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LES ACTES ADMINISTRATIFS UNILATERAUX DE REGULATION

Résumé :

Méme si la régulation est associée a I'apparitiemduvelles formes de normativité, les
actes administratifs unilatéraux occupent une placportante parmi ses différents
outils. Envisagée comme une police spéciale vidanprotection de l'ordre public
économique, la régulation trouve dans les actesiradiratifs unilatéraux ses moyens
d’exercice naturels. Il y a quatre types d’actemimistratifs unilatéraux de régulation :
les autorisations d’acces au marché, les acteemdgitaires qui fixent les conditions
d’exercice de la concurrence en son sein, les ateesglement des différends et les
décisions adoptées en matiére de sanction. Au deigysteme de régulation par voie
d’actes administratifs unilatéraux se rencontrdosigurs objectifs qui participent a la
confection d’'un régime inédit. L’étude du régimesdestes administratifs unilatéraux de
régulation confirme leur spécificité. Celle-ci semifeste tout au long de leur cycle de
vie. Adoptés par des autorités administratives preoélantes, ces actes peuvent étre
précédés d’'une consultation publique, attribuéséspmise en concurrence des
opérateurs ou cédés par leurs titulaires. Les éwmis que connait leur régime les
rapproche du droit souple, au point de rendre pardiafficile la distinction entre les
deux instruments pour les opérateurs et le jugelétiment de la sécurité juridique. Le
juge administratif occupe une place centrale an i mécanisme de régulation.
Confronté a un mécanisme normatif a deux vitesgseau® exigences que pose la
régulation, il est amené a faire évoluer ses méhode contréle et a construire

progressivement son office de juge de la régulation

Descripteurs :autorités de régulation, autorisation, acte régkamaire, réglement des
différends, sanction, participation, mise en comeuce, patrimonialisation, droit

souple, juge administratif
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UNILATERAL ADMINISTRATIVE ACTS THAT SERVE AS INSTRUWENTS TO
SECTORAL REGULATION

Abstract :

Regardless of the fact that sectoral regulationsisally associated with the emergence of
new forms of normativity, unilateral administratiaets have a prominent place among its
various instruments. Conceived of as a specialianissf the Administration whose main
objective is the protection of public economic ardeectoral regulation is indeed normally
exercised through unilateral administrative actheré are four types of unilateral
administrative acts that serve as instruments thosa regulation: decisions authorising
access to the market, regulatory acts that setdhditions for competition in the market,
dispute resolution decisions and decisions imposargtions. Regulating through unilateral
administrative acts serves various objectives leatlh a unique regime. Studying the latter
confirms the specificity of these acts, a spedifithat is evident throughout their life cycle.
Adopted by independent administrative authoritib®se acts can be submitted to public
consultation, attributed to the operators on theisbaf a competitive tender or transferred
from one beneficiary to another. The evolution ledit regime raises the question of their
relationship with soft law: the distinction betwe#ime two instruments can at times be
difficult both for the operators and the judge &k texpense of legal security. The
Administrative Judge plays a central role in thecamessm of sectoral regulation. Confronted
with a two-geared normative mechanism and withabkgations that derive from sectoral
regulation, his control methods are destined tdvevand his role as a regulatory judge is

progressively refined.

Keywords regulatory authorities, authorisation, regulatoagt, dispute resolution, sanction,

participation, competitive tender, soft law, patonmalization, Administrative Judge

" Given that the French term « régulation » and thenglish term « regulation » have a different
meaning, this title describes only partially the mi@nt of our PhD thesis.
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Principales abréviations
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Cour administrative d’appel
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Cour de justice des Communautés européennes
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Cour de justice de I’'Union européenne

Collection

Commentaire

Conclusions
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Conseil Constitutionnel
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Introduction

«On ne peut pas descendre deux fois dans le méme
fleuve ni toucher deux fois une substance périgsabl
dans le méme état, car elle se disperse et setré@uni
nouveau par la promptitude et la pérennité de sa

métamorphosé...) »* .

La formule « panta rhei » (« toutes choses s’éguuw qui est employée couramment
pour désigner la théorie de mobilisme développée ldéaraclite d’'Ephése ne se
rencontre dans aucun fragment original du philogdpiC’est plutét grace a la
métaphore du fleuvgque le philosophe obscéua réussi & mettre en lumiére la mobilité

constante des chodes

Dans le prolongement d’Héraclite, Anaxagore, phijsse présocratiqgde a pu
construire la théorie de la conservation de la ératirésumée dans sa célébre formule :
« Rien ne nait ni ne périt, mais des choses dégamtes se combinent, puis se séparent
de nouveau? Cette théorie a trouvé une application importases la science de la
chimie. Antoine Lavoisier, pere de la chimie moderfia appliguée aux réactions
chimiques. Selon Lavoisier« (...) Rien ne se crée, ni dans les opérations ale, |hi
dans celles de la nature, et I'on peut poser emgifge que, dans toutes opérations, il y

a égale quantité de matiére avant et aprés I'opéraf...) .

LY. BATTISTINI (trad.), Héraclite d’EphésgParis,Cahiers d’Art 1948, p. 50.

2En ce sens, v. K. AXELOS{éraclite et la philosophielLes éditions de minuit, 1962, pp. 50-51.

3 Héraclite d’Ephése a été surnommé « I'obscur » senlement en raison du sens énigmatique et
compliqgué de sa théorie, mais également du faiil & reste de lui que quelques rares fragments
rapportés par ses contemporains.

“En ce sens, v. K. AXELOSéraclite et la philosophieLes éditions de minuit, 1962, pp. 50-51.

® Sur les philosophes présocratiques L. BRISSON, A. MACE et A.-L THERME (dir.)Lire les
présocratiquesPUF, 2012 ; J. VOILQUIN (dir.)Penseurs grecs avant Socrate : De Thalés de Milet a
Prodicos Flammarion, 1993 ; D. DELATTRE, J.-P. DUMONT etLl POIRIE (trad.),Les Ecoles
présocratiquesFolio (Essais), Gallimard, 1991.

® AnaxagorelLes homéoméries et le Noisoposition 17.

" A.-L. DE LAVOISIER, Traité élémentaire de chimi€uchet, 1789, p. 101. Sur la loi Lavoisier, v. K.
SLAMA, Chimie générale et organiqu8P : Cahiers du Préparateur, Porphyre, 2000,.p 38
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L’Etat et le droit connaissent, tout comme les sabses périssables, une constante
évolution. « On nous change notre Ethtstexclame I'éminent professeur de droit,
soucieux du role subséquent du droit administratifant de pair avec la mutation des
fonctions de I'Etat, le droit administratif s’estienté lors des derniéres décennies vers
de nouvelles exigences économiques et socialegnipbsquelles figure celle du
fonctionnement concurrentiel du marché. Imprégné y@e logique économique, le
droit administratif s’est ouvert & de nouveaux iteires’, sans toutefois les conquérir.
Bien au contraire, I'expansion de son champ d’'étadgenduit a ce que sa pérennité soit
mise en dout®, le droit administratif étant soumis aujourd’hilii® que jamais & un test

d’efficacité a plusieurs niveaux.

L'impératif d’efficacité économique a joué un rdle fil conducteur dans le mouvement
évolutif du droit administratif. L’appareil normétide I'administration a dd étre

reconstruit afin de répondre aux divers objeciis k& la protection de la concurrence.

Dans un effort de définir la concurrence, le pretag M. Lombard I'apercoit comme
« rivalité », « compétition », comme un « facteardesordre », qui « s’oppose a l'ordre
d’'une économie planifiée, ordonnée, dirigéé ®artant de I'idée que la concurrence
désigne un état du marché, le professeur Y. Gaudeoiedans ce terme une contrainte
pour le pouvoir politique, « un grand projet écongue, une politique volontariste, qui,

comme telle, appelle I'instrument du droit»

8 M. HAURIOU, note sous TC, 8 décembre 18%@&sociation syndicale du Canal de Gign& 1900
I, p. 49.

°® Pour une esquisse des mutations du droit admatibtau cours des derniéres décennies AJDA,
Dossier spécial : « Le droit administratif frangais 2013 », n° 7, 25 février 2013, p. 387 et s, teg
contrib. suiv. : B. STIRN, «Le Droit administratvu par le juge administratif », p. 387 ; D.
TRUCHET, « Le Droit administratif vu par un professeur deitl», p. 404.

1 Sur cette problématique, v. not. D. TRUCHET, « Asenous encore besoin du droit administratif »,
in Mélanges J.-F. LACHAUMEDalloz, 2007 p. 1039 s. ; A. DE LAUBADERE, « Refions sur la
crise du droit administratif francais B, 1952, chron., p. 5; J.-J. BIENVENU, « Le droitnaidistratif,
une crise sans catastrophe Droits 1986, n° 4, p. 93 ; B. SEILLERDroit administratift Tome 2 :
I'action administrative 6°™° éd., Flammarion, 2016, pp. 13-14.

' M. LOMBARD, entrée « concurrence i D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture
juridique, PUF, 4™tirage, 2012, p. 252.

12'Y. GAUDEMET, Droit de la concurrence : une autre introduction « Le Code de commerce 1807-
2007 », Dalloz 2007, p. 397 s., spéc. p. 405.
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Le droit est un « rempart contre le désordre # encadre la concurrence la ou elle
pourrait s’avérer excessive et donner lieu a desabe surcroit, il vise a faire créer la
concurrence au sein des domaines ou elle est maexxes La pénétration de la
concurrence dans la sphéere du droit administratfligue une évolution de ce dernier,
qui passe par I'appropriation des méthodes du derpiost-moderne’$ Cette évolution

se reflete notamment dans les outils qu’utiliselleit administratif pour répondre aux

exigences de la concurrence.

Le titre de la présente étude en est la preuvearRaint entre le classique et le moderne,
ce titre combine deux réalités divergentes qui #iseant, certes, a la création d’'un
instrument unique et polyvalent: l'une est expram@ar le concept des actes
administratifs unilatéraux, qui représentent I'eciee de la prérogative de puissance
publique la plus radicale, et 'autre est formée [efonction de régulation, qui est
censée traduire une nouvelle forme d'interventienl'&tat, plutdt caractérisée par la
souplesse du droit applicable et la flexibilité deéthodes utilisées. La coexistence de
ces éléments donne naissance a un type d’actesdbghr « les actes administratifs

unilatéraux de régulation ».

Cette formulation est assez énigmatique et romptdvwdée qui veut que la fonction de
régulation soit exercée par voie d’actes informékss actes administratifs unilatéraux
semblenta priori incompatibles avec la régulation : ils constituant instrument
juridique rigide, leur édiction est précédée derdims régles de procédure et, dans
certains cas, leur exécution peut étre assurédepagcours a la foréd@ En d’autres
termes, ils font partie de ce corps du dfaitont on voudrait éviter les exigences avec la

régulation.

13 7. PEZ,Le risque dans les contrats administratitsGDJ, Coll. « Bibliothéque de droit public », t.
274, 2013, p. 1.

1 Sur ces méthodes, v. J. CHEVALLIER'Etat postmoderne Paris, LGDJ, Coll. « Droit et société —
série politique », n° 35, p. 99 s., et, du mémeayt« Vers un droit post-moderne ? Les transfoionat
de la régulation juridique >RDP 1998, n° 3, p. 659 s.

* Sur ce point, v. TC, 2 déc. 1908pciété immobiliére de Saint-Ju&ec. p. 713, concl. ROMIEUR

M. LONG, P. WEIL e. a., Legrands arréts de la jurisprudence administrativeA@), Dalloz, 26™
éd., 2015, n° 10, p. 61.

18 v. la distinction opérée par le professeur G. Titnesitre droit dur et droit mou et, notamment, son
analyse sur les spécificités que présente la régldroit lorsqu’elle trouve a s’appliquer en matiére
régulation : G. TIMSIT, « Les deux corps du drdissai sur la notion de régulationREAP, avril-juin
1996, n° 78, p. 375 s., spéc. p. 387 s.
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Née comme une forme alternative au modele intefoeniste, la régulation a conduit
au renouvellement des structures étatiques et ddbardes de production des normes.
Sur le plan institutionnel, elle a été associéeagioliféeration de nouvelles formes
d’organisation administrativé Sur le plan normatif, elle traduit une certainéfimnce
face a la normativité traditionnelle qui est cengdee difficile a concilier avec la

réalisation de I'impératif du fonctionnement conmutiel du march@.

La régulation oriente la norme vers I'objectif diefcité et associe les destinataires de
la regle a son élaboration. Elle appelle une réwigie la maniére dont est appréhendée
la regle de droit. Cette derniere change, elle gagm souplesse et devient de plus en
plus individualisée. Le droit souple, fondé plusdtr I'adhésion de ses destinataires que
sur la contrainte, est censé étre le moyen le plfisace pour la réalisation de ces
exigence¥’.

Malgré la régression des formes classiques deidlaade I'administration en faveur de
nouveaux types de normativité, les actes admiriftranilatéraux, « procédé normal de
I'action administrative ¥, continuent & participer au jeu de la concurrer®e. ces
actes pourraient-ils subsister dans un contextegugapar la souplesse, la rapidité et

I'efficacité ? Ne seraient-ils, pas nature mémapjpropriés pour réguler le marché ?

En réponse a ces questions, il convient d’obsetaepratique des institutions de
régulation, qui confirme la pérennité de ces acm®me pivot du mécanisme de libre
concurrence. Les actes administratifs unilatéraogquaerent une place essentielle au
sein des divers instruments dont disposent lesrdé@sode régulation. La fonction de
régulation n'implique pas la disparition des outilesrmatifs ordinaires ; elle s’en sert,
tout en les forcant & s’adapter a ses objectifs.

" M. Nicolas et S. Rodrigues notaient en 1998 quedton de régulation devait étre employée pour
« qualifier le nouveau dispositif institutionnel igencadre les industries de réseaux en cours de
libéralisation » (M. NICOLAS, S. RODRIGUES)ictionnaire économique et juridique des services
publics en EuropeSUPE, Paris, 1998, p. 220).

18 En ce sens, v. G. TIMSIT, « La régulation. La patiet le phénoméne RFAP, n° 109, 2004, p. 5 s.,
spéc. p. 8.

V. & cet égard la thése de L. CALANDMecherche sur la notion de régulation en droit aistratif
francais LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit public »,259, 2009.

0 J. MORAND-DEVILLER, Droit administratif. Cours, thémes de réflexion,naventaires d’arréts
avec corrigésLGDJ, 14 éd., 2015, p. 315.
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Consacrer une étude aux actes administratifs @mdak de régulation implique, d’une
maniére générale, deecenseret dévaluerles évolutions que connait le régime des

actes administratifs unilatéraux lorsque ceux-citsappelés a réguler le marché.

Avant de procéder a ce travail, il convient de mgh@ aux trois questions suivantes :
Quels sontles actes administratifs unilatéraux de régulaiétourquoi mériteraient-ils

un examen particulier Tomment conviendrait-il de procéder pour identifier les
différentes caractéristiques de leur régime ? Llatdment de ces questions nous
permettra, respectivement, de délimitebjet de la thes€Section 1), de démontrer son

intérét(Section 2) et d’exposer et justifier démarche adoptéection 3).

Section 1. L’objet de I'étude

Lors d’une réaction chimique intervient une tramsfation de la matiére. Les espéeces
chimiques qui participent a la réaction sont appel& réactifs », et celles qui sont
formées a l'issue de la réaction sont appeléesodyts de réaction ». Au cours de la
réaction chimique, il y a en méme tentpansformationet conservationde la matiére :

chacun des atomes des réactifs se retrouve dansroesiits (« rien ne se perd »), et
chaque atome des produits provient nécessairementrdactif (« rien ne se crée®})

Les réactifs se transforment pour donner le prodaita réaction, mais leur substance
ne se perd pas lors de la transformation. Elleet®muve identique dans le produit de la

réaction.

Les actes administratifs unilatéraux de régulatourraient étre envisagés comme le
produit d’'une réaction chimique entre les actes iattratifs unilatéraux, individuels
ou réglementaires, et la régulation. La substamserdactifs se retrouve dans le produit
de la réaction («ien ne se perd), qui reste formé uniguement d’euxr{en ne se
crée»). Lorsque les actes administratifs unilatéraexidnnent un outil de régulation,
ils setransformentafin de répondre aux nouvelles exigences que pete derniére. De
méme, s’appuyant sur des actes administratifsedalation se rapproche des fonctions

administratives classiques.

2Ly la loi Lavoisier,op. cit.
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Consacrer une these aux actes administratifs @ndak de régulation implique une
appréciation finaliste de [I'acte administratif unilatéral : parmi tous sleactes
administratifs unilatéraux, seront traités seulgxcqui visent a réguler le marché. Dans
la mesure ou la régulation est la finalité des siétridiés, sa définition (8 tpnstitue le
préalable nécessaire a I'identification des acthwinistratifs unilatéraux de régulation
(8 2).

8 1. La définition retenue de la notion de régulati

Alors que la doctrine du droit public s’emploie avardeur & saisir la régulatidn
celle-ci demeure insaisissable; «nulle part définni méme objectivée®s; la
régulation se range parmi les notions floues dutd8a définition s’adapte atontexte

dans lequel elle s’insére a chaque fois.

Essayer de construire une définition parfaite deélgulation en droit qui transcende
I'’ensemble de ses possibles utilisations seraitogsfble, voire inutile compte tenu des
merites gu’elle présente en tant que notion flexilhla régulation devrait rester un outil
souple aux mains du législateur et du juge, dasslilmites posées par la sécurité
juridique®. Pour la doctrine, la régulation figure soit comoreobjet de définition, soit

comme support & I'examen d’une autre notion fondeale, comme celle d’Etat

Par conséquent, la signification de la notion dgutétion que I'on retient ne peut pas
excéderle cadre strict de la présente étudParmi les différentes propositions de

définition est adoptée celle qui serait la pluspda aux fins de notre démonstration.

2 pans lintroduction de sa thése, L. Calandri, futurune trés riche bibliographie sur les études
consacrées a la régulation (colloques, articlespriques, rapports, ouvrages collectifs ou thésés)..
CALANDRI, Recherche sur la notion de régulation en droitrawistratif francais LGDJ, 2008, pp. 18-
20.

Y. GAUDEMET, « La concurrence des modes et deeaix de régulation. Introduction », lra
régulation, Nouveaux modes ? Nouveaux territoireRPAP 2004, n° 109, p. 13

% Sur le contenu et la portée actuelle de ce primcipRDP 2016, n° 3, Dossier : sécurité juridique —
imprévisibilité du droit. Sur son application eratiere économique, v. not. L. BOY, J.-B. RACINE et
F. SIIRIAINEN (dir.), Sécurité juridique et droit économigu€oll. « Droit/Economie, International »,
Bruxelles, Larcier, 2008 (v. not. la contributior . BOY : « Régulation et sécurité juridiqgue »,333
s.) ; H. DE CASTRIES et N. MOLFESSISgcurité juridique et initiative économiquieapport du Club
des juristes, Mare et Martin, 2015.

% Sur ce point, v. J. CHEVALLIER, « L’Etat régulates, RFAP, 2004/3, n° 111, p. 473 s.
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La régulation est issue du domaine technf§u€omme le suggére le professeur J.
Chevallier : « Dées 1728, le " régulateur " désigdans les sciences techniques, un
systeme de commande destiné a maintenir constantaléur d’'une grandeur, quelles
gue soient les perturbations qui pourraient laefaiarier : la machine a vapeur de Watt
comporte ainsi un régulateur a boules, destiné iteréles risques d’explosion ; on

parlera du régulateur de vitesse, du régulateuedgérature ou thermostat eté’.»

Le terme «régulation » est apparu aux Etats-Urdsirpdésigner a la fois «un
instrument - que l'on appellerait en francais lagleénentation - et une politique
publigue bien particuliere®® Le vocable anglo-saxon «regulation », signifie
« réglementation » en franc&lsOr, en droit francais, la régulation dépasse dales
réglementation. Elle vise le maintien d’un équidilpar de multiples instruments dont la
normativité varie. La réglementation peut prendid#édentes formes : elle peut soit
s'appliquerab initio et avoir un caractére transversal, soit étre ftp@ et régir un

secteur d’'activité donné.

Muée en notion juridique, la régulation traduitabord, le recul de I'Etat providence et
I'émergence d'un Etat post-modefflequi joue un réle d'«arbitre du jeu
économique ¥. Dans son ceuvre: «LlLa Communauté européenne, tat E
régulateur ¥, G. Majone procéde a une systématisation des omssictuelles de I'Etat
et distingue entre la redistribution, qui consigr le transfert de ressources, la

stabilisation, qui repose sur le maintien de ldsance, et la régulatidh

% Selon lepetit Robert la régulation consiste en « I'action de régler,mlettre au point » ou en « le fait
de maintenir en équilibre, d’assurer le fonctioneamcorrect d'un systéeme complexe ». V. J. REY-
DEBOVE et A. REY (dir.),Le nouveau petit Robert : dictionnaire alphabétigeteanalogique de la
langue francaise / texte remanié et ampli2€08, p. 2170.

27J. CHEVALLIER, « L’Etat régulateur »gp. cit, spéc. pp. 474-475.

B En ce sens, v. B. DU MARAID)roit public de la régulation économiqu@resses de Sciences-Po et
Dalloz, Paris, 2004, p. 482.

2 Ppour cette distinction, v. M.-A. FRISON-ROCHE, <finition du droit de la régulation
économique »D. 2004, p. 126 s.

%0 Sur ce concept, v. J. CHEVALLIER/Etat post-modernegp. cit.

3 Pour une illustration de cette évolution du role d&Etat, v. J. CHEVALLIER, «’Etat
régulateur »pp. cit, p. 477 s.

32 G. MAJONE,La Communauté européenne : un Etat régulat®aris, Montchrestien, 1996. Pour une
démonstration de cette systématisation, v. G. TIMSI La régulation. La notion et le phénoménep,
cit., p. 9.

3 V. G. TIMSIT, « La régulation. La notion et le pfgméne »jbid.
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Le professeur Y. Gaudemet envisage la notion delafign dans un double sens, tant
finaliste que formel. Concue strictement, cellesgrait délimitée par son objet, le
marché et par la finalité dgolice économiqueu’elle poursuit. Appréhendée dans un
sens large, elle serait concue comme un « nouveaailign de la normativité 3. Elle

pourrait ainsi étre également définie en fonctian ld nature juridique des normes
auxquelles elle donne lieu. Bénéficiant d’'un pré&utavorable et fondée sur une
« normativité dialoguée®; la régulation serait une alternative & la régletagon

ordinaire qui est censée étre inadéquate en maEyeromique car elle appartiendrait a

un « monde révolu%.

Cette définition mixte de la régulation correspguatfaitement au titre de la présente
étude. Dans le cadre de sa mission de régulatiadministration vise a satisfaire

plusieurs finalités d’intérét général (A) a I'appie divers instruments (B).

A. Les finalités de la régulation

Les différentes acceptions de la régulation dansldatrine ont pour dénominateur
commun de rattacher cette notion aplaursuite d’'un équilibre. Selon M.-A. Frison-
Roche, la régulation se définit comme «la mise batance entre le principe de
concurrence et un autre principe, aconcurrentieirevanticoncurrentiel®. Dans le
méme sens, B. du Marais note que la régulationgdésk I'ensemble des techniques qui
permettent d’instaurer et de maintenir un équiliecenomique optimal qui serait requis
par un marché qui n’est pas capable, en lui-méreeproduire cet équilibre®: De
méme, M. Lombard concoit la régulation comme uninction tendant a réaliser
certains équilibres entre la concurrence et d'auitngoératifs d’intérét général, a veiller

a des équilibres que le marché ne peut produite sell »°.

%Y. GAUDEMET, « La concurrence des modes et degaix de régulation. Introduction op. cit, p.
13.

% G. TIMSIT, « Normativité et régulation », Les Cats du Conseil constitutionnel, n° 21, 2006, pp.
85-86.

%Y. GAUDEMET, « La concurrence des modes et desaix de régulation. Introduction ep. cit, p.
13.

3"M.-A FRISON-ROCHE Les 100 mots de la régulatipRUF, 2011, p. 114.

% B. DU MARAIS, Droit public de la régulation économiquéaris, Presses de Sciences Po, Dalloz,
2004, p. 483.

3% M. LOMBARD, « Institutions de régulation économiuet démocratie politique AJDA

14 mars 2005, n° 10, p. 530 s., spéc. pp. 531-532.
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Le professeur Y. Gaudemet insiste, lui aussi, adomction conciliatrice ou arbitrale

de la régulation. Il qualifie la régulation d’« amt normative ou paranormative qui
accompagne l'ouverture d'un marché antérieurememnapolisé, qui en assure
I'ouverture a de nouveaux opérateurs et l'instalatprogressive de la concurrence sur
celui-ci tout en considérant, dans la durée, Ipeesdes exigences de l'intérét général
que le marché est incapable de prendre en conifitele professeur associe la
régulation & la norme sous toutes ses foffélscommence par qualifier la régulation
de mécanisme de production des normedsse concentre ensuite sur saoinjet et sa
finalité. L’ objet de la régulation serait composé, selon le proies¥e Gaudemet, des
marchés naguére soumis au monopole de I'Etat, @joessafinalité consisterait en la
recherche d’un équilibre entre I'objectif d’ouvertudu marché a la concurrence et les

autres impératifs d’intérét général.

Visant d’abord a construire un marché par le recdarent de la protection des libertés
économiques, la régulation cherche ensuite a denddur exercice avec des exigences
non-économiques. En ce sens, elle ne devient pas sajet une fois I'objectif

d’'ouverture a la concurrence atteint. Elle restejdors nécessaire pour s’assurer
notamment que le fonctionnement de la concurrerec@uise pas a la réalisation des
obligations de service public pesant sur les opérat présents sur les marcheés

régulés?

Parmi les différentes notions du droit adminisfratiest celle depolice qui traduit au

mieux I'idée de la recherche d'un équilibre. Foontiant comme un ordfe la

“9Y. GAUDEMET, « Droit de la concurrence : une aditmroduction »,in Le Code de commerce 1807-
2007. Livre du Bicentenairéalloz, 2007, p. 406.

I L’expression « activité paranormative » compread hctes du droit souple. Sur ce dernier, v. not.
Conseil d’Etat,Le droit souple,Rapport annuel, La documentation francaise, 2013.é§alement
S. GERRY-VERGNIERES,Les « petites » sources du droit, A propos des camirétatiques non
contraignantes Economica, 2012 ; M. COLLET,e contréle juridictionnel des actes des autorités
administratives indépendantelsGDJ, juin 2003, coll. « Bibliotheque de droitldic », t. 233, 2003. Sur
I'emploi, en matiere administrative, de la techréqde persuasion que sous-tend le droit souple,.v. Y
GAUDEMET, « Les actions administratives informelbgRIDC 1994, n° 2, p. 645 s., not. p. 648.

“2 Selon le professeur S. NICINSKI, cette finalitéartscendante serait le trait de la « régulation
moderne ». En ce sens, v. S. NICINSKI, « Le modeédgilation »0p. cit, p. 735.

“ Le professeur A. Pirovano définit I’économie de rof@@ comme étant avant tout un ordre
concurrentiel. Sur ce point, v. A. PIROVANO, « Ligansion de I'ordre concurrentiel dans les pays de
I’'Union européenne », ih’Algérie en mutation : les instruments juridiquée passage a I'’économie de
marché sous la direction de R. CHARVIN et A. GUESMI, Bar.'Harmattan, 2001, p. 129.
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concurrence doit étre soumise & un ofirda régulation aide & remédier aux
défaillances intrinseques et extrinseques du marehgise a ordonner un systeme par
nature autodestructelir Définie par rapport a sa finalité, elle serait diié de

« police économique justifiée par un objectif egfi#, I'ouverture a la concurrence et le
maintien de celle-ci®. Les autorités de régulation emploient leurs divppuvoirs

« (...) pour limiter, encadrer 'accés au marché,idefsa structure, réglementer son
fonctionnement, préserver son caractére concugkeeti aider les opérateur§’»La
régulation serait ainsi appelée, d’abord, a organlisrdre public concurrentiel, celui-ci

recouvrant divers objectifs économiques.

Or, la régulation ne vise pas seulement a promouwvoi’objectif d’ouverture du
marché a la concurrence, tel qu’exprimé par la notin d’ordre public concurrentiel
Elle a également pour finalité d’assurer la protedbn de I'ordre public économique

qui déborde 'ordre public concurrentiel®.

“ En ce sens, v. L. BOY, « L’ordre concurrentielssai de définition d’'un concept », inordre
concurrentiel. Mélanges en I’honneur d’Antoine Riamq éditions Frison-Roche, 2004, p. 23 s., spéc.
p. 24.

% Comme le suggeére le professeur M.-A Frison-RockePar un travail juridique directement opéré
dans des rapports de force hétérogénes et oppleséspit met des ingrédients afin que ces rapports
d’opposition restent actifs puisqu’ils sont en eufmes sources d’équilibre. in M.-A. FRISON-
ROCHE, « La régulation, objet d’'une branche du dspLPA, 3 juin 2002, n° 110, p. 5.

“6Y. GAUDEMET, « La concurrence des modes et degaix de régulation. Introduction op. cit, p.

14. Le professeur Y. Gaudemet reprend la méme di@iindans son étude intitulée « Droit de la
concurrence : une autre introduction sp( cit, p. 460), tout en lui apportant quelques petites
modifications. Selon la définition adoptée dansteeétude, la régulation serait: «une police
économique,un "dirigisme" justifié par un objectifexplicité, I'ouverture a la concurrence et le
maintien de celle-ci (les modifications sont en gjral’idée selon laquelle la régulation serait une
variante de la police est également soutenue garPEZ, « L'ordre public économique NMouveaux
Cahiers du Conseil constitutionnell®” octobre 2015, n° 49, p. 43 s.; C. VAUTROT-SCHWARZ
« Police et régulation »n C. VAUTROT-SCHWARZ (dir.),La police administrativePUF, 2014, p.
55 s.Contra, v. not. le professeur G. Marcou qui considere guk régulation partage certains points
communs avec la police, elle s’en distingue par sbjet, ses finalités et ses liens avec la notien d
service public (G. MARCOU, « Régulation, servicasbfics et intégration européenne en Franca»,
G. MARCOU, F. MODERNE (dir.)Droit de la régulation, service public et intégrati régionale t. 2,
L'Harmattan, Coll. « Logiques juridiques », 2005,29 et s., not. pp. 30, 38-39 et 96 ; V. égalenient
professeur D. Truchet qui note que si « la régaltatst trés proche de la police [et elle] a aussiliens
avec le service public (...), elle présente des paldrrités de plus en plus affirmées qui en font (Ung
mission administrative spéciale » (D. TRUCHEDyoit administratif, PUF, 2015, p. 358).
47 V. la présentation de l'ouvrage de S. NICINSRkoit public des affaires 4°™
Montchrestien, Paris, 2014,

“8 Sur cette distinction, v. T. PEZ, « L’ordre pubkconomique »pp. cit.; G. MARCOU, « L’'ordre
public économique aujourd’hui. Un essai de redéifini »,in T. REVET, L. VIDAL (dir.), Annales de
la régulation,vol. 2, IRJS Editions, 2009, p. 79 s.

édition,
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A la différence de 'ordre public concurrentiel,iqgomprend uniquement des objectifs
economiques, l'ordre public économique recouvre dlggctifs tant économiques que
non-économiques. Au sein de l'ordre public éconarige rencontrent des politiques
publiques et des libertés économiques. La régulatiee a la fois a faciliter le respect
des libertés économiques, a pallier les carencesnduché et a prévenir les
comportements qui pourraient nuire a la concurreafie@ d’assurer le fonctionnement
optimal du marché. Cela permet de s’assurer qumlaurrence reste « un moyen au

total subordonné, de I'instauration d’un optimunoemique et social*

La régulation serait ainsi une police spécialedestinée a protégerl’'ordre public

economique celui-ci comportant des objectifs@conomiques et non-économiques

Cette définition de la régulation explique notreochtenant a utiliser seul le terme
« régulation » dans le titre de la présente thaselieu de I'expression « régulation
economique ». La référence a la «régulation écogoen» risquerait de donner
I'impression que I'on appréhende les actes adnriai$s unilatéraux purement et
simplement comme un outil de politique économigakrs que ceux-ci sont traités
comme un instrument visant a satisfaire des obigdila fois économiques et non-

économiques, parmi lesquels prime la protectiosehwice public®.

Par ailleurs, lorsque le mot « régulation » est l@yd en droit sans davantage de
précision, il désigne la régulation de I'économjdl vise le marché comme institution.
L'exemple des autorités de régulation est significa cet égard : par I'expression
« autorité » ou « organisme » de régulation, sarteredus seuls les organismes qui

interviennent en matiere économique. C’est unigueménrsque la régulation

*9 A. DELION, « Notion de régulation et droit de I'émomie », inAnnales de la régulatignTome 1,
Bibliothéque de I'Institut André Tunc, 2006, p. 4 spéc. p. 17.

* Le professeur G. MARCOU range le service public premier rang des objectifs de nature non
économique de la fonction de régulation. En ce sensG. MARCOU, « La notion juridique de
régulation » AJDA n° 7, 2006, p. 347 et s.

® Le professeur S. Nicinski utilise indistinctemefgs termes «régulation» et « régulation
économique » (S. NICINSKI, « Le mode de régulatigop. cit, p. 735). Qui plus est, dans sa thése, le
professeur P. Raimbaud identifie la « régulatioa sa « régulation économique » (P. RAIMBAUD,
L'institution juridique de régulation. Recherchesrdes rapports entre droit administratif et théeri
économiqueL’Harmattan, Coll. « Logiques Juridiques », 201@pntra, v. L. Calandri,Recherche sur
la notion de régulation en droit administratif fraais, préc. : 'auteur adopte une vision large de la
fonction de régulation. En méme temps, elle qualifi« acte de régulation » d’'acte « incitatif » et
« informel », ce qui le différencierait, selon ltaur, des actes normatifs classiques.
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s'accompagne d’'un adjectif ou d'un nom qu’elle pexcéder le cadre strict de
I'économi€? Accompagner la « régulation » de I'adjectif « Bemique » dans le titre

de notre étude serait ainsi un pléonasme.

Définie commepolice spécialela régulation ne serait pas constitutive d’unanzhe du

droit autonome.

La question de I'existence d’'un droit propre a émulation a fait I'objet d’'une tres
intéressante étude réalisée par le professeur MEmson-Roch&. Le professeur

cherche a identifier les critéres permettant deadég une branche du droit autondfne
a partir des régles disparates qui s’appliquen¢léotl tel secteur. Elle conclut sur la
possibilité de création d'un droit de la régulatispécifiqgue de par sa finalité, sa
technique et ses institutions.

En revanche, le professeur G. Marcou refuse d’'y uoie nouvelle branche du droit et
congoit la régulation comme une opération de «cteke des regles existantes a la
lumiére de relations nouvelles qui s’établissentreerdroit public et droit privé en

fonction de I'objet de ces relations®»

2 Dans une thése consacrée a la contractualisagsnddoits fondamentaux, on retrouve I'expression
audacieuse : « régulation des droits fondamenta§R» DIJOUX, La contractualisation des droits
fondamentaux L’'Harmattan, coll. « Logiques juridiques », p.5l&). La régulation et les droits
fondamentaux sont doublement liés. Les droits sidaibord une limite a la régulation, ils s'imposent
sein des secteurs régulés et encadrent la libexé@oénique des opérateurs. En outre, le systeme de
protection des droits au niveau national et intdomal est construit de maniere semblable au systém
de régulation du marché, des lors qu'il répond anméme logique d’équilibre entre des forces
antagonistes et comprend des mécanismes instinglsrspécifiques. Ce rapprochement est perceptible
notamment en matiére de protection des droits etofu Sur ce point, v. A. THEOFILI, « Le premier
renvoi préjudiciel du Conseil constitutionnel aCGaur de justice de I’'lUnion européenne : un exentge
pluralité des juridictions sans pluralisme normatiRevue des affaires européenn2813/2, p. 351.

>3 e premier qui ait envisagé le « droit de la régioin » comme branche du droit autonome a été le
professeur G. Timsit. V. G. TIMSIT, « Les deux cemu droit. Essai sur la notion de régulation »&cpr
Dans le méme sens, v. M.-A. FRISON-ROCHE, « La t&gon, objet d’'une branche du droitop. cit,

pp. 3-7; M.-A. FRISON-ROCHE, « Le couplex ante-ex postjustification d'un droit propre et
spécifique de la régulation in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.),Les engagements dans les systémes de
régulation», Droit et Economie de la Régulation, volRresses de Sciences-Po et Dalloz, Paris, p. 33 s.
¥ La question de I'autonomie du « droit de la régjola» est envisagée par la doctrine non seulement
par rapport au droit administratif, mais aussi pggport au droit de la concurrence. Sur le lierretd
droit de la concurrence et le « droit de la régalats, v. not. M.-A. FRISON-ROCHE, « Le coupéx
ante-ex postjustification d’'un droit propre et spécifique tke régulation »op. cit, p. 33. V. aussi P.
CHONE, « Droit de la concurrence et régulation segetle. Entreex anteet ex post», in M.-A.
FRISON-ROCHE (dir.) Les engagements dans les systémes de régubatiop. cit, p. 49s. ; S.
NAUGUES, « L’articulation entre droit commun dedancurrence et droit de la régulation sectorielle »
AJDA 2007, p. 672.

5 G. MARCOU, « Régulation, services publics et intipn européenne en Franceop, cit, p. 37.
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Il note également que la fonction de régulationregamment exercée par voie d’actes
administratifs unilatéraux. Selon le professeur ddar: « (...) les actes qui sont faits
dans le cadre des rapports juridigues qui naisslent’exercice de la fonction de
régulation sont des actes administratif skes actes juridiques auxquels donne lieu
cette fonction « (...) demeurent en fin de compts tkassiques : des reglements, mais
d’'un champ de compétence spécialisée, (...) des idésisndividuelles d’autorisation

ou d’attribution de ressources (...), qui sont criéas de droits ¥.

De méme, selon le professeur J. Chevallier : « (si.)’on voit émerger, avec la
régulation, une conception différente du droit, acele signifie pas que celle-ci se
substitue aux formes juridiques classigues, ni mé&u®n soit en présence d'une
configuration juridique radicalement nouvelle (...¢t si la logique de la régulation

travaille le droit existant, c’est en restant sbampire de sa rationalité 3.

Effectivement, si la régulation est associée auettppement d’'un droit souple fondé
sur la persuasion, elle n'a pas sonné le glas deofanativité traditionnelle. Elle I'a

juste forcée a évoluer. Instruments de police adstrative par excellence, les actes
administratifs unilatéraux occupent une place inpoie parmi les différents outils de

régulation.

B. Les outils de régulation

Les autorités de régulation emploient un langageiévaou s’entremélent le
commandement et I'incitation, la persuasion etdatraint&®. Elles disposent d’un trés

large éventail d’instruments appartenant a tousleggés de normativité.

® G. MARCOU, « Régulation et service public. Les @gsements du droit comparé », in G.
MARCOU, F. MODERNE (dir.),Droit de la régulation, service public et intégrati régionale, t. 1 :
comparaisons et commentaire®. cit, p. 11 et s., spéc. p. 21.

*" G. MARCOU, « Introduction », ifDroit de la régulation,service public et intégration régionale, t.
2 : les expériences européennk¥armattan, Coll. « Logiques juridiques », 206,11 s., spéc. p. 25.
Sur la notion d’actes créateurs de droit, v. C. WYAKOPOULOS, La notion de droits acquis en droit
administratif francais LGDJ, Coll. « Bibliotheque de droit public »,188, 1997.

*8J. CHEVALLIER, « L’Etat régulateur »gp. cit, p. 481.

*En sens, v. Y. GAUDEMET, « Droit de la concurrename autre introduction sp. cit, p. 407.
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Le législateur ne vise aucunement a établir uneahd@ie entre les outils de régulation.
En ce sens, ni le droit souple « ni le pouvoir edégéntaire [...] ni méme la sanction ou
la décision négociée, n’'incarne, seul(e), la méehde régulation ni ne possede de
supériorité intrinséque sur les autres instrumerffs Chacun d’entre eux joue son role
respectif dans le systéme de protection du marehéil revient aux autorités de
régulation de choisir le moyen qui leur parait laspconvenable en fonction du cadre
particulier dans lequel s’inscrit leur interventjgous réserve des limites posées par la

[égalité administrative et la notion de détournetrampouvoir.

D’un c6té, les autorités de régulation ont recoardes outils delroit souple®. Ce

dernier est composé d’'innombrables actes : y famtigp les codes de conduite, les avis,
les recommandations, les lignes directrieds. Les autorités de régulation sont en
principe libres quant au choix de la dénominatiomlanner a chaque outil de droit
souple, l'adoption de ces instruments n’obéissaidilldurs a aucune procédure

particuliere.

En revanche, ledroit dur de la régulation comprend leactes administratifs
unilatéraux. L’élaboration de ces actes doit étre menée dansespect de regles

précises, dont émanent des garanties procédunalpsoéit des administreés.

Les actes de droit souple et les actes adminifgratilatéraux sont les principaux

instruments de régulation, celle-ci étant diffiollent compatible avec leontrat

f62

administratif °2. Comme il a été déja souligné, la régulation impd la mise en ceuvre

des politiques publiques et la pondération de divarjectifs, parmi lesquels figurent

€0 J.-P. COLSON, P. IDOUXDroit public économique7*™édition, LGDJ, 2014, n° 907, pp. 433-434.

®1 Inspiré du terme anglo-saxon « soft law », le psefur M. Collet emploie I'expression « normes
molles » (M. COLLET Le contrdle juridictionnel des actes des autoriaéninistratives indépendantes
op. cit, p. 184 et s.).

62 La régulation donne plutét lieu & des contratsidst privé. Tel est le cas, par exemple, des astr
conclus entre les gestionnaires de réseaux etgésateurs économiques portant sur l'accés au réseau
Or, méme si ces contrats sont de droit privé, trilgteur reste présent tout au long de leur conmtust

de leur exécution. La conception volontariste datcat céde face au bon fonctionnement du marché :
les autorités de régulation peuvent apporter degdtions a la liberté contractuelle, afin de slass
gu’elle ne nuise pas au fonctionnement concurrémtiemarché. En ce sens, v. B. LASSERRE, « Le
contrat, entre la régulation sectorielle et le drodommun de la concurrence i M.-A. FRISON-
ROCHE (dir.) Les engagements dans les systéemes de régulaingcit, p. 240 ; G. ECKERT,

« Pouvoir des AAI et modification des contrats eurs », note sous CE, 11 juin 201=8Qciété TDF et

a., req. n° 363920in chron. « Actualité du droit de la concurrence etla régulation »AJDA octobre
2014, p. 1874 s., spéc. p. 1878. V. égalenefna, p. 395 s.
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certains qui sont étrangers a la concurrence atladique pure du marché, ce qui les
rend peu attractifs pour les opérateurs. Fondéaiserrencontre des volontés, la forme
du contrat convient ainsi plutdt aux systémes canofisent la corégulatiéh ou
l'autorégulatiof®. En revanche, réguler par voie contractféllest difficilement
envisageable en droit francais, qui est fortememargué par le rattachement de la
régulation a I'intérét général. Dans l'ordre jugde francais, il revient au régulateur,
d’'imposer unevision globale de l'intérét généran opérant une mise en balance entre
différents objectif®. Le partage du pouvoir de décision qu'impliquetatrat pourrait
compromettre la réalisation de lintérét générads lopérateurs ayant vocation a

promouvoir leurs propres intéréts.

