Arcep en date du 23 mars 2009 portant mise en demeure de la société Neuf Cege-
tel de se conformer aux obligations résultant des dispositions législatives et réglementaires relatives à la conservation 
des numéros fixes 
Décision du Directeur général de l'Arcep en date du 23 mars 2009 portant mise en demeure de la société Free SAS 
de se conformer aux obligations résultant des dispositions législatives et réglementaires relatives à la conservation des 
numéros fixes 
Décision du Directeur général de l'Arcep en date du 23 mars 2009 portant mise en demeure de la société France 
Télécom de se conformer aux obligations résultant des dispositions législatives et réglementaires relatives à la con-
servation des numéros fixes 
Décision du Directeur général de l’Arcep en date du 23 mars 2009 portant mise en demeure de la société Darty Télé-
com de se conformer aux obligations résultant des dispositions législatives et réglementaires relatives à la conserva-
tion des numéros fixes 
Décision du Directeur général de l’Arcep en date du 23 mars 2009 portant mise en demeure de la société Bouygues 
Telecom de se conformer aux obligations résultant des dispositions législatives et réglementaires relatives à la con-
servation des numéros fixes 
Décision n° 2008-1365 de l'Arcep en date du 9 décembre 2008 se prononçant sur un différend opposant les sociétés 
Intercâble Réunion SAS et France Télécom 
Décision n° 2008-1176 de l'Arcep en date du 2 décembre 2008 portant définition de l'encadrement tarifaire des pres-
tations de terminaison d'appel vocal mobile des opérateurs Orange France, SFR et Bouygues Telecom pour la pé-
riode du 1er juillet 2009 au 31 décembre 2010 
Décision n° 2008-1208 de l'Arcep en date du 25 novembre 2008 se prononçant sur une demande de mesures con-
servatoires déposée par la société Intercâble Réunion SAS dans le cadre du différend l'opposant à la société France 
Télécom 
Décision n° 2008-1207 de l'Arcep en date du 4 novembre 2008 se prononçant sur deux demandes de différend op-
posant la société France Télécom et les sociétés Numéricable et NC Numéricable 
Décision n° 2008-1161 de l'Arcep en date du 21 octobre 2008 publiant, pour l'année 2007, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par Orange Caraïbe dans le cadre de ses obligations réglementaires 
Décision n° 2008-1160 de l'Arcep en date du 21 octobre 2008 publiant, pour l'année 2007, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par la Société Réunionnaise du Radiotéléphone dans le cadre de ses obliga-
tions réglementaires 
Décision n° 2008-1159 de l'Arcep en date du 21 octobre 2008 publiant, pour l'année 2007, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par Bouygues Telecom dans le cadre de ses obligations réglementaires 
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Décision n° 2008-1158 de l'Arcep en date du 21 octobre 2008 publiant, pour l'année 2007, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par la Société Française du Radiotéléphone dans le cadre de ses obligations 
réglementaires 
Décision n° 2008-1157 de l'Arcep en date du 21 octobre 2008 publiant, pour l'année 2007, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par Orange France dans le cadre de ses obligations réglementaires 
Recommandation du 10 octobre 2008 sur la mise en œuvre de la mutualisation de la partie terminale des réseaux 
fibre 
Décision n° 2008-0977 de l'ARCEP du 25 septembre 2008 relative à la modification du questionnaire pour la collecte 
d’informations nécessaires au suivi des marchés mobiles en métropole 
Décision n° 2008-0897 de l'Arcep en date du 29 juillet 2008 donnant acte à la demande de la société Prosodie que le 
différend l'opposant à la société Free est devenu sans objet 
Décision n° 2008-0896 de l'Arcep en date du 29 juillet 2008 portant sur la définition des marchés pertinents de la 
téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations 
imposées à ce titre 
Décision n° 2008-0839 de l'Arcep en date du 24 juillet 2008 se prononçant sur un différend opposant les sociétés 
Neuf Cegetel et France Télécom 
Décision n° 2008-0836 de l'Arcep en date du 24 juillet 2008 portant sur la définition du marché pertinent de gros des 
offres haut débit et très haut débit activées livrées au niveau infranational, sur la désignation d'un opérateur exerçant 
une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées à cet opérateur sur ce marché 
Décision n° 2008-0835 de l'Arcep en date du 24 juillet 2008 portant sur la définition du marché pertinent de gros des 
offres d'accès aux infrastructures physiques constitutives de la boucle locale filaire, sur la désignation d'un opérateur 
exerçant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées à cet opérateur sur ce marché 
Décision n° 2008-0091 de l'Arcep en date du 24 janvier 2008 portant sur la définition du calendrier de restitution des 
états comptables imposé à Orange France, SFR, Bouygues Telecom, Orange Caraïbe et SRR sur la période 2008-
2010 en raison de leur influence significative sur les marchés de gros de la terminaison d'appel sur leur réseau respec-
tif 
Décision n° 2008-0003 de l'Arcep en date du 8 janvier 2008 publiant l'attestation de conformité du système de comp-
tabilisation des coûts et des comptes séparés de France Télécom, établis par France Télécom pour l'année 2006 dans 
le cadre de ses obligations réglementaires comptables 
Décision n° 07-1159 de l'Arcep en date du 18 décembre 2007 publiant, pour l'année 2006, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par la Société Réunionnaise du Radiotéléphone dans le cadre de ses obliga-
tions réglementaires 
Décision n° 07-1158 de l'Arcep en date du 18 décembre 2007 publiant, pour l'année 2006, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par Orange Caraïbe dans le cadre de ses obligations réglementaires 
Décision n° 07-1157 de l'Arcep en date du 18 décembre 2007 publiant, pour l'année 2006, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par Bouygues Telecom dans le cadre de ses obligations réglementaires 
Décision n° 07-1156 de l'Arcep en date du 18 décembre 2007 publiant, pour l'année 2006, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par la Société Française du Radiotéléphone dans le cadre de ses obligations 
réglementaires 
Décision n° 07-1155 de l'Arcep en date du 18 décembre 2007 publiant, pour l'année 2006, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par Orange France dans le cadre de ses obligations réglementaires 
Décision n° 07-1116 de l'Arcep en date du 6 décembre 2007 attribuant des ressources en numérotation à la société 
France Télécom (numéro court 3912) 
Décision n° 07-0811 de l'Arcep en date du 16 octobre 2007 portant sur la définition des marchés pertinents de gros 
de la terminaison d'appel vocal sur les réseaux mobiles français outre-mer, la désignation des opérateurs disposant 
d'influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 07-0810 de l'Arcep en date du 4 octobre 2007 portant sur la détermination des marchés pertinents rela-
tifs à la terminaison d'appel vocal sur les réseaux mobiles français en métropole, la désignation d'opérateurs exerçant 
une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre pour la période 2008-2010 
Décision n° 2007-0744 de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 11 
septembre 2007 portant modification de la décision n° 05-0571 du 27 septembre 2005 portant sur la définition des 
marchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d’opérateurs exerçant une influence significative sur ces mar-
chés et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 07-0667 de l'ARCEP en date du 6 septembre 2007 portant modification de la décision n° 05-0571 en 
date du 27 septembre 2005 sur la définition des marchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d’opérateurs 
exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 07-0646 de l'Arcep en date du 12 juillet 2007 rendant publique la décision du Directeur Général en date 
du 10 juillet 2007 portant mise en demeure de la société Bouygues Telecom de se conformer aux prescriptions défi-