En réalité, les contrats administratifs conclusneatiéere de régulation sont des actes
administratifs unilatéraux « dissimulés ». Tel kstas, par exemple des « contrats de

régulation $’, introduits par la loi n° 2005-357 du 20 avril BCelative aux

% Sous ce vocable est entendue la régulation partagyéire l'administration et les opérateurs
économiques.

% Comme le souligne le professeur J.-B. AUBY : « (l’autorégulation, au sens propre, cela n’existe
pas. Aucune régulation ne se soutient par ses sdotees, toutes les régulations quelles qu’eltserd
trouvent quelque part une articulation dans le tddeil’Etat qui au minimum leur laisse faire leuaail
dans leur domaine » (J.-B. AUBY, « Autorégulatiandeoit administratif » DA, aolt-septembre 2008,
p. 23 s., spéc. p. 24). Le systéme d’autorégulapiostule la moindre intervention possible de I'Etat
afin que le marché puisse trouver son équilibre =8 propres forces. Cependant, si I'autorégulation
conduit & minimiser l'intervention de I'Etat, cetierniére ne disparait pas. Comme le note le pseigs
J.-L. Autin : « (...) La régulation se distingue piggament de I'autorégulation par le fait qu’un disfti
étatique ou public subsiste, dont I'objet n'est E®ulement de faire respecter les disciplines de la
concurrence mais aussi de maintenir les exigeneesedvice public qui existaient auparavant dans le
secteur, ainsi que les objectifs d'intérét génépail doivent étre en toute hypothése maintenus-b.(J.
AUTIN, « Intervention des autorités administrativésdépendantes »JCI| Libertés 2009, n° 3,
LexisNexisp. 9).

% Sur I'emploi du contrat en matiére de régulation,J. ROCHFELD, « Droit des contrats, loi,
régulation, autorégulation et corégulationRevue des contratd® octobre 2004, n° 4, p. 915 ; M.-A.
FRISON-ROCHE, « Contrat, concurrence, régulatiorR¥D Civ. 2004 p. 451 et, du méme auteur,
« Régulation et contrat : présentation du thémeyethése du I'° forum de la régulation »,PA,

3 mai 2005, n° 87, p. 3 ; C. LUCAS DE LEYSSAC et ®HAGNY, « Le droit des contrats, instrument
d’'une forme nouvelle de régulation économique RBC 2009, p. 1268 ; A. PERROT, « Le modeéle du
contrat dans les nouvelles conceptions des régustconomiques s M.-A. FRISON-ROCHE (dir.),
Les engagements dans les systemes de régulaforit., p. 151 ; L. BOY, «es contrats économiques
de souveraineté, outils de la régulation de la comnce (les pratiques des autorités de concurrance
partir de I'exemple de la France) Revue internationale de droit économigqu#010/3 (t.XXIV), De
Boeck Supérieur, p. 271.

% En ce sens, V. M.-A. FRISON-ROCHE, « Régulatidrcentrat : présentation du théme et synthése
du 11le forum de la régulation ep. cit, pp. 3-4.

7V. par ex. les deux contrats successifs conclueeditftat etAéroports de Parien 2006 et en 2011,
en application des articles L. 224-2 et R. 224-4cdde de I'aviation civile. Ce mode de régulatignj

est trés répandu en Angleterre, rassemble aux a@ntie plan utilisés en France depuis longtemps. Su
les contrats de plan, v. H. DUMEZ et A. JEUNEMAITRE Montée en puissance passée et impasses
actuelles de la régulation économique européensardhistries de réseauin, M.-A. FRISON-ROCHE
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aéroport®. La nature administrative de ces actes a été wnaé de maniére implicite

par le Conseil d’Etat dans un arf@AM du 25 avril 200%°. Saisi par des représentants
des compagnies aériennes dans le cadre du recoursegces de pouvoir, le Conseil
d’Etat a été appelé a se prononcer, en I'espéceuyrs contrat de régulation » conclu
entre I'Etat et Aéroports de Paris. La haute jutidin administrative a reconnu le
caractére réglementaire des dispositions contestées accepté de les contrdler, en

faisant application de la jurisprudenCayzellé®.

Les « contrats de régulation » sont conclus entnpélateur monopolistique et le

régulateur. lls visent a encadrer les prix pratgjpéar le premier tout en s’assurant de la
gualité du service fourni par lui. Une fois le t@t de régulation conclu, le régulateur
ne peut pas intervenir en dehors de son cadMettant les opérateurs a l'abri des
interventions politiques conjoncturelles, les catdr de régulation sont un gage de

sécurité juridique pour eux.

L’impossibilité pour 'administration de modifiemuatéralement leurs clauses, prérogative
essentielle dont elle dispose en matiére de cenadministratifs, révéle la spécificité des

« contrats de régulation ». En outre, ces dernassent peu de place a la volonté des
opérateurs. Elaborés par 'administration et acgepiar les gestionnaires des aéroports, ils
sont incorporés dans les contrats de concessi@grodrome conclus par I'Efat Les

opérateurs sont donc pratiquement tenus d’acchkqter termes s'ils veulent se voir attribuer

(dir.), Régles et pouvoirs dans les systemes de réguld®aris, Presses de Sciences Po et Dalloz, 2004,
p. 1s., not. pp. 5-6 ; S. NICINSKDroit public des affairesop. cit, pp. 178-181.

% JORF n° 93 du 21 avril 2005, p. 6969, texte n°Pbur une analyse de ce texte, v. not. J.-F.
BRISSON, « L’incidence de la loi du 20 avril 2006r de régime des infrastructures aéroportuaires »,
AJDA 2005, p. 1835 s.; S. BRACONNIER, «La loi du 20rik 2005 relative aux aéroports. La
régulation économique a I'épreuve du service pubJiRJEP 2006, p. 1 s. ; P. DUPONT, « La loi n°
2005-357 du 20 avril 2005 et la réforme aéroporei@n France »Revue francaise de droit aérien
2005, p. 151 s. ; J.-P. MARKUS, « Loi n° 2005-357 2D avril 2005 relative aux aéroports : mise aux
normes concurrentielles des aéroports national&P Collectivités Territoriales-Intercommunalité
2005, p. 6 s.

%9 CE, 25 avr. 2007Fédération nationale d’aviation marchande (FNAM)aetreq. n® 291976, 291977

et 292040 ;JCP G2007, n° 20-21, veille par M.-C. ROUAULTDA 2007, p. 33, note M. BAZEX et S.
BLAZY.

O CE Ass., 1996CayzeeleRec. p. 274.

"H. DUMEZ, A. JEUNEMAITRE, « Montée en puissancespée et impasses actuelles de la régulation
économique européenne des industries de réseau sijt, pp. 5-6.

2 sur le régime juridique des « contrats de régatati, v. M. BAZEX et S. BLAZY, note sous CE,
25 avr. 2007Fédération nationale d’aviation marchande (FNAM)aetop. cit.

-32 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

la concession. S'ils participent a I'élaborationdispositif, le contenu définitif du contrat est
arrété par le régulateur sélilLes « contrats de régulation » se rapprochersi dies actes

administratifs unilatéraux.

En sus des « contrats de régulation », il existeautre type de régulation par voie
contractuelle. Celui-ci concerne I'hypothése oudttanistration soumet la délivrance
d’'une autorisation a la signature d’'un contrat e des obligations a I'égard du
bénéficiaire, ainsi que les sanctions éventuellesas de non-respect de celles-ci. Tel
est le cas pour certaines conventions conclues etiéra audiovisuelle. Plus
précisément, I'octroi par le CSA d’'une autorisatidémettre est soumis a la signature

y 2

d’'une convention qui prévoit diverses obligation$'égard de I'opérateur souhaitant
bénéficier de l'autorisation, ainsi que les péralitauxquelles il s’expose en cas de
violation de ces obligatiods Dans la mesure ol la conclusion d’une telle catioe

serait la condition |égale pour [I'attribution d’unautorisation, cette convention
constituerait une décision administrative « disdéeu> ou, tout au plus, un « quasi-

contrat »%°.

Si la forme juridique du contrat n’est pas privikg en matiere de régulation, tel n’est
pas le cas de lgechnique contractuelleLe professeur M. Collet retient une définition
formelle de la régulation. A co6té des normes «feltement non et/ou non
sanctionnées, mais ayant vocation a étre suiviegi®, qualifie de normes molles, la
définition de la régulation qu’il propose compretumites lestechniquesqui associent
les destinataires des normes unilatérales a leabétation qu’il s’agisse de normes
molles ou dure. Cette définition permet d'inclure dans la notida régulation les
outils normatifs ordinaires, sous condition quertedestinataires aient participé a leur

élaboration.

3 M.-A. FRISON-ROCHE, « Régulation et contrat : peétation du théme et synthése du 11e forum de
la régulation », préc.

" Sur ce point, v. la loi n°89-25 du 17 janvier 19@@difiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986
relative a la liberté de communication, JO 18.0849 J. CHEVALLIER, « Le modéle politique du
contrat dans les nouvelles conceptions des régulatéconomiques », ihes engagements dans les
systémes de régulatipap. cit, p. 143 s., spéc. p. 148.

®J. CHEVALLIER, ibid.

™ M. COLLET, «Valeur(s) de la régulation »n M. DEGUERGUE, L. FONBAUSTIER (dir.),
Mélanges en I'honneur de J. Morand Devilldontchrestien, 2007, p. 241 s., not. p. 247.
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Sous le vocable d’'« outils normatifs ordinairesonts entendus les différents types
d’actes administratifs unilatéraux qui sont empkydh matiére de régulation. Une fois
précisée la place de I'acte administratif unilakgrarmi les différents instruments de
régulation, il nous revient d’établir unigypologie détailléedes actes administratifs

unilatéraux de régulation.

§ 2. L’identification des actes administratifs urtéraux de régulation

L’intensité des rapports entre les actes admirtigsraunilatéraux et la concurrence
varie. Le critere de distinction repose sur fiaalité particuliere que les actes
administratifs unilatéraux sont appelés a satisfall existe, a cet effet, trois cas de

figure.

La premiére hypothese comprend les actes qui nelgsnque de facoimdirecte au

marché. Dans ce cas, ils resteanhfrontésau droit de la concurrence

L'intégration de ce dernier dans la |égalité admiirdtive est un acquis du droit
positif'/, qui est venu compléter les diverses régles emcedta participation de
I'administration dans I'économi® Si I'acte administratif unilatéral n'est pas ani-I
méme un acte de « production, de distribution etsdevices » pour étre soumis a
'ordonnance du ¥ décembre 1986, il peut avoir des effets sur ungviee de

« production, de distribution ou des servic&$ Ainsi, il n'échappe pas au droit de la

"En ce sens, v. not. la jurisprudenddlion et Marais (CE, Sect., 3 novembre 1993pciété Million et
Marais, req. n° 1669907, Rec. p. 408\JDA 1998, p. 247, note O. GUEZOURDP 1998, p. 256, note

Y GAUDEMET ; CJEG 1997, p. 441, concl. J.-H. STAHLAJDA 1997, p. 945, chron. T.-X.
GIRARDOT et F. RAYNAUD). Sur la portée de I'intédian du droit de la concurrence dans la légalité
administrative, v. not. A. ANTOINEPrérogatives de puissance publique et droit de dmaurrence
LGDJ, coll. « Bibliotheque de droit public », 20@® G. CLAMOUR, Intérét général et concurrence.
Essai sur la pérennité du droit public en éconoxiéemarché Dalloz, coll. « Nouvelle bibliotheque des
théses », t. 51, 2006. Sur les évolutions des ou&th de contrdle du juge dues a cet infléchissemient
la 1égalité administrative, v. not. C. BRECHON-MOBNES, « La place du juge administratif dans le
contentieux économique public AJDA 2000, p. 679 ; J.-Y. CHEROT, «Les méthodes duejug
administratif dans le contentieux de la concurremc&JDA 2000, p. 687.

8 ’intervention de I'administration en matiére éoonique est notamment encadrée par la liberté du
commerce et de l'industrie et liberté d’entreprendBur I'articulation de ces libertés entre ellamsi
qu’avec la libre concurrence, v. G. DRAGO et M. LBWRD (dir.), Libertés économique$ditions
Panthéon-Assas, coll. Colloques, 2003.

¥ Sur ce point, v. P. TERNEYRE, E. GLASER, « L'impates régles de la concurrence sur les actes et
les comportements de I’Administration RFDA, 29 octobre 2007, n° 44-45, p. 26 ; D. BERLIN, «sLe
actes de la puissance publique et le droit de feceoence »AJDA 1995, p. 267.

-34 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

concurrence. Ce dernier constitue une source djabbns indirectes pour

I'administration, au sens qu’elle ne doit pas faser, faciliter ou entériner une pratique
anticoncurrentiell®. Le droit de la concurrence expposabl&" aux actes administratifs

unilatéraux et aux contrats administratifsa I'instar du droit de la consommatfGrou

du droit péndl’, et impose de les appréhender dans leurs effets.

Les autorités de régulation sont tenues de respeddt@semble des regles qui
composent la légalité administrative tant lorsg@elédictent d’actes individuels que
pendant I'exercice de leur pouvoir réglementair@an® un arréADEIC®, le Conseil

d’Etat a jugé a cet égard que lorsque 'ARCEP exdec compétence réglementaire
gu’elle tient des dispositions du Code des postedes communications électroniques,
il lui incombe de ne pas placer les opérateurs #natson de méconnaitre les
dispositions du code de la consommation. Cetterdintgon reste valable méme dans
I’hypothése ou I'acte réglementaire de 'ARCEP stnrait dans le but de favoriser le
développement de la concurrence sur le marché desnanications électroniqu®s

Procédant a une balance d’intéréts analogue a a®krée par les autorités de
régulation, la haute juridiction administrative aefusé de faire prévaloir le
développement de la concurrence sur les reglesodsommation, qui sont d’ordre

public®’.

A coté des actes administratifs unilatéraux qui stat qu’indirectement liés a la

concurrence, il y a également ceux @upportent des restrictions a cette derniére

8 En ce sens, v. D. KATZJuge administratif et droit de la concurrenderesses universitaires d’Aix-
Marseille, 2004.

8 En ce sens, v. G. CLAMOURntérét général et concurrence. Essai sur la péigndu droit public

en économie de march@p. cit, p. 259.

82 CE, Sect. 3 nov. 199B0ciété Million et Marais, op. cit.

8 CE, Sect., 11 juillet 20Q1Société des eaux du NoBUICP 2001, p. 527, concl. C. BERGEAL.

8 CE, Ass., 6 décembre 1998pciété LambdaRec. p. 466 RFDA 1997, p. 173 AJDA 1997, p. 152 ;

D. 1997, p. 57RDP 1997, p. 567.

8 CE Sect., 15 oct. 2003Association de défense, d’éducation et d’informatidu consommateur
(ADEIC) et autresreq. n° 240645 ; M. BAZEX, S. BLAZYDA, n° 1, janvier 2004, comm. 18.

% Le Conseil d’Etat était appelé a se prononcer|'@spéce, sur une décision de I'’ART qui permettait
aux opérateurs des communications électroniquesotsidérer que la non-réponse de leurs abonnés
aprés une information a deux reprises de ces darser un nouveau service d’appels locaux valait
acceptation de I'extension de leurs contrats a @m&veau service. Le juge a considéré que la sitnatio
créée par I'acte de '’ARCEP était contraire a faet L. 122-3 du Code de la consommation qui initerd
aux professionnels d’exiger le paiement immédiatdiftéré de biens ou de services fournis sans que
ceux-ci aient fait I'objet d’'une commande préalaileconsommateur.

8 En ce sens, v. M. BAZEX, S. BLAZY, note sous CE Set5 oct. 2003Association de défense,
d’éducation et d’information du consommateur (ADEEE autresop. cit.
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Cette catégorie recéle les aides d’'Blaes actes adoptés en matiére de concentrations
économique¥ et ceux qui octroient des droits exclusifs ou $éc aux opérateuts

Les limitations établies par ces actes au fonctoment de la concurrence se justifient
par des objectifs d’'intérét général, qui varientosele type d’acte concerné. Dans la
méme catégorie doivent étre rangées les autorisatipermettant l'accés a une

profession réglement&e

Le troisieme et dernier type de rapports qui puisee présenter entre les actes
administratifs unilatéraux et la concurrence egtremé par les actes qui s’inscrivent
dans une mission de régulation. Le lien entre cgugt la concurrence estroit et
direct. Les actes administratifs unilatéraux de régutatiee doivent pas seulement
respecter la concurrencenais la faire créer, contribuer a son développemesit
assurer son maintienSource d’obligations positives a I'égard de I'adistration, ils
ne sont pas seulement appréhendés dans leurs, effaits €galement dans leur objet et,

notamment, dans ledinalité. C’est a ces actes qu’est consacree la préserde.étu

La régulation est ainsi I'expression d’'un type @@ports entre les actes administratifs
unilatéraux et la concurrence. Elle recele plusiestades auxquels sont assignés

différents objectifs : elle comprend la levée dearriéres d’'acces au marché,

8 Sur la notion d'aide d’Etat, v. a titre d’exemplel.-Y. CHEROT, Droit public économique
Economica, 2007, pp. 208-219.

8 Comme le souligne le professeur Frangois Blancsdsa thése, le contréle des concentrations
économiques repose sur un paradoxe. Le fonctionnemermal de la concurrence implique que les
entreprises soient laissées libres d’accroitreux priissance par la diminution de leur nombre, edbgs

ont une propension au regroupement » (F. BLAMEs engagements dans le droit francais des
concentrationsLGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 284, 20%5,1). Ainsi, la concurrence favorise la
concentration, laquelle nuit néanmoins a la corege. Alors que I'opération de concentration psae
source dans la concurrence, elle peut s’avéreriblaiss son fonctionnement normal sur le marché, ce
qui rend nécessaire I'intervention de I'Etat. L’Awité de la concurrence peut accompagner tout acte
autorisant une concentration d'une injonction ag¥é&l des parties de prendre toute mesure propre a
assurer une concurrence suffisante ou d’observer ptescriptions de nature a apporter au progrés
économique. Sur ce pouvoir, v. I'art. L. 430-7-tu Code de commerce ; S. NICINSKDroit public

des affairesop. cit, pp. 153-154.

% Sur la notion de droits exclusifs et celle de thapéciaux, v. not. J.-Y. CHEROTDroit public
économiqugeop. cit, pp.151-153.

‘Comme le constate le professeur J.-B. Auby : «éasrictions & I'accés aux professions limitent par
essence le jeu de concurrence, donc le stimularit ganstitue » (J.-B. AUBY Les professions
réglementées entre club et qualiteA, aolt-septembre 2008, p. Le droit de I'Union européenne
permet aux Etats membres d’instaurer des restristifaccés aux professions dans la mesure ou eelles
ci sont justifiées par des raisons impérieusestéigt général. En droit francais, de telles linidas se
justifient par la protection de I'ordre public géaBou d’'un ordre public spécial, comme la sécuoité

la santé publiques. Sur ce point, v. A. PERRINSs professions réglementé&s\, aolt-septembre 2008,
pp. 18-22.
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I'installation progressive de la concurrence en s@in et la recherche d'un juste
equilibre parmi les forces antagonistes qui s’'yldimt. En outre, elle vise a renforcer
la concurrence sur les marchés insuffisamment ratiespermettre le rétablissement du
fonctionnement concurrentiel du marché par des méoees de reglement des
différends et de sanction, dans I'hypothése ou y#rateur économique ne se
conformerait pas aux obligations imposé@epriori par les institutions de régulation. A

chacun de ces objectifs correspond un acte admatifstinilatéral donné.

Ainsi, si les actes administratifs unilatéraux pentv se distinguer en plusieurs
catégories en fonction de l'intensité de leurs @pp avec la concurrence, les actes
administratifs unilatéraux de régulatiomanifestation du lien le plus étroit possible
entre les actes administratifs unilatéraux et lancorrence se regroupent également en

diverses catégories en fonction du stade précregelation dans lequel ils s’inscrivent.

A cet effet, les actes administratifs unilatérawexrégulation pourraient étre regroupés
en deux catégories : les actes administratifs ténidaux de régulatiostricto sensuA)
et les actes administratifs unilatéraux de régatalito sensuB).

A. Les actes administratifs unilatéraux de régulati stricto sensu

Cette catégorie englobe deux types d'actes. D’uté,ci&lle comprend lesactes

individuels qui permettent aux opérateurs d’accéder au mamhéimposent des

obligations aux entreprises ayant une influencenificptive sur le marché, dans un
souci de favoriser le fonctionnement de la conaureeen son sein. De l'autre c6té, elle
est composée deactes réglementairegjui précisent et encadrent les conditions
d’exercice de la concurrence sur le marché. Peuétrg considérés comme actes
administratifs unilatéraux de régulatistricto sensupar exemple, les autorisations de
téléphonie mobile, actes individuels, ou les décisiréglementaires de '’ARCEP qui

fixent les modalités d’interconnexion en matiére @emmunications électroniqués

92V, par exemple : ARCEP, Décision n° 2009-1106 @ud2cembre 2009 précisant, en application des
articles L. 34-8 et L. 34-8-3 du Code des postedest communications électroniques, les modalités de
I'accés aux lignes de communications électroniqagses haut débit en fibre optique et les cas dans
lesquels le point de mutualisation peut se sitwersdles limites de la propriété privée, JORF n°0004

17 janvier 2010, texte n° 29.
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Les premiéeres visent I'ouverture du marché a deveaux opérateurs, alors que les
secondes construisent la concurrence sur le maydee a '« organisation planifié&®»

des comportements qui se déploient en son sein.

Ayant comme objet principal les marchés de servieegéseau qui sont des services
publics*, la régulation part du principe que le service lfupeut étre assuré dans un
environnement concurrentiel. La notion de marché&services en réseau comprend les
marchés des communications électroniques, de Igg@eu du transport ferroviaire, qui
sont soumis a une procédure d’ouverture a la cornae, initiée par le droit de I’'Union

européenn® et finalisée par I'appareil normatif et procédumational.

L'acces des opérateurs économiques a ce type dehémrest conditionné en régle
générale par la délivrance d’'une licence de la part’administration. En outre, les
conditions d’exercice de la concurrence en leun gauvent étre déterminées par des
actes réglementaires. Les exemples d’actes admatifstunilatéraux employés au sein
de la présente recherche seront tirés des serdEegommunications électroniques, de
I’énergie ou du transport ferroviaire, qui ont podénominateur commun d’étre

organisés en reéseau.

L'autorisation administrative est un outil incontaable de régulation sectorielle. Elle
permet notamment aux autorités de régulation diassliallocation optimale des
ressources aux opérateurs économiques, afin quiissent développer leurs activités
au sein des marchés concerfié&n outre, I'acte réglementaire est un moyen gesr

autorités de régulation de préciser le cadre jgudirégissant I'accés au marché.

Aux actes administratifs unilatéraux de régulataansens strict du terme s’ajoutent les
actes administratifs unilatérauato sensu Cette derniére catégorie inclut les actes

adoptés en matiere de réglement des différende sadction.

% M.-A. FRISON-ROCHE, « Le couplex ante-ex posijustification d’un droit propre et spécifique de
la régulation »pp. cit, p. 34.

% Sur le concept de services publics en réseau(xA.VLAGET-ANNAMAYER, La régulation des
services publics en réseaux. Télécommunicatiordeetricité Bruxelles/ Bruylant, Paris/ LGDJ, 2002,
p. 10 s.

% Pour une illustration des différentes évolutioppartées a la conception francaise du service publi
par le droit de I’'Union européenne, v. C. KALOUDAS& La conception francaise du service public a
I’épreuve du droit de I'Union européenneRev. UE mars 2013, n° 566, p. 156 s.

% Tel est le cas, par exemple, des fréquences karies dont la rareté est avérée par I'ARCEP.

- 38 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

B. Les actes administratifs unilatéraux de régulati lato sensu

Les autorisations d’accés, les décisions imposasd dbligations aux opérateurs
puissants et les actes réglementaires encadraxér€iee de la concurrence sur le
marché sont lesoteursdu systeme de régulation. Ils visent soit a assdir@ctement
I'ouverture d'un marché a la concurrence, soit, das échéant, a faciliter le
développement de la concurrence sur le marché. eeseas, ils releveraient deeX
ante. En revanche, les actes adoptés en matiére demegtedes différends et de
sanction interviennent dans un second temps, eséguence a un dysfonctionnement
du marché, voire a unafraction aux régles de régulation. Par conséquent, ilsalemt

étre rangés dansek post

Si I'on restait attaché a une séparation stricteechiex anteet I'ex post la présente
these devrait comprendre uniguement les actes ithdkls et réglementaires qui
participent a la construction du marché et au dgysment de la concurrence en son

sein.

Ne relevant pas de dkx ante les décisions adoptées en matiere de reglemesnt de
différends et de sanction seraieat priori insusceptibles d’étre qualifiées d’actes
administratifs unilatéraux de régulation. Cependams décisions sont bien incluses
dans le spectre dans la présente recherche, damgdare ou I'on considere qu’elles

constituent des actes administratifs unilatérauxégpilationlato sensu

En effet, le critere de la distinction entre lesteac administratifs unilatéraux de
régulation au sens strict et au sens large du terest pas temporel, maigaliste.

Les actes eémis par les autorités de régulation aténe de reglement des différends et
de sanction font partie de ce que le professeuAMErison-Roche appelle « ex post
d’intendance %. Ces actes transcendent la distinction ente& Enteet I'ex posf® se

% M.-A. FRISON-ROCHE, « Le couplex anteex post justification d’un droit propre et spécifique de
la régulation »pp. cit, p. 36.

% Sur le dépassement de cette distinction en matiéreégulation, v. S. BRACONNIER, « Quelle
théorie des sanctions dans le domaine de la régnléconomique ? >RDP 2014, p. 261 et s., spéc. p.
263.
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superposent aux systématisations fondées sur ciélleet révélent son caractére
atemporel, voire artificiel.lls s’inscrivent dans un systeme d’organisation de

I'’économie ex ante auquel est rattaché un «x postd’intendance »°

, C'est-a-dire
créé pour satisfaire aux besoins de dx anteet pour garantir son effectivité. Si les
décisions adoptées en matiére de réglement deéretiffils et de sanction relévent de
I’ex post elles servent a la réalisation des objectifs ipooés dans des autorisations ou

des réglements, qui relévent dexd’ante

Le dépassement de la distinction entre I'ex ant¢’ext post.-Comme le souligne le
professeur Marie-Anne Frison-Roche : @{’anteest l'intervention sur un phénomene
avant que celui-ci ne se cristallise, tandis quex Ipostest l'intervention sur un
phénomene aprés son avenement (...).exL’ante prend comme principe le
gouvernement des actionseX postprend comme principe la liberté des actioh¥.>Le
professeur se détache d’'une conception chronolegdgulex anteet de l'ex post Elle
rattache cette distinction a deux systéemes de g@iiwe politique de I'économie
différents. Lex ante est fondé sur la contrainte et appelle I'organmatides
comportements. lreleve du pouvoir normatif, se matérialise danddiaet dans la
décision administrative et représente un systemigique au sein duquel le droit
oriente l'action des opérateurs economiques vessodgectifs donnés. De l'autre coté,
I’ex postimplique la liberté d’action des opérateurs. Cems sont tenus de rendre
compte de tout comportement abusif qui pourraitiités de I'usage qu’ils font de cette
liberté devant I'organe compétent pour en tirer temséquencé¥. Ainsi, I'ex post
releve du pouvoir répressif, il s’exprime a travedes deécisions a caractere
juridictionnel et constitue un trait d’'un systémelinque ou les opérateurs sont laissés
libres de développer leur activité selon leurs pespchoix commerciaux. Ces deux
formes d’organisation de la vie économique ne spa$ étanches; en l'espece, il

% Opposée au droit de la concurrence sur la bask diéstinctionex anteet ex post la régulation se
rapproche finalement de celui-ci, notamment enoraides actes juridiques qui participent a sa mise e
ceuvre. C’est par un instrument unique, I'acte adsbiatif unilatéral de régulation, que sont réatisé
les deux catégories de fonctions. Si les actes ridtnatifs unilatéraux de régulation sont l'instremt
principal dont fait usage I'administration pour aex I'ouverture d’'un marché donné a la concurrence
ils participent également au maintien de cellercsen sein.

10'M.-A. FRISON-ROCHE, « Le couplex anteex post justification d’un droit propre et spécifique de
la régulation »pp. cit, p. 36.

1% pid, p. 33.

102| *ex antecorrespondrait ainsi aux systémes légalistes,eat post a des systémes qui mettent le juge
au cceur du fonctionnement des institutions. Enegessv. M.-A. FRISON-ROCHEDid., pp. 33 et 44.
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s’agirait « (...) moins d’'une opposition qu'une gréida qui conduit de I'’ex ante le plus

pur & I'ex post le plus pur'$.

L'opposition entre lex anteet I'ex post® a servi de fondement conceptuel & la
distinction entre la régulation et le droit de @ncurrence. Le droit de la concurrence
censure les comportements abusifs des entreprpgeés gu’ils ont été commis (hors le
contréle des concentrations), alors que la régutat pour objectif de structurer ces
comportements pour éviter les abus. « Experte,ndigllement préventive, temporaire

et asymétrique », la régulation s’identifierait '®@X ante alors que le droit de la

concurrence, « généraliste, principalement curpgfmanent et symétriqué®® serait

I'apanage de Ex post

La distinction entre le droit de la concurrencdaetégulation sectorielle est trés nette

aux Etats-Unis et apparait aussi en droit de I'dnio

D'une part, la Cour supréme des Etats-Unis s’opposeute forme de chevauchement
des compétences en la matiére, et envisage sépardese fonctions attachées a la
régulation et celles liées au droit de la concucetfi. Cette position s’harmonise avec
le systéme politique d’'organisation de I’économiesdEtats-Unis. Ce dernier ne
s'oppose pas a la création des monopoles. Bieroatraire, il encourage leur création,

la quéte d’'une situation monopolistigue étant cdéste comme un facteur qui

193 |pid., p. 38.

194 Sur cette distinction, v. M. BAZEX, « Les modakitdu recours a la régulati@x anteet le contrdle
exercé par le juge administratif », note sous C&gtt.s 27 avr. 2009Sté Bouygues Télécomeq. n°
312741,DA novembre, 2009, n° 11, comm. 156, p. 40. ; M. BXZ&t S. BLAZY, Larégulation ex
ante comme moyen de faire émerger la concurrenote sous CE sect., 25 févr. 206Bance Télécom
req.n° 247866,DA avril 2005, p. 26 ; P. CHONE, « Droit de la coneurce et régulation sectorielle.
Entre ex anteet ex post», op. cit, p. 49 ; M.-A. FRISON-ROCHE, « Le couplex anteex post
justification d’'un droit propre et spécifique de fdégulation, inLes engagements dans les systémes de
régulation op cit, p. 33 ; S. NAUGUES, « L’articulation entre draibmmun de la concurrence et droit
de la régulation sectorielle »gp. cit, p. 672 ; T. PEZ, « Régulateurs sectoriels et Atdode la
concurrence »RDP, 1°" mars 2014, n° 2, p. 358.

%5 NAUGUES,ibid.

1% sur ce point, v. not. la jurisprudence américatexizon Communications Inc. ¢/ TrinkeLP 540
US 398 2004), telle qu'analysée par S. NAUGUHS,« L’articulation entre droit commun de la
concurrence et droit de la régulation sectoriellep: cit.et par P. CHONEin « Droit de la concurrence
et régulation sectorielle. Entex anteetex post», op. cit, spéc. pp. 47 et 61 s.
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contribue finalement a la croissance, des lors ltpi'eonduit les opérateurs a prendre

des risques et & investir dans I'innovatitn

D’autre part, le droit de I’'Union distingue clairemt entre le droit de la concurrence et
la réglementationex ante, en privilégiant I'application du premi®f. Cette
prépondérance accordée au droit de la concurrepgarait notamment dans le secteur
des communications électroniques. Dans un tout mmertemps, le législateur de
I’'Union a mis en place, en I'espece, un cadre mdgletaire visant a créer des conditions
d’'une concurrence effective au sein du secteur,sdanperspective de faciliter la
transition d’'une situation de monopole a un mardbéservices pleinement ouvert a la
concurrence. Une fois que le marché des commupitsitélectroniques ait atteint un
niveau de maturité élevé, le droit de I'Unicam cédé la placeau droit de la

concurrenc¥”.

Dans un souci de minimiser les interventi@xsante le Iégislateur de I'Union encadre
d’ailleurs le pouvoir des autorités réglementamationales en matiere de définition des
marchés pertinents et d’identification des opénstedisposant d'une puissance
significative sur ces marchés. A cet effet, il ditad I'avance la liste des marchés au
sein desquels pourront intervenir ces autoritésr gmuvoir exercer leur pourvoir de

réglementatiorex anté™®

07 C'est dans cette logique que s'inscrit le refusigtant de la Cour Supréme des Etats-Unis de
reconnaitre la théorie des infrastructures esskedielmposer a un détenteur d’une telle infrastnue

de permettre a ses concurrents d'y avoir accésenatspas compatible avec le modéle américain, qui
privilégie les monopoles. Pour une présentationnthdéle américain, v. P. CHONE, « Droit de la
concurrence et régulation sectorielle. Ergreanteetex post», op. cit, p. 52 s.

1% Syr cette distinction, v. la directive 2002/21/@& Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002
relative a un cadre réglementaire commun pour ésgaux et services de communications électroniques
(« directivecadre »), JOCE L 108 du 24.4.2002, p. 36 et, notaniies recommandations adoptées par
la Commission européenne le 11 février 2003 (JOCHA 14 du 08.05.2003, p. 45) et le 17 décembre
2007 (JOCE L 344 du 28.12.2007, p. 65) concernastnharchés pertinents de produits et de services
dans le secteur des communications électroniqussegtibles d’étre soumis a une réglementagan
ante

199 Selon cette logique, plus un marché est mir, midigsa besoin de recourir & la régulation, le seul
droit de la concurrence étant censé étre suffiganur gérer les dysfonctionnements éventuels que
pourrait poser le libre exercice, par les opéraeue leur activité économique. Cette acception est
incompatible avec la définition de la régulationoptée dans le cadre de la présente étude, selon
laquelle cette fonction demeure essentielle mémé&odiectif d’'ouverture d’'un marché donné a la
concurrence a été atteint, afin de s’assurer notammu respect des impératifs du service public.

10 Cette liste est indicative, dans le sens ol lestsEmembres pourraient définir d’autres marchés
internes ou de nouveaux marchés. Cependant, dateshogothése, les projets de décision des ausorité
réglementaires nationales restent soumis au canttélla Commission. Sur ce point, v. les art. 7. Bar

et 4 de la « directive cadre » précitée et leslag7.1, L 38, L 38-1, et L 38-2 du CPCE.
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De surcroit, il pose trois criteres cumulatifs jfiaht cette intervention. Il invite
d’abord les autorités réglementaires nationalesedurer le niveau de développement
de la concurrence dans les différents marchéséabuer s’il y a des barrieres élevées
et non provisoires concernant I'accés a ceux-cg qas barriéres soient dues a son
organisation structurelle, a la législation ou aouyoir réglementaire. Ensuite, les
autorités réglementaires nationales sont tenuesadimer la situation générale de la
concurrence au-dela de ces entraves pour vérifiellespermet d’espérer que le marché
évoluera vers une concurrence effective. Dans unieletemps, il importe de vérifier si
le droit de la concurrence est capable de remédier seulaux défaillances éventuelles

du march&™. Sice n’est pas le cas, la réglementatgranteprend le relais.

En droit francgais, la distinction entre la régudatj relevant de Ex ante et le droit de la
concurrence, censeé relever dex’post devient de moins a moins étanche. Dans son
arrét Numericabledu 21 mars 2016 le Conseil d’Etat a rangé I'Autorité de la
concurrence parmi les autorités de régulation épngoe, contribuant
considérablement au brouillage de la frontiere eed&r régulation et le droit de la

concurrence.

L’inclusion des sanctions et des actes de reglendest difféerends dans la présente
recherche permet de démontrer le caractere relati& distinction entre &x anteet I'ex
postqui est considérée comme I'élément clef de la syatésation entre la régulation et

le droit de la concurrence.

Lorsqu’on se réfere aux actes administratifs uéilatix de régulation dans notre plan et
nos développements, on entend sous ce vocable deslsactes administratifs
unilatéraux de régulation stricto sensy a savoir les autorisations d’accées au marché et
les actes réglementaires précisant les conditidegedcice de la concurrence en son
sein. Les actes adoptés en matiere de réglemendiffésends et de sanction font leur
apparition dans la seconde partie de la thesergtesovisagés comme des outils de mise

en ceuvre des actes administratifs unilatéraux delaéon stricto sensu Si I'on les

11y, la recommandation précitée de la Commissioropéenne du 17 décembre 2007, p. 66.
12 CE, Ass., 21 mars 20160ciété NC Numericableeq. n° 390023, concl. V. DAUMAS. Sur cet arrét,
v. infra, p. 465 s.

- 43 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

qualifie d’actes administratifs unilatéraux de rkgion, c’est parce qu’ils poursuivent

une fonction de régulation « par voie d’intendance

Une fois défini I'objet de la recherche, il faudrgiréciser lesraisons justifiant
I’examen des actes administratifs unilatéraux dgpikation.

Section 2. L'intérét de I'étude

Si la doctrine étudie largement les actes admiaigs unilatéraux, les recherches qui
leur sont consacrées concernent notamment la #éde I'acte administratif

unilatérat’® I'évolution historique de ce dernféf la procédure tenant & son
élaboratiod™® son contrél&® ou ses classificatiohs. La présente étude s’inscrit dans

une problématique différente. Elle ne porte paslautotalité des actes administratifs

13 |, SEUROT, L'autorisation administrative Thése dact., Universit¢ de Lorraine, 2013; A.
MAFILLE-TOURTIN, La notion d'acte administratif unilatéralThese dact., Université de Brest,
2011 ; B. DEFOORTLa décision administrativeLGDJ, Coll. « Bibliothéque de droit public », 286,
2015; N. VAITER-ROMAIN, L'acte administratif unilatéral. Retour sur les tatives de
conceptualisationThése dact., Université Paris-Est Créteil, 20R) ARSAC,L’autorisation : étude de
droit administratif Thése dact., Université Grenoble 2, 2005 ; L. HGBNNE, La notion de décision
exécutoire en droit public francaiFhése dact., Université Paris Ouest Nanterre éebse, 2001.

14 A-L. GIRARD, La formation historique de la théorie de I'acte adistratif unilatéral, Dalloz,
Coll. « Nouvelle bibliotheque des théses », volk,12013 ; F. BLANCPAIN La formation historique de
la théorie de l'acte administratif unilatéralThése dact., Université Paris 2 Panthéon-Ass83%9 1
VINCENT (F.),Le pouvoir de décision unilatérale des autoritésmamistratives LGDJ, Coll.

« Bibliotheque de droit public », t. 70, 1966.

USE. CHAPERON La procédure de la décision administrative unilatiér, Thése dact., Université Paris
1 Panthéon-Sorbonne, 1996 ; M. ZAGHLOULa participation des administrés a I'acte admingstif
unilatéral, Theése dact., Université Toulouse 1 Capitole, 1986

18 M. COLLET, Le contréle juridictionnel des actes des autoriaésninistratives indépendantesréc. ;

J. GOURDOU Les conséquences de la constatation de l'illégati'un acte administratif par le juge
administratif Thése dact., Université de Pau et des Pays ddollp 1996 ; B. SEILLERLexception
d’'illégalité des actes administratifsThése dact.,, Université Paris 2 Panthéon-Ass®&851 A.
CALOGEROPOULOS/e contrdle de légalité externe des actes admiaigs unilatéraux,LGDJ, Coll.

« Bibliothéque de droit public », t. 145, 1983 :JJ.ISRAEL, La régularisation en droit administratif
francais. Etude sur le régime de I'acte adminisifrainilatéral, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t.
138, 1981.

17 3.-M. RAINAUD, La distinction de I'acte réglementaire et de I'actedividuel LGDJ, Coll.

« Bibliotheque de droit public », t. 73, 1966 ; TALLINEAU, Les actes particuliers non créateurs de
droits. Essai critique de la théorie des droits atxjen droit administratif Thése dact., Université de
Poitiers, 1972 M. MONNIER, Les décisions implicites d’acceptation de I'admirasion, LGDJ, Coll.

« Bibliothéque de droit public », t. 166, 1992 ; B4ERON, La notion de condition : contribution a
I’étude de I'acte administratifHarmattan, Coll. « Logiques juridiques », 2002.;MELLA, Essai sur la
nature de la délibération locald.GDJ, Coll. « Bibliotheque de droit public », 234, 2003 ; C. CONIL,
L'acte de puissance publique conditionnel : Conttibn a I’étude des conditions d’entrée en viguetir
de retrait des actes unilatéraux de droit publithése dact., Université Paris 2 Panthéon-As2aQ8 ;
R. DEAU, Les actes administratifs unilatéraux négogigfése dact., Université d’Angers, 2006. Pour
une esquisse des différentes études consacréesaeies administratifs unilatéraux, v. not. B.
DEFOORT,La décision administrativeop. cit, pp. 2 et 3.
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unilatéraux, mais uniquement sur un type de ceuxjgarmi I'ensemble des actes
administratifs unilatéraux y sont étudiés seulsxceui poursuivent une finalité de

régulation.

Ces actes méritent un examen particulier pour plusi raisons. Tout d’abord, la
coexistence de ces actes avec les actes de duglespose diverses interrogations liees
tant a la sécurité juridigue qu’au contréle jurithonel (8 1). Ensuite, bien que les
actes étudiés aient un caractére unilatéral, léginre est orienté vers la meilleure prise
en compte de l'ensemble des opérateurs, peu impsirtees derniers sont leurs
destinataires effectifs ou potentiels (8 2). Présendiverses particularités, le régime
des actes administratifs unilatéraux de régulatiamn émerger la question de leur

spécificité (8 3).

8 1. Les questions liées a la sécurité juridiqueaet contrdle juridictionnel

La polymorphie des actes employés en matiere delaégn et la difficile distinction
entre ce qui releve de l'acte administratif unitatéet les « actions administratives

18 voire les « actes invitatifs'¥ ou les actes appartenant au « droit

informelles »
souple $*° peuvent créer une certaine confusion aux opératguant au caractére

prescriptif ou non de la régle qui leur est adregsadr le régulateur.

L'impératif de sécurité juridique revét une importa particuliere en matiere de
régulation. Il postule notamment que la norme d@uldtion soit intelligible.
L'identification des actes administratifs unilatérade régulation et leur distinction par
rapport aux actes de droit souple serait esseatiglns la mesure ou elle permettrait de
rendre plus intelligibles les différentes normegégulation.

18y GAUDEMET, « Les actions administratives infories »,op. cit, p. 645.

19 . CALANDRI, Recherche sur la notion de régulation en droit amistratif francais LGDJ, 2009,

p. 217.

120 syr cette forme de normativité, v. CE, Rapport w@in2013,Le droit souple,La documentation
francaise, 2013 ; V. également les théses suivanfeSSERRY-VERGNIERESLes « petites » sources
du droit, A propos des sources étatiques non cogt@ntes Economica, 2012 ; B. LAVERGNE,
Recherche sur la soft law en droit public frangalresses de I'Université Toulouse 1 Capitole, .coll
« Les theses de I'lFR », LGDJ, 2013 ; W. ZAGORSKE contentieux des actes administratifs non
décisoires. Contribution a une typologie du drauple Mare & Martin, 2016.
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L’'insécurité juridique en matiére de régulationtn@uve pas uniquement sa source dans
I'intelligibilité normative qui procede de la distition difficile entre droit souple et
droit « dur ». C’est méme lorsqu’'on se sitser le terrain de I'acte administratif
unilatéral que peuvent ressurgir des questions concernas#darité juridique. En effet,
I’étude des différentes caractéristiqgues du régihédaboration et de mise en ceuvre des
actes administratifs unilatéraux de régulation &pparaitre son caractere impreévisible.
C’est ce point qui justifie la consécration d'unéude aux actes administratifs
unilatéraux de régulation et non pas a un autre aidant la poursuite d’'une finalité
d’intérét général particuliere, comme c’est le cpar exemple, des actes adoptés en
matiére d’'urbanisme. En effet, ce type d’actes néba un régime bien ordonné. En
revanche, le régime des actes administratifs wmdatx de régulation est

particulierement complexe et difficile a saisir.

Cette complexité est peut-étre créée deélibérémantle législateur. Ce dernier ne se
limite pas a laisser aux autorités de régulatiore unarge de manceuvre quant a
I'opportunité de choisir entre les outils de dreituple ou de droit « dur » pour exercer
leur mission. Il veille également a créer un étatsduplesse au profit de ces autorités

lorsqu’elles adoptent ou mettent en ceuvre des actasnistratifs unilatéraux.

Par exemple, les autorités de régulation peuveptémper librement la nécessité de
recourir ou non a des processus participatifs gpaent également d’'une large marge
de manceuvre quant au choix de telle ou telle muddik mise en concurrence lors de
I'attribution d’'une autorisation d’acces au marchés actes administratifs unilatéraux
de régulation sont les seuls actes administratffatéraux a bénéficier d’un tel régime

soupledans son ensemble

La souplesse qui régit I'adoption des actes adnriatiés unilatéraux de régulation
comporte des risques. L’identification des diffé@serpoints du régime des actes
administratifs unilatéraux de régulation qui constent un état de droit flexibleu sein
méme de l'acte administratif unilatéral est crucialegsdlors qu’elle est liée a la
protection des opérateurs économiques qui sont doik des administrés et des
opérateurs sur un marché concurrentiel. En efést,dutorités de régulation pourraient
instrumentaliser la flexibilité des régles applitb a [I'élaboration des actes
administratifs unilatéraux de régulation, afin di@pper aux différentes contraintes que
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pose chaque catégorie d'acte administratif et gqaiccompagnent des exigences
procédurales bien établies. Par exemple, elles gggudécider d’associer les opérateurs
a I’élaboration d'un acte qui devrait revétir larfee d’acte individuel pour le ranger

ensuite dans la catégorie d’'acte réglementair@evqr I'abroger plus aisément.

Dans le dédale normatif de la régulation se poggalement différentes interrogations
liees au contréle juridictionnel. Le juge admingtf refusait depuis longtemps de
contrbler les actes adoptés en matiére économiguen’gntraient pas formellement
dans la catégorie de I'acte administratif unilatémaais produisaient toutefois des effets
importants sur leurs destinataires, que ceux-csduos juridiques ou économiques.
Dénués de caractere décisoire, les actes de dvaples des autorités de régulation
échappaient au contrdle juridictionnel. Le jugepdisait d’'un seul instrument en la
matiére, celui de la requalification, mais il n'gcourait pas lorsqu’il était confronté a

I’examen d’un acte administratif unilatéral de rigion.

La doctrine est partagée sur le point de savdie siaractere décisoire d’'un acte est une
condition indispensable pour qu’il puisse étre dieald’acte administratif unilatéral.
Selon le professeur P. Delvolvé, seuls les acteslijues®* portant modification de
I'ordonnancement juridigue peuvent entrer dans déégorie des actes administratifs

unilatéraux?.

En revanche, le professeur B. Seiller adopte unecegation plus large de l'acte
administratif unilatéral, qui lui permet d'y incleiregalement les actes non normatifs. Il
souligne que «(...) tous les actes administratifdatéraux ne constituent pas des
décisions administratives® et affirme que «(...) si toutes les décisions
administratives sont des actes administratifs uéikux l'inverse n’est pas vrat3.

Confirmant cette idée, le nouveau code des relatemtre le public et I'administration

12| e Doyen G. Jéze fournit une définition trés éwlate de I'acte juridique, selon laquelle : « lesea
juridiques sont les manifestations de volonté dWmius — gouvernants, agents publics, simples
particuliers — en exercice d’un pouvoir légal etware de produire un effet de droit » (G. JEARS
principes généraux du droit administratif, Tome g technique juridique du droit public francais
Dalloz, 2005 [réédition de la 3e édition parue 23], p. 25).

12p DELVOLVE, L’acte administratiféditions Sirey, 1983, p.12.

123 B, SEILLER, Droit administratif. Tome 2 : I'action administrat, op. cit, p 128.

1241bid., p. 120. Dans le méme sens, v. R. CHAPUS : « &ct$ unilatéral et décision ne se confondent
pas : cette derniére est au premier ce que I'esp&teau genre »Dfoit administratif général t. 1,
Montchrestien, 15éd., 2001, n° 669.
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distingue entre « les actes administratifs uniki&rdécisoires et non décisoires » et
dispose que les premiers « peuvent étre égalemésigrmks sous le terme de
décisions ¥°. Découplant la qualification d’acte administfathilatéral du caractére

décisoire de l'acte concerné, le code inciterait« @rolonger le raisonnement, a
s'émanciper encore davantage de la logique comtesei et a relativiser le lien entre

justiciabilité et normativité $°.

En matiere de régulation, le juge administratffissocié clairement la justiciabilité des
actes soumis a son examen de leur caractére deécidbia admis, a cet effet, de
connaitre des actes de droit souple des autorgé®gulation avec les arréairvesta

et Numericabledu 21 mars 2018’. L’intégration des actes de droit souple dans le

prétoire du juge était nécessaire pour plusieusons.

Dans la mesure ou les autorités de régulation pguseercer leur mission a travers des
actes de normativité variée, le fait de conditiantee recevabilité du recours contre
leurs actes au caractére décisoire de ces derpmrgait avoir d’effets pervers. En
effet, les autorités de régulation seraient tentBepter pour les actes de droit souple,
afin d’échapper au contréle juridictionnel. Avana ljurisprudenceFairvesta et
Numericable le juge administratif ne pouvait que requaliflexcte de droit souple en
acte décisoire pour le soumettre a son contrble.l®mécanisme de requalification

présente un caractére largement artificiel.

Conscient des problémes que peut induire le coeplagtre la normativité et la

justiciabilité des actes adoptés dans un systemeoenistent des actes de droit souple

125y, Tart. L. 200-1 du code.

126 E MELLERAY, « Les apports du CRPA & la théoriel@gete administratif unilatéral >AJDA 2015,
p. 2491. Sur 'apport du code des relations engr@ublic et 'administration a la définition de ¢t
administratif unilatéral, v. également P. DELVOLVE La définition des actes administratifSREDA
2016, p. 35.

127 CE, Ass., 21 mars 201&ociété Fairvesta International GMBH et, aeq. f° 368082, 369083 et
368084, concl. S. VON COESTER ; CE, Ass., 21 m&$62 Société NC Numericable, req. n° 390023,
concl. V. DAUMAS : AJDA, avril 2016, n° 13, p. 717, chron. L. DUTHEILLETEDLAMOTHE et G.
ODINET ; Revue de Droit Bancaire et Financjemai 2016, n° 3, p. 76, note P. PAILLERDA, mai
2016, n° 5, p. 49, note A. SEERLC, mai 2016, n° 50, p. 23, repére P. IDOUBanque et droitmai
2016, p. 61, note P.-G. MARLY Gaz. Pal, mai 2016, n° 18, p. 20, note A. TAIBUCPG, mai 2016,
n° 22, p. 1073, note T. PERROUDRgvue de Jurisprudence de Droit des Affaijesn 2016, n° 6, p.
419, chron. R. VANDERMEEREN Gaz. Pal, juin 2016, n° 22, p. 27, chron. B. SEILLERRFDA,
juillet 2016, n° 3, p. 497, concl. S. VON COESTERTEt Fairvesta) RFDA juillet 2016, n° 3, p. 506,
concl. V. DAUMAS (arrét Numericable). Sur ces astét.infra, p. 465 s.
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et des actes administratifs unilatéraux, le jugmiadstratif a apporté une contribution
majeure a lI'évolution du contentieux administratibvec les arréts Fairvesta et
Numericable du 21 mars 2016, il a fait entrer daos champ de contréle les actes de
droit souple des autorités de régulation, qui serde nature a produire des effets
notables, notamment de nature économique, ou ont pbjet d’'influer de maniére
significative sur les comportements des personnesjeelles ils s’adressent™?®. Par
cette formulation, le Conseil d’Etat a dissociéiredment la recevabilité du recours pour
exces de pouvoir du caractére décisoire des aotgmnis a son examen, enllant aux

effetsqu’ils produisent (notamment a leurs effets écormpres).

Aux questions contentieuses que pose la coexist@mcmatiere de régulation, entre les
actes administratifs unilatéraux et les actes deitdsouple s’ajoutent d’autres
interrogations qui sont liées uniguement aux ace@siinistratifs unilatéraux, et plus

précisément a leur contréle juridictionnel.

Les méthodes traditionnelles du juge administragfaient-elles suffisantes pour lui
permettre d’exercer pleinement 'office du juge lderégulation ? L'’examen des actes
administratifs unilatéraux de reégulation devrait-donner lieu a de meéthodes
particulieres, notamment au niveau de l'instructiparmettant au juge de faire face aux

différentes questions complexes que posent ces &cte

L'étude du contrdle juridictionnel des actes adistiatifs unilatéraux de régulation
permettra de mesurer les transformations éventdiel’office du juge administratif en
matiére de régulation. Il se pose a cet effet lastjon de laspécificité contentieusee

ces actes.

Or, la question de la spécificité des actes adstraiifs unilatéraux de régulation
déborde le plan contentieux. Elle se pose notamnaeptopos ddeur régime. Le
recensement des différents éléments inhabituels pgasente le régime de ces actes
permettrait de démontrer si ces actes constituaataatégorie a part au sein des actes

administratifs unilatéraux.

128 CE, Ass., 21 mars 201&té Fairvesta International GMBH et,ap. cit, consid. 4 ; CE, Ass., 21
mars 2016Sté NC Numericablep. cit, consid. 5.
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Parmi les différents éléments distinctifs du régides actes administratifs unilatéraux
de régulation, force est de traiter séparémenticetmsistant en l'association des
opérateurs au mécanisme décisionnel. Cette dercmmaibue a atténuer le caractere

unilatéral des actes adoptés.

§ 2. L’assouplissement du procédé unilatéral

Comme le note le professeur Y. Gaudemet, le ddntiaistratif « est singularisé par sa
construction tout entiere autour du procédée exartitde I'acte unilatéral, a telle
enseigne que la disposition de ce procédé est cor@ment utilisée comme critére du
droit administratif et de la compétence contentéeds juge administratif’s®. Les actes
administratifs unilatéraux affectent I'ordonnancernguridigue indépendamment de
toute forme de consentement de leurs destinatdirdsindifférence par rapport au
consentement des administrés qui sont concernéd’gde administratif est concue
comme un élément qui confirme leur caractéere udikdt L’acte administratif unilatéral
« (...) a pour effet de modifier 'ordonnancementigligue, de conférer des droits ou de
créer des obligations de par la seule volonté de aateur $*% Il s’applique & son
destinataire en « (...) dehors de toute acceptatosadpart car ['administration] a été

habilitée pour modifier, par sa seule volonté, dennancement juridique*.

Ainsi, l'acte administratif unilatéral crée des igations ou fait naitre des droits
indépendamment du consentem®htou, selon une autre formulatiosans® le

consentement de l'assujetti ou du bénéficiaire. nBigue les deux formulations

129y GAUDEMET, « Prolégoménes pour une théorie deBgations en droit administratif francais »,
in Nonagesimo anno, Mélanges en hommage a Jean GatdelE, 1999, p. 613 s., spéc. p. 616. En
revanche, le professeur B. Seiller dissocie le @décunilatéral de I'exorbitance des actes admiatisr
unilatéraux par rapport aux actes du droit priva.d® sens, v. B. SEILLER, « L'exorbitance du droit
des actes administratifs unilatérauxRDP, 2-2004, p. 481 et s.

130 En ce sens, v. G. DUPUIS, « Définition de I'acteilatéral », inRecueil d’études en I'honneur de
Charles Eisenmanréd. Cujas, 1975, p. 205.

131y, GAUDEMET, Droit administratif 21° éd., LGDJ, 2015, n° 628, p. 284.

132p L. FRIER, J. PETITDroit administratif LGDJ, Coll. Précis Domat, £0°éd., 2015, p. 320.

133 |pid., p. 321.

134 Selon le professeur P. DELVOLVE, l'acte adminisifrainilatéral « est un acte juridique adopté
unilatéralement par une autorité administrativertgm sur I'ordonnancement juridique et affectagd |
droits ou les obligations des tiers sans leur cotesaent » (P. DELVOLVEL 'acte administratif Sirey,
1983, n° 4).
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(« indépendamment » - « sans ») ne soient pasiglerd, elles sont parfois utilisées
indistinctement par la doctrih® En effet, le mot « indépendamment » implique que
I'administration peut prendre en compte la volodtédestinataire de I'acte, sans qu’elle
soit toutefois liée par cette derniere. Elle a lasgbilité ou, si la loi I'impose,
I'obligation de recueillir les avis des destinatgird’un acte administratif unilatéral
avant son édiction, mais, il incombe a elle sedaldcider des conséquences de cet avis

sur l'acte finalement adopté.

Lorsque I'administration adopte un acte adminigtratilatéral pour réguler le marché, elle
doit étre au plus prés des attentes des opératednme si, juridiquement, I'acte édicté
procede de sa volonté unique. Les opérateurs édques) destinataires des actes
administratifs unilatéraux de régulation, doivemme&u coeur du mécanisme d’élaboration de
ces derniers, dans la mesure ou ils disposentaesissances techniques qui peuvent étre
précieuses pour le régulateur. Cela peut abodtdaption des actes négociés, élaborés en

application d’une technique contractuelle qui repssr la recherche d’un conserisbis

Appelés a réguler la concurrence, les actes adtmaiifs unilatéraux ne se trouvent pas
eux-mémes exemptés de la concurrence. Cette deregy d’abord, comme on I'a déja
souligné, une concurrence normative, lI'acte adnmaig unilatéral coexistant, en

matiére de régulation, avec les outils de droit mQui plus est, elle est une
concurrence entre les regles et les procéduredrdil administratif classiqueet les

régles applicables en matiere gulation qui présentent un caractere finaliste.

Consacrer une étude aux actes administratifs @mdak de régulation permet de
démontrer, d’'une maniere générale, la force in&gue de linstrument le plus

caractéristigue du droit administratif, qui lui pet de faire face aux exigences de la
régulation. Lorsqu’il est utilisé pour réguler leamshé, I'acte administratif unilatéraé

transforme

135 Pour une illustration des possibles acceptatiomdadnotion d’unilatéralité dans la doctrine, v. B.
DEFOORT,La décision administrativeop. cit., p. 178 (n° 251) et p. 207 (n° 300) s.

136 En principe, la recherche du consentement desat@érs n’'est pas envisageable en matiére de
sanctions ou d’actes de reglement des différendsmszes hypothéses, c’est plutét par le renforcémen
des garanties procédurales qui accompagnent liédicte ces actes que s’opere le rapprochement avec
les opérateurs sur le marché.
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Les profondes mutations que subissent les actesna&tmatifs unilatéraux lorsqu’ils
sont employés pour réguler le marché invitent atstiroger sur la spécificité de cet

instrument de régulation.

§ 3. La spécificité éventuelle des actes adminiifsaunilatéraux de régulation

La question de l'originalité des actes auxquels rdorieu la régulation ne cesse
d’intéresser la doctrine. Or, elle est examiné¢ sous une perspective particuliére, soit
comme préalable a la question de la spécificitéladeégulation a elle-méme. Par
exemple, dans la these du professeur M. Collete agiestion est traitée du point de
vue contentieuX’. Le professeur y étudie I'ensemble des actes de®rités
administratives indépendantes, sans réserver umeepbarticuliere aux actes de
régulation, et insiste sur leur caractere admiatdtr II démontre que leur contréle
juridictionnel n’est pas différent de celui exel&@@ropos des autres actes administratifs
unilatéraux. Au bout de cette démonstration, ildahque le contréle juridictionnel des
actes des autorités administratives indépendantegaurrait pas servir de critére
justifiant leur traitement a part. Si sa these ahbjet étendu, deés lors qu’elle comprend
tous les actes des autorités administratives inu#getes, peu importe leur finalité ou
le degré de leur normativité, le professeur M. €o#invisage ces actes uniquement sous
I'angle de leur contrdle juridictionnel. Il arriveecet effet a démontrer que s’il pouvait y
avoir une originalité des actes des autorités adhtratives indépendantes (y compris
donc les actes des autorités de régulation), @tllee devrait pas reposer sur leur

contréle par le juge.

S’inscrivant dans la continuité de la thése de Mllel, le professeur A. Sée consacre sa
thése a la notion de régulation du marché en dcabiinistratif. || procede a une étude
critique de celle-ci, qui passe par I’examen de gEime, ainsi que des actes auxquels
elle donne lieu. Le professeur affirme d’abord daeégulation s’exerce par des actes
administratifs unilatéraux. Ensuite, il constateeques actes ne sont pas différents des
autres actes administratifs unilatéraux. Pour suuteette idée, il fait appel au

« classicisme » tant du pouvoir réglementaire deaeréés de régulation que « des actes

13" M. COLLET, Le contréle juridictionnel des actessdautorités administratives indépendantgs, cit.

-52 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

de régulation doctrinaux'¥. Selon le professeur, la non-spécificité dentsion de
régulation serait confirmée par I'absence de sp@téftant desactesemployés pour sa
réalisation que duégimequi lui est applicable. Ainsi, A. Sée se concerttilesur la
notion de régulation, I'examen des actes auxqubés donne lieu étant pour lui un
moyen de démontrer que celle-ci ne forme pas unégoae juridigue nouvelle, et
gu’elle releve plutét du discours descriptif. Ceest’ qu’a titre subsidiaire qu’il traite
des actes auxquels donne lieu la régulation, catex figurant pour lui comme support
a son étude critique de fotionde régulation. Le professeur A. Sée considere gee |
actes administratifs unilatéraux employés en matie€le régulation ne sont pas
spécifiques, parce que toute caractéristique quirna@t éventuellement justifier leur
spécificité (par exemple la consultation des opare) se rencontre également a propos
d’'autres actes administratifs unilatéraux (en cd qancerne la consultation en
particulier, celle-ci se retrouve, par exemple, matiére d'actes adoptés dans le

domaine du droit de I’environnement).

Notre travail s’inscrit dans une perspective digigie. On ne vise pas a conceptualiser
la notion de régulation, mais on se concentre &gtd administratif unilatéral. En
outre, on ne cherche pas a vérifier si les actesiradtratifs unilatéraux de régulation
présentent des caractéristigues qui ne se retrouypas parmi d’autres actes
administratifs unilatéraux. Cette différence de Imoéle se justifie par le fait que I'on ne

congoit pas la notion de spécificité de la méme igran

Selon le dictionnaire Larousse, le mot « spécifiqualésigne, dans son sens
linguistique, «un mot dont lacompréhension est plus grands I'extension plus petite
gue celles de son générique. (Ainsi moineau, carpeagle etc., sont des termes

spécifiques par rapport & oiseau qui leur est gémée) »>°.

C’est dans ce sens gue sont congus les actes atiratris unilatéraux de régulation
dans le cadre de la présente étude. La compréhersitaguelle donne lieu une
autorisation d’accés au marché ou un acte préciksmtmodalités d’interconnexion

1387, SEE, La régulation du marché en droit administratif. Bei critique Thése, Université de
Strasbourg, 2010.

139V, I'entrée : « spécifique »in C. DUBOIS (dir.),Grand dictionnaire encyclopédique Larousaris,
Librairie Larousse, 1985, t. 9, p. 9745 (nous spudins).
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entre opérateurs concurrergst plus largeque celle de I'acte administratif unilatéral,

qui est leur générique. Ces actes sont appréhemdésseulement comme des actes
administratifs unilatéraux, mais également comme ages qui poursuivent un objectif
de régulation. En outre, leur extension est pluste@eue celle de I'acte administratif

unilatéral qui constitue la catégorie de genres ile sont qu'untype d’actes

administratifs unilatéraux

Soutenir que tel ou tel acte administratif unilatén’est pas spécifique parce qu'il
présente des caractéristiques qui peuvent se réecorauprés d’'autres actes
administratifs unilatéraux repose sur une concepti@s restrictive de la notion de
spécificité. Cette approche laisse supposer qu’ditydes caractéristiques des actes
administratifs unilatéraux qui seraient réservéem dype particulier de ceux-ci. Or, en
droit, il parait difficile d’envisager gqu’'une comgante d’'une catégorie puisse présenter
une ou plusieurs caractéristiques I'opposant rdeisant aux autres composantes de la

méme catégorie.

Appartenant a la catégorie de genre de l'acte adbtn&iif unilatéral, les actes
administratifs unilatéraux de régulation cumulemites les caractéristiques de base qui
participent de la définition de la notion d’actenadistratif unilatéral et certaines
caractéristiqgues inhabituelles pour les autressaatiministratifs unilatéraux, qui sont

liées a la mission qui leur est assignée.

Ainsi, le fait de constater que telle ou telle cdéaistique des actes administratifs
unilatéraux de régulation trouve également a sigppelr a d’autres actes administratifs
unilatéraux ne nous parait pas suffire a lui-méraermu’ils ne soient pas qualifiés de
spécifiques. Si I'on suivait cette logique, lesuiéats de notre recherche seraient dans
une grande partie prédéterminés, la spécificitd¢ alget étudié étant facile a exclure a

I'avance.
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En outre, envisager la régulation comme police pasnparait pas exclura priori
I'idée selon laquelle les actes administratifs at@raux destinés a sa mise en ceuvre

pourraient présenter des spécificf@s

Les questions qui servent de fil conducteur danprésente étude sont les suivantes :
les actes administratifs unilatéraux de régulationpourraient-ils étre qualifiés
d’actes spéciaux ? Dans l'affirmative, en quoi consterait cette spécificité ?Pour
répondre a ces questions, on a été amené a exabheinggmble des éléments du régime
de ces actes qui seraient dérogatoiresrégime communde l'acte administratif

unilatéral.

Section 3. La démarche adoptée

L'identification des différents traits du régimesdactes administratifs unilatéraux de
régulation est effectuée selon une méthode indactiva chaque fois, notre
démonstration est illustrée par des exemples dsaatéministratifs tirés de différents
secteurs. En s’appuyant sur tel ou tel acte, offa@ de tirer des conclusions sur les
evolutions que connait le régime des actes admatifs unilatéraux lorsqu’ils

deviennent un instrument de régulation (8 1). Afie pouvoir recenser et évaluer
I'’ensemble de ces évolutions, on est amené a adoye plan transversal : en
commencgant par la genese des actes administratifatéraux de régulation, on les

observe jusqu’a leur annulation potentielle paubge (§ 2).

140 | a qualification de la régulation de police ou méssion excédant la police ne dépendrait pas du
caractére particulier ou non des instruments aubsqeke donne lieu, mais de sa finalité. Le proéass

Y. Gaudemet qualifie, par exemple, la régulatiorcdeouveau pavillon de la normativité » et insiste
I'importance du droit souple comme instrument dgutétion, tout en considérant en méme temps
gu’elle est une police économique. Le professeuM@rcou souligne inversement que la régulation est
exercée par voie d’actes administratifs unilatératoxit en notant qu’elle constitue une mission plus
générale que la police. En ce sens, v. Y. GAUDEMKIDroit de la concurrence : une autre
introduction »,in « Le Code de commerce 1807-2007 », Dalloz, 200739/ s.; G. MARCOU,

« Régulation et service public. Les enseignementdrdit comparé »op. cit, p. 11 s.
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8 1. Une méthode inductive

Le fonds de la présente recherche est constituactes adoptés au sein du secteur des
communications électroniques, de I'’énergie et dangport ferroviaire. Ce choix se
justifie par le fait que, par rapport a son obEgst en matiére de services en réseau
gue la régulation trouve son terrain de preédilettibes opérateurs qui fournissent des
services en réseau sont amenés a utiliser de gganftastructures qui sont difficiles a
créer, développer et reproduire ou a exploiter tessources rares. L'administration
veille a garantir 'accés des opérateurs a cetEses ou a ces infrastructures, dans le
but de faciliter la construction et le déploiemdstla concurrence, tout en s’assurant en
méme temps que les autres composantes de I'ingéréral soient respecté®s L’acte
administratif unilatéral est I'instrument principdont dispose I'administration pour
ouvrir 'accés au réseau, réglementer les condstidexercice de la concurrence en son
sein et garantir I'allocation optimale de ses cajgac celles-ci étant contingentées.

Les différentes finalités qu’est appelé a servacte administratif unilatéral lorsqu'il
devient outil de régulation influent sur son régin@e dernier connait des évolutions
significatives pour s’adapter aux exigences de dégutation. L'examen de ces

evolutions dans leur globalité impligue d’adopterplan d’étude transversal.

§ 2. Un plan d’étude transversal

Le plan de démonstration adopté remplit plusieorgfions.

D’abord, il sert a recenser les caractéristiqguesliituelles des actes examinés. Ensuite,
fondé sur le couple « adoption - mise en ceuvreub,rgnvoie aux méthodes d’étude
classiques en matiére d’actes administratifs u@itatx*? il est fidéle a la perspective

d’étude envisagée. En outre, il confirme le canactieansversal de la régulation, qui

141 Comme le démontre le professeur G. Clamour darkése, I'intérét général se compose de plusieurs
éléments. La concurrence constitue une composamtéirdérét général parmi les autres. Il revient a

I'administration, dans le cadre de l'exercice den smouvoir normatif, de mettre en balance cette

composante de l'intérét général avec ses autregposantes. En ce sens, v. G. CLAMOUR, Intérét

général et concurrence. Essai sur la pérennitéaié public en économie de marché, op. cit.

12 5ur ce point, vinfra, p. 319 s.
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apporte des aménagements au régime des actes attatifg unilatéraux tout au long

de leur existence dans I'ordonnancement juridique.

L’examen des particularités du régime des actesrdtratifs unilatéraux de régulation
ne pourrait que commencer par I'’étude des questiensompétence. En effet, ces actes

sont adoptés, en principe, par des autorités delaggn.

La création des autorités de régulation est larggndeie au droit de I'Union et a été
nécessaire pour accompagner le processus d'ougeaun concurrence des secteurs
naguére soumis au monopole de I'Etat. Le droit ‘tnibn recourt en principe au
vocable « autorités réglementaires nationales » r palésigner les organismes

compétents pour réaliser I'objectif de libéralisatides différents march@és

Les Etats membres devraient étre laissés libresitqaa choix de la forme juridique
exacte que pourront revétir ces autorités, en vahtu principe de I'autonomie
institutionnelle et procédurafé. Or, les strictes conditions d’indépendance qusepe
droit de I'Union & plusieurs nivealfk encadrent considérablement leur marge
d’appréciation. En France, le modele d’autoritérégulation par excellence est celui de

I'autorité administrative indépendante.

Dans un article consacré au statut des autoritémirastratives indépendantes, le
professeur Jacques Chevallier rappelle que : « (es) garanties d’'indépendance et
organique et fonctionnelle dont elles bénéficienirlconferent une place a part au sein

de l'administration : affranchies de tout contr&téérarchique ou de tutelle, elles

13 Sur cette notion, vinfra, p. 79.

144 Sur ce principe, v. C. N. KAKOURIS, « Existe-tdihe autonomie procédurale judiciaire des Etats
membres ? », ifEtat-Loi-Administration. Mélanges Ep. Spiliotoposidruylant, Bruxelles, 1998, p.
159 ; E. PREVEDOUROU/ 'évolution de l'autonomie procédurale des Etatsrmbees de I'Union
européenne. Recherches sur le pouvoir du juge adtmaif d’apprécier d’'office la compatibilité du
droit national avec le droit communautajreondon, Esperia Publications, 2000 ; M. LE BARBR#.e
BRIS, « Les principes d’autonomie institutionnelle et prduéale et de coopération loyale. Les Etats
membres de I'Union européenne, des Etats pas colasnautres », irLe droit de I'Union européenne
en principes, Liber amicorum en I'honneur de JeaauR Editions Apogée, 2006, p. 419 ; R. MEHDI,
« L'autonomie institutionnelle et procédurale etdi®it administratif », irDroit administratif européen
J.-B. AUBY et J. DUTHEIL DE LA ROCHERE (dir.), Brugnt, 2007, p. 685 s.

145 Sur ce point, v. not. la thése de H. DELZANGLHSindépendance des autorités de régulation
sectorielles: communications électroniques, énergie et pqstésiversité Montesquieu-Bordeaux 1V,
2008.
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constituent des autorités isolées, placées " hppamil " (...) ¥*°. Partant du constat
qu'elles se trouvent «en marge de larchitectudmiaistrative classique®, il
rattache leur particularité a la mission de régatagui pese sur elles. Censées traduire
une nouvelle conception de I'Etat, les autoritésnstratives indépendantes ont connu
un grand essor dans le paysage institutionnel &iandepuis les années 1980 Leur
action se développe au sein des secteurs sensibliesvie économique et socidlequi

appellent un encadrement particulier par I'admmnaison.

En fonction de leur qualité dutorités les autorités de régulation disposent d’un vrai
pouvoir de décision, qui se manifeste notammentlgar compétence d’édicter d’actes
administratifs unilatéraux. Le professeur Y. Gaudersouligne qu’elles « restent une
émanation de I'Etat », et il en apporte pour prelwefait que « les actes qu’elles
prennent sont des actes administratif®.»Autorités dites «le régulation», elles visent

a assurer l'ouverture des marchés antérieurememopwisés a la concurrence.
Autorités administrativeselles ne disposent pasn principe de personnalité juridique
propré®! et cherchent & concilier la protection de la corence avec les autres
composantes de I'intérét générAltorités indépendanteglles sont I'expression d’'une
administration « a-hiérarchique » et restent sa@it€s a la pression des opérateurs

economiques.

Les autorités de régulation recélent des contranist; alors qu’elles émanent de I'Etat,
elles sont indépendantes de I'exécutif, comme sdemier était incapable de mener

efficacement la tache de régulation. Apercues conuménstrument qu’utilise I'Etat

146 3. CHEVALLIER, «Le statut des autorités admimasives indépendantes : harmonisation ou
(ljj;/ersification ? »RFDA septembre-octobre 2010, p. 896.

Ibid.
148 Dans son rapport de 2001 consacré aux autoritésnastratives indépendantes, le Conseil d’Etat
regroupe dans cette catégorie trente-quatre orges®t insiste sur la diversité de leurs missidnsue
’hétérogénéité de leurs statuts et pouvoirs. Supaeint, v. CEConsidérations générales sur les AAl,
Rapport public 200,lLa documentation francaise, 2001, pp. 300-321.
149 e caractére sensible des secteurs au sein desdelautorités administratives indépendantes
développent leurs activités justifierait, selon P3.-FELDMAN, leur liberté d'action et leur
indépendance : « Il s’agit, expose la doctrine,dd@aner plus de liberté et d’'indépendance a certains
services des administrations centrales de I'Etataituqu’ils ont la responsabilité de secteurs #ales »
(J.-P. FELDMAN, « Les autorités administratives épé&ndantes sont-elles légitimes ? Sur les AAIl en
général et le Conseil supérieur de I'audiovisuelpanticulier »,Recueil Dalloz 9 déc. 2010, n° 43, p.
2852 s., spéc. p. 2853).
150y, GAUDEMET, « Table ronde sur les autorités dgui@tion »,Cahiers de droit de I’entreprisen®
3, mai-juin 2008, p. 9 s., spéc. p. 12.
51 Tel est le cas, par exemple, de la CRE et de I'ERCEn revanche, 'ARAFER est une autorité
publique indépendante.
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pour réussir son désengagement politique, ellatutsant en méme temps une sorte de
meéfiance face aux structures administratives habgs, qui sont présumées manquer
d’impartialité. En ce sens, elles «se construisenohtre I'Etat dans sa facture

classique ¥2

Le statut d’indépendance dont bénéficient les atétorde régulation nous parait
difficile a concilier avec leur compétence d’adapdes actes administratifs unilatéraux.
Selon le principe démocratique, pour qu'un pouvedit [égitime, il faut gu'il soit
exercé par des autorités directement élues pacitegens ou, au moins, soumises au
contréle hiérarchique ou de tutelle de I'BfatSi I'on suivait une conception stricte de
la légitimité démocratique, il serait difficile dpustifier la dévolution d’'une telle
compétence a des autorités affranchies du pouwitique et soustraites au controle
hiérarchique ou de tutelfg”,

Parmi les différentes questions de compétence qurrpient se poser a propos des
autorités de régulation, une place particuliérerd\étre réservée a celles concernant
leur pouvoir réglementaire, congcu comme pouvoirrédguler le marché par voie de
normes générales et impersonnelles. Dans ce cddajdrait notamment étudier les
points de tension éventuels entre ces autoritde &remier ministre, qui dispose du
pouvoir réglementaire général en vertu de I'art@lede la Constitution, et de vérifier si
leur pouvoir réglementaire est soumis a des comustid’exercice différentes selon le

secteur concerné.

152y, GAUDEMET, « La responsabilit¢ de I'administrai du fait de ses activités de contrdle », in
Liber amicorum Jean Walinéalloz, 2002, p. 561 s., spéc. p. 572.

153 En ce sens, v. J.-B. AUBY, « Droit administratif démocratie »,in M. LOMBARD (dir.),
Régulation économique et démocraffaris, Dalloz, coll. « Themes et commentaire2046, p. 15 s.

Y. GAUDEMET, « Autorités administratives indépemdes »,in J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, H.
GAUDIN, J.-P. MARGUENAND et a.Dictionnaire des droits de 'homm®UF, 2008, p. 91. Le Sénat,
dans un rapport publié en 2015, a émis plusieuseres en ce qui concerne la Iégitimité des
autorités administratives indépendantes. V. enetsss J. MEZARD, « Un Etat dans I'Etat : canaliker
prolifération des autorités administratives indégeemtes pour mieux les contréler », rapport fainam

de laCE Autorités administratives indépendantas 126, tome | (2015-2016), 28 octobre 2015, publ
sur :_https://www.senat.fr/rap/r15-126-1/r15-1264df ; M.-C. DE MONTECLER, « Le Sénat sonne a
nouveau la charge contre les AAlI AJDA 2015, p. 2060. La commission d’enquéte insistddns ce
rapport, sur la nécessité de fixer un « statut g@ne des autorités administratives indépendantes.
Faisant sienne cette idée, le Sénat a adoptéféerfer 2016, une proposition de loi organique tiea
aux autorités administratives indépendantes etaauamrités publiques indépendantes (Prop. Loi ofg. n
226) et une proposition de loi portant statut géhéles autorités administratives indépendantesest d
autorités publiques indépendantes (Prop. Loi n°225
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L'étude des questions relatives a lggitimité et la compétencedes autorités de
régulation sera suivie par I'examen dégime applicable a la confectiordes actes
administratifs unilatéraux de régulation. Le régidebase qui s’applique en la matiere
est celui de I'acte administratif unilatéf&l Cependant, ce régime subit des mutations
profondes pour bien s’adapter a la fonction de Iin, qui vise a protéger a la fois la
protection du fonctionnement concurrentiel du mércbe dernier étant congcu comme
institution bénéficiant d’'une valeur transcendamdeles autres composantes de l'intérét

général.

Les regles qui s’appliquent a lprocédure d’élaborationdes actes administratifs
unilatéraux de régulation sont marquées par I'difff@e renforcer la participationdes
opérateurs économiques au mécanisme de prise égaded e recours a la consultation
contribue a atténuer le caractére unilatéral deesaadoptés, dans la mesure ou elle
permet la prise en compte de l'avis de leurs daitines. Restant « hors du droit
commun », cette caractéristique procédurale dessaatiministratifs unilatéraux de

régulation mérite un examen particulier.

L'implication des professionnels du secteur a b@eation de ces actes est un gage
d’efficacité de la régulation. Sans perdre leur act&re d’actes administratifs
unilatéraux, ces actes deviennent mieux acceptapéasleurs destinataires, ce qui

contribue a ce que ces derniers exécutent sponemdes normes qu’ils contiennent.

L'impératif de protection du fonctionnement conantiel du marché est difficile a
atteindre sans la prise en compte des entreprisesxgrcent leur activité en son sein.
La consultation des opérateurs se pose ainsi conmeeexigence étroitement liée a
I'intérét général et tend progressivement a se tsules au procédé unilatéral « pur ».
L'idée générale dd’administration concertéequi trouve a s’appliquer également en
matiére d’actes administratifs unilatéraux de régoh, repose sur la recherche du

consensus des administrés.

155 En ce sens, v. M. COLLET,e contréle juridictionnel des actes des autoritééministratives
indépendantewop. cit.
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En droit administratif, la satisfaction de l'intér§énéral est typiquement présentée
comme un objectif qui transcende la volonté desi@arers. Transposée en matiere de
régulation, la notion d’intérét général devientnsactionnell®®. La recherche du
consensus des entreprises concurrentes contribaeéfinition de I'intérét générala

plus compléte possible.

Or, la participation des opérateurs a I'adoptios detes administratifs unilatéraux de
régulation ne peut pas s’arréter au stade de édalvoration Les opérateurs doivent

également étre placés au centre détdibution de ces actes.

En effet, les rapports de droit que crée [I'attribnt d’'une autorisation d’acces au
marché sont loin d’étre bipartites. Par exemplemméi la délivrance d’une licence de
téléphonie mobile a une certaine entreprise estate qui lie, d’abord, I'entreprise

bénéficiaire a I'Etat, elle déploie ses effets somt le marché concerné. L'acte ne
touche pas seulement I'entreprise bénéficiaire, smagalement ses concurrents
potentiels (ceux qui se sont vu refuser une tetlenice) ou effectifs (ceux qui déploient
déja leur activité sur le marché concerné). En equltorsque I'administration attribue

une licence permettant I'exploitation d’une resseumrare aux fins d’exercer une
activité économique, elle doit passer par un mésaai demise en concurrence

permettant a tous les opérateurs intéressés diydpeepart.

L'attribution d’'un tel acte doit étre menée selamewprocédure transparente ou tous les
candidats potentiels sont invités a présenter kHtne. L'obligation de transparence
découle notamment du droit de I'Union européennar Bxemple, la législation
sectorielle relative au marché des communicatidasténiques prévoit que les Etats :
«veillent a ce que lattribution du spectre aux fides services de communications
électroniques et l'octroi des autorisations génésal ou des droits individuels
d’utilisation de telles radiofréquences par les auités nationales compétentes soient
fondés sur des criteres objectifs, transparents, n naliscriminatoires et

proportionnés»™’.

1% Sur cette évolution, v. G. CLAMOURntérét général et concurrence. Essai sur la péighdu droit
public en économie de marcghap. cit.

157 Directive 2009/140/CE du Parlement européen etCouseil du 25 novembre 2009 modifiant les
directives 2002/21/CE relative a un cadre réglemieatcommun pour les réseaux et services de
communications électroniques, 2002/19/CE relativel’acces aux réseaux de communications
électroniques et aux ressources associées, aifiailgur interconnexion, et 2002/20/CE relative a
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La mise en concurrence des opérateurs intéressesgpibution des licences qui
ouvrent I'accés au marché constitue une obligaponr I'administration et se fonde
directement sur le droit de la concurrence. Commesobuligne le professeur S.
Nicinski : « lorsque le nombre d’autorisations systibles d’étre délivrées est limitée,
voire lorsque l'autorisation est unique, le dro th concurrence déploie tous ses

effets »°8

La théorie des ressources rares et celle destixidissentielles, toutes deux issues du
droit de la concurrence, trouvent a s’appliquer |@g&nt en matiére d’'actes
administratifs unilatéraux’. Lorsque le nombre d’intéressés souhaitant avoigs au
marché n’excede pas la quantité des ressourcesrdidps, il n’est pas nécessaire de
passer par un mécanisme de mise en concurrence @Hte hypothese, I'attribution
des ressources concernées est conditionnée justeupaminimum de sujétions

technigues auxquelles doivent répondre les engeprintéressees.

En revanche, lorsque le nombre de candidats pelsrgxcede le nombre de ressources
disponibles, I'administration est tenue d’opérer ahoix parmi eux. Face a une telle
situation, le droit de I'Union européenne impose &tats d’appliquer « une procédure
de sélection entre les candidats potentiels quw@téoutes les garanties d'impartialité
et de transparence, notamment la publicité adéquiela procédure, de son

déroulement et de sa clotur®

'autorisation des réseaux et services de commtioica €lectroniques, JOUE, 18 déc. 2009, n° L
337/37, art. 9, par. 1.

138 5. NICINSKI, « Autorisations administratives. Lesitorisations administratives unilatérales et le
droit public des affaires », iActualités du droit de la concurrence et de la riggion, AJDA 2009, p.
1236, spéc. p. 1237.

%9 La théorie des ressources rares et des infrasiestessentielles ne se recoupent pas. Selon la
distinction faite par P.-A. Jeanneney et M. Chictijph : « la ressource rare se distingue de lalitéci
essentielle en ce que la premiére est accordée laolmsme d’une autorisation administrative par une
personne dotée de prérogatives de puissance pebétprs que la seconde crée une obligation pesant
sur une entreprise en position dominante au béadfecses concurrents.in,P.-A. JEANNENEY et M.
CHICHPORTICH,« Les ressources rareRJEP janvier 2010, p. 2. Sur la distinction entre msges
rares et infrastructures essentiellesinfta, p. 255 s.

180 Directive n° 2006/123/CE du Parlement européedwetConseil du 12 décembre 2006 relative aux
services dans le marché intérieur (dite directiviegvices »), JOUE, 27 déc. 2006, n° L 376/36, H2t.
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Dans la mesure ouddoption des actes administratifs unilatéraux de régulatoit

satisfaire a plusieurs exigences, il conviendrag sfassurer de [I'existence des
meécanismes efficaces permettantrise en ceuvrde ces actes. La mise en ceuvre d’un
acte est lecorollaire nécessairede son adoption, dés lors qu’elle permet d’enrtire

toutes les conséquences juridiques.

En effet, lors de la mise en ceuvre des autorisattbacces au marche, I'administration
doit concilier les droits patrimoniaux qui en démi pour leurs titulaires avec le
respect du droit de la concurrence et les exigerthesservice public. Source de
privileges dans la concurrence, ces autorisatiaxgi@rent une valeur appréciable en

argent. Il se pose ainsi la question de lgatrimonialisation

La notion de patrimonialisation décrit le phénomene I'appropriation des actes
administratifs, qui peut donner lieu a leur cessioereuse. L'examen de la question de
la patrimonialisation nous permettra de réfléchir & caractérentuitu personaeou
intuitu rei des autorisations d’acces au marché et sur laadei nature des droits

gu’elles conferent.

La mise en ceuvre demitorisationset desactes réglementaireadoptés en matiere de

régulation est d’ailleurs assurée, comme on l'aadsjuligné, grace a d’'autres actes
administratifs : lesactes de reglement des différergtslessanctions Ces quatre types

d’actes créentun systeme de régulation calgqué sur l'acte admiatdt qui est

complémentaire au systeme de régulation par voigrdie souple.

Compétent pour contréler les actes administratifdatéraux pris au sein des marchés
régulés, le juge administratif occupe une placeemdhéinante dans le mécanisme
complexe de la régulatio¥f. Juge de la régulation, il vise la protection du
fonctionnement concurrentiel du marché. Juge adstritiif, il veille a ce que toutes les

autres considérations d’intérét général soienteeses.