nies par l'arrêté du 3 décembre 2002 autorisant la société Bouygues Telecom à établir et exploiter un réseau radioélec-
trique de troisième génération ouvert au public et à fournir le service téléphonique au public 
Décision du Directeur général de l'Arcep en date du 10 juillet 2007 portant mise en demeure de la société Bouygues 
Telecom de se conformer aux prescriptions définies par l'arrêté du 3 décembre 2002 autorisant la société Bouygues 
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Telecom à établir et exploiter un réseau radioélectrique de troisième génération ouvert au public et à fournir le ser-
vice téléphonique au public 
Décision n° 07-0636 de l'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 marchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs 
exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 07-0502 de l'Arcep en date du 7 juin 2007 se prononçant sur un différend opposant les sociétés Free 
SAS et France Télécom 
Décision n° 07-0441 de l'Arcep en date du 15 mai 2007 se prononçant sur deux différends opposant les sociétés 
Dièse Télécom et France Télécom 
concernant la terminaison d'appel vocal sur le réseau mobile de la société Outremer Télécom 
Décision n° 07-0213 de l'Arcep en date du 16 avril 2007 portant sur les obligations imposées aux opérateurs qui 
contrôlent l'accès à l'utilisateur final pour l'acheminement des communications à destination des services à valeur 
ajoutée 
Rapport du 7 avril 2009 relatif au déploiement des réseaux en fibre optique suite à la première phase de travaux 
d’expérimentation et d’évaluation menés sous l’égide de l’ARCEP 
Décision n° 2007-0177 de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 20 
février 2007 proposant au ministre chargé des communications électroniques les modalités et les conditions 
d’attribution d’une autorisation en France métropolitaine pour un système mobile de troisième génération 
Décision n° 07-0129 de l'Arcep en date du 5 avril 2007 portant sur la spécification des obligations de comptabilisa-
tion et de restitution des coûts, notamment de séparation comptable imposées à la société Orange Caraïbe et à la 
Société Réunionnaise du Radiotéléphone en raison de leur influence significative sur les marchés de gros de la termi-
naison d'appel vocal sur leur réseau respectif 
Décision n° 07-0128 de l'Arcep en date du 5 avril 2007 portant sur la spécification des obligations de comptabilisa-
tion et de restitution des coûts, notamment de séparation comptable imposées à la société Orange France, à la Socié-
té Française du Radiotéléphone et à la société Bouygues Telecom en raison de leur influence significative sur les 
marchés de gros des terminaisons d'appels mobiles (voix et SMS) sur leur réseau respectif 
Décision n° 07-0089 de l'Arcep Décision n° 07-0278 de l'Arcep en date du 29 mars 2007 portant sur l'influence 
significative de la société Outremer Télécom sur le marché de gros de la terminaison d'appel vocal sur son réseau 
mobile dans la zone Antilles - Guyane et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 07-0277 de l'Arcep en date du 29 mars 2007 portant sur la détermination d'un marché pertinent  
 en date du 30 janvier 2007 portant sur la levée de la régulation du marché des offres de gros d'accès large bande 
livrées au niveau national 
Décision n° 06-1007 de l'Arcep en date du 7 décembre 2006 portant sur les obligations de comptabilisation des coûts 
et de séparation comptable imposées à France Télécom 
Décision n° 06-0639 de l'Arcep en date du 30 novembre 2006 précisant les conditions de mise à disposition des listes 
d'abonnés et d'utilisateurs à des fins d’édition d'annuaires universels ou de fourniture de services universels de rense i-
gnements 
Décision n° 06-1179 de l'Arcep en date du 28 novembre 2006 se prononçant sur un différend opposant les sociétés 
Coordialis et Free SAS 
Décision n° 06-1088 de l'Arcep en date du 26 octobre 2006 publiant, pour l'année 2005, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par Bouygues Telecom dans le cadre de ses obligations réglementaires 
Décision n° 06-1087 de l'Arcep en date du 26 octobre 2006 publiant, pour l'année 2005, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par SFR dans le cadre de ses obligations réglementaires 
Décision n° 06-1086 de l'Arcep en date du 26 octobre 2006 publiant, pour l'année 2005, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par Orange France dans le cadre de ses obligations réglementaires 
Décision n° 06-1085 de l'Arcep en date du 26 octobre 2006 publiant, pour l'année 2004, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par Bouygues Telecom dans le cadre de ses obligations réglementaires 
Décision n° 06-1084 de l'Arcep en date du 26 octobre 2006 publiant, pour l'année 2004, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par SFR dans le cadre de ses obligations réglementaires 
Décision n° 06-1083 de l'Arcep en date du 26 octobre 2006 publiant, pour l'année 2004, l'attestation de conformité 
des états de coûts et de revenus établis par Orange France dans le cadre de ses obligations réglementaires 
Décision n° 06-1015 de l’Arcep en date du 10 octobre 2006 se prononçant sur un différend opposant les sociétés118 
218 Le Numéro et Orange France 
Décision n° 06-0840 de l'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 
Décision n° 06-0592 de l'Arcep en date du 26 septembre 2006 portant sur la définition des marchés pertinents des 
services de capacité, la désignation d'opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations 
imposées à ce titre 
Décision n° 06-0779 de l'Arcep en date du 14 septembre 2006 portant sur l'encadrement tarifaire des tarifs de termi-
naison d'appel vocal "directe" pour l'année 2007 de la société Orange France, de la Société Française du Radiotélé-
phone et de la société Bouygues Telecom en raison de leur influence significative sur les marchés de gros de la termi-
naison d'appel vocal sur leur réseau respectif 



Tables des références de droit positif 

821 

 

Décision n° 06-0593 de l'Arcep en date du 27 juillet 2006 portant sur la définition des marchés 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 à ce titre 
Décision n° 06-0551 de l'Arcep en date du 30 mai 2006 se prononçant sur un différend opposant les sociétés France 
Télécom et Neuf Télécom 
Décision n° 06-0510 de l'Arcep en date du 18 mai 2006 se prononçant sur un différend opposant les sociétés Tele-
gate France et Orange France 
Décision n° 06-0162 de l'Arcep en date du 4 mai 2006 spécifiant les modalités techniques et tarifaires de l'offre de 
vente en gros de l'accès au service téléphonique 
Décision n° 06-0475 de l'Arcep en date du 2 mai 2006 prise au terme de la procédure de sanction mise en mouve-
ment par l'Autorité à l'encontre de la société Western Telecom 
Décision n° 06-0432 de l'Arcep en date du 25 avril 2006 relative à la mise en place d'un questionnaire visant la col-
lecte d'informations nécessaires à l'application de l'article L. 37-1 du code des postes et des communications électro-
niques 
Décision n° 06-0161 de l'Arcep en date du 6 avril 2006 portant sur les obligations imposées à TDF en tant qu'opéra-
teur exerçant une influence significative sur le marché pertinent de gros des offres de diffusion hertzienne terrestre 
de programmes télévisuels 
Décision n° 06-0160 de l'Arcep en date du 6 avril 2006 portant sur la définition du marché pertinent de gros des 
offres de diffusion hertzienne terrestre de programmes télévisuels et sur la désignation d'un opérateur exerçant une 
influence significative sur ce marché 
Décision n° 06-0406 de l'Arcep en date du 4 avril 2006 se prononçant sur un différend opposant la société Afone et 
la Société Française du Radiotéléphone (SFR) 
Décision n° 06-0381 de l'Arcep en date du 30 mars 2006 précisant les modalités d'application de la portabilité des 
numéros mobiles en métropole 
Décision n° 06-0350 de l'Arcep en date du 21 mars 2006 se prononçant sur un différend opposant la société Antalis 
TV à la société TéléDiffusion de France (TDF) 
Décision n° 06-0019 de l’Arcep en date du 10 janvier 2006 prise au terme de la procédure engagée à l’encontre de la 