161 Selon F. Dupuis-Toubol, le juge viendrait en « pdémentarité du régulateur » (F. DUPUIS-
TOUBOL, « Le juge en complémentarité du régulateurPA, 23 janvier 2003, n°17, p. 20).
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Le contréle des actes qui font I'objet de notreherche ne présente pas de réelle
spécificité entant que tel'®® ; le recours qui peut étre formé & leur enconsetle
recours pour exces de pouvoir, et les moyens dlaion pouvant étre soulevés par les
requérants ne different pas de ceux susceptiblésrad’soulevés dans le cadre du
contrle des autres actes administratifs unilatérdia matiére premieredu contrble

reste ainsi la méme.

Quid toutefois des méthodes utilisées par le juge athtmatif ? Ce dernier a-t-il été
amené a les faire évoluer, afin de répondre au xni@&uwa fonction de juge de la

régulation ? Resterait-il des améliorations a f&ire

Des développements précédents, il s’ensuit que deslutions éventuelles que
connaitraient les actes administratifs unilatérbargqu’ils sont utilisés pour réguler le
marché seraient a rechercher tant dans peacédure d’adoptior{premiére partie) que
dans leur mise en ceuvi(gseconde partie). L’analyse successive de ces déades

distincts du point de vue temporel, ma$nscrivant dans un méme processus de

régulation, permettrait d’envisager notre objet d’étude denidae globale.

%2 En ce sens, v. M. COLLETLe contréle juridictionnel des actes des autori@@ministratives
indépendantewop. cit.
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PARTIE |. CLADOPTION DES ACTES ADMINISTRATIFS
UNILATERAUX DE REGULATION

Le terme « adoption » est plus large que le term&akbkoration ». Utilisé en I'espéece, il
englobe toutes les étapes successives de I'entr&eggaeur des actes. Il comprend leur
élaboration, leur édiction et leur attribution éuezlle. L’étude de I'adoption des actes
administratifs unilatéraux qui servent a l'instaioza et au maintien de la concurrence
sur le marché fait apparaitre les différentes éwohs que connait la théorie de I'acte

administratif unilatéral lorsqu’elle interfere aviecrégulation.

La premiére évolution a uwraractére institutionnel Elle est liée a la genése des
autorités administratives indépendantes, qui sestdcteurs centraux de la régulation
et, par conséquent, les principaux producteursadtss examinés. Or, si les mutations
institutionnelles qu’a provoquées l|'apparition desc autorités dans le paysage
administratif francais ont une valeur en soi poarstience administrative, c’'ektur
combinaison avec des considérations matériajleisimporte pour le droit administratif.
En droit administratif, I'indépendance d’'une autéradministrative ne peut pas étre
traitte comme une question purement institutiomnetlle devrait étre envisagée sous

I'angle de son pouvoir de prendre des actes admatits unilatéraux.

Etudier I'adoption des actes administratifs unitaté de régulation implique ainsi,
d’abord, de s’interroger sur les problémes que pourposer l'indépendance des
autorités de régulation sur le plan de I'exerciee ldur pouvoir normatif. En outre,
I’examen de la procédure suivie pour I'élaboratetnl’attribution de ces actes met en
lumiere I'apport significatif de la régulation aégime de I'acte administratif unilatéral.
Il révelel’'importance particuliére accordée aux opérateudgstinataires éventuels des

actes, au sein du mécanisme de prise de décision.

La participation de ceux-ci adlaboration des actes contribue a l'atténuation de la
technique unilatérale. Les opérateurs réappardissams le mécanisme décisionnel a
propos de lattribution des autorisations d’acces aux ressources rares.d€mieres

sont octroyées aprémise en concurrencedes différents opérateurs. La soumission des
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actes administratifs a des mécanismes d’adoptiormecadrent la marge d’appréciation
des autorités compétentes estpriori étrangere a leur nature. Elle mérite ainsi un

examen a part.

Des développements précédents, il s’ensuit queoptdn des actes administratifs
unilatéraux de régulation doit étre examinée a deiveaux. Dans un premier temps, il
convient d’identifier le rapporéntre I'indépendance des autorités de régulatioleat
compétenced’édiction des actes (Titre 1). Dans un second &rtipccent sera mis sur
la procédure suivie par ces autorités aux fins de I'adoption deses administratifs
unilatéraux de régulation, celle-ci étant essel#eént marquée par des considérations

economiques qui participent a I’érosion du procedgatéral (Titre 2).
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Titre 1. La compétence d’édiction des actes

Les actes administratifs unilatéraux de régulatemmt plutét élaborés au sein des
autorités de régulatidf’. Les autorités de régulation sont appréhendéesnmsi elles
étaienta priori, de par leur statut méme, le meilleur choix qufse a I'Etat pour
exercer sa mission de régulatt®h La réduction de la régulation aux autorités de
régulation repose sur un présupposé qui veut queétmlation soit une mission
originale et qu’elle doive, dés lors, étre exerp@de des autorités particulieres et selon
des modalités spécifiques. Comme on I'a vu, cedteine se confirme ni par le droit

positif ni par la pratique des institutions chargée la régulation du marché.

En somme, ce n’est pas parce que la régulationtitoe@sune mission différente des
autres missions administratives gu’elle est platiifiée aux autorités de régulation. La
dévolution de la régulation aux autorités admimises indépendantes est le fruit d’'un
choix du droit francais qui parait justifié parce’igcontribue a ce que leurs décisions-
qui sont dans une grande partie des décisions asknatives- soient prises de maniére
impartiale. En outre, ce choix est encouragé padrtEt de I'Union, qui ne prévoit
toutefoisaucuneobligation directea I'égard des Etats membres en ce qui concerne la
désignation des organismes auxquels sera assignfmndtion de régulation ou leurs

moyens d’action.

Les actes administratifs unilatéraux de régulatpmésentent la particularité d’étre
plutét élaborés et édictés par des autorités dalaéign, qui ne sont pas comme les
autres autorités administratives, au moins de par statut. Le statut d’'indépendance

dont bénéficient les autorités de régulation papoat au pouvoir exécutif ou parfois

183 En ce sens, v. M. LOMBARD, « Régulateurs indépenisamode d’emploi »in M. LOMBARD
(dir.), Régulation économique et démocratieop. cit, p. 203 s. Le professeur commence ses
développements par l'affirmation que «I’expresside "régulateur indépendant"” ne serait qu'un
pléonasme si I'existence d'une « régulation » nees®nnaissait qu’'a I'indépendance de I'organeeyui
est chargé ». La fonction de régulation peut égelément exercée, comme on l'a déja soulignée, par
les autorités centrales de I'Etat.

164 | e professeur M. LOMBARD note & cet égard qu’«eMiste une sorte de postulat implicite-ou
parfois explicite- selon lequel la fonction de région aurait principalement vocation a étre assyrar

le moyen d’autorités indépendantes du politiqu&/»Nl. LOMBARD, « Introduction générale », in M.
LOMBARD (dir.), Régulation économique et démocrat@p. cit, pp. 2-3, spéc. p. 3.
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méme vis-a-vis du législateur peut créer des poiletstension avec leur compétence

d’édiction des actes administratifs unilatérdtix

Bien que la question relative au statut des auésride régulation occupe une place
importante au sein de la doctrine du droit pubélte y est traitée indépendamment de
la compétence dont disposent ces autorités poucte¥dides actes administratifs

unilatéraux. En revanche, ces deux éléments (stdadg autorités - compétence

d’édiction des actes administratifs unilatéraux poéguler le marché) nous semblent
indissolublement liés. Ainsi, si nous traitons kestorités de régulation lors de cette
étude, c’est sous la perspective précise de leunpétence de prendre des actes
administratifs unilatéraux pour mettre en balanee forces antinomiques du marché.
Notre intérét est focalisé sur ce type d’actesal@®rités de régulation étant envisagées

comme leurs principaux producteurs.

La « nébuleuse institutionnellé®8 de la régulation associe plusieurs act&irsalors
gue l'administration ordinaire, titulaire classigw pouvoir d’édiction des actes
administratifs, connait un certain recul par rappaux autorités administratives
indépendantes chargées de réguler le marché, @lleecve sa place dans le mécanisme

de régulatiof®

Or, l'organisation de la régulation au plan natilon&chappe pas aux contraintes du
droit de I'Union'®. Les strictes conditions d’'indépendance que pes#etnier & I'égard

des autorités chargées de la régulation du marewemt pratiquement conduire a

185 Cette compétence est principalement confiée auariés placées sous le contrdle de I'exécutif et
reste encadrée par le législateur.

186 Cette expression est empruntée aux professeuBLGMANN et L. DUBOUIS qui I'utilisent pour
désigner le systéme institutionnel complexe du tdo@ I'Union européenne (v. C. BLUMANN et L.
DUBOUIS, Droit institutionnel de I'Union européenn&° ™ éd., Paris, LexisNexis, 2013, pp. 223-329).
87 Comme le note le professeur G. Marcou : « le $tdés autorités de régulation laisse déja apercevoi
gu’elles n'exercent jamais la totalité des pouvalesrégulation. La fonction de régulation est tau
partagée, et I'autorité politique y conserve toupune place » (G. MARCOU, « Régulation et service
public. Les enseignements du droit comparépz,cit, p. 43.

188 | e professeur M. Lombard souligne a cet effet quel’expression de "régulateur indépendant” ne
serait qu’un pléonasme si I'existence d'une « rédgah » ne se reconnaissait qu'a I'indépendance de
I'organe qui en est chargé » (M. LOMBARD, « Régelats indépendants, mode d’emploiog. cit, p.
203). La fonction de régulation serait ainsi syitde d’étre également assurée par des organismes
administratifs classiques, notamment par les miesstompétents au sein des secteurs concernés.
%9En ce sens v. J-Y CHEROT, « L'imprégnation du tid# la régulation par le droit communautaire »,
LPA 2002, n° 110, p. 17 s., not. p. 23.
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I'abandon des formes institutionnelles classiquespeofit des autorités de régulation,

gui sont organisées sous forme d’autorités admatises indépendantes.

Dans son rapport de 2001, le Conseil d’Etat soaligne les autorités administratives
indépendantes, catégorie de genre qui recoupeutesitgs de régulation : « (...) sont
pleinement des autorités de I'Etat, et leur natadeninistrative apparait aujourd’hui
comme un élément incontestable (..}}% Le degré d’indépendance des autorités de
régulation dans I'exercice de leur compétence vadkn si elles adoptent des actes
unilatéraux ou réglementaires. Si les autoritésr@gulation prennent le pas sur les
autorités classiques de I'Etat en matiére d’octdeis actes individuels, voire des
autorisations d’accés a un marché de services dolew pouvoir réglementaire
demeure circonscrit et, dans certains cas, subo&laa ministre compétent au sein du

secteur concerné.

En outre, les autorités de régulation ne sont ieddpntes dans I'exercice de leur
mission que dans le cadre de leurs compétencdss tglie définies par le Iégislateur
national et le droit de I’'Union européenne. Inssitdans la hiérarchie des normes et
liees par celle-ci, elles ne disposent pas du pow® déterminer leurs compétences a

elles-mémes.

En tant que caractéristique de leur statut, I'irelgfance des autorités de régulation
accompagne toutes les hypothéses ou elles édidésnactes administratifs unilatéraux.
Cependant, bien qu’elle soit une indépendance oggan elle déploie également des
effetssur le plan matérieldes lors qu’elle influe sur le processus de pdselécision.

Il importe ainsi de dresser les différentes facetde I'indépendance des autorités de
régulation et de mesurer leur influence respectue I'exercice de leur compétence
d’édiction des actes administratifs unilatéraux &@itre 1). Cette démarche fait
ressortir la distinction entre indépendance orgaaigt indépendance matérielle, congue
comme autonomie normative. L'organisation de I'exee de la compétence des
autorités de régulation est marquée par la nééedsitconcilied’impératif d’efficacité
avec lerespect de la hiérarchie des normdsa tension entre ces deux exigences

apparait notamment a propos du pouvoir réglementdas autorités de régulation.

170 1hig.
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Variable selon le secteur concerné, justifié pabjectif d’efficacité qui implique la
rapidité d’action des autorités de régulation, meaage de telle fagcon qu’il permette le

respect de la hiérarchie des normes, ce pouvoiitengan examen particulier (Chapitre
2).
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Chapitre 1. La conciliation entre l'indépendance de autorités de

régulation et I'exercice de leur compétence d’édiain des actes

Les autorités de régulation sont indépendantes faart rapport aux opérateurs
économiques qui exercent leur activité au sein datesur qu’elles sont appelées a
régulet’ que vis-a-vis de I'Etaf2 Chargées de la régulation des rapports de force
concurrentiels entre les opérateurs économiquéss ebivent étre protégées contre le
risque de «capture » par les intéréts privés curicourent au sein du march®é
Compétentes pour faciliter le développement dedacarrence sur des marchés jadis
soumis aux monopoles publics, elles ne sauraient plas étre soumises au pouvoir

exécutif.

Or, dans quelle mesure le statut d’'indépendance jdaissent ces autorités se concilie-
t-il avec leur compétence d’édicter des actes athtratifs unilatéraux pour réaliser

leur fonction de régulation ?

D’une part, leur indépendance par rapport au pougrécutif semblea priori peu
compatible avec leur qualité d’autorités administes et génére des interrogations
guant a la légitimité de ces organismes dans l@gerde leur prérogative tenant a
réguler le marché par voie d’actes administratifsilaiéraux. En revanche, leur
indépendance a I'égard des opérateurs économiquesiliue a ce qu’elles réalisent
leur mission de maniére efficace, dés lors qu'édleilite I'exercice impartial de leurs

compétences.

Hormis ces deux facettes de lI'indépendance desritdgode régulation, le droit de
I’'Union fait apparaitre une troisieme forme de eddi : I'indépendance par rapport au
pouvoir législatif. Créées pour mettre en ceuvrdrlat et les objectifs de I'Union, les

. sur ce point, v. not. G. DEZOBRY, « L'indépendandes autorités de régulation économique a
I'’égard des opérateurs régulésREAP, n° 143, 2012, p. 645.

2sur cette forme d’indépendance, v. not. G. ECKERT. indépendance des autorités de régulation
économique a I'égard du pouvoir politiqueRFAP, n° 143, 2012, p. 621.

I3 Sur la théorie économique de la capture, v. not. SSIGLER, « The Theory of Economic
Regulation » Bell Journal of Economigsvol. 2, 1972, p. 3. Pour une présentation dehbotie de G.
STIGLER et de ses évolutions, v. R. LANNEAU, entréeapture »jn M. BAZEX, G. ECKERT, R.
LANNEAU, C. LE BERRE, B. DU MARAIS, A. SEE (dir.)Dictionnaire des régulationsLexisNexis,
2015, fiche 16, p. 158.
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autorités de régulation se voient attribuer cedaitompétences qui sont protégées
contre les interventions éventuelles du législateational. Les actes administratifs
unilatéraux qu’adoptent les autorités de régulatipour exercer les compétences
directement attribuées par le droit de I'Union sdesactes de mise en ceuwile ce
dernier et acquiérent ainsi une place a part audes actes administratifs unilatéraux.

Une fois les trois formes d’'indépendance des ai#t®rde régulation identifiées, il
convient de mesurer leurs incidences sur l'exetcipar ces dernieres, de leur
compétence d’adopter des actes administratifs témdax pour réguler le marcHé
D’'un co6té, leur indépendance par rapport au pouwiecutif semble difficile a
concilier avec cette compétence (Section 1). Detta coté, les deux autres formes
d’'indépendance des autorités de régulation, dicpéede droit de I'Union européenne,
visent a conforter le statut des autorités de @@ et a faciliter I'exercice impartial

de cette compétence (Section 2).

Section 1. L'indépendance par rapport au pouvoir egcutif : une entrave éventuelle

a I’exercice de la compétence d’édiction des actes

La compétence d’édiction des actes administratifslatéraux relevea priori de
I'administration. Alors gu’elle peut étre confiéeus certaines conditions tres strictes a

des personnes privédy elle constitue la plus importante et la plus caté parmi les

17 Toutefois, dans I'exercice de leur compétence idzh des actes administratifs unilatéraux pour
réguler le marché, les autorités de régulation gueinement soumises au juge, qui contrdle, entre
autres, si les régles applicables a I'exerciceadiité compétence ont été respectées.

5 Un acte adopté par un organisme de droit privétnaglministratif que s'il satisfait & deux condit&®
cumulatives : d’abord, il doit étre adopté dansadglre d’'une mission de service public. Ensuiteloiit
procéder de lI'exercice d'une prérogative de puissarpublique. Ces deux conditions sont
indissolublement liées entre elles : c’est danssigites limites de sa mission de service publie q
I'organisme de droit privé en question doit exersarprérogative tenant a I’édiction de 'acte canée

En ce sens, v.: TC, 4 sept 20Bouchot-Plaisant c. Fédération départementale dbeasseurs de
I’Allier, Rec. p. 746, cit. IGAJA op. cit, p. 305 ; TC, 13 déc. 2008ociété Guibor EURL c. Société
Euronext Paris Rec. p. 520, cit. irGAJA ibid. En tout cas, si des prérogatives de puissancéqueb
peuvent étre déléguées a des personnes privéegorit® publique en tant que telle ne se délégue
jamais. En ce sens, v. H. DE GAUDEMAR, « Les sw@s de puissance publique », lia puissance
publique, actes du colloque organisé par I'AFD&ditions LexisNexis, 2012, p. 197 s., spéc. pt.Zur

la possibilité reconnue au profit des personneséms d’édicter des actes administratifs unilatéraux
CE Ass., 31 juillet 1942Monpeurt Rec. p. 239 RDP 1943, p. 57, concl. A. SEGALAT, note A.
BONNARD ; GAJA op. cit, n® 49, p. 301. V. aussi : CE Ass. 2 avril 19B83uguen Rec p. 86 :GAJA

op. cit, n° 50, p. 310 ; CE, 28 juin 194@Jorand, Rec. p. 183 ; CE Sect. 13 janvier 19@&ieur
Magnier, Rec p. 33 :RDP 1961, p. 155, concl. J. FOURNIER. Sur les critédesdistinction entre

-72 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

prérogatives de puissance publique dont fait udagministration pour imposer sa

volonté aux administrés au nom de I'intérét gériétal’indépendance des autorités de
régulation par rapport a I'exécutif est censée lpermettre d’échapper aux pressions
politigues qui seraient susceptibles de compromeldr réalisation de leur objectif.

Provenant des organismes soustraits aux intérdiigpes de court terme, les actes
administratifs unilatéraux de régulation s’inscnvelans la réalisation des objectifs de
long terme, parmi lesquels priment I'instauratidrieedéveloppement de la concurrence

sur un marché donh&.

Le détachement des autorités de régulation parorapp I'exécutif leur conféere une
place spécifique dans l'ordonnancement juridiquéatttibution généralisée de la
compétence d’édiction des actes administratifs atéibux a des organismes qui
« constituent une partie de I'exécutif en lévitatipar rapport au politique'¥ souléve

la question relative a la légitimité de ces ingtdns dans I’exercice de ce pouvoir.

Ainsi, si I'indépendance des autorités de réguhatiMds-a-vis du pouvoir exécutif
pouvait étre appréhendée comme une caractérisigeentielle de leur statut qui leur
permet d’exercer leur compétence conformément atélfét général, elle serait

également susceptible de compromettre légitimité.

personnes publiques et personnes privées, v. ndPH.IOTOPOULOSLa distinction des institutions
publiques et des institutions privées en droit frais, LGDJ, Coll. « Bibliotheque de droit public », t.
19, 1959, spéc. pp. 23-42.

*comme le souligne le professeur R. CHAPUS : « (e.pduvoir de prendre des décisions s'imposant
par la seule volonté de leur auteur et par cons#gnelépendamment du consentement de ceux qu’elles
concernent est un pouvoir remarquable de I'adniiaigin : la premiére des prérogatives de puissance
publique » (R. CHAPUSDroit administratif générgl T. 1, 15™° éd., Montchrestien, 2001, n° 668, p.
501). Dans le méme sens, le Doyen G. VEDEL et tdfgsseur P. DELVOLVE remarquent que : « (...)
parmi les prérogatives de puissance publique disgode I'administration, la plus caractéristiqué es
sans doute de pouvoir prendre des décisions exéesia@’est-a dire de faire naitre unilatéralemaes
obligations et éventuellement des droits au protita la charge de tiers sans le consentement de ceu
ci (...)» (G. VEDEL, P. DELVOLVE,Droit administratif T. 1, coll. Thémis, 12" éd., PUF, 1992, p.
233). Sur la place du consentement des adminidtésein de la définition de I'acte administratif
unilatéral, v. W. KLOEPFER, « L’acte unilatéralletconsentement -RRJ2004, n° 2, p. 937 s.

17 « Dessaisir le politique de certaines compétersemsit-il le seul moyen de faire prévaloir le long
terme sur le court terme ? », s’interroge le preées Martine Lombard (M. LOMBARD, « Régulateurs
indépendants, mode d’emploiop. cit, p. 206).

8 T, TUOT, « Perspectives d'évolutionsn M. LOMBARD (dir.), Régulation économique et
démocratie op. cit, p. 219 s., spéc. p. 223.

-73 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

La dévolution a un organisme de la compétence dtédides actes administratifs
unilatéraux contribue a sa qualification d’'autoritEn ce sens, les autorités
administratives indépendantes sont des autoritésepgu’« elles ont en général, le
pouvoir de poser des normes, elles exercent paudivigouvoir réglementaire (...), [ou]
elles prennent aussi des décisions individuelfé% »

L’intégration des autorités de régulation dans lat@gorie d’autorités du fait de leur
pouvoir d’édiction des actes administratifs unil@téx.- Cependant, la compétence
d’édiction des actes administratifs unilatéraux sh’gpas attribuée a toute autorité
administrative indépendante. Certaines autorité$ igterviennent en matiere de
protection des droits sont privées de ce pouvaar. &emple, la Commission d’acces
aux documents administratifs (CADA) est compétgmtiecipalement pour fournir des
avis aux particuliers qui se voient refuser I'aceéx documents administratifs ou des
conseils a I'administration pour la mise en ceuveeddoit d’acces ou du droit a la
réutilisation des informations publiqué$ De méme, la « Haute autorité de lutte contre
les discriminations et pour I'égalité » (HALDEJ ne posséde qu’un pouvoir de
recommandation, d’avis, de médiation ou de trangacpénale et la « Commission
nationale du débat public » (CNDP) ne dispose mpasede fonctions consultativés
son rble étant limité a I'organisation des débatbligs et a la construction de leur

bilan.

Malgré le fait que ces organismes ne disposentdpas vrai pouvoir de décision, ils

sont tous qualifiés d’autorités administrativesépdndantes par la 8. Alors qu’en

9p _L. FRIER, J. PETITDroit administratif op. cit, p 155.

180 e pouvoir de la CADA d’infliger des sanctions esintonné a la seule hypothése dans laquelle elle
constate une infraction aux régles relatives a@latiisation des informations publiques. Il ne €ece
pas a propos des violations liées a I'accés auxigents administratifs. En ce sens, v. 'articled®2la

loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diversesesures d’'amélioration des relations entre
'administration et le public et diverses disposits d'ordre administratif, social et fiscétréé par
I'article 10 de I'ordonnance n°2005-650 du 6 juid08, JORF, 7 juin 2005). Or, les avis de la CADA
sur le caractére communicable d’'un document sogquiiseavant I'engagement d’une action contentieuse
et, en ce sens, ils constituent une voie de recpugsontentieuse. Sur ce point, v. GEgmmaret 19
févr. 1982, Rec. p. 78.

181 Sur cette autorité, v. R. GRAEFFLY, « Vers unefigaition des politiques publiques de lutte contre
les discriminations »AJDA 2005, p. 934 ; C. PETTITI et S. SCALBERT, « La thi 30 décembre 2004
portant création de la HALDE %3az. du Pal, mars-avril 2005, p. 796.

182 |Les avis et recommandations qu’elle émet disposlam caractére général ou méthodologique. Ils
visent plutdt a renforcer la culture de la concieotaet a préparer le déroulement des débats paiblic

18 Sur la CADA, v. larticle 20 de la loi n° 78-753ud17 juillet 1978 (créé par l'article 10 de
I'ordonnance n°2005-650 du 6 juin 2005) portantedses mesures d'amélioration des relations entre
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droit administratif la qualification d’une instifion comme autorité implique son
pouvoir ou, au moins, sa volonté de modifier 'ondancement juridique, le Iégislateur
n’hésite pas a conférer ce label a des organismaesld compétence se limite a un réle
consultatif ou incitatif. Cette qualification se sjifie par le pouvoir d'influence
gu’exercent ces organismes par les avis, les rea@rdations ou les propositions qu’ils
formulent et par la publication de leurs rappomgawels d’activité. C’est en raison de ce
pouvoir d'influence que peuvent étre « qualifiés audbrités administratives
indépendantes (...) des organismes tels que la CADAaacommission consultative de
la défense nationale, alors qu’elles n'ont pas devpir de décision et ne sont donc pas

d’autorités au sens juridique du tern&*»

Comme le constate d’ailleurs le Conseil d’Etat, gnél le fait que les autorités
administratives indépendantes ne disposent paggode la compétence d’édicter des
décisions exécutoires, «(...) leur pouvoir d’infleen et de persuasion, voire
"d'imprécatiort, aboutit au méme résultat®® Si la haute juridiction administrative
rappelle que le terme « autorité » signifie qu’dgit d’organismes qui ne peuvent étre
cantonnés a un réle purement consultfftifelle insiste aussi sur le fait que le seul
pouvoir d’'influence dont disposent certaines ingidnsa pu conduire a ce gqu’elles se

voient qualifiées d’autorités administratives indégantes par le législatétft

Les actes administratifs unilatéraux de régulatsmmt la traduction matérielle d’un
paysage institutionnel profondément renouvelé.d@s lors qu’ils recouvrent I'exercice
d’une prérogative de puissance publique, il se pasgquestion de la légitimité des

organismes chargés de leur édiction. La dévolutidone maniere générale, d'une

'administration et le public et diverses disposits d'ordre administratif, social et fiscal. S |
HALDE, v. l'article 1 de la loi n°2004-1486 du 3@dembre 2004 portant création de la HALDE. Sur la
CNDP, v. I'article 134 de la loi n° 2002-276 du &#&rier 2002 relative a la démocratie de proximite.
184p _L. FRIER, J. PETITDroit administratif op. cit, p. 156. En outre, comme le suggeére le professeur
R. CHAPUS : « (...) ce méme pouvoir d’'influence esigre a conférer une fonction juridique et sociale
importante a divers organismes qui n'ont pas cdriidécider et qui sont aisément considérés comme
des AAI (et parfois qualifiés, on le sait, par égislateur lui-méme) » (R. CHAPU®yoit administratif
général T. 1, 15™ éd., Montchrestien, 2001, n° 296, p. 228). Eneessv. également C. GUETTIER,
Institutions administrativesDalloz, 2010, pp. 179-180.

185 CE, Considérations générales sur les AAl, Rapport puB0B01, op. cit, p. 290.

186 |pid., p. 289.

187 Sur ce point, v. P. GELARDRapport sur les autorités administratives indépemes Sénat n° 404

et A.N. n° 3166, 15 juin 2006, pp. 33-34, disporildur : _http://www.assemblee-nationale.fr/12/rap-

off/i3166-ti.asp
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compétence d’édiction des actes administratifsat@raux a des autorités qui rompent
avec 'administration ordinaire (8 1) est un sigegélateur de la mutation de la théorie
de l'acte administratif unilatéral. Elle impligueotamment de s’interroger sur la
Iégitimité de ces organismes, celle-ci étant uneddoon d’exercice de tout pouvoir

dans un Etat de droit (§ 2).

§ 1. L'attribution d’'une compétence administrative des autorités rompant avec

I'administration ordinaire

Malgré le fait que l'intégration de certaines aités administratives indépendantes
dans la catégorie d’autorité postule le recourgs ctiteres assez laxistes, les autorités
de régulation y entrent aisément, des lors qu'etisposent toutes d’'un pouvoir de
décision. Plus précisément, elles sont nées avemnhapétence de prendre des actes
administratifs unilatéraux pour réaliser leur migside régulation (A). Les priver de
celle-ci serait incompatible avec leur mission dgulation qui appelle la mobilisation
de tous les instruments offerts par le droit awiserde ses objectifs. Cependant, si la
régulation est associée a la création des autostisinistratives indépendantes, elle
n'est pas I'apanage de celles-ci. Les autoritéssitpes de I'Etat conservent également

une certaine place dans ce dispoSii(B).

A. Une compétence consubstantielle aux autoritésrdgulation

Comme le constate le professeur Jean-Louis Auts, plus importantes parmi les
autorités administratives indépendantes : « sotgedod’'un arsenal de prérogatives qui
visent a leur assurer le contrble total- au sengloasaxon du terme, c’est-a-dire la
maitrise- de toute une sphere d’activitée. C’estanohent le cas des autorités
intervenant dans le domaine économique car (... sedbercent une véritable fonction

de régulation ¥°.

1% En ce sens, v. not. Y. GAUDEMET, « Introduction i « La régulation. Nouveaux modes ?
Nouveaux territoires ? »p. cit, pp. 15-16.

189 3.-L. AUTIN, « Le devenir des autorités adminisivas indépendantes RFDA, septembre-octobre
2010, p. 880.
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Les autorités de régulation prennent une sérietédskaadministratifs unilatéraux pour
organiser et faire fonctionner la concurrence gsrrharchés concernés, dans le respect
de l'intérét général. Leur compétence varie : ekesctent tant des actes individuels,
notamment sous forme d’autorisations administratigae des réglements, en vertu du

pouvoir réglementaire qui leur est conféré pawia |

Par exemple, 'ARCEP délivre des licences de tébépd mobile et précise par voie
réglementaire les régles relatives aux droits digations tenant a I'exploitation de
catégories de réseaux et de services et définitmiedalités d’acces au marché des
communications électroniques et de I'interconnexémire les opérateurS. De méme,

la CRE prend des actes réglementaires visant afsgpdes missions des gestionnaires
des réseaux publics électriques et gaziers en nmatid’exploitation et de
développement, a établir les conditions de racaoetd aux réseaux d’électricité et de
gaz naturel et a définir les modalités d’utilisatides réseaux électriques et gaziers et
des installations de gaz naturel liquété Le pouvoir réglementaire des autorités de

régulation est strictement encadré par le droitdeion européenne?

Lorsque les autorités de régulation adoptent déssaadividuels, elles sont appelées a
appliquer la loi & un cas donii& Dans cette hypothése, elles s’emploient & coisenét

les normes existantes qui posent elles-mémes deate$ a leur compétence. A cet
effet, le statut d'indépendance dont elles bénéficipourrait étre appréhendé comme
une garantie fondamentale pour I'exercice de leammétence. Dénués de toute
influence politique, de toute forme de pressionnécoique par les opérateurs, parfois
méme protégés a I'encontre des interventions dislkgur, ces organismes présentent
a priori toutes les garanties leur permettant d’adoptermdesures individuelles justes

et conformes a I'intérét général.

0 5ur ce point, v. les art. L. 36-6 et L. 34-8 | @RCE.

¥ Sur le pouvoir réglementaire de la CRE, v. les lartl34-1 et L. 134-2 du Code de I'énergie.

192 par exemple, lorsque la CRE arréte les tarifsendgintés de vente d’électricité, elle est tenue de
veiller a ce qu’ils couvrent la totalité des coatsxquels est exposé le fournisseur. Sur ce poink].v
SCHLESINGER, « Contentieux de I'énergie. La fixatides tarifs réglementés et le juge des marchés
régulés »RJEP, n° 703, décembre 2012, ét. 8, p. 3.

193°sur la notion de «cas individuel », v. M. STASSIROULOS, Traité des actes administratjfs
Athénes, Coll. de I'Institut Francais d’Athenes, 82, 1954, p. 62 s.
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En revanche, si I'indépendance des autorités dalaéign peut avoir des implications
sur la fagon dont elles exercent leur compétenke reste une indépendance statutaire,
organique. Elle implique que ni I'Etat ni les optnars ne puissent participer a la
synthése de ces autorités, voire orienter leuroactiN'ayant pas le caractére
d’'indépendance normative, elle ne postule pas tmmeaissance d’'un vaste pouvoir
réglementaire a leur profit. Cette restriction deublement justifiée. D’un coté, étant
politiguement irresponsables, les autorités de leggnn ne devraient pas étre laissées
entierement libres de poser les regles du marchige\a construire une politique de
concurrence. Cette mission releve du gouvernemeimtegt soumis au contrbéle du
Parlement. De l'autre c6té, I'encadrement du pouvéplementaire des autorités de
régulation s'impose pour une raison proprementdjgue qui tient a la confrontation de
ce pouvoir au pouvoir réglementaire général dospase le Premier ministre en vertu

de l'article 21 de la Constitution.

Bien que toutes les autorités de régulation saiéets avec la compétence d’édicter des
actes administratifs unilatéraux, elles n’en soas pes titulaires exclusifs. Il reste
possible pour les autorités centrales de I'Etatseéevoir attribuer une mission de
régulation. Cependant, cette possibilité est ré&ddit fait de I'obligation que prévoit le
droit de I'Union a I'égard des Etats tenant a assuiindépendance des autorités

réglementaires nationales.

B. Une compétence partagée avec les autorités adasrde I'Etat

La prolifération des autorités administratives ipeédantes est appréhendée comme
élément central de la définition de la régulatiompire comme condition de sa
réalisation. Censée étre une « nouvelle maniérealde la puissance publiqu&% la
régulation ne saurait étre exercée exclusivememt|lpa organismes administratifs
ordinaires. Bien que les autorités de régulatiorersoreconnues comme « la forme
organisationnelle par excellence de la fonctionutégice ¥%, elles ne sont pas les

seules institutions de I'Etat & exercer cette roissComme le constate le professeur Y.

194 3.-L. AUTIN, « Intervention des autorités adminitves indépendantes 3CL. Libertés2009, fasc.
300, 2009 (a jour au®imai 2009), p. 1.

1% G. DELLIS, « Régulation et droit public "continafit Essai d’une approche synthétiqueRDP
2010, n° 4, p. 957 s., spéc. p. 961.
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Gaudemet, les « autorités classiques de I'Etatsaiest aussi parfois, avec plus ou
moins de bonheur, a ce droit de régulation, podayer I'exercice ordinaire des
compétences que la loi leur reconnait et quelqoesdu-dela de celles-ct®. Ainsi,
malgré le fait que la régulation soit courammengniifiée aux seules autorités de
régulation organisées sous la forme d’autorités inthtmatives indépendantes, son
organisation « en fait un pouvoir partagé (...). Bfete dans tous les secteurs ou de
telles autorités ont été instituées, elles n'exergamais qu’une partie des pouvoirs qui

concourent & la régulatiofi¥.

La possibilité pour I'Etat de partager la fonctide régulation entre 'administration

centrale et les autorités administratives indépatetaest d’ailleurs confirmée par la
Cour de Justice de I'Union Européenhfie La notion utilisée en droit de I'Union

européenne pour décrire les organismes chargés efremen ceuvre et de garantir
I’objectif d’ouverture des marchés a la concurreese celle d’« autorité réglementaire
nationale ». Cette notion désigne « I'organismelesiorganismes chargés par un Etat
membre d'une quelconque des taches de réglememtatisignées dans les directives

qui organisent I'ouverture des marchés a la cornoe $°°.

Tous les actes qui servent a l'instauration et aintien de la concurrence sur un
marché donné sont fabrigués au miroir du droit déibn qui emploie le terme
« autorités réglementaires nationales » pour désidggs organismes compétents pour
leur édictio®. La notion d’autorités réglementaires nationalesadle d’autorités de
régulation ne sont pas identiques. La notion d’dtde de régulation qu’emploie le

droit interne est plus étroite par rapport au cphceuropéen. Elle exprime le choix

1%y, GAUDEMET, « La concurrence des modes et des aiixede régulation. Introduction ep. cit,

pp. 15-16.

197 G. MARCOU, « Régulation, services publics et inggpn européenne en FranceimG. MARCOU,

F. MODERNE, Droit de la régulation,service public et intégration régionale, t. 2 : legpériences
européennewp. cit, p. 136.

1% En ce sens, v. CIJCE, 9 mars 2008pmisién del Mercado de las Telecomunicaciones c/
Administracion del Estadaff. C-82/07, |- 1267JCP A2008, p. 2289.

19 En ce sens, v. l'art. 2 sous g) de la directiv@2Q1/CE du Parlement européen et du Conseil, du 7
mars 2002, relative & un cadre réglementaire compuour les réseaux et services de communications
électroniques, dite directive « cadre » (JO L 10833).

20| a notion d’'« autorité réglementaire nationaleésigne I'organisme ou les organismes chargés par
un Etat membre d’une quelconque des taches de mégleation prévues dans les directives qui
organisent I'ouverture des marchés a la concurrenMce par. ex., l'art. 2 sous g) de la directive
2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil7 douars 2002, relative a un cadre réglementaire
commun pour les réseaux et services de communitatbectroniques, dite directive « cadre » (JO L
108, p. 33).
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politique de [I'Etat francais consistant a confier diés autorités administratives
indépendantes la réglementation et, d’'une facos g&nérale, la régulation des secteurs

soumis a la libéralisation.

Par conséquent, la mise en ceuvre par les Etatsewte dbligation d’instaurer des

autorités réglementaires nationales n’implique pesessairement la création des
autorités administratives indépendantes. Les Etasbres peuvent également opter
pour les structures administratives traditionnell@s combiner celles-ci avec des
autorités de régulation revétant la forme d’autwiadministratives indépendantes. Il se
peut ainsi que 'autorité réglementaire nationalecede d’'une ou de plusieurs autorités
de régulation, des ministres seuls ou méme d’umgooation des autorités centrales de

I'Etat et des autorités indépendantes.

Cependant, la liberté des Etats membres quantd&dagnation et & I'organisation des
autorités réglementaires nationales est soumisertaines conditions. D’'une part, les
Etats veillent & ce que la répartition entre leBédentes institutions nationales des
missions qui leur sont conférées par les directides libéralisation « soit rendue
publique, aisément accessible et notifiée & la Cimsion (...) $°>. D’autre part, leurs
choix relatifs a I'organisation institutionnelle da& régulation ne peuvent étre exercés
gue dans le respect des objectifs et des obligatfo@es par le droit de I'Union. Les
strictes conditions d’indépendance que prévoit teitdde I'Union a I'égard des
autorités réglementaires nationales et, notammbkntprincipe de séparation entre
I'opérateur et le régulatetff encadrent considérablement I'autonomie institutite

dont bénéficient les Etats membres.

2L CJCE, 9 mars 200&omision del Mercado de las Telecomunicacionesdmifistracion del Estado

aff. C-82/07,0p. cit. (v. notamment le deuxiéme point du dispositif darrét). V. également H.
DELZANGLES, « La détermination hésitante de la pertle I'indépendance des autorités de régulation
nationales par la Cour de justice de I'Union eusmpee », note sous CJUE, 6 oct. 2010, aff. C-222/08,
Commission ¢/ Royaume de Belgique et CJUE, 6 o@L02 aff. C-389/08, Commission c/ BASE NV
e.a.,RJEPR aodt-septembre 2011, p. 40 et s., not. p. 42.

292 Cette obligation est apparue dans le secteur desnunications électroniques a propos des appareils
terminaux (directive 88/301 de la Commission, 16 4888, JOCE, L 131, 27 mai, art. 6 abrogée par la
directive 2008/63 de la Commission, 20 juin 200BUE, L 162 du 21 juin, relative a la concurrence
dans les marchés des équipements terminaux deotéhdanications). En outre, elle a été comprise dans
la directive relative a I'attribution des autorimats d’exploitation des services de télécommunaratiet

des fréquences radioélectriques (directive 90/388adCommission, 28 juin 1990, JOCE, L 192 du 24
juillet, art. 7, abrogée par la directive 2002/7d Barlement européen et du Conseil, 16 sept 2002,
JOUE, L 249, du 17 septembre, relative a la corenoe dans les marchés et réseaux de
communications électroniques), ainsi que dans thrective-cadre » (directive 2002/21 du Parlement
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Le droit de I'Union impose a ces derniers de gdrahnihdépendance des autorités
réglementaires nationales en faisant notamment & €n. sorte que celles-ci soient
juridiguement distinctes et fonctionnellement indégantes des opérateuf®®» Le
principe de séparation effective entre I'opératetile régulateur se pose comme une
premiére limite a leur autonomie institutionnelléa dissociation juridique et
fonctionnelle entre la fonction de réglementationcemprise dans la mission de
régulation - et les activités d’entreprise revéeumportance majeure dans les cas ou
I'Etat demeure présent sur le marché, dés lord gétient le contrdle ou le capital des
entreprises qui exercent leurs activités écononsgreson sein. Dans cette hypothese,
son impartialité est mise en doute, '« Etat ré¢geta » du marché ayant la possibilité,
par I'exercice de son propre pouvoir normatif, dedriser les activités économiques de

I'« Etat opérateur » sur le marché.

Par conséquent, si en théorie le juge et le dmitldnion se montrent particulierement
sensibles a I'égard de l'autonomie des Etats mesfgeant au choix des organismes
chargés de la mise en ceuvre de la législation éempé® cette autonomie s’avére
artificielle : elle connait tant de limites, queot’ peut raisonnablement douter qu’il
s'agisse d’'une veéritable autonomie. Bien que laatoé des autorités de régulation ne
soit pas directement imposée par le droit de I'neuropéenne - elle ne peut pas
d’ailleurs I'étre - elle est devenude factonécessaire pour que les Etats membres

puissent satisfaire aux diverses obligations qéwqit le droit de I'Union a leur égard.

européen et du Conseil relative a un cadre régléamen commun pour les réseaux et services de
communications électroniques, 7 mars 2002, JOCH,08 du 24 avril, art. 3-1). Le principe de la
séparation des fonctions de régulateur et d’opéraséapplique aussi aux secteurs de I'énergie et du
gaz. Sur ce point, v. : directive 2009/72 du Padameuropéen et du Conseil concernant des régles
communes pour le marché intérieur de I'électri@téabrogeant la directive n 2003/54/Qip,. cit, art.
35-4 ; directive 2009/73 du Parlement européenue€dnseil concernant des régles communes pour le
marché intérieur du gaz naturel et abrogeant ladtive no 2003/55/CHp. cit, art. 39 § 4. Ce principe
s'étend également au secteur des services postinective 97/67 du Parlement européen et du Conseil
15 décembre 1997, JOCE, L 15 du 21 janv. 1998, ecgrant des régles communes pour le
développement du marché intérieur des servicesapgstle la Communauté et I'amélioration de la
qgualité du service, art. 22, al. 1er). Pour unelys®mde cette réglementation, v. G. ECKERT et J.-P.
KOVAR, in « Entreprises publiques Rep. Comm. Dallozseptembre 2011, par. n° 102 s.

23En ce sens, v. CJCE, 19 mars 198&publique francaise c. Commissjdlr 202/88, Rec. p. 1-01223,
AJDA 1991, note P. LE MIRE ; CJCE, 13 décembre 19Régie des télégraphes et des téléphones c.
GB-Inno-BM SA C-18/88, Rec. p. 1-05941 ; CJCE, 17 novembre2]l®spagne c. CommissiprC-
271/90, Rec. p. 1 5859 ; CJCE, 27 octobre 19B&coster C-69/91, Rec. p. 1-05335.

24 CJCE, 11 fév. 197Fleischkontor aff. 39/70 ; CIJCE, 15 déc. 197hternational fruit companyaff.
51/71 a 54/71.
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En I'état actuel, la régulation du secteur de kélieité et du gaz naturel est marquée
par la participation des autorités centrales ddgakEnotamment en ce qui concerne
I’exercice du pouvoir réglementaire tenant a lafisn des tarifs de vente. Ces derniers
sont établis par arrété conjoint des ministres gésrde I'énergie et de I'économie,
aprés avis de la CRE.