société Renseignement Téléphonique Français en application de l’article L. 36-11 du code des postes et des commu-
nications électroniques 
Décision n° 05-1103 de l’Arcep en date du 15 décembre 2005 se prononçant sur un différend opposant Colt Télé-
communications France à France Télécom 
Décision n° 05-1085 de l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 15 dé-
cembre 2005 fixant l’utilisation des catégories de numéros du plan national de numérotation 
Décision n° 05-0834 de l’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 coûts applicable au dégroupage total 
Décision n° 05-0960 de l’Arcep en date du 8 décembre 2005 portant sur la spécification des obligations de comptabi-
lisation et de restitution des coûts, notamment de séparation comptable imposées à la société Orange France, à la 
Société Française du Radiotéléphone, à la société Bouygues Telecom, à la société Orange Caraïbe et à la Société 
Réunionnaise du Radiotéléphone en raison de leur influence significative sur les marchés de gros de la terminaison 
d’appel vocal sur leur réseau respectif  
Décision n° 05-1009 de l’Arcep en date du 1er décembre 2005 se prononçant sur un différend opposant Western 
Télécom à France Télécom 
Décision n° 05-0930 de l’Arcep en date du 8 novembre 2005 se prononçant sur un différend opposant la société 
Bouygues Telecom à la Société Française du Radiotéléphone (SFR) 
Décision n° 05-0929 de l’Arcep en date du 8 novembre 2005 se prononçant sur un différend opposant la société 
Bouygues Telecom à la société Orange France 
Décision n° 05-0571 de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 27 sep-
tembre 2005 portant sur la définition des marchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d’opérateurs exer-
çant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 05-0425 de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 27 sep-
tembre 2005 portant sur la définition des marchés pertinents de la terminaison d’appel géographique sur les réseaux 
alternatifs fixes, la désignation des opérateurs exerçant une influence significative sur ces marchés et les obligations 
imposées à ce titre 
Décision n° 05-0281 de l’ARCEP du 28 juillet 2005 portant sur la définition du marché des offres de gros d’accès 
large bande livrées au niveau national, sur la désignation d’un opérateur exerçant une influence significative sur ce 
marché et sur les obligations qui lui sont imposées 
Décision n° 05-0614 de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 30 juin 
2005 se prononçant sur une demande de mesures conservatoires déposée par la société Western Télécom dans le 
cadre du différend l'opposant à France Télécom 
Décision n° 05-0523 de l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 14 juin 
2005 rejetant la demande de la société Mobius tendant à ce que soit prononcée une sanction à l'encontre de la société 
France Télécom 
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Décision n° 05-0522 de l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 14 juin 
2005 rejetant la demande de la société Outremer Télécom tendant à ce que soit prononcée une sanction à l’encontre 
de la société France Télécom 
Communiqué de Presse de l’ART du 31 mai 2005 relatif à la mise sous surveillance des marchés de gros et de détail 
de l’accès et du départ d’appel mobile. 
Projet de décision n° 05-0331 de l’ART soumis à consultation publique et notifié à la Commission européenne et aux 
autres régulateurs européens sur l’analyse du marché de gros de l’accès et du départ d’appel sur les réseaux mobiles 
ouverts au public (15 avril 2005 – 16 mai 2005) 
Décision n° 05-0280 de l’ART du 19 mai 2005 portant sur les obligations imposées à France Télécom en tant 
qu'opérateur exerçant une influence significative sur le marché de gros des offres d'accès large bande livrées au ni-
veau régional 
Décision n° 05-0278 de l’ART du 19 mai 2005 portant sur la définition du marché pertinent de gros des offres d'ac-
cès large bande livrées au niveau régional et sur la désignation d'un opérateur exerçant une influence significative sur 
ce marché 
Décision n° 05-0277 de l’ART du 19 mai 2005 portant sur les obligations imposées à France Télécom en tant 
qu'opérateur exerçant une influence significative sur le marché de gros de l'accès dégroupé à la boucle cuivre et à la 
sous boucle locale cuivre 
Décision n° 05-0275 de l’ART du 19 mai 2005 portant sur la définition du marché pertinent de gros des offres d'ac-
cès dégroupé à la boucle locale cuivre et à la sous-boucle locale cuivre et sur la désignation d'un opérateur exerçant 
une influence significative sur ce marché 
Décision n° 05-0270 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 29 mars 2005 se prononçant sur 
une demande de mesures conservatoires déposée par la société Free SAS dans le cadre du différend l'opposant à 
France Télécom 
Décision n° 05-0267 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 24 mars 2005 modifiant la déci-
sion n° 00-1171 du 31 octobre 2000 de l’Autorité quant à la méthode de calcul des coûts moyens incrémentaux de 
long terme relatifs à l’accès à la boucle locale 
Décision n° 05-0155 portant rectification d'erreur matérielle de la décision n° 05-0090 du 3 février 2005 
Décision n° 05-0118 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 1er février 2005 portant sur 
l’influence significative de la société SPM Télécom sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son 
réseau et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 05-0117 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 1er février 2005 portant sur 
l’influence significative de la société Dauphin Télécom sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son 
réseau mobile et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 05-0116 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 1er février 2005 portant sur 
l’influence significative de la société Saint-Martin Mobile sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur 
son réseau et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 05-0115 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 1er février 2005 portant sur 
l’influence significative de la société Bouygues Télécom Caraïbe sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal 
sur son réseau et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 05-0114 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 1er février 2005 portant sur 
l’influence significative de la société Orange Réunion sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son 
réseau et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 05-0113 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 1er février 2005 portant sur 
l’influence significative de la société SRR sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son réseau de la 
Réunion et sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son réseau de Mayotte et les obligations impo-
sées à ce titre 
Décision n° 05-0112 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 1er février 2005 portant sur 
l’influence significative de la société Orange Caraïbe sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son 
réseau et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 05-0111 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 1er février 2005 portant sur la 
détermination des marchés pertinents concernant la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles d’outre-mer 
Décision n° 04-1126 de l'Autorité de régulation des télécommunications en date du 21 décembre 2004 portant modi-
fication des lignes directrices relatives à la Portabilité des Numéros Mobiles (PNM) adoptées par la décision 02-549 
de l’Autorité en date du 11 juillet 2002 
Décision n° 04-0939 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 9 décembre 2004 portant sur 
l’influence significative de la société Bouygues Telecom sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son 
réseau et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 04-0938 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 9 décembre 2004 portant sur 
l’influence significative de la société SFR sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son réseau et les 
obligations imposées à ce titre 
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Décision n° 04-0937 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 9 décembre 2004 portant sur 
l’influence significative de la société Orange France sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son 
réseau et les obligations imposées à ce titre 
Décision n° 04-0936 de l’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  
Décision n° 04-0520 de l’Autorité de régulation des télécommunications de l'ART se prononçant sur une demande 
de mesures conservatoires déposée par la société Mobius dans le cadre du différend l'opposant à France Télécom 
Décision n° 04-0965 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 18 novembre 2004 se pronon-
çant sur une demande de mesures conservatoires déposée par la société Intercom Caraïbes dans le cadre du différend 
l'opposant à Orange Caraïbe 
Décision n° 04-0446 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 25 mai 2004 portant mise en 
demeure de la Communauté d’agglomération de la Rochelle, en application de l’article L.36-11 du code des postes et 
télécommunications, de se conformer aux prescriptions techniques qui lui sont applicables 
Décision n° 04-0376 de l'ART se prononçant sur un différend opposant Outremer Télécom à France Télécom 
Décision n° 04-0375 de l'ART se prononçant sur un règlement de différend opposant Mobius à France Télécom 
Décision n° 04-0374 de l'ART se prononçant sur un différend opposant le Conseil Régional de la Réunion à France 
Télécom 
Décision n° 03-1301 de l’Autorité de régulation des télécommunications prolongeant le délai dans lequel l'Autorité 
doit se prononcer sur le différend opposant Free SAS à France Télécom 
Décision n° 03-1278 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 2 décembre 2003 se prononçant 
sur une demande de mesures conservatoires déposée par la société XTS Télécom dans le cadre du différend l'oppo-
sant à France Télécom 
Décision n° 03-1038 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre les 
sociétés Iliad et France Télécom 
Décision de l’Autorité de régulation des télécommunications n° 03-0905 de règlement du différend opposant Free 
Télécom à France Télécom 
Décision n° 03-0703 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 5 juin 2003 se prononçant sur un 
différend entre les sociétés France Télécom et UPC France 
Décision n° 03-0702 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 5 juin 2003 se prononçant sur un 
différend entre les sociétés France Télécom et Estel 
Décision n° 03-0701 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 5 juin 2003 se prononçant sur un 
différend entre les sociétés France Télécom et Completel 
Décision n° 03-0636 se prononçant sur une demande de mesures conservatoires déposée par la société Free SAS 
dans le cadre du différend l'opposant à France Télécom 
Décision n° 03-0594 de l’Autorité de Régulation des Télécommunications en date du 29 avril 2003 portant mise en 
demeure de la Société Française de Radiotéléphonie (SFR), en application de l'article L. 36-11 du code des postes et 
télécommunications, de se conformer à la décision n° 01-971 du 16 novembre 2001 de l'Autorité de régulation des 
télécommunications portant sur le niveau des charges de terminaisons d'appels sur le réseau de la société SFR 
Décision n° 03-0027 de l'Autorité de régulation des télécommunications en date du 9 janvier 2003 se prononçant sur 
un différend entre les sociétés LDCOM et France Télécom 
Décision n° 02-1192 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 17 décembre 2002 se prononçant 
sur un différend entre les sociétés Télé2 France SA et Orange France 
Décision de l’ART no 02-1191 en date du 19 décembre 2002 complétant la décision no 02-593 en date du 
18 juillet 2002 établissant pour 2003 les listes des opérateurs exerçant une influence significative sur le marché des 
télécommunications. 
Décision n° 02-1045 en date du 14 novembre 2002 de l'Autorité de régulation des télécommunications portant mise 
en demeure de France Télécom, en application de l'article L. 36-11 du code des postes et télécommunications, de se 
conformer aux obligations prévues par l’article D. 99-6 du même code relatives aux conditions d’utilisation des in-
formations transmises dans le cadre de l’interconnexion 
Décision n° 02-1027 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 5 novembre 2002 portant sur 
l’adoption des coûts moyens incrémentaux de long terme comme coûts de référence pour les tarifs d’interconnexion 
de France Télécom  
Décision n° 02-0549 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant adoption des lignes directrices rela-
tives à la portabilité des numéros mobiles (PNM) 
Décision n° 02-0511 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Free 
Télécom et France Télécom portant sur les conditions de détermination du chiffre d’affaires relatif au trafic à desti-
nation des services d’accès commuté à Internet de Free Télécom accessibles via le numéro 08 6B PQ MC DU, 
payant pour l’appelant au trafic local Internet 
Décision n° 02-0508 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant retrait partiel de l’autorisation de la 
Société Landtel France SAS à établir et exploiter un réseau de télécommunications ouvert au public et à fournir le 
service téléphonique au public 
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Décision n° 02-0507 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant retrait partiel de l'autorisation de la 
Société Broadnet France SAS à établir et exploiter un réseau de télécommunications ouvert au public et à fournir le 
service téléphonique au public 
Décision n° 02-0278 de l'Autorité de régulation des télécommunications en date du 28 mars 2002 se prononçant sur 
le différend entre les sociétés LDCOM et France Télécom relatif à certaines conditions techniques et tarifaires de la 
convention d'accès à la boucle locale 
Décision n° 02-0275 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant mise en demeure de la société XTS 
Network Océan Indien, en application de l’article L.36-11 du code des postes et télécommunications, de se confor-
mer aux prescriptions définies par l’arrêté du 4 août 2000 autorisant la société XTS Network Océan Indien à établir 
et exploiter un réseau de télécommunications ouvert au public et à fournir le service téléphonique au public 
Décision n° 02-0274 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant mise en demeure de la société XTS 
Network Caraïbes, en application de l’article L.36-11 du code des postes et télécommunications, de se conformer aux 
prescriptions définies par l’arrêté du 4 août 2000 autorisant la société XTS Network Caraïbes à établir et exploiter un 
réseau de télécommunications ouvert au public et à fournir le service téléphonique au public 
Décision n° 02-0273 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant mise en demeure de la société Land-
tel France SAS, en application de l’article L.36-11 du code des postes et télécommunications, de se conformer aux 
prescriptions définies par l’arrêté du 4 août 2000 autorisant la société Landtel France SAS à établir et exploiter un 
réseau de télécommunications ouvert au public et à fournir le service téléphonique au public 
Décision n° 02-0272 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant mise en demeure de la société 
Broadnet France SAS, en application de l’article L.36-11 du code des postes et télécommunications, de se conformer 
aux prescriptions définies par l’arrêté du 4 août 2000 modifié autorisant la société Broadnet France SAS à établir et 
exploiter un réseau de télécommunications ouvert au public et à fournir le service téléphonique au public 
Décision n° 02-0147 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur le différend opposant 
MFS Worldcom / France Télécom 
Décision n° 02-0034 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant en application de l’article L. 