Or, l'avenir du pluralisme institutionnel en magede régulation est incertain pour
certains secteurs couverts par la Iégislation ekgape. Ainsi, les directives applicables
au secteur de I'électricité et du gaz naturel piéwb que désormais, chaque Etat
membre doit désigner «une seule autorité de réganlanationale au niveau

national $%. Cette disposition pourrait conduire & la privatites autorités centrales de
I'Etat de toutes leurs compétences relatives &tulation du secteur de I'énergie au

profit de la CRE qui resterait le seul organismenpétent en la matiere.

Cependant, si la logique institutionnelle de rétoladans le secteur de I'électricité et
du gaz naturel est similaire a celle qui s’appliqlams le secteur des communications
électroniques, les directives relatives aux commations électroniques « n’ont pas
repris cette exigence d'unicité de l'autorité degui@tion nationale®’. Le droit
francais applicable dans ce secteur prévoit qua tohction de régulation (...) est
exercée au nom de I'Etat par le ministre chargé aeemunications électroniques et
par I’Autorité de régulation des communicationscéleniques et des poste®3 C’est

egalement le ministre des communications électiogsget des postes qui conduit la

25y, les art. L-337-4, al. 2 et L. 445-2 du Code l#nergie. Pour une analyse approfondie des
conditions de fixation des tarifs réglementés entiéma d’électricité et de gaz naturel, v. M.
SCHLESINGER, « Contentieux de I'énergie.- La fixatides tarifs réglementés et le juge des marchés
régulés »,op. cit Depuis le 8 décembre 2015 (fin de la périodeditaire prévue dans l'art. L. 337-4,
al. 2 du Code de I'énergie), la CRE occupe un rakgeur au sein du dispositif de fixation des tarifs
réglementés. Selon l'art. L. 337-4, al. 1 du Code ItEnergie : « la Commission de régulation de
I’énergie transmet aux ministres chargés de I'écmeoet de I'énergie ses propositions motivées de
tarifs réglementés de vente d’électricité. La diécisest réputée acquise en I'absence d'oppositien d
I'un des ministres dans un délai de trois mois aotva réception de ces propositions (...) ». Comene |
note M. Schlesinger dans l'article précité : « Ceenfenu de la fragilité des tarifs réglementésegard

du droit de I'Union européenne et des enjeux pali¢is liés a la fixation de ces tarifs, cette nolevel
procédure fournit des garanties d’'indépendanceoreBes ».

2%y les directives n° 2009/72 (JOUE L 211/ 55, @ei35) et 2009/73 (JOUE, L 211/94, article 39) du
Parlement européen et du Conseil du 14 aodt 2009.

27 4, DELZANGLES, « La détermination hésitante departée de I'indépendance des autorités de
régulation nationales par la Cour de justice denltsh européenne sp. cit, p. 43.

28y, l'art. L-32 par. 3 du Code des postes et dasmanications électroniques.
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position francaise dans les négociations intermaties et la représentation de la France
dans les organisations internationales et cellesl’daion européenne qui sont
compétentes en la matié?d Or, son pouvoir d'édicter des actes administsatif
unilatéraux pour réguler le marché s’est vu dimma@res la transposition de la
directive relative a l'autorisation de réseaux et dervices de communications
électroniques® qui a marqué la substitution du régime de I'aisation individuelle &

celui de I'autorisation génér&fe.

Dans le cadre du régime antérieur, la délivrance algorisations individuelles relevait
de la compétence du ministre chargé des commuaitaglectroniques. La suppression
de ce régime a été accompagnée d’un transfert dgpe&iences au profit de 'ARCEP,
qui s’est investie du pouvoir de recueillir les kd¢ations de la part des opérateurs
économiques® Cependant, si le ministre des communications télaimues et des

29 Dans ce cadre, le ministre peut demander a 'AR@®E®re associée « a la préparation de la position
francaise dans les négociations internationales ddomaine des communications électroniques ». V
I'art. L 36-5 par. 2 du CPCE.

29| e secteur des communications électroniques al'tsifet d’un encadrement particulier par le droit
de I'Union européenne. Les textes législatifs Iésspimportants en la matiére sont compris dans le
« paguet télécoms » de 2009. Ce dernier est notampgmmposé de 2 directives qui modifient les 5
directives adoptées en 2002 relatives a linstaomatd’'un cadre juridique commun pour la
réglementation et la régulation des réseaux et skxwvices de communications électroniques. Il
comprend d’abord la directive 2009/140/CE> L 337 du 18.12.2009, pp. 37-6€8u Parlement
européen et du Conseil du 25 novembre 2009 modifian

a. la directive « cadre » (2002/21/CE, JO L 1082dw4.2002, pp. 33-50) relative a un cadre juridique
harmonisé pour la réglementation des réseaux eticesr de communications électroniques et des
ressources et services associés,

b. la directive « autorisation (2002/20/CE, JO L 108 du 24.4.2002, pp. 2@ établit un régime
d’autorisation générale unique applicable a I'éisd@ment et a la fourniture de réseaux et serviees
communications électroniques, ainsi qu'un régimectfoi d'usage des fréquences radioélectriques et
des numéros de téléphone et

c. la directive « accés et interconnexion » (2002ZE,JO L 108 du 24.4.2002, pp. 7-20) qui définit les
conditions d’acces aux réseaux et aux ressourceEees, les conditions générales de I'intercororexi
et les obligations pesant sur des opérateurs puissdans la perspective de I'ouverture du marché a
tous les opérateurs intéressés. Le « paquet técomde 2009 comporte ensuite la directive
2009/136/CE (JO L 337 du8.12.2009, pp. 37—69) du Parlement européen etCdoseil du 25
novembre 2009 modifiant :

a. la directive « service universel » (2002/22/3€,L 337 du 18.12.2009, pp. 37-69) relative auiserv
universel, aux droits des utilisateurs finals et abligations correspondantes des entreprises et

b. la directive « données personnelles » (2002/6800© L 201 du 31.7.2002, pp. 37-47) qui concerne
le traitement des données a caractére personnkal ptotection de la vie privée dans le secteur des
communications électroniques. Le paquet a été p@ss en droit interne par I'ordonnance n° 2011-1012
du 24 aolt 2011 relative aux communications éledtoes (JORF n° 0197 du 26 ao(t 2011, p. 14473).
Z1sur cette évolution, v. A. LAGET-ANNAMAYER, entrée« pouvoir d’autorisation in M. BAZEX,

G. ECKERT, R.LANNEAU, C.LE BERRE, B. DU MARAIS, ASEE (dir.), Dictionnaire des
régulations op. cit, fiche 48, p. 450 s., spéc. pp. 451-452.

%2 gelon larticle L 33-1, par. 1 du CPCE : « L’étmisement et I'exploitation des réseaux ouverts au
public et la fourniture au public de services dencmunications électroniques sont libres sous réserve
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postes ne peut plus prendre d’'actes individuelsédelation, il reste I'acteur final dans
le processus réglementaire mené par 'ARCEP, des ¢w'il est compétent pour

homologuer la plupart des actes réglementairespaiellé®>.

Les ministres compétents dans les secteurs refpadisont pas les seules autorités
centrales de I'Etat & exercer une fonction de raétjom. Le premier ministre, détenteur
normal et habituel du pouvoir réglementaire génémalvertu de l'article 21 de la
Constitution, joue également un rdéle important ddassystéme de la régulation.
L’'instrument juridigue du décret en Conseil d’Etstt notamment utilisé lorsqu’il est
guestion d’'imposer des obligations de service usi@leaux opérateurs économiques ou
de préciser les conditions d’exercice de ce deshi@RCEP restant cantonnée a un role

consultatif*

La dévolution de la compétence d’édiction des aea@sinistratifs unilatéraux a des
autorités indépendantes du politique permet a t'HEa satisfaire a ses obligations
européennes et d’éviter le conflit d'intéréts qei @ée lorsqu’il agit a la fois comme
autorité normative et opérateur économique. Cepemndians la mesure ou il comprend
I’exercice d’une prérogative de puissance publigee,transfert des compétences des
organes centraux de I'Etat & des autorités admatises indépendantes fait ressortir la

guestion de la légitimité de ces dernieres.

La question de la légitimité d’'un organe ou d’unstitution ne se pose que s'il dispose
d’un pouvoir de décision. Il importe ainsi de sguler que s’il y a lieu de s’interroger

sur la légitimité des autorités de régulation, t’parce qu’elles disposent d’'un tel

d’'une déclaration préalable auprés de I'Autoritérdgulation des communications électroniques et des
postes ».

“BEn ce sens, v. l'article L 36-7 du CPCE. Sur latge de I'homologation ministérielle, infra, p. 148

S.

24 par exemple, selon l'article L 2 du CPCE : « Urtréé en Conseil d’Etat, pris aprés consultation de
La Poste, et aprés avis de I’Autorité de régulati@s communications électroniques et des postds et
la Commission supérieure du service public desgmst des communications électroniques, précise les
caractéristiques de l'offre de service universek dua Poste est tenue d'assurer ». Ce décret fixe
également les droits et obligations de La Postdita@ de ses missions de service public des envois
postaux. Par ailleurs, c’est par décret en Cond'&tat que sont également précisées les conditions
d’attribution du service universel dans le domathes communications électroniques, ainsi que les
méthodes de I'évaluation, de la compensation gpaltage des codts nets de ce service (v. I'art5433
par. 4 du CPCE).
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pouvoir. S’ils sont le fruit d’'une organisation triationnelle évoluée et d’'un droit
administratif qui tend progressivement a se libé&es considérations organiques, les
actes administratifs unilatéraux de régulation ntiexduisent pas moins I'exercice d’'un
pouvoir qui doit, en tant que tel, étre légitimetal® donné que les autorités de
régulation administrent sans étre des administatau sens technique du tefieleur

[égitimité s’avere douteuse.

§ 2. La légitimité incertaine des autorités de rdgtion dans I'exercice de leur
compétence d’édiction des actes administratifs amdraux

C’est sur la soumission de l'administration au @ipe hiérarchique, a la tutelle ou au
contrble préalable des ministres que repose stintétgi. Celle-ci peut exercer ses différentes
prérogatives « parce qu’elle obéit aux ministrass-mémes membres d’'un gouvernement
collectivement responsable devant le Parlement, fuigque, a la fin des fins, la société, via
ses représentants, pourra lui demander des coneptasye I'article 15 de la Déclaration des

droits de 'homme et du citoyen le prévoit%

La dévolution d'une compétence d’édiction des adcdministratifs unilatéraux aux
autorités de régulation ne se justifierait pasai lsuivait cette conception classique de
la 1égitimité. Or, elle trouve son fondement efjsstification dans la nature particuliére
des actes administratifs unilatéraux de régulatiorarqués par leur objectif et adoptés
principalement pour mettre en ceuvre le droit denlds, ces actes invitent a une lecture
matérielle du droit administratif. La forme juridigq de lI'organisme chargé de leur
adoption compte peu par rapport a la mission qgdst amenés a servir.

Les actes administratifs unilatéraux de régulatipostulent notamment une
appréhension finalistele I'acte administratif unilatéral. Empreints desnsidérations
matérielles, ils sont édictés par des organismesdigposent d’un statut spécialement
concu pour servir la mission de régulation. La [éohtion de leurs principaux

producteurs- des autorités de régulation - estahres une grande mesure au droit de

Z5En ce sens, v. S. TRAORE, « Les autorités adnratises indépendantes dotées de la personnalité
morale : vers une réintégration institutionnelleldecatégorie juridique ? », DA, ao(t-septembreQ£0

p. 17.

48T TUOT, « Perspectives d’évolution ep. cit, p. 226.

-85 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

bY

I'Union qui est, lui aussi, dominé par des considiéns finalistes liées a

I’établissement du marché commun.

Par conséquent, méme si les autorités de régulaBoamient illégitimes dans I'exercice
de leur compétence, si I'on suivait les critéressslques de la Iégitimité démocratique
(A), l'appréhension matérielle des actes adminiggaunilatéraux que postule la

fonction de régulation relativise la question derlEgitimité (B).

A. Un pouvoir illégitime selon la conception clasgie de la I|égitimité
démocratique

La conception classique de la légitimité démocregigdésigne une légitimité des
pouvoirs liée a leur source. Cette conception stpas spécifique en France, méme si
elle peut se réclamer notamment de Montesquiew atatqueville, puisqu’elle procéde
d’une culture politique liée a la notion de démaier@lective $’. Ainsi, pour vérifier

si la légitimité d’'un pouvoir exercé au sein d’ut@mocratie est |égitime, il convient de
commencer par I'identification de sa source. Latlégté démocratique s’identifie a la
[égitimité politique. La source du pouvoir normagi$t a rechercher dans la loi, qui est

censée représenter la volonté populaire.

Dotées tant de la compétence d’édicter des actdsviduels que d'un pouvoir

réglementaire, les autorités de régulation disppsame armature juridique compléte
en vue de I'exercice de leur mission. Or, I'atttion de la compétence d’édiction des
normes impersonnelles a des autorités formées @mrerperts dont la qualité décisive
repose sur leur formation principalement technigpeyt créer des tensions avec le
principe démocratique. Les autorités de régulaggarcent un pouvoir concédé par le

législateur dans des domaines qui appellent dessidés principalement politiques.

27 M. LOMBARD, « La régulation dans un Etat de drejtin M.-A. FRISON-ROCHE,Régles et
pouvoirs dans les systémes de régulatiop. cit., p. 26 s., spéc. p. 29. Certains autalrsrchent a
fonder la Iégitimité de ces autorités sur leur Hfiité, qui dérive du statut particulier d'indépande
dont elles disposent par rapport eux structuresimigimatives classiques de I'Etat. Dans la pratique
anglo-saxonne, cette forme de légitimité est désgmsous le vocable de « output legitimacy » et
s'oppose a I'« input legitimacy », la Iégitimitépmsant sur I'élection. Sur ce point, v. M. LOMBARD,
« Institutions de régulation économique et démaerpolitique »,0p. cit, p. 537.
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Cependant, le fait que ce pouvoir leur a été dé@éuar les institutions qui procédent de

I'élection ne suffit pas & lui-méme pour qu’ellesent considérées comme |égitimEs

En matiére de régulation, une distinction esselatidbit étre opérée entre compétence
et légitimité : si la compétence est octroyée autodtés de régulation par le [égislateur
et ne fait ainsi aucun doute, leur Iégitimité déire regardée comme une question
politique?®®. Le choix de confier une compétence qui appartientmalement a
I'administration classique a des autorités indépamés du politique et, en ce sens,
différentes du modéle administratif ordinaire cato®t, avant tout, un choix politique.

Dans un Etat de droit, la compétence est un pouwoidique dont I'attribution et la
délégation sont maitrisées par la loi et la Counstih. Les autorités de régulation sont
instituées par la loi et tenues par le principelégalité, a l'instar de toute autorité
administrative. Or, cela n'implique pas nécessagetmue ces autorités sont Iégitimes
dans I'exercice de leur pouvéif. La compétence reléve de la technique juridique,

alors que la Iégitimité reléve du politique.

Ainsi, comme le constate le professeur Claude Ludmd eyssac : « Ce n’'est tout de
méme pas la faute des autorités de régulatiorEsal; & un moment donné, a souhaité
remettre entre leurs mains une partie de ses paér@3 qu’il ne se sentait plus a méme
d’exercer ! Ce qui conduit parfois ces autoritéeaetrouver confrontées a des choix de
politigue économique qu’il ne leur appartient effeement pas de faire, notamment

parce qu’elles ne sont pas |égitimes pour céfa »

Z8En ce sens, v. M. LOMBARD, « Institutions de réafisn économique et démocratie politiqueop,
cit.,, p. 537 s. Le professeur souligne l'insuffisanee aktte délégation vis-a-vis des exigences de la
démocratie politique, en évoquant la théorie amsglaiaccountability Pour une présentation de cette
notion et pour une comparaison entre le systémeodérdle francais et anglais, v. J-P. DUPRAT, « La
soumission des régulateurs a régulatioAIDA 2006, p. 1203 s.

Z9En ce sens, v. Y. GAUDEMETn « Table ronde sur les autorités de régulatioap»,cit, p. 12.

220 comme le souligne A. SEBAN : « (...) on ne sauraitfondre la 1égalité et la légitimité : un pouvoir
[égal peut étre un pouvoir illégitime (...) ». V. BEBAN, « Les formes institutionnelles impliquées pa
le droit de la régulation », LPA juin 2002, n° 110, p. 63.

221 En ce sens, v. l'intervention de J.-C. LUCAS DEM$SAC, inLes autorités de régulatiomp. cit,

p. 12.
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Le choix politique auquel procéde I'Etat de se desis de certaines de ses prérogatives
au profit des autorités de régulatféhemporte, a son tour, le transfert & ces organismes

d’une série de choix politiques en matiére éconamiq

Le fait que les autorités de régulation échappemt modalités ordinaires de contrdle
administratif, politique ou parlementaire affaiblieur rapport avec le peuple
souveraiR®® Méme si les membres de ces autorités sont chgiaisdes organes
directement élus par le peuple, les autorités dguladion échappent au contrble
gouvernemental et parlementaire lors de I'exerdiedeurs compétences

Malgré le fait qu’il soit une source de légitimit@portante, le contréle parlementaire
des autorités de régulation en France reste asseité,l ses insuffisances étant
dénoncées dans tout débat ou étude qui lui sonsamwé&™. Il s'analyse dans le
contréle de l'activité et du budget de ces autgripér les commissions permanentes.
D’'un co6té, le contréle de leur activité s’effectaetravers les rapports annuels et les
auditions de leurs représentants. En outre, leeRaaht dispose d’un droit de regard sur
les nominations de leurs membres. De l'autre ci@é&ontréle budgétaire s’exerce lors
de la discussion des projets de loi de financegestprojets de loi de réglemé&t Ce
type de contréle permet au Parlement de contrédesdjuelle mesure les moyens mis a
disposition au profit de ces autorités sont adéxjyar rapport aux missions qui leur

sont assignéés.

22 Comme le note L. FABIUS : « Alors méme que laflondatrice a mal défini les réles respectifs de
ces régulateurs et des ministéres chargés des m&goesurs, ou les objectifs assignés aux organés de
régulation (...) ou lorsque la régulation indépendaest introduite |a ou les directives européenres n
I'imposent pas (comme par exemple pour la sécwtdé transports terrestres), ou encore lorsque les
champs d’action de plusieurs régulateurs se chéwenig c’est bien de choix politiques qu’il s’agi{lk.
FABIUS, « Sur la régulation économique indépendantéen M. LOMBARD (dir.), Régulation
économique et démocratiep. cit, p. 241 s., spéc. p. 244).

223 En ce sens, v. G. DELLIS, « Régulation et droitblx continental. Essai d’une approche
synthétique »pp. cit, p. 962.

224 Cf. le lien fort entre les agences américaines etrisiflent, chef de I'exécutif dans le systéme
constitutionnel des Etats-Unis. Sur ce point, vBJAUBY, « Droit administratif et démocratie »p.
cit.,, p. 20 ; E. ZOLLER, « L’encadrement constitutiohdes agences indépendantes aux Etats-Unis »,
RDP, mars 2014, p. 379 s.

22pourune présentation des insuffisances du contrdleigal des autorités de régulation en France
J-P. DUPRAT « La soumission des régulateurs a régulation c.pr

226 E_OLIVA, « L’autonomie budgétaire et financiéresdautorités de régulation économiqueRRP,
mars 2014, n° 2, p. 340 s.

227sur ce point, v. P. GELARDAutorités administratives indépendantes 2006-204 bilan, Rapport
d’information n° 616 (2013-2014) fait au nom de tmmmission des lois constitutionnelles, de
Iégislation, du suffrage universel, du Réglement dadministration générale sur les autorités
administratives indépendantes, Sénat, 11 juin 2014,
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Par conséquent, I'appréhension des autorités delagégn comme « des segments de
I'exécutif placés sous le controle de la représéonanationale % se désigne comme
une pure fiction, comme un compromis entre le légéur, 'administration et le juge.
Dévolue aux autorités administratives indépendanthks pouvoir exécutif, la
compétence d’édiction des actes administratifs at@raux de régulation devrait-elle
continuer a étre considérée comme prérogative tksauace publique ? Adoptés par des
autorités qui disposent d’un statut différent datetés administratives ordinaires, ces
actes traduiraient-ils la banalisation de I'actenadstratif unilatéral ?

La réponse a ces questions dépend de l'importance Itpn rattache au critére
organique pour l'identification d’'un acte admingif unilatéral ou, d’'une facon plus

globale, d’'une prérogative de puissance publique.

Dés lors que les autorités de régulation ne satisfras aux exigences que pose la
conception classique de la Iégitimité, la doctrde la régulation s’efforce de fonder
leur légitimité sur d’autres critéres qui serai@ntechercher dans l'efficacité de leur
actiorf”® ou dans les garanties procédurales qui accompagherercice de leur
activité®. La légitimation par I'efficacité appelle une aphension des actes dans leurs
effets, alors que la légitimation par la procédpasse par les garanties procédurales qui

s'appliguent notamment au stade de la confectianadtes.

Toutefois, fonder la |égitimité des autorités dgulation sur des sources différentes
que I'élection politiqu&® ne nous parait guére concevable dans le systérthgjue
francais. Couplées de la compétence d’édictionaddss administratifs unilatéraux des

leur création, les autorités de régulation ne sataelles nées illégitimes ?

228 3 _B. AUBY, « Droit administratif et démocratie op. cit, p. 17.

29 gur I'efficacité comme source de légitimité desamités de régulation (« output legitimacy »), v. M
LOMBARD, « Institutions de régulation économigquedémocratie politique »gp. cit, p. 537.

%0 Concgue dans ce sens, la légitimité des autoriééédulation peut se rapprocher de celle du juge. S
I'idée selon laquelle le respect des garantiesmeddure serait une source de légitimité du jugeMyv
B. MERCADAL, «La légitimité du juge », RIDC, vol54, n°2, avril-juin 2002, pp. 277-291 et,
notamment, p. 282 et s. Sur I'application de céhi&orie aux autorités de régulation, v. A. SEBAN,
« Les formes institutionnelles impliquées par leitlde la régulation », LPA, 3 juin 2002, n° 11066.

21 gur I'évolution des sources de la légitimité dénadique, v. P. ROSANVALLON La légitimité
démocratique : impartialité, réflexivité, proximjt€oll. « Points, Essais », Paris, Editiods Seuil,
2010.
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Au lieu d’essayer de créer, voire d'inventer de velles sources de légitimité a leur
profit, on s’efforcera de montrer le caractére tiélde la question. Cette démarche sera
appuyée sur un mode de lecture particulier de éarile générale de I'acte administratif

unilatéral dans la mesure ou il est empreint desid@rations matérielles.

B. Une légitimité fondée sur des considérations maedies

La notion méme d’actes administratifs unilatéraux mégulation est révélatrice du
caractére finaliste de ces actes. lls sont dessadeégulation, ils se définissent par
rapport a leur objet. Congue comme mission adnriatiiste tenant & garantir I'intérét
général -notion unitaire mais composite-, la régatainnerve son instrument de mise

en ceuvre.

Le statut d'indépendance des autorités de régulast considéré comme une garantie a
I'’exercice de leur fonction de régulation. Lorsqes actes administratifs unilatéraux
sont adoptés pour réguler le marché, ils connatssea premiere mutation : marqués
par leur objectif, ils transcendent des considéretiorganiques. La régulation postule
une appréhension matériellde I'acte administratif unilatéral. Les autoritgai sont
compétentes pour adopter leur édiction s’inscrivéahs la méme logique : tout en
restant administratives, elles sont conduites pafinalité d’ouverture d’'un marché
donné a la concurrence. Leur statut s’est constielitelle maniere qu’il peut servir au

mieux les objectifs de la régulation.

Dénuée des considérations organiques et dominéegmipréoccupations matérielles,
une telle grille de lecture de I'acte administratiiilatéral en matiere de régulation va
de pair avec la tendance actuelle en droit admati$tqui repose sur le déclin du critere

organique dans lidentification des instruments Haction administrativé®®> La

%32 par exemple, la jurisprudence administrative adr@etpossibilité pour les personnes privées
d’adopter d’'actes administratifs unilatéraux etomgait aussi le caractére administratif des costrat
conclus entre personnes privées. Pour les actemadmatifs unilatéraux, v. la jurisprudendéonpeurt
et s.,préc. En ce qui concerne les contrats, v. I'art. L 2338u Code général de la propriété des
personnes publiques et la décision du TC, 18 oetd®99,Mme Martinetti,Rec. p. 468, TC, 7 juillet
1975. V. également : TC, 8 juillet 1963pciété Entreprise PeyroRec. p. 787 et I'arrét de revirement :
TC, 9 mars 2015Mme Rispal c/ Société des autoroutes du Sud dedade ; GAJAop. cit, n° 118, p.
936 ; TC,Commune d’AgdeRec.p. 798 ;D. 1977.8, note Ch. BETTINGERJCP 1975, II, 18.171,
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régression de ce critere s’accompagne naturellendéumt renforcement du critére

matériel.

Le critére organique s’avere inopérant pour défitdr notion de prérogatives de
puissance publique. Au lieu d’identifier les préatiges de puissance publique par
référence a leurs titulaired il conviendrait de s'intéresser aux rapports deitd
gu’elles créent, voire aux effets qu’elles produisesur leurs destinataires. Afin
d’identifier une prérogative de puissance publique,serait ainsi amené a se placer du
coté du destinataire de ce pouvoir et pas du c&él'autorité qui I'exerce. Les
prérogatives de puissance publique seraient ai@Bhies comme des « (...) pouvoirs
juridiques par lesquels (au moyen notamment de rization d’'une norme) leurs
titulaires disposent de la facultée nier la volonté de certains sujets de droit’est-a-
dire d’agir sans leur consentement (élément d'té@ikdité), en disposant plus
précisément de I'un de leudroits acquis et/ou reconnu par l'ordre juridiquden
décidant soit de détruire ou de nier I'un de ledirgits acquis, soit de refuser un droit
gu'ils revendiquent),faculté assortie d’'un monopole(ou plus précisément d’'un
privilege d’exclusion) a I’égard de tout autre guje I'ordre juridique qui ne peut donc

en revendiquer 'usage’®.

C’est dans cette logique que s’inscrivent les aaedsninistratifs unilatéraux que
prennent les autorités compétentes pour régulerdeché. lls s’adressent a un nombre
déja connu ou, au moins, limité des opérateurs dentisent a organiser l'accés a un
marché donné. Si ces actes instituent une prénsgde puissance publique, c’est parce
gu’ils peuvent étre tout a fait contraires a laifpglie commerciale des opérateurs
économiques ou établir de trés strictes conditidasces a une ressource en raison de
sa rareté. Centrés sur I'objectif de l'instaurateirie maintien de la concurrence sur un
marché donné et empreints d'une forte finalité wfrdt géneéral, ils contribuent a

minimiser la portée du critere organique.

note F. MODERNE, CE, 21 mars 200€pmmune de BoulognRillancourt, Rec. p.130 P. 2007, p.
1937, note J.-D. DREYFUS.

23 En ce sens, v. N. CHIFFLOT, « Les prérogatives desgance publique. Une proposition de
définition », in La puissancepublique actes du colloque organisé du 22 au 24 juin 2@ht
I’Association francaise pour la recherche en dradministratif (AFDA) a la faculté de droit de
I'Université Pierre Mendés France de Grenoble HxisNexis, 2012, p. 173 s., spéc. p. 183.

Z34N. CHIFFLOT,ibid, p. 194 (nous soulignons).
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La forme juridique que revét l'autorité administvat dont ils émanent n’a gueére
d’'importance. Ce qui importe, c’est guacces au marchésoit assuré a tous les
opérateurs qui satisfont & un minimum de conditipasées par la loi, tout en vérifiant
gue les autres exigences d’intérét général, notarhicadles relatives au service public,
sont respectées. Par conséquent, la questionrmtpendance du régulateur ne se pose

que pour confirmer qu'il « en présente bien touéssgaranties 33>,

Si la premiere configuration de I'indépendance detorités de régulation, celle vis-a-
vis de I'Etat, fait apparaitre plusieurs interragas en ce qui concerne la |Iégitimité de
ces institutions dans I'exercice de pouvoir d'émict des actes administratifs
unilatéraux, leur indépendance par rapport aux ateérs économiques n’est gu’'une
garantie a I'exercice impartial de cette compétertee outre, si difficile soit-elle a
admettre dans le systéme légaliste francais, I'biypge d’une éventuelle indépendance
par rapport au législateur contribue a la consoiiadade leur statut et au renforcement
de leurs compétences. Ancrées dans le droit deldityruropéenne, ces deux derniéres
formes d’'indépendance participent a I'exercice cefie par les autorités de régulation

de leur mission d’intérét général.

Section 2. Des formes d’indépendance au service d&xercice de la

compétence d’édiction des actes

L'indépendance des autorités de régulation par oepau pouvoir exécutif pose des
interrogations quant a leur légitimité en tant dquelaires de la compétence de réguler
le marché par voie d'actes administratifs unilat&rgEn revanche, celle par rapport aux
opérateurs économiques (8 1) ne présente que dedames pour I'exercice de cette
prérogative de puissance publique, puisqu’elleiegissolublement liée a I'obligation
d’'impartialité qui pése sur I'administration lorse d’exercice de tout pouvoir de
décision. En outre, la création par le droit denlith des blocs de compétence a leur
profit qui restent a I'abri du Iégislateur nation@ 2) participe a la confection d’'un

5T TUOT, « Perspectives d’évolution ep. cit, p. 219.
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statut européen des autorités de régulation et &olssolidation de leur pouvoir

normatif.

8 1. L'indépendance par rapport aux opérateurs éocomiques

La dissociation des autorités de régulation desealig microéconomiques des
opérateurs présents sur les marchés concernésitoensine garantie essentielle a
I'exercice de leur compétence d’édiction des acidsinistratifs unilatéraux. Elle
permet notamment la réalisation de [I'obligation ntpiartialité pesant sur
I'administration en tant qu’autorité normative (&) Cette forme d’indépendance est
d’ailleurs imposée par le droit de I'Union europgenparce qu’elle est considérée

comme nécessaire pour la réalisation du marché aon(B).

A. Une condition de I'exercice impartial de la corafence d’édiction des actes

La régulation impliqgue des garanties supplémensaicdindépendance auxquelles
'administration classique est censée étre, de gamrnature méme, incapable de
satisfaire. L'indépendance n’a pas le méme sensl’qupartialité. Principe directeur

de l'action administrative®®’

, I'impartialité est un élément qui caractérise une
certaine fonction, alors que l'indépendance constite une qualité découlant du
statut d’'un organisme. Les autorités administratives doivent faire preuve
d’'impartialité tant pendant la phase de I'adoptobs leurs décisions que lors de leur

mise en osuvre.

236 gelon le professeur M. LOMBARD : « I'indépendante régulateur peut étre congue comme ayant
prioritairement pour fonction de garantir I'impatité du processus de décision lorsque I'adminigira
est dans un conflit d’intérét, notamment dans lesteurs récemment ouverts a la concurrence » (V. M.
LOMBARD, « Régulateurs indépendants, mode d’emplaip. cit, p. 206).

7 Pour cette notion,v. E. MITARD, « L'impartialitéadministrative », AJDA 1999, p. 478.
L'impartialité administrative a été érigée en principe généradichit par le Conseil d’Etat (CE, 4 mars
1949, Trebes S. 1950, Ill, p. 21 ; CE Sect. 29 avril 1948ourdeaux Rec. p. 488 ; CE Ass. 27 avril
1951,Mélameéde Rec. p. 226 ; CE 7 juillet 196%dération nationale des transporteurs routieRec.

p. 413). Ce principe n’'est pas spécifique aux atéerde régulation, mais, en tant que principe gané
du droit, il s’applique a toutes les autorités adistratives. Sur son application en matiere d’aitésr
administratives indépendantes, v. not. H. DELZANG, k Un vent d’impartialité souffle encore sur le
droit de la régulation »AJDA 2014, p. 1021.
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Si l'indépendance et I'impartialité se distingueabnceptuellement, elles se lient
finalement entre elles par leuesffets sur I'exercice, par I'administration, de son
pouvoir de prise de décision. Comme le souligneptefesseur Michel Degoffe :
« L’'indépendance n’est pas une fin en soi. Ellet daciliter I’édiction d’une décision
impartiale $°® Ce lien apparait notamment en matiére de réguatol tant
I'indépendance que lI'impartialité acquierent ungartance particuliére en raison de la

présence des monopoles historiques sur les maodmeernés.

L’'indépendance organique dont bénéficient les aiéi®rde régulation leur est attribuée
tout spécialement pour faciliter la réalisationleler obligation d’étrampartiales dans
I'exercice de leur compétenc®®. C’est dans cette perspective qu’elles se sont vu
attribuer un tel statét’. En ce cens, leur indépendance transcende lainiesrganique

et produit des effets matériels dont I'’expressiarndique est représentée par le concept

d’'impartialité.

La soumission des autorités de régulation a I'diimn d’impartialité est liée, dans un
tout premier temps, a leur nature d’autorités adstiatives. A l'instar de toute autorité
administrative, celles-ci sont tenues d’étre impdes dans I'exercice de leur
compétence. Or, en matiere de régulation en pdigicuou le risque des conflits
d’intéréts est accru, I'indépendance des autom@gségulation n’est pas seulement un
facteur qui permet la réalisation de leur missiennganiere impartiale, mais elle figure
plutét comme une condition de leur impartialitéleEVise notamment a assurer leur

autonomie de décisiéft et & prévenir les conflits d'intéréts qui pourrdise produire

28 M. DEGOFFE, « L'impartialité de la décision adnstrative » RFDA1998, p. 712.

2% En ce sens, v. notamment J.-P. FELDMANN, « Lestdeités administratives indépendantes” sont-
elles légitimes ? Sur les AAIl en général et le Gainsupérieur de I'audiovisuel en particulier »,dreil
Dalloz, 9 décembre 2010, n° 43, p.2853.

240 e statut d’une autorité est lié & la mission dje'@st appelée a servir. En ce sens, v. M. LOMBARD
et T. TUOT, « Introduction »in M. LOMBARD (dir.), Régulation économique et démocrat. cit,

p. 201. Cette logique est corroborée par I'avodaiégal J. MAZAK a propos des autorités de contrdle
en matiére de protection des données a caractesompeel. Comme le suggére I'avocat général, le
niveau d’'indépendance dont doivent bénéficier cegamismes « pour pouvoir exercer efficacement
leurs missions dépend de I'objet de I'existenceceds autorités de contrdle entendu dans ce sergus.

ce point, v. J. MAZAK, concl. sous CJUE, 9 mars @0Commission ¢/ Allemagnaff. C-518/07 (pt 21
des concl.). Sur cet arrét, v.: M. AUBERT, E. BRB®Y et F. DONNAT, « Chronique de
jurisprudence communautaire. Autorités adminiswegi indépendantes et principes démocratiques »,
AJDA 2010, p. 938 ; F. KAUFF-GAZIN, « Vers une conceptieuropéenne de lI'indépendance des
autorités de régulation &urope juil. 2010, ét. n° 9, p. 12 et s.

21 Comme le suggére Q. EPRON : « (...) ces institutisost a la fois des autorités administratives et
des autorités indépendantes, c’'est-a-dire des isdoqui exercent un pouvoir de décision de maniére
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au sein des marchés ou s’installe et se développgrgssivement la concurrence.
Comme le note le professeur Gérard Marcou, « dealisse de la |égislation des pays
européens » émerge la conclusion que «(...) l'inddpace souvent invoquée des
autorités de régulation n'a qu’'une portée fonctiele garantir I'impartialité de
certaines décisions¥. En ce sens, I'impartialité des autorités de rétjoh est la
traduction matérielle de leur indépendance.

L'impartialité se rattache a des sources differendans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel et dans celle du Conseil d’Etat. Censeil d’Etat lie cette exigence a
I'article 6 par. 1 de la Convention européenne di@sts de I’'homme (ConvEDH), alors
gue le Conseil constitutionnel I'associe a I'amicl6 de la Déclaratiodes droits de
I’'homme et du citoyen de 1789 (DDHC). Le fait @dtacher I'impartialité a I'article 16
de la DDHC est une conséquence naturelle de I'effia Conseil constitutionrféf. Ce
dernier ne pourrait pas se fonder sur l'article & ld ConvEDH, a défaut d’étre

transformé en juge de la conventionalité des lmission qu’il refuse de faire sierffé

En outre, aprés une période d’hésitatfgnle Conseil d’Etat s’est aligné, avec I'arrét
Didier?*®, sur la jurisprudence de la Cour européenne deisdde I'homme quant &

autonome ». Sur ce point, v. Q. EPRON, « Le stdies autorités de régulation et la séparation des
pouvoirs »RFDA, vol. 27, n°® 5, sept-oct. 2011, p. 1007.

%2 G. MARCOU, « Introduction »jn G. MARCOU, F. MODERNE (dir.),Droit de la régulation,
service public et intégration régionale, t. 2 : lespériences européennep. cit, p. 19.

#3En ce sens, v. F. MARTUCCI, « Le pouvoir de sanctites autorités de régulation et le principe
d’impartialité », Concurrences, n° 1-2014, p. 33@c. p. 41.

244 Ce refus fut expressément exprimé dans sa cétimisionIVG de 1975 (Cons. const., déc. n° 74-54
DC du 15 janv. 1975L0i relative a l'interruption volontaire de grosses Rec. 1975). Le Conseil
constitutionnel y a considéré que si les traitéspdsent d’'une valeur supérieure aux lois en vegu d
I'article 55 de la Constitution, il ne lui appantitepas de sanctionner cette hiérarchie, dans laireesi
I'article 61 de la Constitution ne lui confére pas pouvoir d'appréciation identiqgue a celui du
Parlement, mais lui confie seulement la compéteteese prononcer sur la constitutionnalité des lois
déférées a son examen. Sur cette décision, VAV.OREU, L. PHILIP,RDP 1975, pp. 185 et 1335 ; J.
RIVERO, AJDA 1975, p. 134 ; M. LAGRANGERTD eur.1975, p. 49, J. RIDEAUCah. dr. europ.
1975, pp. 606-630, A. PELLET, Gaz. Pal., 1976, |, 35. Pour une analyse plus récente, Vv.
« Interruption volontaire de grossesse | et llin, P. GAIA, R. GHEVONTIAN, F. MEL!N-
SOUCRAMANIEN, E. OLIVA et A. ROUX,Les grandes décisions du Conseil constitutiond&™e
éd., Paris, Dalloz, 2016n° 15,p. 197 s.; G. CARCASSONNE, « Faut-il maintenirjlaisprudence
issue de la décision 74-54 DC du 15 janvier 19735 Zahiers Conseil Constitutionnel, 1999, n° 7,
dossier :la hiérarchie des norme®. 93 ;B. GENEVOIS, « Faut-il maintenir la jurisprudencsie de

la décision 74-54 DC du 15 janvier 1975 1bid., p. 101.

25 pour une présentation des divergences initialéseda Conseil d’Etat, le juge judiciaire et la CHD
guant a I'applicabilité de [l'article 6 de la ConvHDaux institutions administratives, v. S.
BRACONNIER, « Quelle théorie des sanctions dansldenaine de la régulation économique p,
cit.,, p. 270 et s.
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I'application des exigences qui découlent de |&eti6 par. 1 de la ConvEDH devant les
autorités administratives prononcant des sanctfan®’un cote, selon le juge européen,
il 'y a point besoin que ces dernieres respectentes les obligations issues de
I'article 6 par. 1 de la Convention. Il suffit gqdeurs actes infligeant des sanctions
puissent faire I'objet d’un recours de plein coniemx permettant de pallier aux
carences de la procédure suivie devant I'autoriténimistrativé*® Ainsi la Cour de

Strasbourg n’applique-t-elle pas automatiguemeute® les garanties issues de I'article

6 par. 1 aux autorités administratives exercanpaunvoir de sanctidit®.

Cependant, tant la CourEDH que le Conseil d’Etatt g@rticuliérement exigeants en ce
gui concerne le respect des garanties d’'imparéiattd’indépendance. lls imposent que
celles-ci soient respectées dés le début, a saeoidant le déroulement de la procédure
devant I'autorité administrative, le fait qu’ellgsiissent étre invoquées ultérieurement
dans le cadre d'un recours de plein contentieuxsuiisant pas pour combler les

lacunes précontentieu$é’ En ce sens, ce n'est pas au hasard que I'Bxdger, arrét

28 CE, Ass., 3 déc. 199®idier, Rec. p. 399 GAJA op. cit, n° 98, p. 705 JCP G2000, I, n° 10267,
note F. SUDRE RFDA 2000, p. 584, concl. A. SEBANAJDA 2000, p. 172 jbid, p. 126, chron. M.
GUYOMAR et P. COLLIN ;D. 2000, p. 62, obs. M. BOIZARD RTD com.2000, p. 405, obs. N.
RONTCHEVSKY.

#TEn ce sens v. M. COLLET, « Autorités de régulatianprocés équitable », note sous CE, Sect., 27
octobre 2006M. Parent et autresAJDA 2007, n° 2, p. 80Contrav. J.-L. AUTIN, fasc. 75 : « autorités
administratives indépendantes3GL. adm, 20 sep. 2010, n° 115. Cet auteur note que le €bd¥tat

est plus exigeant que la CEDH vis-a-vis de 'apgiicn de I'article 6 par. 1 devant les autorités
administratives, ce qui le conduit a assurer ursplaut niveau de protection procédurale a I'égasl d
administrés. Plus précisément, le professeur sonealigue si la CEDH « (...) reportéessentiel des
exigences procédurales issues de I'article 6 § ladmnvention européenne des droits de 'homma a |
phase de recours juridictionnel contre la décisim I'AAl » (nous soulignons), le Conseil d’Etat
impose, a travers la jurisprudenéadier du 3 décembre 1999 (Rep. 399): « une application plus
précoce des garanties de l'article 6 § 1 de la eation européenne des droits de I'lhomme, en y
soumettant déja partiellement la phase administeatie la procédure qui conduit au prononcé, par
I’AAl, de sa décision ».

248 Selon la CourEDH, pour que la nécessité pesantlesirEtats de prévoir un recours de pleine
juridiction soit satisfaite, il faut au moins que juge qui statue dans le cadre d’un tel recouissgu
contrbler la proportionnalité entre la sanctionligge et la faute commise. En ce sens, v. not. CEDH
26 sept 1995Diennet ¢/ FranceAJDA 1996, p. 978, note. J.-P. FLAUSSCP G 1996, | 3910, n°25,
obs. F. SUDRE.

249 sur I'application de I'article 6 aux autorités aitistratives et, notamment, sur la distinction entr
I'étape administrative et I'étape juridictionneldie la procédure de sanction, v. CED®iztiirk ¢/ RFA

21 févr. 1984,n F. SUDRE, J.-P. MARGUENAUD, J. ANDRIANTSIMBAZOVIN/et a.,Lesgrands
arréts de la Cour européenne des Droits de 'Hommaris, PUF, 2015, n° 25, p. 278. V. également la
jurisprudence citée par. J.-L. AUTINR « autorités administratives indépendantes », fas8¢op. cit,

n° 115 s.

20 En ce sens, v. CEDH, 28 mai 1990e Haan c. Pays-Baseq. n° 22839/9 ; CEDH, 7 novembre
2000,Kingsley c.Royaume-Unieq. n° 35605/97 ; CEDH)ubus S.A. c. Frangeréc ; CEDH, 22 auvril
2010,Chesne c. Frangaeq. n° 29808/06 ; CEDH, 20 janvier 20Mernes c. Francereq. n° 30183/06.
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de principe en matiére d’application des exigended’article 6 de la ConvEDH aux
autorités administratives, concerne une autoritéégeilatio®. Il confirme la position
trés ferme du juge administratif vis-a-vis de I'ipation, en matiére de régulation, des

exigences découlant du principe d’'impartialité.