36-11 du code des postes et télécommunications, une sanction à l’encontre de France Télécom, relative aux man-
quements de France Télécom dans l’exécution de la décision de l’Autorité n° 00-1194 en date du 15 novembre 2000 
se prononçant sur un règlement de différend entre les sociétés Sonera France et France Télécom en application de 
l’article L. 36-8 du code des postes et télécommunications 
Décision n° 01-1235 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur le différend opposant 
UPC France à France Télécom 
Décision n° 01−1202 de l’Autorité de régulation des télécommunications de l’Autorité de régulation des télécommu-
nications en date du 14 décembre 2001 proposant au ministre chargé des télécommunications les modalités et les 
conditions d’attribution d’autorisations pour l’introduction en France métropolitaine des systèmes mobiles de troi-
sième génération 
Décision n° 01-1112 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Liber-
ty Surf et France Télécom 
Décision n°01-1055 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Free 
Télécom et France Télécom relatif au tarif d'accès aux services pour l'appelant à destination des numéros 0860 
PQMCDU payants 
Décision n°01-0971 de l’ART portant sur le niveau des charges de terminaisons d’appels sur le réseau de la Société 
française de radiotéléphonie. 
Décision n° 01-0970 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant sur le niveau des charges de termi-
naisons d'appels sur le réseau de France Télécom Mobiles SA 
Décision n° 01-0951 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur le différent Magic On 
Line à France Télécom et Transpac relatif aux conditions techniques et tarifaires des offres de collecte nationale des 
trafics IP pour la fourniture de services ADSL 
Décision n° 01-0851 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur une demande de mesures 
conservatoires présentée par la société UPC France dans le cadre du différend l'opposant à France Télécom, relatif à 
l'acheminement du trafic internet à destination des numéros de la forme 08 60 PQ MC DU 
Décision n° 01-0521 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant mise en demeure de France Télé-
com en application de l'article L. 36-11 du code des postes et télécommunications de se conformer à certaines dispo-
sitions de la décision n° 01-135 de l'Autorité en date du 8 février 2001 demandant à France Télécom d'apporter des 
modifications à son offre de référence pour l'accès à la boucle locale 
Décision n° 01-0474 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur le différend opposant 9 
Telecom Réseaux à France Télécom relatif aux modalités de l'interconnexion pour l'acheminement du trafic à desti-
nation des services à revenus partagés 
Décision n° 01-0458 de l’Autorité de régulation des télécommunications approuvant les lignes directrices relatives 
aux conditions tarifaires d'interconnexion des opérateurs mobiles puissants sur le marché national de l'intercon-
nexion 
Décision n° 01-0395 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Free 
Telecom et France Télécom relatif à l'interconnexion 
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Décision n° 01-0377 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant mise en demeure de France Télé-
com, en application de l'article L.36-11 du code des postes et télécommunications, de se conformer aux obligations 
de l'avant dernier alinéa de l'article D.99-23 du code des postes et télécommunications 
Décision n° 01-0354 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant mise en demeure de France Télé-
com en application de l'article L.36-11 du code des postes et télécommunications de se conformer à certaines dispo-
sitions de la décision n° 01-135 de l'Autorité en date du 8 février 2001 demandant à France Télécom d'apporter des 
modifications à son offre de référence pour l'accès à la boucle locale 
Décision n° 01-0253 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Liber-
ty Surf Telecom et France Télécom relatif aux conditions tarifaires de l'offre ADSL Connect ATM 
Décision n° 01-0135 de l’Autorité de régulation des télécommunications demandant à France Télécom d'apporter 
des modifications à son offre de référence pour l'accès à la boucle locale 
Décision n° 00-1326 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant mise en demeure de France Télé-
com, en application de l'article L.36-11 du code des postes et télécommunications, de se conformer aux obligations 
de l'avant dernier alinéa de l'article D.99-23 du code des postes et télécommunications 
Décision n° 00-1194 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Sonera 
France et France Télécom relatif à l'accès au réseau de France Télécom pour la fourniture d'un service de renseigne-
ments téléphoniques 
Décision n° 00-1171 de l’Autorité de régulation des télécommunications établie en application de l'article D.99-24 du 
code des postes et télécommunications 
Décision n° 00-1092 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre MFS 
Communications et France Télécom Mobiles relatif à l'interconnexion pour l'acheminement du trafic à destination 
du réseau radioélectrique de France Télécom Mobiles 
Décision n° 00-0974 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre 
Bouygues Télécom et France Télécom relatif à l'interconnexion pour l'acheminement du trafic international à desti-
nation du réseau radioélectrique de Bouygues Télécom 
Décision n° 00-0971 de l’Autorité de régulation des télécommunications rejetant la demande de Cégétel tendant à ce 
que soit prononcée une mise en demeure à l'encontre de France Télécom 
Décision n° 00−835 de l’Autorité de régulation des télécommunications en date du 28 juillet 2000 proposant au 
ministre chargé des télécommunications les modalités et les conditions d’attribution des autorisations pour 
l’introduction en France métropolitaine des systèmes mobiles de troisième génération 
Décision n° 00-0723 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Siris et 
France Télécom relatif à l'interconnexion pour l'acheminement du trafic Internet à destination de numéros de type 
0860PQMCDU payants pour l'appelant 
Décision n° 00-0703 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre ICS 
France et France Télécom relatif à l'exécution d'un contrat de vente en gros de trafic international 
Décision n° 00-0603 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Linx 
et France Télécom relatif à l'interconnexion pour l'acheminement du trafic Internet à destination de numéros de type 
0860PQMCDU payants pour l'appelant 
Décision n° 00-0515 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur une demande de mesures 
conservatoires déposée par Siris dans le cadre du différend l'opposant à France Télécom relatif à l'interconnexion 
pour l'acheminement du trafic Internet à destination de numéros de type 0860PQMCDU payants pour l'appelant 
Décision n° 00-0489 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre 9 
Télécom Réseau et France Télécom relatif à l'interconnexion pour l'acheminement du trafic Internet à destination de 
numéros de type 0860PQMCDU payants pour l'appelant 
Décision n° 00-0483 de l’Autorité de régulation des télécommunications prononçant une sanction à l'encontre de 
France Télécom, en application L. 36-11 du code des postes et télécommunications, pour avoir méconnu ses obliga-
tions résultant de l'article 17.1 du cahier des charges annexé au décret n° 96-1225 du 27 décembre 1996 
Décision n° 00-0201 de l’Autorité de régulation des télécommunications rejetant la demande de la société Edditec 
tendant à ce que soit prononcée une sanction contre la société Destia Communications 
Décision n° 00-0200 de l’Autorité de régulation des télécommunications rejetant la demande de la société Informa-
tique et Télématique tendant à ce que soit prononcée une sanction à l'encontre de XTS Network 
Décision n° 00-0030 se prononçant sur un différend entre Télécom Développement et France Télécom relatif à la 
sécurisation des interconnexions aux commutateurs d'abonnés du réseau de France Télécom 
Décision n° 99-1153 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant mise en demeure de France Télé-
com en application de l'article L. 36-11 du code des postes et télécommunications de se conformer aux obligations 
de l'article 17.2 du cahier des charges annexé an décret n° 96-1225 du 27 décembre 1996 
Décision n° 99-0987 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Siris et 
France Télécom 
Décision n° 99-0822 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre 9 
Télécom Réseau et France Télécom relatif à l'applicabilité de la majoration services spéciaux aux appels vers Internet 
Décision n° 99-0716 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Space-
tel et France Télécom 
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Décision n° 99-0539 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Cege-
tel Entreprises et France Télécom relatif aux conditions d'interconnexion pour les appels entrant sur le réseau de 
Cegetel Entreprises 
Décision n° 99-0197 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre la 
Société Française du Radiotéléphone et France Télécom relatif aux conditions d'interconnexion pour les appels en-
trant sur le réseau de la Société Française du Radiotéléphone 
Décision n° 99-0002 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre 3A 
Média et France Télécom 
Décision n° 98-1045 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Atlan-
tel et France Télécom 
Décision n° 98-1025 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Info-
sat et France Télécom 
Décision n° 98-1011 de l’Autorité de régulation des télécommunications portant à quatre mois le délai dans lequel 
l'Autorité doit se prononcer sur le différend opposant Atlantel à France Télécom 
Décision n° 98-0940 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Pro-
duction Multimédia et France Télécom 
Décision n° 98-0939 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre H3L 
et France Télécom 
Décision n° 98-0906 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Agora 
International et France Télécom 
Décision n° 98-0846 de l’Autorité de régulation des télécommunications en application de l'article 5.1 de la décision 
n° 98-678 en date du 31/7/98 se prononçant sur un différend entre Paris TV Câble et France Télécom relatif à la 
fourniture du service d'accès à Internet sur le réseau câblé de Paris 
Décision n° 98-0845 de l’Autorité de régulation des télécommunications prise en application des articles 5.1 et 6 de la 
décision n° 98-527 en date du 19/6/98 se prononçant sur un différend entre Lyonnaise Communications et France 
Télécom relatif à la fourniture de services de télécommunications autres que le service d'accès à Internet sur réseaux 
câblés 
Décision n° 98-0844 de l’Autorité de régulation des télécommunications prise en application des articles 5.1 et 6 de la 
décision n° 98-526 en date du 19/6/98 se prononçant sur un différend entre Paris TV Câble et France Télécom 
relatif à la fourniture de services de télécommunications autres que le service d'accès à Internet sur le réseau câblé de 
Paris 
Décision n° 98-0826 de l’Autorité de régulation des télécommunications relative à la demande de Cegetel visant à ce 
que France Télécom soit mise en demeure de cesser certaines pratiques 
Décision n° 98-0705 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Even 
Média et France Télécom 
Décision n° 98-0704 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Au-
diopresse et France Télécom 
Décision n° 98-0703 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre TO 
COM et France Télécom 
Décision n° 98-0678 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un second différend 
entre Paris TV Câble et France Télécom relatif à la fourniture du service d'accès à Internet sur le réseau câblé de 
Paris 
Décision n° 98-0555 rejetant la demande de Copper Communications tendant à ce que soit prononcée une sanction 
à l'encontre de France Télécom 
Décision n° 98-0527 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre France 
Télécom et Lyonnaise Communications relatif à la fourniture de services de télécommunications autres que le service 
d'accès à Internet, sur réseaux câblés 
Décision n° 98-0526 se prononçant sur un différend entre Paris TV Câble et France Télécom relatif à la fourniture 
de services de télécommunications autres que le service d'accès à Internet sur le réseau câblé de Paris 
Décision n° 98-0506 de l’Autorité de régulation des télécommunications se prononçant sur un différend entre Cop-
per Communications et France Télécom 
Décision n° 98-0418 rejetant la demande de France Télécom tendant à ce que soit prononcée une sanction à l'en-
contre de Télécom Développement 
Décision n° 97-0210 de l’Autorité de régulation des télécommunications réglant un différend entre la Compagnie 
générale de vidéocommunication (CGV) et France Telecom 
Décision n° 97-0209 de l’Autorité de régulation des télécommunications de l’ART réglant un différend entre Paris 
TV Câble et France Telcom 
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 Avis 
 
Avis n° 05-0197 de l’Autorité de régulation des télécommunications relatif à une demande du Ministre délégué à 
l'industrie en date du 18 février 2005 concernant la portabilité des numéros 
Avis n° 04-1039 de l’Autorité de régulation des télécommunications sur le projet de décret modifiant le décret n° 
2003-752 du 1er août 2003 relatif aux annuaires universels et aux services universels de renseignements et le code des 
postes et des communications électroniques 
Avis n° 02-883 adopté par l’Autorité de régulation des télécommunications à la demande du Conseil sur le fonde-
ment des dispositions de l’article L. 36-10 du code des postes et télécommunications 