Dans un arrét postérieur a I'ariidier, I'arrét Parent®?, le Conseil d’Etat se livre & un
epluchage minutieux des différentes garanties mhokaes qui seraient susceptibles
d’étre invoquées devant les autorités administestigt opere une hiérarchie engtkes.
Ainsi distingue-t-il entre celles qui doivent étrespectées depuis le début, des
I'ouverture de la période précontentieuse, et sailent le respect peut étre modulé dans
le temps, voire reporté au stade du jugement. @igations liees a I'impartialité font
partie des « garanties immédiatés®>»dans la mesure o« leur inobservation initiale

risque de compromettre gravement le caractére aijeidu procés"

Partant du constat que I'impartialité se définibrfinaire par I'absence de préjugé ou
de parti pris, la CourEDH souligne que ce principeut donner lieu a diverses
appréciations, notamment sous la perspective ddédi@ 6 § 1 de la ConvEDH. A cet
effet, elle opere une distinction entre une démarsibjective, tenant a déterminer « ce
gue tel juge pensait dans son for intérieur enetelirconstance, et une démarche
objective amenant a rechercher s’il offrait desagéies suffisantes pour exclure a cet

égard tout doute légitime?3.

Développée au sein du prétoire du juge en tant gomdition d’exercice de sa

fonctiorf*®, I'impartialité a migré vers tous les organismebninistratif$>’. Etant de

BICE, Ass., 3 déc. 199Midier, op. cit.

%2 CE, sect., 27 oct. 2006, n° 27606%rent et autresRec., 2006, p. 454AJDA 2007, p. 80, note M.
COLLET ; LPA, 20 déc. 2006, p. 4, concl. M. GUYOMAR.

253 Expression empruntée & M. GUYOMARjd.

%4 parmi les garanties immédiates figurent notamnoeties liées aux droits de la défense, comme le
droit pour la personne visée de se défendre ellmendu de recourir a l'assistance d'un défenseur de
son choix. Aux antipodes des « garanties difféseées® situent les « garanties immédiates », a savoir
celles susceptibles d’étre directement invoquéesulieles juridictions. Le Conseil d’Etat range dans
cette catégorie le droit a I'assistance gratuitendavocat pour tout accusé n'ayant pas les moyens d
rémunérer un défenseur, ce droit étant considéndnom spécifique a la procédure juridictionnelle au
sens strict. Sur cette distinction, v. M. GYOMA&gncl. sur CE, Sect., 27 oct. 200Barent et a,. op.

Cit.

25 CEDH, " octobre 1982Piersack c/ Belgiquereq. n° 8692/79, § 30.

26 sur I'application des exigences de I'article 6.pharde la Convention aux juridictions, v. CEDH, 28
sept. 1995Procola ¢/ Luxembourgreq. n° 14570/89 RTDH 1996, p. 275, obs. D. SPIELMAND.
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nature a contaminer I'ensemble de la procédure drigne irréversible, I'impartialité
doit étre respectée dés la phase administrativee éant dans sa dimension objectiie

que subjective®

En tant que principe général du dffitet principe a valeur constitutionnefté elle
s'impose a I'ensemble de l'activité normative deadministration. Du point de vue
institutionnel, son champ d’application ne se lenggas aux tribunaux au sens de la
ConvEDH, mais comprend également des organismeg&ahappent aux conditions de
I'article 6 par. 1 de la Convention, peu importeurlenature administrative ou
juridictionnelle. En outre, du point de vue matérielle ne concerne pas seulement le
domaine des sanctions, mais lie également I'adiratisn dans I'adoption des mesures
de police ou de toute autre acte administratif. & sens, elle figure comme une
obligation générale pesant sur les institutionsligules. Ces derniéres y sont liées tant
dans I'exercice de leurs pouvoirs a caractere jctimhnel que lors de la mise en ceuvre

de leurs compétences proprement administratives.

1996, p. 301, note F. BENOIT-ROHMERAJDA 1996, p. 383, chron. J.-F. FLAUSSICP 1996, |,
3910, n° 4, obs. F. SUDREJCP 1997, I, n° 4017, chron. J. PETITRFDA 1996, p. 777, note J.-L.
AUTIN et F. SUDRE ;JDI 1996, p. 253, chron. E. DECAUX et P. TAVERNIER.

%7En ce sens, v. CE, 7 juill. 196Béd. nat. transports routierRec. 1965, p. 413.

8 5yr ce point v. l'arrét Didier, op cit.

29 En ce sens, v. l'arréarent et autregrécité, dans lequel était mise en doute I'impité de la
Commission des sanctions de '’AMF en raison du lggiavait un de ces membres avec l'une des
personnes poursuivies.

%0 e principe d'impartialité reflete la simple idéselon laquelle : « nul ne peut étre juge et paitia
méme cause ». Pour la premiére illustration derggecipe dans la jurisprudence administrative, v.,CE
11 aoilt 1864\Ville de Montpellier p. 767. Sur la consécration explicite de I'impaité comme
principe général du droit liant les juridictionsrdal’exercice de leur fonction, v. CE Ass., 6 al00,
SA Entreprises Razel FréreBRFDA 2001, p. 1299, concl. A. SEBANAJDA 2001, p. 456, chron. M.
GUYOMAR et P. COLLIN. Sur I'application de ce pripe a I'activité de I'administration, v. not. B.
QUIRINY, « Actualité du principe général d’impartit® administrative »,RDP 2006, p. 375; E
MITTARD, L'impartialité administrative,AJDA 1999, p. 478 et, not. CE, 29 avril 194Bourdeaux
Rec. p. 188 ; CE, 27 octobre 199@édération francaise de footbalICP 2000, n° 10367, note R.
PIASTRA (a propos des fédérations sportives agtssammatiere disciplinaire).

#1sur la jurisprudence du Conseil constitutionnehtigle & I'application du principe d’impartialité &u
autorités de régulation, v. F. MARTUCCI, « Le pouvde sanction des autorités de régulation et le
principe d’'impartialité »pp. cit, p. 32 s. L'auteur y procéde a I'analyse compalég quatre décisions
QPC suivantes, dans lesquelles le Conseil constitnel a fourni le noyau dur des garanties
constitutionnelles auxquelles sont soumises leerétés de régulation lors de I'exercice de leur yaiu

de sanction : déc. n° 2013-359 QPC du 13 décembi8&,Bo0ciété Sud Radio Services et aytd&c. n°
2013-331 QPC du 5 juillet 201%Fociété Numericable SAS et augrdéc. n° 2012-280 QPC du 12
octobre 2012Société Groupe Canal Plus et autrdéc. n° 2011-200 QPC du 2 décembre 2@dnque
populaire Céte d’'Azur
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L'impartialité objective.En droit administratif, I'impartialité trouve notanent a
s'appliquer lorsque I'administration est confront&aun conflit d'intéréts éventuel ou
effectif concernant elle-méme ou les administréa. regulation en fournit plusieurs
illustrations. L'impartialité de I'administrationsé en jeu, par exemple, dans le cas ou
elle cumulerait les caractéristigues de régulateurd’opérateur économique sur un
marché donné. Dans cette hypothese, I'impartialdéncue objectivement et se
rapprochant de l'indépendance, implique d’évaluangd quelle mesure les structures
administratives mises en place permettent a |'adstristion d’assurer ces deux
missions sans que l'une influe sur la réalisatien’dutre. Cette forme d’impartialité a
des effets plus généraux que ceux déployés a progdsmpartialité subjective. A son
défaut, c’est I'ensemble de la procédure qui seraaminée. Dans cette hypothese, le
texte régissant l'activité en cause devra étre fiddians ses dispositions relatives au
statut des organismes compétents.

Ainsi, le destinataire d’'une décision juridictioriee éventuelle constatant le manque
d'impartialité objective est le Iégislateur, et npas seulement les parties au proces.
Celui-ci est tenu d’agir dans les plus brefs délpisur modifier I'organisation
institutionnelle au sein de I'administration, afgu’elle soit conforme aux exigences
posées par ce type d’impartiafit® En outre, 'administration est tenue de respelger
principe d’impartialité, cette fois-ci envisagéetmmment sous son aspect subjectif,

dans le cas ou elle attribuerait un acte qui doacees a une ressource rare pour lequel

%2 par exemple, en matiére administrative, la déanisio Cons. const. du 5 juill. 2013 QPC précitée a
donné lieu a une procédure tenant a réorganispolwoir de sanction de 'ARCEP, qui a été finalisée
par l'adoption de I'ordonnance n° 2014-329 durhdrs 2014 et du décret n° 2014-867 du ler ao(t
2014 relatif a la procédure de sanction de I'Autbide régulation des communications électroniques e
des postes (JO du 3 aodt 2014). Pour une présentat la réforme institutionnelle de 'ARCEP
intervenue par ces textes, v. M. LOMBARD, « Le égk de 'ARCEP se dédouble afin de pouvoir
poursuivre et sanctionner », Actualité dudroit de la concurrence et de la régulatioAJDA 2014, p.
1874 s. Sur les implications institutionnelles queaut avoir la constatation d’une violation du pipe
d’'impartialité par le juge, v. : CEDH, 28 sept 19%50cola ¢/ Luxembourgsér. A, 11 326, Gaz. Pal. 7-
18 novembre 1995, p. 27, note L.-E. PETTITD.;1996, p. 301, note BENOIT-ROHMERAJDA 1996,

p. 383, chron. J.-F- FLAUSSJCP 1997, I, n° 4017, chron. J. PETITRFDA 1996. 777, note J-L.
AUTIN et F. SUDRE. Dans cette décision, la CEDHomstaté une violation du principe d’'impartialité,
parce que lesnémes membredu Conseil d’Etat luxembourgeois ayant participgagoption d’un avis
sur un reglement ont examiné le recours contreégéement. Prenant acte de la décision de la Cour de
Strasbourg, I'Etat luxembourgeois a mis fin & cenalides fonctions juridictionnelles et consultatve
au sein du Conseil d’Etat. Plus précisément, ilpaéda loi du 7 nov. 1996 qui privait le ConseiEdat
luxembourgeois de ses fonctions juridictionnellas, profit d’'une cour administrative supréme, et le
cantonnait a l'exercice des fonctions consultativesir cette évolution, v. D. SPIELMANN, « Le
Conseil d’Etat luxembourgeois aprés I'arrét Procgl® TDH 1996, p. 297 ; G. MARCOU, « Une cour
administrative supréme particularité francais@u modele en expansion? », Pouvoirs n°123, nov.
2007, p. 133.
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seraient intéressés plusieurs opérateurs. Ce pednaerait lié, en la matiere, a
I'obligation pesant sur I'administration d’organisene procédure d’attribution non

discriminatoire et transparente.

La CourEDH considére gue les notions d’'indépendartcd’impartialité objective sont
étroitement liée> et les examine ensemble lorsqu'elles intéressentes deux la
méme espécé®’. Le rapprochement entre l'indépendance et lirtipté dans la
jurisprudence de la Cour de Strasbourg se confimoeamment par l'importance
gu'attache celle-ci a la « théorie des apparencpsur Vvérifier I'existence tant de la
premiére que de la secorftfe Cette théorie est liée & la « confiance que fiesinaux
d’'une société démocratique se doivent d’inspirex gusticiables, a commencer, au

pénal, par les prévenu$®® La CourEDH en fait une exigence d’intérét généfal

Appliguée en matiere administrative, la « théories dapparences » implique que
I'’organisme en cause ne génére aucun doute aucipisié quant a un éventuel
préjugement de son affaire par’fiii Ainsi, la CourEDH « ne se contente pas d’écarter
tout risque de préjugement, mais étend son contréle de fagexchure toutempression

de préjugement qui pourrait naitre dans I'esprijuiiciable $°.

Impartialité et saisine d’office.Les autorités de régulation sont notamment tenaes p

le principe d’impartialité lorsqu’elles exercentutepouvoir de saisine d’office. Ce

%3 CEDH, Grande Chambre, 6 mai 200Rleyn ¢ / Pays-Bas§ 192RTDH 2004, p. 365, note G.
GONZALEZ ; CEDH,Dubus S.A. c. Frangell juin 2009, req. n° 5242/04, § 54.

24 En ce sens, v. CEDHEindlay c. Royaume-UnR5 février 1997, § 73.

25 gur cette théorie, v. not. CEDH, 17 janv. 19D@|court ¢/ Belgiquesérie A, n° 11, § 31CEDH, 7
juin 2001,Kress c. Francereq. n° 39594/98, 88 82-87 ; CEDMernes c. France20 avr. 2011(devenu
définitif le 20 avril 2011), req. n° 30183/06, §41.

266 CEDH, 26 octobre 1984De Cubberc. Belgique req. 9186/80, § 26. La Cour de Strasbourg ragpell
dans cet arrét I'adage anglais, selon lequel :stige must not only be done : it must also be deene
done » («la justice doit non seulement étre rencwms doit également avoir I'apparence d'étre
rendue »). Cette formule a été énoncée par le yelon Hewart dans un arrét portant sur I'impaittal
des juges au Royaume-UnRexv. Sussex Justices ex parte McCarthyRex v. SusseiceRjsEx parte
McCarthy, 1924, 1 K.B. 256, 259. Pour une présentationat@gnes de la « théorie des apparences », v.
S. GANDREAU, « La théorie des apparences en drdiiaistratif : vertus et risques de I'importation
d’une tradition de Common law RDP 2005, p. 319.

%7 En ce sens, v. CEDHGuja c. Moldova 12 févr. 2008, § 90.

28 pour une illustration des différents effets dexldhéorie des apparences » sur le droit admini§trat
J.-P. WEISS| 'apparence en droit administratif francaighese dact., Paris 2, 2009.

29 En ce sens, v. G. HOUILLON, « La procédure deventCommission bancaire censurée par la
CEDH », note sous CEDH, 11 juin 200Bubus SA c/ Francereq. n°® 5242/04DA, aolt 2009, n° 8,
comm. 111.
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dernier est indissolublement lié a leur missiongst’ un moyen pour qu’elles
parviennent mieux a réguler le marché. Gardiennetdctionnement concurrentiel du
marché, elles devraient étre capables d’agir a toarnent. Elles ne sauraient dépendre
de l'action des opérateurs ni pour exercer leurvpaude sanction ni pour prendre des
mesures conservatoires. Si le prononcé des sasctmn la prise de mesures
conservatoires dépendait de I'initiative des opgued, le risque de capture de I'autorité
serait trés élevé, la regulation du marché dépeandiaalement de leur politique

commerciale ou de la conjoncture.

Confronté a I'’exigence d’'impartialité, le pouvoie daisine d’office connait des limites.
S’alignant sur la jurisprudence de la CourEDH, len€eil d’Etat et le Conseil
Constitutionnel acceptent que la possibilité coééerpar la loi aux organismes
administratifs de se saisir d’'office des cas quévent de leur compétence n’est pas
contraire en soi & I'exigence d’impartialité conseca I'article 6§81 de la CECHY. En
revanche, en ce qui concerne les juridictions atiqadier, le Conseil constitutionnel ne
leur offre pas, en principe, la faculté de se saidioffice. Selon le Conseil
Constitutionnel : « (...) la saisine d’office d'unauridiction ne peut trouver de
justification, lorsque la procédure n’a pas poujeble prononcé de sanctions ayant le
caractére d’une punition, qu'a la condition qu’efleit fondée sur un motif d’intérét
général et que soient instituées par la loi desugés propres a assurer le respect du
principe d'impartialité $'*. Cette formulation laisse apparaitre le rattachemeu
Conseil constitutionnel au principe d’'impartialigéi encadre, cette fois-ci, le pouvoir
législatif dans I’'hypothése, a priori exceptioneelbu le législateur octroie un pouvoir

de saisine d’office a une juridiction.

Admis dans son principe, le pouvoir dont disposkst autorités administratives de
s'autosaisir est soumis a des restrictions. Leer#&éts de régulation doivent notamment

faire preuve d’'impartialité dans 'acte par leqedles décident de se saisir de certains

20 En ce sens, v. CE, Ass., 21 décembre 2®i#;iété Groupe Canal Plus, Société Vivendi Univiersa
req. n° 353856 ; Cons. const., déc. n° 2012-280 QPC

21 Cons. const., déc. n° 2012-286 QPC, 7 déc. 2@¥Pénées services et autréons. n° 4)D. 2012,

p. 2886, obs. A. LIENHARD ; M.-A. FRISON-ROCHE, «iRcipe d’impartialité et droit d'autosaisine
de celui qui juge »D. 2013, chron., p. 28.
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faits’’2. Comme le souligne le Conseil d’Etat dans l'arBiciété Habib Bank«la
lecture de cet acte ne saurait, sous peine d’iteégé@ de la décision a rendre, donner a
penser que les faits visés sont d’ores et déjaiétab que leur caractere répréhensible
au regard des régles ou principes & appliquer &sesl et déja reconnu$. Tout
d’abord, avant d’adopter un acte de saisine d’effi€autorité de régulation doit
s’interroger sur la nécessité de son interventldacte de saisine d’office ne doit pas
étre formulé de telle facon que l'issue de I'aféajpuisse étre déterminée a l'avance.
Bien que cette décision ait été approuvée danspsiocipe par la Cour de Strasbourg,
le juge européen en a multiplié les exigefitesn soulignant la nécessité d’encadrer
plus précisément le pouvoir de se saisir d'offic® mlaniére a ce que soit effacée
I'impression que la culpabilité du requérant a étg&blie des le stade de I'ouverture de

la procéduré’.

Les autorités de régulation ne doivent pas seultrd&ne effectivement impartiales,
mais offrir également des garanties adéquates gumettent d’exclure tout doute
éventuel sur leur impartialité. L’'exigence d’impaltité influe notamment sur leur statut
et sur leur organisation interne : leurs membreseatd étre a I'abri de toute forme de
pression, notamment politique, et leur organisatiderne doit permettre la séparation

de la fonction d’instruction et de celle de sanwtio

Ces autorités ne sont soumises aux exigences ¢artance et d’'impartialité issues de
I'article 6 ConvEDH que dans la mesure ou ellesrexet un pouvoir de sanction. En
revanche, le droit de I'Union prévoit en la mati@les exigences plus vastes dans leur
champ d’application, mais plus étroites dans leamtenu : il impose aux Etats de faire

en sorte que les autorités de régulation soienépaddantes lors dBexercice de

22| e Conseil d’Etat a jugé que tant la décision dewrités de régulation de s’autosaisir que leseafe
s'autosaisir présentent un caractere administrtifen ce sens : CE, 30 déc. 2002ne de Rimontheil
de LombaresLPA 2003, n° 59, p. 7, concl. M. GUYOMARAJDA 2003, p. 902, note P. BLANC.

213 CE, 20 oct. 2000S* Habib Bank Limitedreq. n° 180122, Rec. p. 433CP G 2001, I, p. 10459,
concl. F. LAMY ; AJDA 2000 : p.1071, note P. SUBRA DE BIEUSSES et p.1106hron. M.
GUYOMAR, P. COLLIN ;D. 2001, p. 2665, note A. LOUVARISibid., p. 1072, obs. M. SOUSSH;
2002, p. 634, obs. H. SYNVETRev. science crinR001, p. 598, obs. J. RIFFAULTRTD com.2001,

p. 197, obs. M. CABRILLAC. Sur le pouvoir de saisid’office des autorités de régulation (a propos de
la Commission bancaire), v. également CE, 30 j@&il03,Soc. Dubus SAreq. n° 240884AJDA 2004,

p. 26, note A. LAGET-ANNAMAYER.

% En ce sens, v. P. IDOUX, «Autorités administraiv indépendantes et garanties
procédurales »RFDA 2010, p. 924. V. également F. BRUNET, « De la phae au proces : le pouvoir
de sanction des autorités administratives indépmtesga» RFDA 2013, p. 113 s.

2’5 CEDH, 11 juin 2009Pubus S.A. c. Frangeeq. n° 5242/04 § 60.
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I’ensemble de leurs pouvoirdout en adoptant uneonception plus étroitale leur

indépendance, celle-ci étant concue en principégaid des opérateurs.

Le degré d’'indépendance des autorités de régulaisa-vis du pouvoir exécutif reléve
encore de l'autonomie institutionnelle des Etats mbe$’® La seule forme
d’'indépendance expressément imposée par le droikleon européenne en I'état
actuel est celle par rapport aux opérateurs écomoesi, méme si les derniers paquets
relatifs aux secteurs de I'énergie et des commtinica électroniques semblent aller un
peu plus loin dans les exigences concernant I'ieddpnce des autorités réglementaires

nationales, faisant émerger la question de leuépeddance par rapport a I’exécutif.

B. Une forme d’'indépendance imposée par le droitldénion européenne

L’'ouverture d’un marché jadis soumis au monopolel’Bigat a la concurrence est un
processus progressif. Dans une premiére phase,imfjique la levée des barriéres
réglementaires d’accés au marché. Ensuite, I'Etaient pour réglementer, planifier ou
inciter. Or, il se peut aussi que I'Etat conseres éhtéréts financiers sur les nouveaux
marchés, en raison de la présence des opérataimigues en leur sein. Le risque de
conflit des intéréts est particulierement préseasdles cas concrets ou I'Etat agit tant

comme opérateur économique que comme régulatearadahé’”.

Dans cette hypothése, la privation des autoritésimidtratives ordinaires de leur
compétence d’édicter des actes administratifs taridaux et la dévolution conséquente
de cette compétence a des autorités indépendanrteitéréts patrimoniaux de I'Etat
figure comme une garantie pour que l'intérét géhére ces actes soient appelés a

servir soit satisfait.

2% Toutefois, celle-ci est encadrée dans le cas Btat'exercerait certaines activités économiquedesur
marché, susceptibles de concurrencer les opéraéeorsomiques.

2T Ainsi, les textes intervenus au niveau du droit ldgnion « (...) pour la libéralisation des
communications électroniques, de I'électricité, gaz naturel puis de la poste, ont imposé des régles
tendant a éviter qu’une autorité publique se troceefrontée a un conflit d’'intéréts entre les n&igs
d’une régulation objective et transparente et ddéréts patrimoniaux dont elle aurait par aillelas
charge, comme autorité de tutelle d'un opérateumémique »V. M. LOMBARD, « Institutions de
régulation économique et démocratie politiquep, cit, p. 534.
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Avant I'ouverture des marchés de services en réselauconcurrence, les fonctions de
réglementation et d’exploitation des réseaux étammmulées au sein des entreprises
publiques dans la plupart des Etats membres deidtJreuropéenrfé®. La Cour a
condamné cette pratique dans |'affaire dBeitish Telecord™ ou elle a censuré
I'attribution d’un pouvoir normatif a I'égard de dpérateur historigue des

communications électroniques au Royaume-Uni.

La création des autorités de régulation a permi€tat de conserver et rassurer son
pouvoir normatif en matiére économique. Comme lealigoe le professeur Robert
Kovar, I'attribution d’un tel pouvoir a une entrége « peut laisser craindre qu’elle soit
tentée d’en faire un instrument de sa stratégientdéprise sur le marché en le
détournant du service d’intérét général. Ce pouyeird ainsi sa légitimité et ne peut
plus étre regardé comme celui d’une autorité puisief>°.

Si la Cour de Justice de I'Union européenne enwsbBigdépendance des autorités
réglementaires nationales qui interviennent en @natéconomique sous le seul aspect
de leur rapport avec les opérateurs économiqués nel réserve pas le méme sort aux
autorités chargées de la protection des droits dorehtaux. Dans I'arr@€ommission
contre Allemagn@’, elle adopte une conception large de l'indépendade ces
derniéres, des lors qu’elle I'envisage tant pampmap aux opérateurs économiques que

vis-a-vis du pouvoir exécutif.

L'arrét Commission contre Allemagree €té rendu suite a un recours en manquement
introduit par la Commission a I'’encontre de la Riéque fédérale d’Allemagne. Dans
cet arrét, la Cour de Justice de I'Union européeaneontrolé la transposition de la
directive 94/46/CE relative a la protection des spenes physiques a I'égard du

28En ce sens, v. G. ECKERT, J.-P. KOVAR, « Entregsipubliques »Rep. Comm. Dallgzseptembre
2011, par. n°100 s.

29 CJCE, 20 mars 198%talie ¢/ Commissionaff. 41/83, Rec. p. 873. Sur le principe de séfian entre
opérateur et régulateur, v. ég. CJCE, 19 mars 1%9ance c/ Commissignaff. C-202/88, Rec. p.

I. 1223 (affaire dite « Terminaux de télécommunieas$ ») ; CJCE, 13 déc. 1991, RTEI GB-INNO-
BM, aff. C-18/88, Rec. p. I. 5973.

20 R, KOVAR, « Droit communautaire et service puhliesprit d’orthodoxie ou pensée laicisée ? »
(seconde partie)RTD eur. 1996, p. 495, cité par G. ECKERT et J.-P. KOVAR, « Entreprises
publiques »pp. cit, par. n° 100

4L CJUE, 9 mars 201@ommission ¢/ Allemagnaff. C-518/ 07, Rec. p. 1-1885.
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traitement des données personnéffes Cette directive prescrit la «totale
indépendance » des autorités réglementaires ndi®mampétentes pour la protection
des données. Or, la loi allemande transposant detetive prévoyait la soumission des

autorités chargées du contrdle dans le secteumpnbtie a la tutelle desédnder.

L’Allemagne faisait valoir, en I'espéce, que l'iniEndance des autorités de contrdle
devait étre congue uniquement par rapport aux osgas controlés et non pas a
I'encontre de I'Etat. Elle soutenait que sa Comnsiiin impliquerait une soumission
accrue de l'administration au gouvernement, des lpue ce dernier est responsable
devant le Parlement. Comme le souligne F. Gazindéfendant son systeme,
I’Allemagne interprete I'exigence d’indépendances dmutorités de controle, tel que
préconisée a larticle 28 de la directive, commenitée a une indépendance
"fonctionnelle", cantonnée au seul regard des @ntitu secteur non public soumises a

son contréle $2

Si cet arrét ne concerne qu’une autorité qui intaTy en matiére de protection des
droits, la doctrine I'appréhende d'une maniére pbénérale, en considérant qu’il
permet de tirer des conclusions en ce qui concéanportée de I'indépendance de
I’ensemble des autorités réglementaires nationab&ton une telle approche, I'arrét
Commission contre Allemagrsginscrirait notamment dans le souci du juge dénlon

de créer un véritable statut européen des auta®glementaires nationafé§ sa portée

devant étre étendue aux autorités de régulatiope@aant, soutenir que par cet arrét la
Cour établit, d’'une maniére générale, l'indépendartes autorités réglementaires

nationales par rapport a I'exécutif ne nous pgra#t envisageable.

%2 Directive 95/46/CE du Parlement Européen et dus@drdu 24 octobre 1995 relative a la protection
des personnes physiques a I'égard du traitement dbesées a caractére personnel et a la libre
circulation de ces données JO n° L 281 du 23/1131989. 31-50.

283 F. KAUFF-GAZIN : «Vers une conception européende lindépendance des autorités de
régulation ? A propos de I'affaire C-518/070p. cit, p. 13.

4 En ce sens, v. F. KAUFF-GAZINbid. ; M. AUBERT, E. BROUSSY et F. DONNAT, « Autorités
administratives indépendantes et principes démampres », in Chronique de jurisprudence
communautaireAJDA 10 mai 2010, p. 938 ; H. DELZANGLES, « L’émergent’'un modéle européen
des autorités de régulation RJER, décembre 2011, n° 2, p. 4. La Cour de justicéigéré sa position
adoptée dans I'arr@&ommission c/ Allemagnaans un arrét opposant la Commission et I'Hongelatif

a la loi hongroise applicable en matiére de pratecties données : CJUE, GC, 8 avr. 20@dmmission

¢/ Hongrie aff. C-288/12 Europe juin 2014, n° 6, comm. 243, note F. GAZIN.
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Selon I'Allemagne, I’'abandon de toute tutelle dEtét serait contraire au principe de
démocratie, tel que protégé par le traité sur ldsnieuropéenrf€®. Pour I'Etat
allemand, ledit principe impliquerait la soumissida tout organisme administratif au
gouvernement, ce dernier étant responsable degdPaidlement. Or, la Cour a écarté ce
raisonnement, en jugeant que les autorités chargiéesa protection des données
devaient étre dénuées de «toute influence extérjey compris celle directe ou
indirecte de I'Etat ou des L&ander, et pas seulentmtl’influence des organismes
concernés $°. S’éloignant de son avocat général qui validaicheix institutionnel de
I’Allemagne en la matiére, le juge de I'Union aea®& 'argumentation de I’Allemagne.
Il a considéré que le principe de démocratie «’'oppmose pas a |'existence d’autorités
publiques situées en dehors de 'administratiomar@hiqueclassiqueet plus ou moins

indépendantes du gouvernemefft'»

Cette phrase suggere des interrogations. Pour EnGelle signifie que « le principe de
démocratie n’impligue pas ipso facto la possibilitle contréle démocratique
parlementaire 382 Or, le professeur continue en soulignant quetteqerise de position
s'accompagne toutefois de garde-fous. La Cour nepsa jusqu’a conférer une
immunité juridictionnelle ou parlementaire a cestoaés. Instituées par la loi
nationale, voire parfois par la Constitution, cei@ doivent aussi, bien entendu,
respecter la loi sous le contrbéle des juridicti@osnpétentes, ce qui est, semble t-il, le
cas pour les autorités de régulation concerné®s i la Cour reste trés sensible au
respect de I'autonomie institutionnelle des Etatplis ou moins indépendantes du
gouvernement)y elle leurprohibe de mettre les autorités réglementairesonates a
I'abri du contréle parlementaire et juridictionnédn soumettant leur indépendance a

cette double condition, le juge de I'Union refuseldi reconnaitre une portée absolue.

En outre, cette formulation fait apparaitre la decha de la Cour consistant a classifier
les autorités publiques selon leur degré de dépwwlpar rapport au gouvernement.

D’un c6té, le juge de I'Union reconnait que le miede classique » est celui fondé sur

25y l'art. 6 par. 1 du TUE.
#0pt 25 de l'arrét.
27 pt 42 de I'arrét (nous soulignons).
28 £ KAUFF-GAZIN : «Vers une conception européende l'indépendance des autorités de
ggéggulation ? A propos de I'affaire C-518/07, Comsinds ¢/ Allemagne »op. cit, p. 15.
Ibid.
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le principe hiérarchique. De l'autre c6té, il adniekistence des autorités « situées en
dehors de I'administration hiérarchique classiqueuxquelles elle conféra contrario

un statut original. Or, si la Cour qualifie le mdéelehiérarchique de « classique »,
pourquoi exige-t-elle que les autorités concernéegent mises a l'abri de toute

influence extérieure, y compris celle directe odiiacte de I'Etat ou des Landét?

La réponse a cette question est a rechercher @dadsdctive 94/46/CE. Cette derniere
impose expressément que les autorités publiquesodedle exercent leur mission en
« toute indépendancé®s, ce qui implique qu’elles soient entourées dess mrandes
garanties d’'indépendance possibles. En outre, Imaflte des droits fondamentaux
bénéficie d’'une protection particuliere par la Coat jurisprudence du juge de I'Union
en la matiére fait apparaitre sa sensibilité adréigdu respect de ces droits qui justifie
leur traitement & p&t. En ce sens, la portée de I'ar@dmmission contre Allemagne
doit étre relativiséeElle reflete plus une politique jurisprudentielle de la Cour en
matiére de protection des droits qu’'une position glbale de la Cour vis-a-vis de

I'indépendance des autorités réglementaires nationas.

En matiére de régulation, le Ilégislateur européeéentt compte des systemes
constitutionnels des Etats membres lorsqu’il lempose des obligations concernant
I'indépendance de leurs autorités réglementaires. éxemple, bien que la derniére
directive relative au marché des communicationstédaiques aille au-dela de la
conception traditionnelle de leur indépendancea¥os celle congue par rapport aux
opérateurs économiques, exigeant que les Etats mesmk agissent en toute
indépendance et ne sollicitent ni n'acceptent diungtion d’aucun autre organe en ce
gui concerne l'accomplissement des taches qui st assignées en vertu du droit
national transposant le droit communautaire », edlgerve a leur profit la possibilité

20pt 25 de l'arrét.

1 Cons. 62 et art. 28 de la directive.

22 En ce sens, v. not. les arréts suivants, citésFp#tauff-Gazin,in « Vers une conception européenne
de I'indépendance des autorités de régulation 7dp@s de I'affaire C-518/07 » »9p. cit, p. 14 (note
infrapaginale n° 15) : CJCE, grande chambre, 16 @98, aff. C-524/06Huber c/Bundesrepublik
Deutschland Rec., 2008, I, p. 9705Europe 2009, comm. 53, obs. F. KAUFF-GAZIN ; CJCE, 20 mai
2003, aff. C-465/00, C-138/01 et C-139/Qsterreichischer Rundfunk et aRec, 2003, I, p. 4989 ;
CJCE, 29 janv. 2008, aff. C-275/0Bromusicae Rec., 2008, |, p. 271Europe2008, comm. 98, obs. E.
BERNARD.
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d'y «exercer une surveillance conformément auxpal#tions nationales de droit

constitutionnel $°,

Des développements précédents, il s’ensuit quee gialsonnement de la Cour dans
I'arrét Commission ¢/ Allemagnest trés utile pour comprendre sa position a rdgke
I'indépendance des autorités nationales chargégsatéger les droits fondamentaux, la
géneéralisation de sa portée a I'ensemble des aésoréglementaires nationales ne nous
parait guere envisageable. Le fait d’'imposer gque detorités de régulation soient
entierement indépendantes par rapport a I'exéadrhit incompatible avec le choix
auquel a procédé le législateur de certains Etatslmes, parmi lesquels figure la
France, consistant a construire la régulation authuprocédé de I'acte administratif
unilatéral. En droit francais, une telle conceptiggpussée de l'indépendance
impliquerait notamment de faire disparaitre de d@mmnancement juridique toutes les
dispositions qui soumettent le pouvoir réglememtadtes autorités de régulation a

homologation ministérielle.

Alors que la réflexion doctrinale et jurisprudetigesur I'indépendance des autorités de
régulation est centrée plutét sur leurs rapporecdes opérateurs économiques ou avec
le pouvoir exécutif, la jurisprudence de la Couvm@de nouvelles pistes de réflexion
en la matiere. Le juge de I'Union tient a revoir falation qui existe entre ces
organismes et le Iégislateur national. Il pose motent la question de leur immunité

éventuelle dans I'exercice de leur compétence g@part a I'intervention de ce dernier.

§ 2. L'indépendance par rapport au Iégislateur natial

En droit francais, le rapport entre les autoritésréigulation et le pouvoir législatif est
notamment examiné sous la perspective du conte@lgpostde leur activité par le

législateur qui prend la forme de contréle ou dléation parlementaifé’. Dans son

2% Directive 2009/140/CEgp. cit, art. 3bis.

24 sur ce point, v. P. DAUTRY, «Les autorités admtratives indépendantes : un nouvel objet
d’évaluation parlementaire »RFDA 2010, p. 884 et s. ; P. IDOUX, « L'avenir des aitts de
régulation : les pistes du rapport Dosiére-VannesLC, n° 26, janvier-mars 2011, par. n° 1759, p. 90
s.; R. DOSIERE et C. VANNESTELes autorités administratives indépendantes: paure
indépendance sous la garantie du Parlement (tomeRapport du Comité d’évaluation et de contrble
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rapport public de 2001, le Conseil d’Etat insister $a nécessité de renforcer les
mécanismes de contréle parlementaire des autai#snistratives indépendantésen

déplorant en méme temps la rare utilisation ménsendeyens déja existants. Les actes
administratifs unilatéraux de régulation sont detes de I'exécutif, concu dans un sens
large qui englobe les autorités de régulation. @etes sont pleinement soumis au
contréle juridictionnel, et les organismes qui seompétents pour leur édiction sont

subordonnés au législateur qui peut les faire desp@ a un moment donné.

Dés lors que les autorités de régulation « ne dispbpas de la compétence de leur
compétence (...), (elles) ne peuvent étre strictenreddpendantes vis-a-vis du pouvoir
législatif *°°. En France, le pouvoir législatif contrdle les arités de régulation a
travers le contréle parlementaire, il peut améndgers compétences, voire les priver
de certaines de leurs compétences au profit deanesgy centraux de I'exécutif et
dispose également d’'un pouvoir tres radical coasisen la possibilité de provoquer

leur dissolution, en les faisant ainsi disparatked’ordonnancement juridique.

Or, la Cour de justice de I'Union européenne tendedéfinir les rapports entre le
|égislateur national et les autorités de régulatibfexamen de ces rapports laisse
apparaitre deux situations extrémes. D’abord, laurCreconnaitun domaine des
compétences réservé aux autorités réglementaireemales, qui reste a I'abri de toute
intervention |égislative En méme temps, adoptant une logique inverse, affie la
possibilité aux Etats membreattribuer la qualité d’autorité réglementaire riahale
au legislateuy ce qui lui permettrait d’intervenir a la placesdeutorités administratives

indépendantes pour mettre en ceuvre les objectrtspéens de régulation.

des politiques publiques, Ass. nation., nov. 20fa0blié sur le lien suivant : http://www.assemblee-
nationale.fr/13/rap-info/i2925-ti.asp

2% | a haute juridiction administrative constate a égard que méme si «les textes régissant les
autorités administratives indépendantes les plysomantes ont explicitement prévu la possibilitéup

les Commissions parlementaires, de les auditionpe},cette possibilité n’a été que faiblement sl
jusqu’ici et poursuit qu'aucun dispositif d’enserabh’a d’ailleurs été concu par le Parlement pour
assurer son contréle sur les autorités administatiindépendantes qu'il a instituées » (V. CE,
Considérations générales sur les AAI. Rapport pup001,0p. cit, p. 369).

29 1 DELZANGLES, « La détermination hésitante departée de I'indépendance des autorités de
régulation nationales par la Cour de justice denltth Européenne », note sous CJUE, 6 oct. 2010,
Commission c/Royaume de Belgiga#, C-222/08 et CJUE, 6 oct. 2010pmmission ¢/ BASHV et a,

aff. C-389/08 RJER aolt-septembre 2011, p. 40.
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D’un co6té, le droit de I'Union émancipe les autésitde régulation par rapport au
Iégislateur national dans I'exercice d'une sérielelers compétences. De l'autre cote,
elle procéde a une interprétation poussée de lrmnde institutionnelle des Etats
membres, en permettant a ces derniers d’'érigeédislateur en autorité réglementaire

nationale.

Ni la premiere solution, qui consiste a mettre degorités réglementaires nationakes
I'abri des interventions du législateur national, la seconde, tenant a attribuer au
[égislateur le label d’autorité réglementaire na#ile, ne nous paraissent transposables
en droit francais, pour des raisons différenteba@qae fois. Posée dans la jurisprudence
de la Cour de justice de I'Union européenne (ARypothese d’'une éventuelle
émancipation des autorités réglementaires natisngkr rapport au législateur est
difficile a admettre dans le systeme juridique frais, qui place le dernier au coeur du
fonctionnement des institutions et au sein duquetcsoissent les demandes visant le
renforcement du contréle politique des autorités rdgulation. En outre, le fait
d’investir le législateur de la qualité d’autoritéglementaire nationale (B) ne se
concilie pas avec la séparation des pouvoirs tglle concue en France, et pourrait

entraver la protection juridictionnelle des admirgés.

A. Une perspective envisagée par la Cour de justled’Union européenne

Soucieuse de protéger la compétence des autodtgementaires nationales, la Cour
considere qu’il incombe a elles seules d’effectiaepondération des objectifs que pose
le droit de I'Union en matiére d’ouverture des difnts marchés a la concurrefiéelLa
reconnaissance, par le droit de I'Union, d’'une esé&té compétences propres au profit
des autorités réglementaires nationales, dans s s@ elles bénéficieraient d'une
immunité totale face au législateur, contribue afoecer davantage leur statut dans
I'ordre juridiqgue interne. La finalité principaleedl'indépendance des autorités de
régulation par rapport au législateur national ¢stesa s’assurer que leurs compétences

ne s’altérent pas par des interventions circonsémscde ce dernier.

27 En ce sens, v. CJUE, 3 déc. 20@mmission ¢/ Allemagneff. C-424/07,Europe 2010, comm.
n° 77, obs. A. BOUVERESSE.
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En ce qui concerne le secteur des communicatioastréhiques, par exemple, le droit
de I’'Union précise minutieusement les objectifs daivent régir I'action des autorités
réglementaires nationaf®& La premiére mission de ces autorités consiste a
promouvoir la concurrence dans le respect de F&tt§énéral : elles veillent a ce que la
concurrence ne soit ni faussée, ni entravée et agwelle contribue tant au
développement économique qu'au bénéfice des constweurs. Ensuite, elles
participent a la réalisation du marché intérieug qui implique notamment la
suppression des obstacles a la fourniture de r&sabaressources et de services de
communications électroniques, ainsi que la miseptate et le développement de
réseaux transeuropéens et de services paneuropeeins, elles se concentrent sur la
protection des intéréts des citoyens européensetie din, elles assurent notamment la
réalisation des obligations de service universelpidotection des consommateurs dans
leurs relations avec les fournisseurs, le respediadvie privée, la prise en compte des
besoins des groupes sociaux particuliers, commédasdicapés ou les personnes agees.
En outre, elles garantissent le contréle de l'intéget la sécurité des réseaux et elles
sont compétentes pour définir les marchés pertmemntévaluer si ces derniers sont
effectivement concurrentiéf. Ces compétences leur sont attribudgsctement par

le droit de I'Union, qui leur réserve égalementpleuvoir de hiérarchiser les objectifs
fixés par la législation sectorieff8 Puisant leur source directement dans le droit de

I’'Union, ces compétences seraient-elles a I'abriétjislateur national ?

Dans ce contexte, s’est posée a la Cour la quesligosavoir si le |égislateur national
pouvait intervenir dans les domaines couverts @ar directives pour modifier les

missions des autorités réglementaires nationaledfaire portée devant elle concernait
la loi allemande transposant le cadre réglementi@rBUnion européenne en matiére de
communications électroniquéka « Telekommunikationsgesetz », ci-aprés TKG).t€et

loi avait fait I'objet de deux modifications concernant lesuieaux marchés. Par ces

2% Sur ce point, v. Directive 2002/21/CE (directiveadre »),0p. cit, art. 8. Pour une illustration des
missions des autorités réglementaires nationalempétentes en matiére de communications
électroniques, v. P. ACHILLEAS, « Droit des commeations électroniques de I'Union européenne »,
fasc. 1225, urisClasseur Europevol.5, 2005, notamment n° 48.

29 En ce sens, v. Directive 2002/21/CE (directiveadre »),0p. cit, art. 15 et 16.

39 pour une présentation détaillée des compétenaestdiment attribuées par la directive 2009/72/CE
aux autorités de régulation nationales compéteatesatiére d’énergie, v. L. GRARD, « Les racines
européennes de la nouvelle organisation francaisearché de I'électricité >curope mars 2011, n° 3,

p. 5 s., spéc. pp. 6-7. L'auteur fonde sa démotistrasur les articles 9 § 10, 10 § 4,22 85, 37 & et

37 § 3 de la directive.
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modifications, le gouvernement exemptait les nouxemarchés de la réglementation

relative aux communications électroniques.