Avis n° 02-35 du 9 janvier 2002 adopté par l’Autorité de régulation des télécommunications à la demande du Conseil 
sur le fondement des dispositions de l’article L. 36-10 du code des postes et télécommunications 
Avis n° 99-493 du 11 juin 1999 adopté par l’Autorité de régulation des télécommunications à la demande du Conseil 
sur le fondement des dispositions de l’article L. 36-10 du code des postes et télécommunications 

 
Commission de régulation de l’énergie et Commission de régulation de l’électricité 
 
Délibération de la CRE du 21 juillet 2011 portant communication au Gouvernement des valeurs des coefficients S1 
et V1 définis dans l’arrêté du 4 mars 2011 fixant les conditions d’achat de l’électricité produite par les installations 
utilisant l’énergie radiative du soleil 
Délibération de la CRE du 28 juin 2011 portant avis sur le projet d'arrêté relatif aux tarifs réglementés de vente 
d'électricité 
Décision du CoRDiS de la CRE en date du 22 juin 2011 sur le différend qui oppose la société Vol-V Solar à la socié-
té Électricité Réseau Distribution France (ERDF) relatif aux conditions de raccordement de six installations de pro-
duction photovoltaïque au réseau public de distribution d’électricité 
Délibération de la CRE du 12 mai 2011 portant avis sur les projets d'arrêtés relatifs au calcul des droits et aux profils 
des produits cédés par Electricité de France dans le cadre de l'accès régulé à l'électricité nucléaire historique 
Délibération de la CRE du 5 mai 2011 portant avis sur le projet d'arrêté fixant le prix de l'accès régulé à l'électricité 
nucléaire historique à 40 €/MWh au 1er juillet 2011 
Délibération de la CRE du 5 mai 2011 portant avis sur le projet d'arrêté fixant le prix de l'accès régulé à l'électricité 
nucléaire historique à 42 €/MWh au 1er janvier 2012 
Délibération de la CRE du 3 mai 2011 portant proposition d’arrêté fixant le mode de détermination de la courbe de 
charge des consommations de la sous-catégorie des petits consommateurs visés au VI de l’article 1er du décret no 
2011-466 du 28 avril 2011 fixant les modalités d’accès régulé à l’électricité nucléaire historique 
Délibération de la CRE du 3 mai 2011 relative au contenu du dossier de demande d’accès régulé à l’électricité nu-
cléaire historique 
Délibération de la CRE du 3 mai 2011 relative au contenu de la déclaration permettant l’identification des fournis-
seurs d’électricité souhaitant bénéficier de l’accès régulé à l’électricité nucléaire historique 
Délibération de la CRE du 3 mai 2011 relative aux délais pour la première période de livraison, pour les opérations 
mentionnées aux articles 3, 5 et 6 du décret n° 2011-466 du 28 avril 2011 fixant les modalités d’accès régulé à 
l’électricité nucléaire historique 
Décision du CoRDiS de la CRE en date du 29 avril 2011 relative aux demandes de règlement de différends mettant 
en cause l’application du décret n° 2010-1510 du 9 décembre 2010 suspendant l’obligation d’achat de l’électricité 
produite par certaines installations utilisant l’énergie radiative du soleil 
Délibération de la CRE du 28 avril 2011 portant avis sur le projet de décret pris pour application de l’article 4-1 de la 
loi n° 2000-108 du 10 février 2000 relatif au décompte des droits d’accès régulé à l’électricité nucléaire historique des 
actionnaires des sociétés de capitaux agréées qui ont pour activité l’acquisition de contrats d’approvisionnement à 
long terme d’électricité, mentionnées à l’article 238 bis HV du code général des impôts 
Délibération de la CRE du 14 avril 2011 portant proposition d’arrêté pris pour application du II de l’article 4-1 de la 
loi n°2000-108 du 10 février 2000 fixant les conditions de vente et les stipulations de l’accord-cadre pour l’accès 
régulé à l’électricité nucléaire historique 
Décision du Directeur général de la CRE en date du 26 mars 2010 portant mise en demeure de la société ERDF de 
se conformer aux obligations résultant des dispositions législatives applicables au contrat unique 
Délibération de la CRE du 3 mars 2011 portant avis sur le projet d’arrêté fixant les conditions d’achat de l’électricité 
produite par les installations utilisant l’énergie radiative du soleil telles que visées au 3° de l’article 2 du décret n° 
2000-1196 du 6 décembre 2000 
Délibération de la CRE du 3 mars 2011 portant avis sur le projet d’arrêté portant abrogation de l’arrêté du 31 août 
2010 fixant les conditions d’achat de l’électricité produite par les installations utilisant l’énergie radiative du soleil 
telles que visées au 3° de l’article 2 du décret n° 2000-1196 du 6 décembre 2000 
Délibération de la CRE du 23 décembre 2010 portant avis sur le projet d’arrêté modifiant l’annexe du décret n° 
2004-325 du 8 avril 2004 relatif à la tarification spéciale de l’électricité comme « produit de première nécessité » 
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Délibération de la CRE du 9 décembre 2010 portant approbation des règles d’allocation de la capacité pour 
l’interconnexion électrique France-Italie 
Délibération de la CRE du 28 octobre 2010 portant approbation des règles d’allocation de la capacité infra-
journalière de l’interconnexion France – Allemagne ainsi que des règles Imports/Exports 
Délibération de la CRE du 28 octobre 2010 portant approbation de la méthode d’allocation implicite journalière des 
capacités d’interconnexion au sein de la région Centre-Ouest 
Avis de la CRE du 31 août 2010 sur le projet d’arrêté fixant les conditions d’achat de l’électricité produite par les 
installations utilisant l’énergie radiative du soleil telles que visées au 3° de l’article 2 du décret n° 2000-1196 du 6 
décembre 2000 
Délibération de la CRE du 24 juin 2010 portant application des règles tarifaires relatives aux prestations annexes 
réalisées sous le monopole des gestionnaires de réseaux publics de distribution d’électricité 
Délibération de la CRE du 3 mars 2010 portant avis sur un projet d’arrêté relatif aux conditions d’achat de 
l’électricité produite par certaines installations utilisant l’énergie radiative du soleil et sur un projet d’arrêté fixant les 
conditions d’achat de l’électricité produite par certaines installations utilisant l’énergie radiative du soleil telles que 
visées au 3° de l’article 2 du décret n° 2000-1196 du 6 décembre 2000 
Avis de la CRE du 3 décembre 2009 sur le projet d’arrêté fixant les conditions d’achat de l’électricité produite par les 
installations utilisant l’énergie radiative du soleil telles que visées au 3° de l’article 2 du décret n° 2000-1196 du 6 
décembre 2000 
Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 29 octobre 2009 portant orientations pour les travaux 
des instances de concertation GTC, GTE et GTG relatifs au fonctionnement des marchés de détail de l’électricité et 
du gaz 
Communication de la Commission de régulation de l’énergie (CRE) sur le pic de prix de l’électricité du 19 octobre 
2009. 