Comme le souligne M. Poiares Maduro, avocat géngwalcette affaire : « dans des
circonstances normales, la République fédéraleldmégne pourrait faire un tel choix
politique ; mais pas quand il existe une réglementation communégaire du secteur
des téléecommunications En la matiére, le choix a déja été opéré parélgslateur
communautaire de soumettre ce secteur a réglenmmtaavec toutes les facultés
d’intervention que cela implique. Indubitablemeld,secteur des télécommunications
comprend les nouveaux marchés définis par I'artd;lparagraphe 12 b, de la TKG. Par
conséquent, la République fédérale d’Allemagne eetpmodifier la décision du
législateur communautaire et ne peut, a titre dgergénérale, exempter ces nouveaux
marchés de la réglementatioff» Le Iégislateur allemand a enfreint le droit dérion,
dans la mesure ou il avait rendu inapplicable taslétion relative aux communications
électroniques a une certaine catégorie de marcbesréduisant de telle sorte la
compétence des autorités réglementaires nationHlasainsi excédé ses compétences

en se substituant au législateur européen.

En outre, la Cour a été confrontée a la questiorsalmir a quelle autorité confie le
droit de I’'Union la compétence de pondérer les divebjectifs fixés par la directive

« cadre » sur les communications électronidlfed es Etats disposent d’une large
marge d’appréciation quant au choix des moyensatesposition d’une directiV&. Or,
cette liberté est encadrée par leur obligation Wngre toutes les mesures nécessaires
pour assurer le plein effet de la directive conéetnconformément a I'objectif visé par
elle®® En somme, la finalité que poursuit la directivag le réle de fil conducteur dans

sa mise en oceuvre.

Le législateur national devrait-il étre cantonnésan réle ordinaire consistant a

contréler la fagon dont les autorités réglemenginationales mettent en ceuvre ces

%1 M. POIARES MADURO, concl. sur CJCE, 3 décembre 20Commission ¢/ Allemagneaff.
C-424/07, ECLI:EU:C:2009:252 (nous soulignons).

3021 a notion utilisée & I’époque était celle de téldenunications.

33 En ce sens, v. CIJCE, 9 novembre 2006mmission/Irlandeaff. C-216/05, Rec. p. 1-10787, pt 26 ;
CJCE, 25 juillet 1991Emmott aff. C-208/90, Rec. p. 1-4269, pt 18.

304y, not. CJCE, 15 avril 2008mpact aff. C-268/06, Rec. p. 1-2483, pt 40.
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objectifs ou disposerait-il, au contraire, d’'un pour d’action autonome lui permettant
d’aller plus loin et de procéder a leur hiérarchima a lui-méme ? Optant pour la
premiére solution, M. Poiares Maduro souligne cgegon le droit de I’'Union, c’est sur

les autorités réglementaires nationales, et non k& I|égislateurs nationaux,
gu'incombe la réalisation de divers objectifs dgul@tion fixés par le droit de I'Union-

et donc leur pondération. Le législateur natiorealigite a « veiller a ce que les ARN
prennent les mesures nécessaires a la poursuitesi®bjectifs, comme la Cour l'a
confirmé & plusieurs reprises. Méme 'autonomie Begs membres dans I'organisation

et la structuration de leurs ARN est soumise olarguite de ces objectif$%.

En suivant son avocat général, la Cour de justiee’dnion européenne a dissocié
clairement les taches des autorités réglementaméenales des missions du législateur
national, en définissant clairement leurs rdlespeetifs dans le mécanisme de
régulation. La mise en oeuvre des objectifs de edgri reléeve des autorités
réglementaires nationales, le Iégislateur restantanné a une mission de surveillance

de ces derniéres lors dans la réalisation de |lession.

Inscrits dans ce contexte institutionnel, les aaésinistratifs unilatéraux qu’adoptent
les autorités de régulation sont largement dictisl@ droit de I'Union. En outre, si les
actes administratifs unilatéraux de régulation ssmauptés selon des regles de procédure
internes, leurs effets dépassent I'ordonnancemeidifjue national, dans la mesure ou

ces actes visent la réalisation du marché commun.

Pour le droit de I'Union, l'instrument juridique de I'acte administratif unilatéral
n'est qu’'un mécanismeque prévoit le droit interne pour la mise en ceuvre des
obligations européennes et pour la réalisation desbjectifs posés par la

réglementation sectorielle

Bien que le juge de I'Union renforce le statut desorités de régulation en consacrant
dans certaines hypotheses leur immunité par rappartpouvoir législatif, il est

également sensible face au strict respect de lraurtde institutionnelle des Etats

35 M. POIARES MADURO, concl. sur CJCE, 3 décembre 200ommission ¢/ Allemagnep. cit, §
64-65.
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membres. C’est dans un souci de respecter cettriéder qu’il a accepté que le
Iégislateur national puisse assurer des fonctiomsnalement dévolues aux autorités
réglementaires nationales. Cette possibilité neaipapas transposable dans l'ordre
juridique francais ou la régulation est largemepérmge par voie d’actes administratifs

unilatéraux.

B. Le Iégislateur national, autorité réglementaimgationale

Le droit de I'Union fournit les régles matériellgse les Etats membres sont amenés a
exécuter dans leur ordre juridique interne. Lordgeur attribue des pouvoirs ou leur
impose des obligations, la question de savoir contnoeganiser et répartir I'exercice
de ces pouvoirs, et assurer I'exécution de cesgabbins reléve, selon le principe
d’autonomie institutionnelle et procédurale, destégnes constitutionnels respectifs des
Etats membres. Dés lors gqu’il n’existe aucun mésraei d’exécution propre en droit de
I’'Union, la mise en ceuvre de ce dernier s’effecdueavers les régles, les institutions et

les procédures nationaf8$

Le principe d’autonomie institutionnelle et procéale est le corollaire du principe
d’administration indirecte. Ce dernier découle,o@ sour, du principe de coopération
loyale consacré dans l'article 4 par. 3 TUE qui as@ aux Etats membres de prendre
toutes mesures générales ou particulieres en wesduter leurs obligations découlant

des traité¥”.

Si l'autonomie institutionnelle est couplée souvealans la doctrine a I'autonomie
procédurale, a notre sens, les deux notions ne es®upent pas. L’autonomie
procédurale concerne les régles de procédure quésemp les Etats membres pour

mettre en ceuvre les régles substantielles poséesvaau de I'UnioA®. En revanche,

3% sur la problématique relative a 'identificatiofud pouvoir exécutif propre et autonome au sein du
droit de I'Union européenne, v. J. DUTHEIL DE LA RBIERE (dir.),L’exécution du droit de I'Union,
entre mécanismes communautaires et droits nationBuxylant, 2009.

307 Sur le principe d’administration indirecte, v. aotment C. BLUMANN, L. DUBOUISDroit
institutionnel de I'Union européennep. cit, pp. 495-529.

308 Sur I'autonomie procédurale, v. CIJCE, 16 déc. 1946 33/76 Rewe Zentralfinanz EG et Rewe
Zentral AG ¢/ Lanwirtschatskammer fuer das SaarlaReéc. p. 1989, not. n°5 qui prévoit quér
I'absence de réglementation communautaire en la maire, il appartient a I'ordre juridique interne de
chaque Etat membre de désigner les juridictionspziantes et de régler les modalités procéduralss de
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I'autonomie institutionnelle est liée au choix deganes chargés de mettre en ceuvre ce

droit®®,

C’est I'arrétinternational fruit compani}® qui a marqué I'autonomisation de la notion
d’autonomie institutionnelle par rapport & cell@atonomie procédural¥. La Coury a
souligné que le choix des « organes internes dé&ésm pour la mise en ceuvre du
droit de I'Union reléve des Etats membres. L'autom® institutionnelle des Etats
membres se rattache aux « principes généraux goni sola base du systéme
institutionnel $'% de I'Union et qui régissent les relations entrgnion et les Etats
membres. Elle releve notamment du principe de cradpn loyale posé par l'article 4
par. 3 TFUE.

En matiére de régulation, la marge d’appréciatiea Htats membres quant & la mise en
ceuvre des objectifs qui leur sont assignés pardié de I’'Union et quant au choix de la
forme juridigue que doivent revétir leurs autoritédglementaires nationales est
encadrée respectivement par le principe de séparatitre I'opérateur et le régulateur
et par I'obligation pesant sur eux d’assurer l'ipdddance des autorités réglementaires

nationales.

Le législateur de I'Union a approfondi les obligats liées a cette derniére. Si le juge
de Luxembourg s’avere particulierement respectugeida marge d’appréciation dont
disposent les Etats membres dans le choix dedutistis chargées de mettre en ceuvre

recours en justice destinés a assurer la sauvegtasl@roits que les justiciables tirent de I'effitect

du droit communautaire » (nous soulignons). L’awtmie procédurale des Etats membres n’est pas
absolue. Ceux-ci sont autonomes uniquement damsekure ou il n'y aurait pas d’harmonisation des
régles procédurales en droit de I'Union. Pour uemegle d’harmonisation procédurale, v. la directive
« recours » en matiere de passation des marchédgp(tirective 2007/66/CE du Parlement européen et
du Conseil du 11 décembre 2007 modifiant les divest 89/665/CEE et 92/13/CEE du Conseil en ce
qui concerne I'amélioration de l'efficacité des pédlures de recours en matiere de passation des
marchés publics, JO n°L 335 du 20.12.2007, p.31).

399 | 'autonomie institutionnelle dont bénéficient |Esats membres dans la mise en ceuvre du droit de
I’'Union peut étre dégagée a partir des deux ars@tsants : CJCE, 11 févr. 197Norddeutsches Vieh
und Fleischkontor/Hauptzollamt Hamburg St Anpexif. 39/70, Rec. p. 49 ; CJCE, 15 déc. 1971,
International fruit companyaff. 51/71 a 54/71Rec. p.1107.

319 CJCE, 15 déc. 1971nternational fruit companyop. cit, pt n°® 4.

31 En ce sens, v. G. MARCOU, J.-F. AKANDJI-KOMBE, @lCharte européenne de I'autonomie
locale et I'impact du droit communautaire sur ledlectivités locales des Etats membredRapport au
Comité européen des autorités locales et régionatemu Congrés des pouvoirs locaux et régionaux du
Conseil de I'EuropeCDLR (31), 14 septembre 2011, p. 9 s et, notl1p.

312 CJCE, 21 sept 198Reutsche Milchkontor ¢/ REAff. 205 & 215/82, Rec. 1-2633, pt 17.
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les régles européennes de régulation, le |égislated’Union encadre de plus en plus
I'organisation institutionnelle des Etats dans lat l’assurer I'indépendance des
autorités de régulation. Les textes qui organisBotiverture d'un marché a la
concurrence obligent parfois les Etats membresrdadre des mesures d’organisation
particuliered'® et d’'aménager I'ordre institutionnel national pauril soit conforme au
droit de I'Unior***.

La limitation du pouvoir législatif des Etats memabr« trouve son fondement dans la
raison d’'étre des ARN, créées et implantées powirsdes fins spécifiques que les
Etats (...) ont entendu voir accomplies par des deyaes techniques, séparés

fonctionnellement du travail gouvernemental et'detlvité parlementaire %>

Les derniéres évolutions de la législation sedierieévélent linterprétation poussée
gu'adopte le législateur européen quant a la notdimdépendance des autorités
réglementaires nationales. Par exemple, en matitaergie, alors que la directive
2003/54/CE était respectueuse a I'égard du prindipetonomie institutionnelle, dans la
mesure ou elle laissait la possibilité aux Etatsolefier des fonctions de régulation a des
organismes administratifs classiques, la nouvellective 2009/72 accroit les obligations
prévues a I'égard des Etats en ce qui concerngéfiandance des autorités de régulation. En
effet, cette derniére n’est plus congue uniquerpantrapport aux opérateurs économiques,
mais implique également que «les autorités delaégn ne sollicitent ni n'acceptent
d’instructions directes d’aucun gouvernement oureawdntité publique ou privée dans
I'exécution des taches de régulatioh®»La Commission rejoint le législateur européer@ c
€gard, en notant que I'exigence d’indépendanceuexcltout lien hiérarchique entre les
autorités de régulation nationales et tout autgawe ou institution®’. La directive 2009/72

ne se contente pas de laisser aux Etats memblibsel@hoix de la forme juridique qui leur

33y, par ex. Directive 2002/21/CE (directive « cadie art. 12,0p. cit.
34 En ce sens, v. P. CRUZ VILLALON (pt 37), concl.rSBJUE, 6 oct. 2010Commission ¢/ BASE NV
galga.: http://curia.europa.eu/juris/document/documesifitdocid=80489&doclang=FR#Footnote

Ibid, pt 46.
%1% Directive 2009/72/CE concernant des régles commuyrmir le marché intérieur de I'électricity.
cit., art. 35, par. 4.
317 Commission, document de travail. Note interpré®tsur la directive 2009/72/CE concernant des
régles communes pour le marché intérieur de I'éieité et sur la directive 2009/73/CE des régles
communes pour le marché intérieur du gaz naturel deglais), Bruxelles, 22 janvier 2010, p. 6:
https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/docusi2010_01 21 the regulatory authorities.pdf
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parait la plus apte a garantir la séparation desdonctions d’'opérateur et de régulateur,

mais préne un véritable modeéle européen de régulatdépendante.

En outre, cette directive rattache une importanadiquliere a la nécessité de renforcer
l'autorité des régulateurs de I'énergie et de garda prévisibilité de leurs décisions. Elle
impose aux Etats membres de faire en sorte queégesateurs aient « (...) le pouvae
prendre des décisions contraignantegelativement a des entreprises d’électricité et
d’infliger des sanctions efficaces, proportionnéedissuasives a I'encontre de celles qui ne
respectent pas les obligations qui leur incombent, de suggérer qu’une juridiction
compétente leur inflige de telles sanctiori®»en encadrant ainsi les choix procéduraux des
Etats en matiére de régulation en faveur du dnait Be surcroit, elle affirme la nécessité
d’investir ces institutions du pouvoir d’adoptef.«) des mesures propres a avantager les
consommateurs en favorisant la concurrence effectécessaire au bon fonctionnement du
marché intérieur de I'électricité®, en guidant, de cette maniére, le législateuonatidans

la hiérarchisation des différents objectifs de tagon.

De surcroit, en matiére de communications électpoms, le |égislateur de I'Union
arrive jusqu’au point d’indiquer au législateur ioail les dispositions a adopter pour
garantir I'indépendance des autorités de régulatibninvite a cet effet les Etats
membres a prévoir une disposition expresse gasartisl'indépendance des autorités
réglementaires nationales dans I'exercice de lalifferentes fonctions vis-a-vis de
« toute intervention extérieure ou pression poliigsusceptible de compromettre son

impartialité dans I'appréciation des questions lgiisont soumises®$".

Or, les obligations européennes pesant sur les Etambres d’assurer I'indépendance
des autorités réglementaires nationabesdoivent pas conduire a faire disparaitre
leur autonomie institutionnelle. C’est sous la lumiére de cette derniére que duive
étre lues les dispositions précitées. Si le |étgsla de I'Union insiste sur

I'indépendance des autorités réglementaires naegnet en accroit progressivement les

318 Directive 2009/72 concernant des régles communasr pe marché intérieur de I'électricité et
3z)allgrogeant la directive 2003/54/Cap. cit, cons. n° 38 (nous soulignons).

Ibid.
320 Directive 2009/140/CE faisant partie du « paqééédoms »pp. cit, cons. n° 13.
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exigences, en limitant, en méme temps l'autonomstitutionnelle des Etats membres,

le juge de I'Union s’avere d’ailleurs particulierent respectueux a I'égard de celle-ci.

Plus précisément, la Cour a admis que le légistatational puisse se voir attribuer la
gualité d’autorité réglementaire nationale et erertui aussi, la fonction de régulation
que les Etats membres confient normalement auxriéégoréglementaires nationales
organisées sous la forme d’autorités de régulaiai@pendantes. Dans un arrét rendu
suite a une demande d’interprétation déposée pdaolar constitutionnelle belge, la
Cour de justice a jugé que : « la directive 200%/28e s’oppose pas en principe, par
elle-méme, a ce que le Iégislateur national inETae en qualité d'autorité
réglementaire nationale au sens de la directiveecpdur autant que, dans I'exercice de
cette fonction, il réponde aux conditions de corepég, d’'indépendance, d'impartialité
et de transparence prévues par lesdites directivgse les décisions qu'il prend dans le
cadre de cette fonction puissent faire I'objet deours effectifs auprés d’'un organisme

indépendant des parties intéressé€s »

L’attribution au législateur national des missiomgi incombent aux autorités
réglementaires nationales en vertu de la réglenientauropéenne ne serait admise que
si, dans I'exercice de ces taches, le législatdait @pte a satisfaire aux exigences
particulieres d’organisation et de fonctionnement gposent les directives. C’est au
juge national que laisse le droit de I'Union lersdie vérifier si le |égislateur satisfait a
ces condition¥®. L’autonomie dont disposent les Etats membres gadiorganisation
de leurs autorités réglementaires est placée sosgarleillance du juge national qui, en
tant que sa qualité primordiale de juge de I'Uniest le premier responsable pour
vérifier si les objectifs, le sens et la lettre diwit de I'Union ont été respectés par le

législateur.

%21 Directive 2002/22/CE du Parlement européen et dus@il du 7 mars 2002 concernant le service
universel et les droits des utilisateurs au reghesl réseaux et services de communications éleqgteni
(directive « service universel »), JO L 108, 24202, pp. 51-77.

%22\ CJUE, 6 oct. 2010Commission ¢/ BASRV et a.,op. cit, pt 30.

32|bid., cons. n° 31.
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Lorsque le législateur national assume le role wWeté réglementaire nationale, il
n'agit pas sous sa forme classitfife il ne peut que poursuivre les objectifs fixés |&a
droit de I'Union et il exerce une fonction de régubn a l'instar des autorités
administratives des Etats membres. Etant donné geVient autorité réglementaire
nationale, il doit présenter les mémes garanti@sdépendance qui sont requises pour

toute autre autorité entrant dans cette catégorie.

Comme on l'a déja souligné, le principe de la sapan des fonctions de

réglementation et d’exploitation oblige les Etatembres de garantir I'indépendance
des autorités réglementaires nationales et I'imaki¢ des décisions qu’elles prennent
pour réguler le marché. Or, ces conditions nousipaent difficilement réalisables au

regard du statut du pouvoir Iégislatif dans le &gs¢ institutionnel des Etats membres.
De surcroit, il est peu probable que le |égislateational puisse étre indépendant par
rapport aux intéréts financiers de I'Etat dansHgpothéses ol ce dernier conserve de

tels intéréts sur un marché soumis au processlib@wlisation.

Par conséquent, si la Cour admet la possibilitér pedégislateur national d’intervenir
en tant qu’'autorité réglementaire nationale, cesnue pour pousser jusqu’au bout la
théorie de I'autonomie institutionnelle sur le pldr®orique. Sa position est dépourvue
d’effet pratique, des lors que «le législateur peut, eu égard a sa position
institutionnelle, fournir les garanties d’'indépenda et d'impartialité requises par les
directives lorsque I'Etat est acteur sur le marsffé

Dans ce contexte, il nous semble peu probable @se Htats membres puissent
notamment réaliser I'obligation que prévoit le drde I'Union a leur égard consistant
en la «dissociation entre les fonctions de médiatavesti de prérogatives de

324 ’intervention du Iégislateur en tant qu’autoritégiementaire nationale se différencie de son action
en tant que pouvoir normatif souverain. Dans lenpeg cas de figure, il exerce directement une
fonction de régulation de la concurrence, alors daes le second, il adopte des décisions disposant
d’une simple incidence sur les compétences degiaégade régulation, sans revétir la qualité d’aiiéo
réglementaire nationale.

322\, H. DELZANGLES, « La détermination hésitante kdeportée de I'indépendance des autorités de
régulation nationales par la Cour de justice denldh européenne », note sous CJUE, 6 oct. 2010,
Commission ¢/ Royaume de Belgigadf. C-222/08 et CJUE, 6 oct. 201Gpmmission ¢/ BASE NV et
a., op. cit, p. 43.

-119 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

puissance publique et celles d’entrepreneur espétagitimement réaliser des

profits »>2°

Le fait de confier au Iégislateur national des &xhelevant des autorités réglementaires
nationales serait d’autant moins possible en ddst’'Union vu la préoccupation
croissante du législateur européen visant a reafofindépendance des autorités de
régulation par rapport a tout type d’interventioxtéieure ou d’influence politique.
Soucieux de garantir cette indépendance, le |&égistacuropéen prévoit expressément
gu’« une telle influence externe rend un organiséggslatif national impropre a agir en

qualité d’autorité réglementaire nationale dansddre réglementaire®%.

Par ailleurs, dans le systeme constitutionnel dé&rknce, les actes du législateur ne
peuvent pas étre contrblés par le juge par voietia. La reconnaissance, au profit du
|égislateur, d’'une compétence propre en matiereedelation heurterait de front a ce
systéeme constitutionnel, dés lors qu’elle pourminduire a ce que les opérateurs

économiques soient privés de leur droit d’accépiga.

Réserver le role des autorités réglementaires nalés aux autorités administratives,
sous le controle du juge, nous semble ainsi étraselale solution pour que soient
respectées les exigences de I'Etat de droit. Tantsdumission des autorités de
régulation au juge que le contr6le parlementaire lgwr activité représentent un

contrepoids essentiel au statut renforcé que keserve le droit de I'Union.

Planifiée en partie par le droit de I'Union et ass par le droit national selon ses
propres outils et institutions, I'indépendance desorités de régulation vise a les aider
a réaliser leurs compétences de maniére impartiatevient au législateur national de

définir et répartir les compétences entre les déffiées autorités de régulation. Celui-ci
doit concilier, dans ce cadre, l'effet utile du drale I'Union avec les exigences

constitutionnelles qui irriguent I'ordre national’étude du pouvoir réglementaire des
autorités de régulation fait apparaitre le caractparticulierement complexe que

présente ce travail de conciliation.

36y, P. CRUZ VILLALON, concl. sur CJUE, 6 oct. 201Gpmmission ¢/ BASE NV et ap. cit, pt 32.
327 Directive 2009/140/CE, op. cit, consid. n° 13.
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Conclusion du chapitre 1

L'étude des actes administratifs unilatéraux deul&gon implique I'examen du régime
applicable aux organismes chargés de leur élalmoratia confection et I'édiction de
ces actes sont principalement confiées aux ausome régulation, qui forment une
sous-catégorie au sein des autorités administmiivéependantes. Le droit de I'Union
participe, avec la ConvEDH, a I'élaboration d’'umfls européen des régles applicables
aux autorités de régulation. Venant s’ajouter anitdite I'Union, la ConvEDH influe, a
travers son article 6, tant sur la structure deins8tutions que sur la procédure suivie

devant elles.

Si les autorités de régulation sont les acteursraar dans le mécanisme de régulation,
les autorités administratives classiques y consdruae certaine place. L'exercice de la
fonction de régulation par des autorités administes ordinaires est un fait du droit

positif et confirme le rapprochement entre la r@gjon et la police.

Or, alors que les autorités centrales de I'Etatvpat toujours se voir attribuer la
compétence de réguler le marché, la dévolutionake-ci aux autorités de régulation
qui revétent la forme d’autorités administrativeslépendantes devient finalement la
régle, notamment en raison des obligations quegiréw droit de I’'Union européenne a
'égard des Etats membres en ce qui concerne [jiaddance des autorités

réglementaires nationales.

Si le droit de I'Union ne lie pas les Etats membgesint a la forme juridique que vont
revétir leurs autorités réglementaires nationaileles oblige en méme temps a assurer
la séparation entre la fonction de régulateur deadopérateur économique, ainsi qu’a
garantir leur indépendance. Par conséquent, bienlegs Etats membres soient libres
d’apprécier la nécessité de recourir ou non au heodéganisationnel de l'autorité
administrative indépendante, celuisgmble finalement s'imposeomme la solution la
plus pertinente pour la réalisation des diversdgyations européennes qui pesent sur

eux en matiére de régulation.

D’un c6té, I'indépendance par rapport aux opérat@aonomiques élimine le risque de

« capture » du régulateur par les intéréts priviés. I'autre coété, la perspective
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d’'indépendance des autorités de régulation vissadu législateur national, admise
dans son principe par le juge de I’'Union, impliquee les autorités de régulatisnient
mises a 'abri des interventions |égislativéans I'exercice d’une série de compétences

qui leur sont directement attribuées par le dreil’tynion®*,

Bien que les racines des autorités de régulatioansa rechercher dans le droit de
I'Union, ces autorités demeurent des organismesiomatx. Alors que leurs
compétences sont définies par le législateur denibd, la mise en ceuvre et
I'aménagement de celles-ci doivent rester I'ceuweléhislateur national. Le respect
des régles de répartition des compétences que iprévodroit francais implique
notamment la circonscription du pouvoir réglemergales autorités de régulation et sa

soumission a la hiérarchie des normes.

38 Sur ce point, v. par ex. la directive 2009/72/@g, cit, art. 37.
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Chapitre 2. L’encadrement du pouvoir réglementairedes autorités de

régulation

Les autorités de régulation disposent de la conmpéted’édicter des réglements,
notamment pour préciser les conditions d’acces awche. Celle-ci est soit exclusive,

soit partagée avec le ministre du secteur conéétné

Par exemple, les régles concernant les conditiohdilidation des fréquences
hertziennes sont précisées par 'ARCEPalors que les modalités et les conditions
d’attribution et de modification des autorisatiod&utilisation de fréquences sont
établies par décision du ministre chargé des concations électroniques sur sa

propositiorf>.

En outre, la CRE n’est pas compétente pour ariétenontant des contributions dues
par chaque redevable aux fins de compenser legebale service public supportés par
les opérateurs électriques. Cette compétence aeptaraux ministres chargés de
I’économie, du budget et de I'énergie La CRE n’a en la matiére qu’'un pouvoir de
proposition. Le Conseil d’Etat a jugé que la CREitpkien adresser au contributeur
defaillant une mise en demeure, mais il lui a idiied’aller au-dela, voire de fixer

I'imposition & la place des ministres compétéHitsOr, en méme temps, il a encadré la
compétence ministérielle en matiere de fixation @ess de vente, afin de s’assurer que

lesdits tarifs ne sont pas inférieurs aux codts emsycomplets de chaque opérat&ur

329 gSur cette répartition, v. les art. L 36-6, L-42 @t. L42-2 al. 2 et al. 3 du CPCE. Pour une
présentation synthétique de la répartition des citemces entre 'ARCEP et le ministre chargé des
communications électroniques, v. T. PEHZ domaine public hertzien, Attribution et expldita des
fréquences radioélectriquesGDJ, 2011, p. 51.

30Sur ce point, v. les art. L 36-6 et L-42 du CPCE.

%L Art. L. 42-2 du CPCE.

332y, la loi du 2000-108, 10 février 2000p. cit, art. 5.

%3 En ce sens, v. CE, 13 mars 208¢ Eurodif SAreq. n® 263433, 265967, 255333 et 2582 RUEP
2006, n° 632, p. 245, concl. C. VEROTpnt. conc. consoyrao(t 2006, n° 8, chron. « Concurrence :
interventions économiques des personnes publigue® 2, chron. J.-M. GLATT. Dans cet arrét, la
haute juridiction administrative a également afférique dans la mesure ou les contributions au fduds
service public de la production d’électricité samt impdt, leur contentieux reléve du juge de plein
contentieux. V. dans le méme sens (arrét rendu@menjour) : CE, 13 mars 200BFF, req. n° 265582,
T. p. 860.

334 Sur ce point, v. CE, 7 juill. 2006té Powepreq. n® 289012 et 289776 Cont. conc. conson20086,
comm. 189, note M. BAZEX.
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Y

Le degré de participation des autorités centralesI'Etat a I'édiction des actes
administratifs unilatéraux de régulation conditienia forme juridique particuliere de
I'acte réglementaire édicté a chaque fois. Les saateglementaires de régulation
peuvent ainsi revétir plusieurs formes, comme callelécret, le cas échéant en Conseil
d’Etat ou de l'arrété ministériel. Or, 'examen gauvoir réglementaire des autorités de
régulation déborde I'étude de tel ou tel acte mégletaire particulier. Il consiste, d’'une
maniere plus générale, en l'analyse de la questiensavoir comment concilier les
obligations que postule l'inscription du pouvoirgtémentaire de ces autorités dans la
hiérarchie des normes avec le besoin de les dateedlénitude des pouvoirs qu’elles
pourront adapter a la situation précise qui se gmies devant elles pour répondre

efficacement aux nécessités du marché.

L’examen du pouvoir réglementaire des autoritésédpilation permet de comprendre la
portée de leur indépendance. Comme il a été déjikgse, I'indépendance des autorités
de régulation est plutét un élément de leur stdle ne comprend aucune possibilité a
leur égard de définir leurs propres compétencesur Lguvoir réglementaire reste

doublement circonscrit: d’'une part, par les reglgénérales de répartition des
compétences qui mettent en place ce pouvoir dahselarchie des normes et, d’autre

part, par les regles spécifiques qui s’appliquetdl @u tel secteur.

Or, comment ce pouvoir se construit-t-il ? Présdritedes différences par rapport au
pouvoir réglementaire dont disposent les autres ordés administratives

« secondaires » ? Quelles sont ses limites, etepigdgles trouveraient a s’appliquer en
cas de conflit avec les autres sources du pouwvaimatif qui concourent en matiere de

régulation ?

Si les autorités de régulation sont qualifiees deeondaires », c’est pour se distinguer
des autorités centrales de I'exécutif par rapportl’éendue de leur pouvoir
réglementaire. Le pouvoir réglementaire des aueride régulation s’inscrit dans un
réseau normatif au sein duquel il interféere avedodiaet le pouvoir réglementaire
général. Les regles constitutionnelles relatives laa distribution du pouvoir
réglementaire au sein de l'exécutif attribuent leuyoir réglementaire général au
Premier ministre, sous réserve de la compétencd d@mpose le Président de la

- 124 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

République pour signer les « décrets délibérés ems€l des ministres » en vertu de
I'article 13 de la Constitutioh>.

L'article 21 de la Constitution interdit la dévoiom de la compétence réglementaire
générale & une autorité autre que le Premier mali&t Cependant, il permet la
déconcentration du pouvoir réglementaire et la ¢téimn conditionnée de certains
segments de ce pouvoir a de divers organismes, camobre desquels figurent les
autorités de régulation. Si ces derniéeres se vaatimtbuer un pouvoir réglementaire,
celui-ci reste subordonné au pouvoir réglementagj@éral, comme l'impose la
hiérarchie des norm&S et I'implique l'unité du pouvoir réglementaire, Il que

consacrée a l'article 21 de la Constitution. Le €aih constitutionnel se livre a une
interprétation rigoureuse de l'article 21 de la €fution pour s’assurer que le
démembrement du pouvoir réglementaire ne nuit pa®dra unité. En ce sens, si la
déconcentration du pouvoir réglementaire reste iptess elle est conditionnée a

I'impératif constitutionnel d’unit&®

Pour ce qui est du pouvoir réglementaire des adtorde régulation, il convient de
distinguer entre sdévolutionet sonexercice La premiere est effectuée selon des regles
communes a tout secteur qui visent a s’assurerl@legislateur respecte la hiérarchie
des normes lorsqu’il attribue un tel pouvoir a wuorité de régulation (Section 1). Or,
si la mise en place du pouvoir réglementaire daerdés de régulation est harmonisée

dans les différents marchés, les conditions pdiéoes applicables a soaxercice

varient selon le secteur concerné (Section 2).

335 Ainsi, si le pouvoir réglementaire est unitairel’autorité réglementaire nationale est duale ».dén
sens, v. A. HAQUETLa loi et le reglementLGDJ, 2007, p. 28 s., not. pp. 28 et 32-33.

338 Sur ce point, v. Cons. const., Déc. 89-269 DC diahvier 1990, oi portant diverses dispositions
relatives a la sécurité sociale et a la santénsid. 22, Rec. p. 33.

337 Comme le souligne B. FAURE : « un principe non &préside au partage du pouvoir réglementaire
dans I'Etat : tout réglement d’une autorité secorelaoit trouver sa source dans un texte supérieur
I'habilitant en ce sens » (B. FAURE, «Le problentei pouvoir réglementaire des autorités
administratives secondaires op. cit, p.120). En cens, v. également M. LOMBARD, « Ré&gian et
hiérarchie des normes. Propos conclusifs », in MFRISON-ROCHE (dir.)Droit et économie de la
régulation, vol. 2, Régles et pouvoirs dans led&yes de régulatignParis, Presses de Sciences-Po et
Dalloz, 2004, p. 77.

38 En ce sens, v. S. RENAUD, « Les autorités de r#iph et le démembrement du pouvoir central »,
RRJ 1* déc. 2001, n°16, p. 2204.
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Section 1. Une dévolution de pouvoir menée dans ftespect de la hiérarchie des

normes

Dans l'ordre juridique francais, le pouvoir réglemere est unitaire. Il comprend,
d’abord, le pouvoir réglementaire général, concmeee la possibilité pour I'autorité
compétente de poser des regles générales et immpariées dans toutes les matieres
sauf celles qui sont réservées au législd&f@uEn outre, il est composé de divers
pouvoirs réglementaires spéciaux. Ces derniersaroent un domaine de compétence
précis et leur exercice peut étre confié a plusieamtorités. L'exercice du pouvoir
réglementaire a I'échelon national releve du Premmenistre sous réserve de la
compétence du Président de la République pour sigsedécrets délibérés en Conseil
des ministre¥°. La dévolution d’'un pouvoir réglementaire & desosdtés autres que
celles désignées par la Constitution est assurédepl&gislateur dans le respect de la

jurisprudence constitutionnelle.

Expression de la déconcentration du pouvoir régtgaiee, I'attribution d’un pouvoir

réglementaire aux autorités de régulation s’estsobdée progressivement. Le Conseil
constitutionnel encadre ce pouvoir pour s’assuraiil gn’excéde pas les limites

imposées par la hiérarchie des normes. C’est lislBgur qui attribue aux autorités de
régulation leurs compétences réglementaires, tous’assurant que celles-ci restent
limitées tant en ce qui concerne leur champ d'agpion que leur contenu. Or, les
autorités de régulation tendent a interpréter larget leurs textes fondateurs dans la
perspective d’accroitre leur pouvoir réglementaire.juge administratif se rallie a une

telle interprétation dans un souci de doter lepmaigts de régulation d’un large éventail

339 | es professeurs G. VEDEL et P. DELVOLVE notent daepouvoir réglementaire dont dispose le
gouvernement est le « pouvoir réglementaire nosmat se fondent sur les articles 37 et 34 de la
Constitution pour distinguer entre les matiere€gnalement remises au législateur, celles qui me lu
sont réservées que quant a leurs principes fondeueret celles qui ne lui sont aucunement réservées
pour lesquelles le pouvoir réglementaire rester@eient compétent. En ce sens, v. G. VEDEL et P.
DELVOLVE, Droit administratif t. 1,0p. cit, p. 326 s.

30 Le chef de I'Etat a une compétence d’attribution ratiére réglementaire. Comme I'observe A.
HAQUET : « La compétence générale du Premier mieistinterdit pas au chef de I'Etat d’étre une
autorité réglementaire supérieure (...). Dans le oas le Président et le Premier Ministre ne
s’accorderaient pas sur I'exercice de ce pouvolg &oncurrence entre les deux autorités ne peuepo
préjudice qu'au Premier ministre. Le président peider la compétence réglementaire du Premier
ministre en évoquant les décrets ». V. A HAQUHTg loi et le reglementop. cit, p. 32. Sur
P'articulation entre le pouvoir réglementaire dueRiier ministre et celui du Président de la Repulsiqg

v. également B. SEILLERDroit administratif. Tome 1 : les sources et le gu$ ™ éd., Flammarion,
2016, pp. 112-117.
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de compétences qui leur permettent d'affermir mt&ractivité entre le droit et le
fait »**1. La limitation du pouvoir réglementaire des auksi de régulation par le
législateur est une conséquence de linscriptioncétui-ci dans la hiérarchie des

normes.

La hiérarchie des normes impligue que le pouvoigledentaire des autorités de
régulation soit mis en place de telle maniere qo# assurée l'unité du pouvoir
réglementaire (8 1). Dans un souci de garantir depect de l'unité du pouvoir
réglementaire, le Conseil constitutionnel a posétlietes limites a la dévolution d’un

pouvoir réglementaire aux autorités de régulat®R)

§ 1. Les limites posées par le principe d’unité gauvoir réglementaire

Si le pouvoir réglementaire peut étre fragmentéitguge entre plusieurs autorités,
déconcentré, il revient toujours au Premier mimistfassurer son unité. Exigence
constitutionnelle (A), I'unité du pouvoir réglemaire fait obstacle a ce que soit
reconnu un pouvoir réglementaire autonome au puadd autorités de régulation qui

serait fondé sur leur fonction (B).

A. L'unité du pouvoir réglementaire, exigence coitsttionnelle

Le pouvoir réglementaire dont dispose le Premiénistre puise sa source dans la

Constitutioi*2. Dés lors, le chef du gouvernement peut intervepar voie

341 CE, Considérations générales sur les AAl, Rapport puBDO07, op. cit, p. 280.

%2 |a reconnaissance d’un pouvoir réglementaire $exi® est également possible dans d’autres cas. V.
par ex. le pouvoir des chefs de service de fixar hodalités d'organisation et de fonctionnement de
leur service, tel que consacré par la jurisprudelaseart (CE, Sect, 7 févr. 193@lamart,Rec. p. 172 ;
GAJA op. cit, n® 45, p. 274). V. également le pouvoir régleragmet dont dispose le Premier ministre
pour assurer le bon ordre sur I'ensemble du wwrat(pouvoir de police) : CH,abonne,Rec. p. 737,
GAJA op. cit, n° 34, p. 203. Sur le méme sujet, v. CE, Ass.,m& 1960,SARL « Restaurant
Nicolas » Rec. p. 324, CE, 2 mai 1973 ; Association culaueles Israélites nord-africains de Paris,
Rec. p. 82 ; CE, 4 juin 197%jeurs Bouvet de la Maisonneuve et Mijlleec. p. 330 ; CE, 17 févr. 1978,
Association dite : « Comité pour léguer I'esprit ldeRésistance, Rec. p. 82 ; CE, Sect., 22 déc8,197
Union des chambres syndicales d’affichage et puBliextérieure, Rec. p.530 ; Cons. const., déc. n°
2000-434 DC du 20 juill. 2000, Rec. p. 107 et DG18® | du 20 févr. 1987, Rec. p. 22 (déc. relatiges
la police de la chasse).

-127 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

réglementaire a tout moment, sans avoir besoin dexte législatif particulier

l'autorisant a cet effet.

La Révolution francaise a réservé le pouvoir noifriata loi, expression de la volonté
générale. Jusqu’au milieu du %8 siécle, la loi et le réglement étaient définisak p
référence auxfonctions assumées par leur auteur§®»La suprématie de la loi se
justifiait par la haute fonction dévolue a I'orgame chargé de son édiction : c’est parce
que le Parlement participait & I'exercice de lavsaraineté nationale et énoncait la
volonté générale qu’il s’était vu confier la comgte d’édiction des lois. En revanche,
n‘assurant pas de telles fonctions, l'autorité eégtntaire restait cantonnée a
I’exécution de la loi. Le critére organique étaite présent a I'époque, mais il

« renvoyait au réle dévolu & I'autorité normativé*»

La conception francaise du pouvoir réglementaird agministration s’est forgée étape
par étape tout au long du % et durant le début du 2¥° siécle. Si un tel pouvoir
existait déja sous I'Ancien Régime, il se confondavec les autres expressions du
pouvoir royaf*. Son outil d’exercice, le réglement, se rapprodeda loi du point de
vue matériet’® dés lors que tous les deux sont des moyens diigtion des régles de
droit. Si le reglement « constitue un acte admiaist en raison du caractere des
organes dont il émane et si dés lors, a ce titappartient a la juridiction administrative
d’en contrbler la légalité, il participe égalemedti caractere de l'acte |égislatif,
puisqu’il contient des dispositions d’ordre génétatéglementaire®”.

La Constitution de 1958 consacre le partage ert@omaine de la loi et du reglement.
L’aspiration initiale des auteurs de ce texte aeaé de limiter le domaine de la loi en
faveur du pouvoir réglementaire. Alors que le l&gisur était maitre de sa compétence

:ﬁA. HAQUET, La loi et le réglement_.GDJ, 2007, p. 10.

Ibid.
35 Sur ce point, v. J-M. AUBY, « Les aspects nouveduxpouvoir réglementaire de I'administration en
droit administratif francais », iMél. M. Stassinopoulos.GDJ, 1974, p. 9.
3% Selon L. DUGUIT : « le réglement est une loi amsenatériel parce qu’il est un acte-régle » (L.
DUGUIT, Traité de droit constitutionnel Paris, Fontemoing-de Boccard; &d., 1928). Sur la
distinction entre les actes-régles, les actes d¢mrdi et les actes subjectifs, telle qu’'établie par
Duguit, v. B. SEILLER,Droit administratif Tome 2 : I'action administrativeop. cit, pp. 148-149.
37 TC, 16 juin 1923,Septfonds Rec. p. 498. Bien que cette jurisprudence soiglré pour le
mécanisme de renvoi préjudiciel qu’elle instaure profit du juge administratif en matiere
d’appréciation de la légalité des actes adminidtaelle fait également état de la nature commnsitla
fois administrative et « législative », des actéglementaires.
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sous la lIf™ et la IV*™®République, la Constitution de 18*% République a réservé la
maitrise de la répartition des compétences normati@u pouvoir constituaft. Le
domaine de la loi est devenu exceptionnel, le paurdglementaire ayant supplanté la
loi «quant & sa qualité de pouvoir normatif deidmommun $*°. L'objectif des
constituants fut d’encadrer le domaine de compé&erde la loi pour doter le pouvoir
exécutif d’une «véritable autonomie normativé’»La loi a ainsi un domaine
d’intervention limité : elle fixe les régles ou éémine les principes de certaines
matieres, telles que précisées dans l'article 3adeonstitution. Selon I'article 37 de la
Constitution, « les matiéres autres que celles sprit du domaine de la loi ont un
caractére réglementaire ». Le législateur dispossi @’'une compétence d’attribution,

le domaine réglementaire étant défancontrario.

Par contre, I'attribution d’un pouvoir réglementia une autorité autre que le Premier
ministre doit étre prévue et organisée par la les autorités chargées du pouvoir
réglementaire en sont dépendantes : elles sontuést par un texte Iégislatif, qui leur

octroie un pouvoir réglementaire et en fixe I'éteackt les limites. En ce qui concerne
les autorités de régulation en particulier, leddupoir leur est notamment attribué par
leurs textes fondateurs. Admis dans son princiegduvoir réglementaire des autorités
de régulation doit s’exercer selon des modalitéspkermettant d’étre conforme aux

normes qui lui sont supérieures.

La loi a un domaine d’intervention limité : elléxé les regles ou détermine les
principes de certaines matieres précisées dansclar34 de la Constitution. Selon
I'article 37 de la Constitution, « les matieresrastque celles qui sont du domaine de la
loi ont un caractére réglementaire ». Le législatdispose ainsi d’'une compétence

d’attribution, le domaine réglementaire étant diééircontrario.

L'unité du pouvoir réglementaire est garantie @aClonstitution qui attribue le pouvoir
réglementaire a des autorités précises et ne cbgnaine forme de celui-ci : le pouvoir
réglementaire général. D’'un premier point de viegticle 21 de la Constitution semble

%8 En ce sens, v. B. MATTHIEU, « La part de la loa part du réglement. De la limitation de la
compétence réglementaire a la limitation de la cétmpce |égislative »Rouvoirs n° 114, 2005, p. 73
S., Spéc. p. 75.