Décision du CoRDiS de la CRE en date du 2 octobre 2009 sur le différend qui oppose les sociétés Tembec Tarascon 
et Bioenerg à la société Electricité Réseau Distribution France (ERDF), relatif au comptage de l’électricité injectée 
par les installations de production des sociétés Tembec Tarascon et Bioenerg 
Décision du CoRDiS de la CRE en date du 2 octobre 2009 sur le différend qui oppose la société POWEO Produc-
tion à la société RTE EDF Transport, relatif à la participation aux services systèmes et à leur rémunération 
Délibération de la Commission de régulation de l'énergie du 1er octobre 2009 portant décision sur des règles transi-
toires modifiant les règles relatives au dispositif de responsable d’équilibre 
Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 10 août 2009 portant avis sur le projet d’arrêté relatif 
aux tarifs réglementés de vente de l’électricité 
Décision du comité de règlement des différends et des sanctions de la CRE en date du 30 juillet 2009 sur la demande 
de mesures conservatoires présentée par les sociétés Tembec Tarascon et Bioenerg, dans le cadre du différend qui les 
oppose à la société Electricité Réseau Distribution France, relatif au comptage de l’électricité injectée par l’installation 
de production de la société Bioenerg 
Décision du CoRDiS de la CRE en date du 30 juillet 2009 sur le différend qui oppose la société SAIPOL à la société 
RTE EDF Transport, relatif au raccordement de son site industriel de consommation d’électricité au réseau public 
de transport d’électricité 
Avis de la Commission de régulation de l’énergie du 23 juillet 2009 sur le projet de décret relatif aux tarifs réglemen-
tés de vente de l’électricité 
Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 16 juillet 2009 sur le point d’exécution intermédiaire du 
programme d’investissements 2009 de RTE 
Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 9 juillet 2009 portant communication concernant 
l’approbation des modèles de contrat d’accès au réseau public de transport en application de l’article 14 du cahier des 
charges de concession du réseau public de transport  
Délibération de la Commission de régulation de l'énergie du 9 juillet 2009 portant approbation des règles relatives au 
dispositif de responsable d’équilibre et au service d’échange de blocs 
Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 25 juin 2009 relative à l’évolution des principes du calcul 
du coût évité par l’électricité produite sous obligation d’achat en métropole continentale 
Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 18 juin 2009 portant approbation de la prolongation des 
règles transitoires de mise en œuvre de l’expérimentation relative aux ajustements diffus 
Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 26 mars 2009 portant consultation publique sur la sur-
veillance des marchés de gros français de l’électricité et du gaz naturel et sur la transparence de la production 
d’électricité 
Proposition de la Commission de régulation de l’énergie du 26 février 2009 relative aux tarifs d’utilisation des réseaux 
publics de transport et de distribution d’électricité 
Décision du CoRDIS en date du 23 janvier 2009 sur le différend qui oppose la société COUFFREAU ENERGIE à 
la société RTE EDF Transport, relatif aux conditions de raccordement au réseau public de transport d'électricité 
Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 22 janvier 2009 portant approbation des règles relatives 
à la programmation, au mécanisme d’ajustement et au recouvrement des charges d’ajustement 
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Communiqué de presse de la Commission de régulation de l’énergie du 15 janvier 2009 relatif à la publication du 
rapport de surveillance du fonctionnement des marchés de gros français de l’électricité et du gaz naturel en 2007 
Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 8 janvier 2009 relative à la publication du rapport de 
surveillance du fonctionnement des marchés de gros français de l’électricité et du gaz naturel en 2007  
Délibération de la Commission de régulation de l'énergie du 18 décembre 2008 portant décision sur le programme 
d’investissements de RTE pour 2009 
Décision du comité de règlement des différends et des sanctions de la Commission de régulation de l’énergie en date 
du 15 décembre 2008 sur le différend qui oppose la société CONDAT à la société RTE EDF Transport (RTE), 
relatif à l’exécution du contrat d’accès au réseau public de transport d’électricité 
Avis du 30 octobre 2008 sur le projet d’arrêté fixant les conditions d’achat de l’électricité produite par les installations 
utilisant l’énergie mécanique du vent 
Avis de la Commission de régulation de l’énergie du 11 août 2008 sur le projet d’arrêté relatif aux prix de vente de 
l’électricité 
Avis de la Commission de régulation de l’énergie du 17 juillet 2008 sur le projet d’arrêté modifiant l’annexe du décret 
du 8 avril 2004 relatif à la tarification spéciale de l’électricité comme « produit de première nécessité » 
Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 17 juillet 2008 sur les travaux des instances de concerta-
tion GTC, GTE, GTG relatifs au fonctionnement du marché de détail de l’électricité et du gaz naturel 
Communication de la Commission de régulation de l’énergie du 2 juillet 2008 relatives aux modalités de surveillance 
des transactions sur les marchés de gros de l’électricité et du gaz, Consultation publique, Synthèse des contributions 
Communiqué de presse de la Commission de régulation de l’énergie du 22 avril 2008 relatif à la publication du rap-
port sur les pics d’électricité d’octobre et novembre 2007 
Communication de la Commission de régulation de l’énergie du 17 avril 2008 sur les résultats des investigations 
menées sur les pics de prix de l’électricité observés sur Powernext Day-ahead Auction en octobre et en novembre 
2007  
Communication de la Commission de régulation de l’énergie du 16 avril 2008 sur les modalités de surveillance des 
transactions sur les marchés de gros de l’électricité et du gaz  
Communication de la CRE du 16 avril 2008 sur les modalités de surveillance des transactions sur les marchés de gros 
de l’électricité et du gaz, Annexe, Format des données et modalités de transmission 
Décision du CoRDIS en date du 7 avril 2008 sur les différends qui opposent respectivement les sociétés Direct 
Energie, Gaz de France, Electrabel France et Poweo, à la société Electricité Réseau Distribution France (ERDF), 
relatifs à la signature d’un contrat GRD-F 
Décision de la Commission de régulation de l’énergie du 2 avril 2008 relative à la réservation contractuelle par RTE 
de puissance effaçable auprès de consommateurs raccordés au réseau public de transport 
Décision de la Commission de régulation de l'énergie du 20 décembre 2007 relative au programme d’investissements 
de RTE pour 2008 
Avis de la Commission de régulation de l’énergie du 9 août 2007 sur le projet d’arrêté relatif aux prix de vente de 
l’électricité 
Communication de la Commission de régulation de l’énergie du 27 septembre 2007 sur les travaux des instances de 
concertation GTE, GTG, et GTC 2007, relatifs à la préparation de l’ouverture complète du marché de l’électricité et 
du gaz naturel au 1er juillet 2007 
Décision de la Commission de régulation de l’énergie du 18 juillet 2007 sur l’approbation des règles relatives à la 
programmation, au mécanisme d’ajustement et au recouvrement des charges d’ajustement 
Décision de la Commission de régulation de l’énergie du 12 juillet 2007 sur le point d’exécution intermédiaire du 
programme d’investissements 2007 de RTE 
Communication de la Commission de régulation de l’énergie du 6 juin 2007 sur l’évolution du comptage électrique 
basse tension de faible puissance (≤ 36 kVA) 
Avis de la Commission de régulation de l’énergie du 10 janvier 2007 sur le projet d’arrêté fixant les conditions d’achat 
de l’électricité produite par les installations utilisant l’énergie hydraulique des lacs, des cours d’eau et des mers, telles 
que visées par l’article 2 (1o) du décret no 2000-1196 du 6 décembre 2000 
Délibération de la Commission de régulation de l’énergie du 21 décembre 2006 sur le programme d’investissements 
de RTE pour 2007 
Décision de la Commission de régulation de l’énergie du 5 octobre 2006 se prononçant sur un différend qui oppose 
le Syndicat intercommunal de la périphérie de Paris pour l’électricité et les réseaux de communication (SIPPEREC) à 
Électricité de France (EDF), relatif à la communication de données de comptage 
Communication de la CRE du 14 septembre 2006 sur les travaux du GTE 2007 et du GTG 2007 
Avis de la Commission de régulation de l’énergie du 9 août 2006 sur le projet d’arrêté relatif aux prix de vente de 
l’électricité 
Décision de la Commission de régulation de l’énergie du 5 juillet 2006 sur l’exécution du programme 
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