39| . FAVOREU, « Les réglements autonomes n’existeas » RFDA, septembre-octobre 1987, p. 871.
%0B. MATTHIEU, « La part de la loi, la part du réghent »,0p. cit, p. 87.
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exclure la possibilité de confier le pouvoir réglemaire a une autorité autre que le
Premier ministre. Cette disposition attribue le yamu réglementaire au Premier
ministre, sous réserve des pouvoirs reconnus asidenét de la Républiqd®. 1l n'y a

ainsi qu’un pouvoir réglementaire, « concentré @tés mains du Premier ministré%

La dévolution d’'un pouvoir réglementaire a des atds autres que celles désignées par
la Constitution ne peut qu’étre I'ceuvre du législat Les autorités de régulation ne
peuvent pas se permettre de mobiliser d’autrescesugue la loi, afin de se voir
reconnaitre un pouvoir réglementaire. L’hypothésend autonomie du pouvoir

réglementaire des autorités de régulation fondédesu mission serait a exclure.

B. La négation d'une prétendue autonomie du pouvoiéglementaire des
autorités de régulation

Ancrée dans l'article 37 de la Constitution, lainotde réglement autonome désigne la
possibilité dont dispose le pouvoir réglementailiatdrvenir dans toute matiere qui ne
releve pas du domaine de la loi, sans qu’il y @$din que la loi 'autorise a cet effet.
Le gouvernement tient son pouvoir normatif direct@tnde la Constitution, ce qui
permet au Premier ministre d’édicter des « régldmepontanés, pris certes pour
I'application d'une loi, alors méme que celle-cit @sstée muette quant au renvoi a

opérer au réglement aux fins d’exécutiof®»

Ainsi le pouvoir réglementaire ne serait-il autormmue dans le sens ou il pourrait
s’exercer de fagon spontanée sans qu’il y ait remx@res a la loi. L’autonomie du
pouvoir réglementaire, telle que prévue a l'arti8lg de la Constitution, implique que
son dépositaire n'aie pas besoin d’habilitationiségive pour agi*. Cependant, elle

ne comprend aucune possibilité a son égard dewssdraire a son obligation de légalité.

%1 ’article 21 de la Constitution prévoit que leeprier ministre « [...] assure I'exécution des loist»

« [...] exerce le pouvoir réglementaire ».

%2 J.-Y. CHEROT, «" Le premier ministre (...) exerae pouvoir réglementaire ". Observations sur
guelques mots de l'article 21 alinéd de la Constitution »RRJ2001, n° 5 (édition spéciale), p. 2191.
33 L. FAVOREU, P. GAIA, R. GHEVONTIAN, J.-L. MESTRE, O. PFERSMANN, AROUX et G.
SCOFFONI,Droit constitutionnel (éd. 2017 Dalloz, 19™¢éd., 2016, p. 235.

%4 Sur ce point, v. CE, 8 févr. 1988ssociation des centres distributeurs d’Edou&rtlerg Rec. p.
27.
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Celui-ci reste soumis tant aux normes constitutedl®s qu’aux principes généraux du
droit®®°. Dans tous les cas, le pouvoir réglementaire a fanction de mettre en ceuvre

la loi et reste subordonné a celle-ci.

Les reglements autonomes se distinguent des réglsmé&xécution des lois prévus par
l'article 21 de la Constitution et des réglementis pour I'application des lois. Etablie
par J.-M. Auby®® la distinction entre les réglements d’exécuti@s dois et ceux pris
pour I'application des lois est fondée sur le difét objet auquel se rattachent ces deux
types d’actes réglementaifés Selon I'auteur, les réglements d’exécution fixées
conditions d’application et les mesures complémeasade la loi. Sans eux, la loi
resterait inapplicable. En revanche, les reglememis pour I'application de la loi
n'ajoutent rien a la loi. lls ont pour fonction guie de concrétiser les dispositions
législatives, de faire appliquer la loi. Le pouveoé&glementaire pris pour I'application
de la loi ne pourrait pas étre considéré comme énitable pouvoir réglementaire, dés
lors gu’il « n’est pas une prérogative distincte ntest qu'un aspect du pouvoir de
prendre des décisions administratives pour exeucer compétence, c’est-a-dire une

fonction déterminée®

« Les réglements autonomes existent-il$>? s’interroge Louis Favoreu en 1977 pour
répondre par la négative dix ans apf®es Le professeur déconstruit la notion de
reglements autonomes et insiste sur l'unité du pouéglementaire. Il souligne que le
fondement du pouvoir réglementaire réside dans Batticle 37 de la Constitution,

I'article 21 désignant juste l'autorité chargée glauvoir réglementaire général, voire
les organes compétents pour en assurer l'unités’&mpuyant sur la jurisprudence du

Conseil d’Etat et du Conseil constitutionnel, ilp@nt & démontrer que les réglements

%5 En ce sens, V. J. MORAND-DEVILLERDroit administratif. Cours, thémes de réflexion,
commentaires d'arréts avec corrigésp. cit, p. 327 ; R. CHAPUS, « De la soumission au dras d
reglements autonomes H. 1960, chron., p. 119. Sur la soumission du pouveéiglementaire de
I'article 37 aux principes généraux du droit, v. ,CE juin 1959,Syndicat général des ingénieurs-
conseils Rec. p. 394 GAJA op. cit, n° 72, p. 471.

%% Sur ce point, v. J.-M. AUBY, « Le pouvoir réglenmaite des autorités des collectivités locales »,
AJDA 20 septembre 1984, p. 468 s., spéc. p. 470.

%7En ce sens, v. A. HAQUET.a loi et le réglemenbp. cit, p. 107 s.

%8 Ces propos sont empruntés a J.-C. DOUENCE, quétesloie & propos du pouvoir réglementaire des
collectivités locales. Sur ce point, v. J-Y. CHEROZ™" Le premier ministre (...) exerce le pouvoir
réglementaire ". Observations sur quelques motadicle 21 alinéa i de la Constitution »pp. cit, p.
2193.

9. FAVOREU, « Lesréglements autonomes existent-ils?»Mél. G. Burdeau1977, p. 405 s.

30, FAVOREU, « Les réglements autonomes n’exisfeag », op. cit, pp. 871-884.
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dits « autonomes » de l'article 37 ne sont pasédifiits des reglements de l'article 21 :
tous deux restent soumis a la Constitution, auxs lainsi qu’au méme régime
contentieux. Le professeur note que tous les reghésnont un lien plus ou moins fort
avec la loi. C’est le degré de dépendance par ragpelle qui détermine d’ailleurs leur

régime contentieux.

Considérer que la fonction des autorités de régrapourrait servir de source du
pouvoir réglementaire a leur profit nous paraitidiguement inexact. Comme le
souligne A. Haquet, si la fonction assurée par ugapnisme permet de légitimer le
pouvoir qui lui est attribué et de comprendre lgimé&e juridique de ses actes,
juridiqguement elle ne commande rien : « c’estdampétenceui constitue le critére de
répartition du pouvoir normatif 3°%. En effet, 'examen circonstancié des diverses
expressions du pouvoir réglementaire finit par Egation de son autonomie. Cette
derniére « a en effet été combattue, que ce fahiseau national (pas de domaine
réglementaire autonome hermétique au législatewrniveau local (pas de compétence
exclusive des autorités locales) ou a I'égard dewréés indépendantes (pas de

domaine réglementaire initial’%.

L'unité du pouvoir réglementaire n’exclut pas saa#centration. La dévolution d’'un

pouvoir réglementaire aux autorités de régulatisnessentielle pour I'exercice de leur
mission. Grace a ce pouvoir, elles peuvent adagiestamment le droit aux faits selon
les besoins spécifigues de chaque marché et répoadx nécessités évolutives de
I'intérét général®. Or, lorsque le législateur attribue un tel pouvaix autorités de

régulation, il veille a ce que celui-ci n'empietaspsur le pouvoir réglementaire général
du Premier ministre. Si les autorités de régulats@nvoient confier une compétence

réglementaire pour satisfaire a certaines de lenissions, c’'est « dans une mesure

%1 A, HAQUET, La loi et le réglemenbp. cit, p. 15.

%2y, A. HAQUET, « Le pouvoir réglementaire des aiti® administratives indépendantes. Réflexions
sur son objet et sa Iégitimité ep. cit, p. 403.

%3 Comme le souligne le Conseil d’Etat dans son rappablic de 2001 consacré aux autorités
administratives indépendantes: « On attend entedi®@ la régulation qu’elle assure en continu
I'interactivité entre le droit et le fait. Ce queut dire qu’il appartient a I'autorité de régulatide faire
évoluer en permanence la régle qu’elle appliquer poi@ux suivre I’'évolution de comportements sur le
terrain ou l'inventivité des opérateurs, et qu’etleit parallélement mettre fin en permanence aux
comportements déviants ou susceptibles d’affeesrélquilibres du systéme et plus encore, si passibl
les prévenir » (CEConsidérations générales sur les AAl, Rapport puBD01 op. cit, p. 280).
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étroite qui ne compromettrait pas la compétencagipale du gouvernement® Dés
lors, s’il y a une tendance a la généralisatiorpduvoir réglementaire des autorités de
régulation pour faciliter I'exercice de leur forai, celle-ci doit se concilier avec le
principe de spécialité réglement&ffe Le Conseil constitutionnel encadre strictement le
pouvoir réglementaire des autorités de régulatioargarantir le respect de I'unité du

pouvoir réglementaire, telle que prescrite pari&drchie des normes.

8 2. Les précisions apportées par le Conseil cansidnnel

La reconnaissance, par le Conseil Constitutiorsiahh pouvoir réglementaire au profit des
autorités de régulation a été progressive. Le mepas a été franchi avec sa jurisprudence
relative au pouvoir réglementaire de leurs homaodsgqui interviennent en matiére de
protection des droits fondamentaux. La mission ipee@le l'autorité en cause n’exerce
aucune influence sur la reconnaissance d’'un pougglementaire a son profit par le Conseil
constitutionnel. Ce qui importe pour le Conseil stitationnel, c’est que toutes ces autorités
entrent dans la catégorie des autorités « autresleggPremier ministre ». La terminologie
employée pour décrire le destinataire de [I'haltibta Iégislative varie. Le Conseil
constitutionnel utilise & cet effet indistinctemers termes « autorité de I'Etaf’$ ou

« autorité publique %",

Dans un esprit favorable a la reconnaissance dauvgir normatif de régulation au profit
des autorités autres que le Premier ministre, les€ibconstitutionnel a précisé que l'article
21 de la Constitution ne fait pas obstacle a celglggislateur leur confie « le soin de fixer,
dans un domaine déterminé et dans le cadre déinigs lois et reglements, des normes
permettant de mettre en ceuvre la 8F»Cette formulation a été utilisée en 1986 & prapos
pouvoir reconnu par la loi sur la communicationiauiduelle a la Commission Nationale de
Communication et des Libertés qui fut remplacéel®B89 par le Conseil Supérieur de

'Audiovisuel. Le Conseil constitutionnel a réitéxette jurisprudence en 1989 en lui

%4B. FAURE, « Le probléme du pouvoir réglementaies cutorités administratives secondairesp,
cit., p. 119.

5B, FAURE,ibid., p. 121.

3¢ déc. n° 89-248 DC du 17 janv. 1989, RJC 1-3393894 DC du 3 aolt 1993, RJC 1-537.

%7 déc. n° 89-260 DC du 28 juill. 1989, RJC 1-369&t304 DC du 15 janv. 1992

38 Cons. const., déc. n° 89-217 DC du 18 septemb8&,18ec. p. 141RJCI , p. 283.
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apportant plus de limitd%. Il a ainsi jugé que si le Iégislateur peut conéieune autorité de
I'Etat autre que le Premier ministre le soin defiles normes permettant de mettre en ceuvre
une loi, « c’est a la condition que cette habiliiatne concerne que des mesures de portée
limitée tant dans leur champ d’application que Ipar contenu ¥° Dans cette décision, il
était question de la compétence réglementaire d&d @sistant a déterminer « par voie
réglementaire, non seulement les régles déontalegigconcernant la publicité mais
egalement I'ensemble des régles relatives a la aoriwation institutionnelle, au parrainage
et aux pratiques analogues ». La portée de sonopodglementaire en la matiere étant trop
étendue, celui-ci fut censuré par rapport a I'erti1 de la Constitutidf"

Initialement consacrée a propos d’'une autorité cenenCSA, qui vise principalement
a la protection des droits et des libertés publksqua possibilité d’octroi d’un pouvoir
réglementaire au profit des autorités administegiindépendantes a été vite répandue
aux autorités de régulation, plus précisément RCEP (ART & I'époquéy? et la
CRE®. En tant qu’ « autorités autres que le Premieristia », ces autorités ne
peuvent que se voir attribuer un pouvoir « suppkétf{B), dans les conditions posées
par le Conseil constitutionnel (A).

:‘;icOns. const., déc. n° 88-248 DC du 17 janvier 198&. p. 18RJCI, p. 339.

Ibid.
31 En ce sens, v. J-Y. CHEROT, «" Le premier mirgs{t..) exerce le pouvoir réglementaire
Observations sur quelques mots de I'article 21é&aliff" de la Constitution »Qp. cit, pp. 2194-2195.
372 Sur le pouvoir réglementaire de '’ARCEP, v. Coosnst., déc. n° 96-378 DC du 23 juillet 199®;
de réglementation des télécommunicatiod® du 27 juillet 1996, p. 11400, Rec. p. 99. Yalément, S.
BRACONNIER, « La régulation des services publicsREDA 2001, p. 43 ; J. CHEVALLIER, « La
nouvelle réforme des télécommunications : ruptweesontinuités »RFDA 1996, p. 909 ; H. MAISL,
« Commentaire de la loi n° 96-659 du 26 juillet 698e réglementation des télécommunications »,
AJDA 1996, p. 762 ; O. SCHRAMECK, « Controle de la mpi@n des compétences entre la loi et le
reglement a propos de l'instance de régulation tdééscommunications »AJDA 1996, p. 694 ; P.-G.
PEROT, «La nouvelle réglementation des télécompations », LPA, 1°" nov. 1996,p. 15; M.
BERTRAND et V. MICHEL, « Chronique de la jurisprute constitutionnelle »L,PA, 11 juin 1997, p.
16.
373 e pouvoir réglementaire de la CRE est prévu auicles L. 134-1 et L. 134-2 du code de I’énergie.
Le texte initial qui confiait a la CRE la compétend’édicter des normes générales et impersonnelles
pour réguler le marché de I'énergie était la loi 2000-108 du 10 février 2000 (JORF, n°35 du 11
février 2000, p. 2143). Cette loi permettait & ItArité d'agir « en cas de besoin », ce qui pouvait
supposer la reconnaissance d'une large marge deeumare a son égard quant a I'exercice de son
pouvoir réglementaire. Cette faculté a été abromgela suite. Il convient de noter que la loi deO@0
n'a pas été déférée au Conseil Constitutionnel.dbgsositions relatives au pouvoir réglementairdale
CRE pourraient ainsi étre sanctionnées si ellesafant I'objet d'une question prioritaire de
constitutionnalité.
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A. Les conditions de dévolution d’'un pouvoir réglemtaire aux autorités de
régulation selon le Conseil constitutionnel

Le Conseil constitutionnel a eu I'occasion de senpncer sur le pouvoir réglementaire
de I'ART dans sa décision n° 96-378 B¢ Dans celle-ci, il a d’abord rappelé qu’il
incombe au Premier ministre d’assurer I'exécutices dois et d’exercer le pouvoir
réglementaire, en vertu de l'article 21 de la Cdasbn, sous réserve des dispositions
de l'article 13. Il a ensuite réitéré sa formulaticlassique, selon laquelle « si ces
dispositions ne font pas obstacle a ce que le |kgigr confie a une autorité publique
autre que le Premier ministre le soin de fixernesmes permettant de mettre en ceuvre
une loi, c’est a la condition que cette habilitative concerne que des mesures de portée

limitée tant par leur champ d’application que paurlcontenu ¥°.

Cette double condition fut posée pour la premi@ie flans la décision n° 89-248 BJE
mais elle était cependant sous-jacente déja dadédmion n° 86-217 DT'. Dans cette
derniére, le Conseil Constitutionnel a utilisé urermulation équivalente, en
considérant que si des autorités autres que le iBreministre peuvent exercer un
pouvoir réglementaire, ce ne sera que « dans unaoh@emdéterminé et dans le cadre
défini par les lois et reglements ». La premiérgipade cet énoncé (« dans un domaine
déterminé ») équivaut a la nécessité que le pouéjtementaire d’'une autorité autre
gue le Premier ministre soit limité dans son chattgpplication, alors que sa seconde
partie (« dans le cadre défini par les lois et eagdnts ») correspond a l'exigence que

les mesures arrétées soient limitées dans leuenant

Dans sa décision n°® 96-378 DC précitée, le CorSeilstitutionnel a validé le pouvoir
réglementaire de I’ART, tel que prévu dans l'aeitl. 36-6 a I'’égard de ces conditions.
Dans un tout premier temps, il a considéré queolmpetence de I'ART était limitée

dans son contenu, dans la mesure ou l'article gré&mumettait son exercice au respect

374 Cons. const., déc. n° 96-378 DC du 23 juillet 1996i de réglementation des télécommunications
op. cit.

3> Cons. n° 11 de l'arrét.

37 En particulier, le Conseil constitutionnel a cerésune disposition |égislative habilitant le Corsei
supérieur de l'audiovisuel a fixer par voie réglerteere les régles déontologiques concernant la
publicité et 'ensemble des régles relatives a daxmunication institutionnelle, au parrainage et aux
pratiques analogues.

37 Cons. const., déc. n° 86-217 DC du 18 septemb88 1i%i relative & la liberté de communicatipn
Rec. p. 141.

-135-



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

des dispositions du Code des postes et des télénamations et de ses reglements

d’application.

Le Conseil constitutionnel examine de maniéere writhabilitation |égislative donnée
au pouvoir réglementaire, afin de vérifier son éiem et sa portéel’habilitation
donnée par la loi a une autorité autre que le Reemiinistre d’arréter les normes
permettant sa mise en ceuvre est doublement limitést en « surface » qu’en
« profondeur %8 Le pouvoir réglementaire des autorités autreslguRremier ministre
ne peut ni étre trop étendu ni porter sur des dguestessentielles, celles-ci devant étre

régies par le gouvernement qui est d'ailleurs pplément responsable.

Le pouvoir réglementaire des autorités de réguateste ainsi un pouvoir subordonné
et second®. Ce constat est confirmé par la jurisprudence dos@il constitutionnel. Ce
dernier a affirmé que l'intervention du pouvoir l€égentaire national ne peut pas étre
soumise aux réglements fixés par une autorité aidmative indépendant®. En outre,

le Conseil constitutionnel a considéré que le l@gesir ne peut pas conditionner
I’exercice par le Premier ministre de son pouveéiglementaire a I'avis conforme d’une

telle autorité®®,

Le professeur Favoreu résume I'’ensemble des rappaitre la Constitution, la loi et le
réglement en une seule phrase. Selon le professeumcombe «aux normes
constitutionnelles, [de statuer sur] I'essentiglux normes l|égislatives, I'important ;
aux normes réglementaires, le secondaire et leildéfd Ayant vocation & régir des
guestions techniques, la régulation devient le aiarrde prédilection du pouvoir
réglementaire. La technicité des matieres soumasesgyulation figure a la fois comme

critere d’attribution des pouvoirs réglementaires aux autorités de adigul et comme

38 p. GAIA, R. GHEVONTIAN, F. MELIN-SOUCRAMANIEN, EOLIVA et A. ROUX (ouvrage créé
par L. FAVOREU et L. PHILIP)Les grandes décisions du Conseil constitutionapl cit., p. 115. Sur
I’étendue de ce contrdle, v. Cons. const., déc2001-452 DC du 6 déc. 200Lpi portant mesures
urgentes de réformes a caractére économique ehéiea, consid. 18 ; M. DEGOFFE, « Constitution et
compétences normatives économiques des "autor@éégllation” »LPA, 22 janv. 2009, p. 18.

39 En ce sens, \Les grandes décisions du Conseil constitutionap! cit, p. 115.

309 Sur ce point, v. Cons. const., déc. n° 86-217 CL8 septembre 198&.,0i relative a la liberté de
communicatiopop. cit, consid. n° 60.

%1 Cons. const., déc. n° 2006-544 DC du 14 décemb@s doi de financement de la sécurité sociale
pour 2007 Rec. p. 129, consid. n°® 37.

2| FAVOREU, « Les réglements autonomes n’exisfeag »,0p. cit, p. 883.
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limite a la dévolution de tels pouvoirs a leur profit. lochamp de compétence
réglementaire desdites autorités ne peut pas ektéadadre des questions techniques et

présente un caractére « supplétif ».

B. Le caractéere « supplétif » du pouvoir réglemenmta des autorités de
régulation

La loi dote les autorités de régulation du pouwtiédicter des normes générales et
impersonnelles pour faciliter ’'émergence et le mi@n de la concurrence dans les
secteurs concernés. L’examen comparé des textdisudfis de compétence a ’ARCEP
et a la CRE en matiere réglementaire fait apparaplusieurs divergences quant a
I’étendue et les modalités d’exercice du pouvoigleéentaire conféré a chaque
autorité. Le seul point commun que présentent césres en la matiere consiste en le

fait que leur pouvoir réglementaire ne peut pogee sur des questions techniques.

La technicité des questions appelant a étre régyaevoie réglementaire est non seulement
un critere d’attribution d’'un pouvoir réglementaieaix autorités de régulation par le

|égislateur, mais également un élément qui permetdonnaissance d’'un tel pouvoir par le
juge administratif, voire méme parfois par le jugeliciaire. Ainsi, selon la Cour de

Cassation, les autorités de régulation sont litdes décider seules sur des questions
techniques ou économiques concernant I'exercicka dencurrence sous condition que leur
pouvoir réglementaire ne se traduise pas par dexdreés garanties procédurales par les

parties®

Le pouvoir réglementaire des autorités de réguativfére quant a son étendue au sein
des difféerents secteurs. L'ARCEP dispose d’'une o&teipce réglementaire « étendue,
quoique trées technique », alors que la CRE a «auwv@ir que I'on peut qualifier de
supplétif 3°%. Le pouvoir réglementaire de I'ARCEP peut étre ttaymétrique

33 En ce sens, v. Cass®™civ., 14 nov. 2000Société Cooper CommunicatigrECPG 2000, rubrique

« Actualités », p. 2220, cité par S. BRACONNIER « La régulation des services publicsop, cit, p.

50 (note infrapaginale n° 52).

%4 A. HAQUET, « Le pouvoir réglementaire des autasig@ministratives indépendantes. Réflexions sur
son objet et sa légitimité. RDP 2008, n° 2, p. 395.
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qu'asymétriqué®. D’'un coté, le pouvoir réglementaire symétriquensiste en
I'imposition des obligations a tous les opérateupgu importe leur puissance
economique. La source législative du pouvoir régetaire symétrique de 'ARCEP
réside dans l'article L. 36-6 du CPCE. Ce dernitritaue a 'ARCEP la compétence de
préciser les regles concernant les droits et obtiga afférents a I'exploitation des
différentes catégories de réseaux et de servicARCEP est également compétente, en
vertu de cet article, pour fixer les prescripti@pplicables aux conditions techniques et
financiéres d’interconnexion, d’accés et d'itinézanlocale, ainsi que les conditions
d’utilisation des fréquences. Finalement, I'arti€le36-6 du CPCE investit 'TARCEP de
la compétence relative a I'établissement et I'ekplion des réseaux et a la
détermination de leurs points de terminaison. Teues deécisions réglementaires de
I’ARCEP prises dans le cadre de cet article sontgees a ’lhomologation du ministre
des communications électroniqd®s

De l'autre coté, le pouvoir réglementaire asyméteigde I'ARCEP n’a pour
destinataires que les opérateurs « réputés exemterinfluence significative sur le
marché », tels que désignés par elle lors de Remmatiu marché effectuée dans le cadre
de l'article L. 37-1 du CPCE. L’'imposition des ajditions supplémentaires a I'égard
des opérateurs puissants vise a permettre auxsaoprerateurs de développer plus leur
activité sur le marché et renforce ainsi le déptwat de la concurrence en son ¥in
Parmi ces obligations figure notamment celle cdasis & ce que les opérateurs
puissants permettent aux autres opérateurs de ibé&méfi’'une interconnexion et

d’accéder & leur propres réseaux a des tarifs w@severs les codts correspondafits

L’interconnexion est « un type particulier d’access en ceuvre entre opérateurs de
réseaux ouverts au publié® Elle permet aux utilisateurs de chaque opératkir
communiquer avec les autres utilisateurs du ménerabpur et avec ceux des autres

opérateurs. Si les réseaux exploités par les divepsrateurs ne seraient pas

%5 En ce sens, v. J. ADDA, « Les réglements des wiffds devant 'ARCEP dans le domaine des
communications électroniques @pncurrence010, n° 4, p. 75 s., spéc. p. 81.

36 p BATTISTINI, « Le pouvoir normatif de I'autoritde régulation des télécommunicationsRRJ
2001, n° 5, p. 2225.

37 Selon I'article 37-2 du CPCE : « L'Autorité n’'impe d’obligations aux opérateurs réputés exercer
une influence significative sur un marché du sectlas communications électroniques qu’en I'absence
de concurrence effective et durable et les suppdé®lors qu’une telle concurrence existe ».

38 Sur les obligations asymétriques que peut impBA&CEP, v. l'art. L. 38 CPCE.

%9 Art. L 32, al. 9 du CPCE.
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physiqguement et logiqguement liés entre eux, leli@naés n'auraient pas la possibilité
d’effectuer des appels vers des abonnés des aygrateurs. lls ne pourraient non plus
utiliser les services des autres opérateurs. Lesstations d’interconnexion et
d’acheminement des données présentent des enjesniportants du point de vue du
financement des réseaux, de leur fonctionnemenicasfé et conditionnent le
développement de la concurrence sur le marché. diaehtechnicité que présente le
domaine de l'interconnexion justifie la reconnarssad’un vaste pouvoir réglementaire
de 'ARCEP en la matiére.

Le pouvoir réglementaire asymétriqgue est spécifigae rapport aux autres types du
pouvoir réglementaire, des lors qu’il est conditiéra la désignation par 'ARCEP des
opérateurs réputés exercer une influence signifieasur un marché du secteur des
communications électroniques. Ne s’appliquant qd@s opérateurs prédéfinis et
recenseés dans une liste distincte, ce type de podgglementaire est moins « général »
et «impersonnel » que le pouvoir réglementairdagsique ». En outre, si 'ARCEP

constate, au cours de la régulation, qu’'un opérateufigurant pas dans la liste des
opérateurs puissants réunit les conditions impliqude I'y faire entrer, elle ne pourra

pas lui imposer des obligations asymeétriques teusuite, ce qui rend son action moins

efficace.

Dans I'exercice de son pouvoir réglementaire, '’AHCne saurait aller au-dela de la
loi. En ce sens, elle « met un ceuvre un régimeliguie, mais ne I'invente pas™ Elle

ne peut que concrétiser la i A cet effet, comme le souligne le professeur Acha
Haquet, il n’est pas possible « de dire que lesratéss indépendantes déterminent leurs
propres compétences sous prétexte qu’elles auraiassumer une mission générale de
régulation 3% Aucune autonomie réglementaire ne saurait étsésageable au profit

de 'ARCEP, nonobstant sa mission de régulationlitngtation de son pouvoir découle

390 A, HAQUET, « Le pouvoir réglementaire des autasig&ministratives indépendantes. Réflexions sur
son objet et sa |égitimité. »p. cit, pp. 409-410.

%1 En ce sens, v. J.-C. VENEZIA, «Les réglementspglation », in Mél. R. Chapus : droit
administratif Montchrestien, 1992, Paris, p. 673 s., spéc.7p. 6

392 A. HAQUET, « Le pouvoir réglementaire des autasig@ministratives indépendantes. Réflexions sur
son objet et sa Iégitimité. sp. cit, p. 409.
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du principe de la hiérarchie des normes qui traceddre de I'action des autorités de

régulation, voire fonde leur 1égitimi€.

En tant que pouvoir dévolu a une autorité autre u®remier ministre, le pouvoir
réglementaire de la CRE reste également subordariadoi et cantonné aux questions
technigues, mais il présente des différences eisdlest par rapport au pouvoir de son
homologue en matiére de communications électrorsiqgua loi instituant la CRE lui
attribuait le pouvoir de « (...) préciser par décisjmubliée au Journal Officieen tant
gue besoindans le respect des dispositions |égislativeségiementaires, les régles
concernant » une série de matiéres relatives a@galation du marché de I'électricité

La phrase « en tant que besoin » ne figure pas tamédaction actuelle du code de
I'énergie’®®. Sa suppression était essentielle, dés lors gtte désposition avait pour
conséquence « d’attribuer & la CRE une trop grandege d’'appréciation quant a la
nécessité d'user son pouvoir normatif, eu égard exigences posees par le Conseil

Constitutionnel dans la décision relative au Consepérieur de I'audiovisuel’¥.

La méme disposition existe néanmoins en matiermveaire. L'article L. 2131-7 du
code des transports, qui porte sur la compéterglementaire de 'ARAFER, lui laisse
le soin de préciser, «(...) dans le respect des odifpns législatives et
réglementaires (...) en tant que de besoin (...) »agisde cadre de ses missions, les
régles relatives aux conditions d'accés au résetawdee son utilisation. Parmi les
compétences réglementaires de 'ARAFER figure nobtamt celle consistant a définir
les modalités d’acces aux gares, qui sont quaifiéfrastructures essentielles au sens
du droit de la concurrence.

L'ARAFER veille, par I'exercice de son pouvoir tégentaire, a garantir la
transparence dans le secteur ferroviaire. Ellecestpétente pour préciser les regles

comptables et financieres qui s’appliquent auxvaés soumises a régulation, dans la

393 M. LOMBARD, « Régulation et hiérarchie des normpspos conclusifs »p. cit., p. 78.

394V, loi n° 2000-108 du 10 février 2000, JO 35 du 11 février 2000, p. 2143, art. 37.

3%y, l'art. L-134-1 du Code de I'énergie.

39 J.-V. BOREL, « L’attribution & une autorité autogie le premier ministre du pouvoir normatif
d’application d’'une loi ou d’'un décret: le cas Becommission de régulation de I'électricité », RRJ
2001-5, Cahiers de méthodologie juridique, p. 22@6ntra, M. GUENAIRE (dir.),Code de I'énergige
LexisNexis, 2013, p. 92.
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perspective d’élaborer un cadre harmonisé et tramesp relatif a I'ensemble des

activités régulées’,

Au pouvoir réglementaire supplétif, mais propre,nddénéficie 'ARAFER, vient
S’'ajouter sa compétence consultative étendue emematéglementaire qui comprend
notamment le pouvoir d’émettre un avis conformeaswnant la fixation des redevances

acquittées par les opérateurs dans le secteur viam® pour utiliser le réseau
p 8
(péagesy™.

Le point commun des différentes compétences régitmres des autorités de
régulation précitées est qu’elles portent sur desstjons secondaires, I'essentiel en

matiere de régulation étant réservé au législateur.

Le principe de la hiérarchie des normes ne se déipés a encadrer la mise en place du
pouvoir réglementaire des autorités de régulatibnoue également un role de fil
conducteur dans les diverses tentatives du jugeirasimatif visant I'extension dudit
pouvoir. Si le juge administratif est de plus emslenclin a reconnaitre un pouvoir
réglementaire aux autorités de régulation, il lassen méme temps que cette

reconnaissance s’opére dans le respect de la tieagles normes.

Section 2. Un pouvoir répondant a des conditions dxercice différentes selon le

secteur concerné

La fixation des regles techniques applicables auxreprises qui exercent leurs activités
au sein des secteurs ouverts a la concurrenceepaautorités de régulation s’opere-t-
elle toujours selon des conditions qui garantisdent indépendance ? L'examen des
conditions sous lesquelles s’exerce le pouvoir eégintaire au sein des différents
secteurs fait apparaitre une divergence importegitgive au degré d’association du
ministre. La participation de ce dernier a I'exeecdu pouvoir réglementaire en matiere

de régulation se réalise a travers I’homologatie@s dctes réglementaires pris par les

397 p. VIEU, «Entre libéralisation et nouvelle rédida : les mutations du paysage ferroviaire
francais » RFDA 2012, p. 35.

3% pour une présentation détaillée de ces pouvoirsARAFER, Rapport d’activité pour 2013La
documentation francaise, 2013, p. 8 s.
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autorités de régulation. En matiére de régulatieministre, autorité centrale de I'Etat,
est associé a la procédure de confection des aéglementaires pris tant dans le
secteur des communications électroniques que danssedcteur ferroviaire. La

soumission du pouvoir réglementaire des autorités régulation a homologation

ministérielle est la regle (8 1), seul le secteel’dnergie en étant exempté (8§ 2).

§ 1. Un pouvoir en principe soumis a homologationmistérielle

L’homologation en droit administratif est un sumtblié de la doctrine. lls ne lui sont
spécifiguement consacrés que les travaux du prefes€. Fardet, notamment sa
thésé®®. Dans cette derniére, le professeur tente de iddéimotion d’homologation en
droit administratif et présente son régime. L’hoogdtion ministérielle des actes des
autorités de régulation pose des interrogationsngua sa nature et sa portée.
L’homologation conduit-elle & un partage du pouv@glementaire entre les autorités
de régulation et I'Etat ? Comment se concilie-eekvec leur nature d’autorités
administratives indépendantes ? Finalement, deetbtétre généralisée en matiere de
régulation ou plutdét supprimée afin que les auésritle régulation soient restées seules
dans l'exercice de leur pouvoir réglementaire ? rPodpondre a ces questions, il
convient d’identifier la notion d’homologation admnstrative (A) et d’examiner les
effets que déploie 'homologation ministérielle dastes réglementaires de régulation

en particulier (B).

A. La notion d’homologation

Le professeur Fardet qualifie 'homologation deordement ou condition d’'un acte
juridique normateur %°. L’homologation est le complément juridique d’ucte qui lui

permet de développer pleinement ses effets. Elle e prononceée par le juge ou par
I'administration. L’homologation administrative,de qui nous intéresse ici, peut avoir

divers objets (1). Son identification implique dedistinguer des notions voisines (2).

39 C. FARDET, L’homologation en droit administratifThése dact., Bibl. Cujas, Paris 2, 1996. V.
également, du méme auteur : « La notion d’homoliogat, Droits 1999, n° 28, p. 181.
0 pid., p. 89.
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1. Les différents objets éventuels de I'homologati@dministrative

Les objets sur lesquels peut porter ’'homologataministrative varient. Dans une
premiére hypothése, elle peut avoir pour objet aibh donné, par exemple une Iésion.
L’homologation des blessures de guerre en est @meple significatif. Elle implique
gue I'administration vérifie dans quelle mesuréélsion invoquée par I'administré entre
dans la catégorie des blessures de guerre ouvrant d une pension militaire
d’invalidité. Dans ce cas, I'homologation ne popi@s sur une norme, mais sur un fait
auquel elle confere une valeur normative. L’homalbgn, ou, le cas échéant, le refus
d’homologatiof®’, d’une Iésion en tant que blessure de guerre itarstun acte

administratif relevant, des tribunaux administrau du Conseil d’Etat.

En outre, I'homologation peut porter sur des castrde droit prive. C'est le cas
notamment de I’'homologation d’'une rupture convemtielle d’un contrat de travail a
durée indéterminée. Dans cette hypothése, le code trvail précise que
« I'homologation ne peut faire I'objet d'un litigelistinct de celui relatif a la
convention. Tout litige concernant la conventiore [cupture], ’'homologation ou le
refus d’homologation releve de la compétence dusebndes prud’hommes, a
I'exclusion de tout autre recours contentieux omamstratif »°% L’homologation ne
change en rien la nature de la convention de rephomologuée ni transfere au juge
administratif son contentieux. L’inspection du tadlv (DIRECTTE), chargée
d’homologuer les contrats de rupture, vérifie lbréi consentement des parties, les
eléments sur lesquels est fondé I'accord du saktrieé respect des conditions posées

par la loi, comme le respect du délai de rétractéfy.

Vient ensuite 'homologation des normes privéedigtgu’effectuée par I’Association
francaise de normalisation (AFNOR). Par voie d’hémgation, 'TAFNOR officialise
des normes privées, elle les rend publiques egatdires. La décision du directeur de

I’AFNOR en la matiere « présente, en raison destgffjui y sont attachés, un caractére

01 | a décision par laquelle le ministre refuse d’hdogmer une blessure comme blessure de guerre
figure parmi les décisions qui doivent étre motivéam vertu de la loi du 11 juillet 1979. En ce sens
CE, 26 février 2001M. Léopold X, req. n° 207661, mentionné aux tables Lebon.

“92Article L. 1237-14 du code de travail.

“SEn ce sens, v. Circulaire DGT n° 2008-11 du 22112008 « relative & I'examen de la demande
d’homologation d’'une rupture conventionnelle d’'wntrat a durée indéterminée ».
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réglementaire %% En revanche, les décisions par lesquelles lectite de 'AFNOR

reste cantonné a I'enregistrement d’'une norme,nduit pas pour effet, a la différence
des arrétés ministériels d’homologation, de renaeite norme obligatoire, ne
constituent pas des actes administratifs, mémeéeA&NOR est chargée d’une mission

de service publit®®,

En ce qui concerne I’hnomologation ministérielle dasfs arrétés par les opérateurs sur
les marchés régulés, il convient de distinguereshiicte pronongant I’lhomologation et
I'offre tarifaire proposée par I'opérateur concerrppelé a se prononcer sur une
demande de mesures conservatoires présentée E@oLAtion francaise des opérateurs
privés de télécommunications, le Conseil (deventoAté) de la concurrence a reconnu
gue I’'hnomologation ministérielle d’'une décisionifaire de France Télécom constituait
une « décision administrative susceptible de rexoudevant la juridiction
administrative °. Cependant, il a également considéré que la firaties tarifs par les
opérateurs est une activité « de production, de&idigion ou de services » détachable
de la décision d’homologation du ministre de I'écome et susceptible de constituer
une pratique anticoncurrentielle. Ainsi, bien quithmloguées, les décisions prises par
une personne privée dans ses relations avec sestscldans un secteur ouvert a la
concurrence demeurent des actes de droit privé. f@oria clairement affirmé le
Conseil de la concurrence (avant sa transformatioiutorité de la concurrencej:si
I’lhomologation ministérielle constitue une décisiam nature administrative susceptible
de recours devant la juridiction administrativeJeeh’a pas pour effet de conférer aux
décisions prises par une personne de droit privesdses relations avec les clients

dans le secteur concurrentiel, le caractére d’aateministratif >,

404 CE, 17 février 1992Société TextronAJDA 1992, p. 450. Sur ce point, v. G. MARCOU, « Le
pouvoir réglementaire et les sujets de droit pdaés I'ordre juridique francgais : attribution, egiere et
contrble du pouvoir réglementaire »in T. |. KHABRIEVA, G. MARCOU, Les procédures
administratives et le contrdle a la lumiere de pexience européenne en France et en Ryussoiété
de législation comparé, coll. Unité mixte de reater de droit comparé de Paris (Université de Rafis
CNRS UMR 8103), 2012, p. 169 s.

“CE, 14 oct. 1991 Section régionale Normandie-Mer du Nord du comitéeiprofessionnel de
conchyliculturereq. n° 90260, Tables Lebon, p. 777

% Cons. conc., déc. n° 98-MC-03 du 19 mai 1998 ietah une demande de mesures conservatoires
présentée par I’Association francaise des opératptivés de télécommunications (AFOPGaz. Pal.
1999 :Cahier de droit de la concurrence interne et comautaire, p. 268.

97 bid. V. également TC, 12 juin 196Bieur Rollanct/SNCF Rec. p. 866.
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Cette affirmation s’inscrit dans la continuité dejurisprudence du Conseil d’Et4tet
du Tribunal des Conflif’. D'un céte, le Conseil d’Etat a rejeté pour incaemce la
requéte dirigée contre une décision tarifaire prp le directeur de la Société
auxiliaire pour les transports d’approvisionnemedastla région parisienne, en jugeant
gue la circonstance que ladite décision avait gpr@uvée par le commissaire du
Gouvernement pres de ladite société n'avait paslétéature a lui conférer le caractere
d’un réglement administrafi’. De I'autre c6té, le Tribunal des conflits a décigue
I’lhomologation ministérielle des reglements de IHCF concernant les régimes de
retraite de son personnel par le ministre ne salear conférer le caractére d’actes
administratifé>. Par conséquent, si 'hnomologation a une valeumrative propre,
parce gu’elle participe a la confection de I'ordannement juridique, elle ne change en

rien la nature juridique de I'acte privé homologué.

L'ancien article L. 36-7, al. 5 du CPCE soumeties tarifs et les objectifs tarifaires
pluriannuels du service universel, ainsi que lesfdades services pour lesquels il
n’'existait pas de concurrents sur le marché, a hogadion conjointe des ministres
chargés des télécommunications et de I'économieesapvis public de I'ART.
L’'obligation d’homologation tarifaire fut suppriméwvec la loi n° 2004-669 du 9 juillet
2004 relative aux communications électroniques @t aervices de communication
audiovisuell&'? qui a été prise pour transposer le paquet Téléaden2002. Ce texte a
privé le ministre chargé de 'Economie et des Téhdmunications de sa compétence en
matiére d’encadrement des tarifs du service unalepsur I'attribuer & I'ARTS. Le

‘8 CE, sieur Basgeix18 juin 1954, Rec. p. 361. Si le Conseil d’Etétise, dans I'arrésieur Basgeix

le terme « approuver » au lieu du terme « homologude Conseil de la Concurrence ne fait pas
distinction entre les deux, méme s’il évoque cqgtésprudence a plusieurs reprises. V. p.e.: Cons.
conc., déc. n° 98-MC-03yp. cit.; Cons. conc., déc. n° 04-D-22 du 21 juin 2004tigk a la saisine de
I’Association francaise des opérateurs privés décttmmunications (AFOPT) et de I'Association des
opérateurs de services de télécommunications (AQ®Ijant sur la commercialisation par France
Télécom du tarif promotionnel Primaliste, publiée urs
http://www.arcep.fr/fileadmin/reprise/textes/ju@g+d-22; Cons. conc, avis n° 98-A-16 du 3 novembre
1998 concernant un projet de décret relatif auxdttons d’homologation des cahiers des charges des
activités artisanales prévus a l'article 21 dedanl® 96-603 du 5 juillet 1996 relative au dévelepgent

et a la promotion du commerce et de I'artisanat, bligu sur :
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/98addf.

49T C, sieur Rolland ¢/ SNCF12 juin 1961, Rec. p. 866.

“19CE, 18 juin 1954sieur Basgeixop. cit.

“1TC, 12 juin 1961sieur Rolland ¢/ SNCFop. cit.

12 JORF, n°159, 10 juillet 2004, p. 12483.

“3En ce sens, v. Cons. const., déc. n° 2004-497 DC'Juillet 2004, Loi relative aux communications
électroniques et aux services de communicationaausluelle LPA, 7 juillet 2004, n° 135, p. 3, note J.-
E. SCOEETTL.
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transfert de cette compétence a l'autorité de =g était indispensable vu la
Iégislation européenne applicable dans le sectesrcdmmunications électroniques qui
réserve aux autorités réglementaires nationalescdanpétence pour surveiller
I’évolution et le niveau des tarifs de détail applles aux services définis comme
relevant des obligations du service univet¥elCe transfert s'imposait d'ailleurs pour
assurer le respect de I'obligation de séparatidacéize entre opérateur et régulateur
qui était menacée en l'espéce, dés lors que laczation majoritaire de I'Etat au
capital de France Télécom était gérée par le néingstle 'Economie, des Finances et de

I'Industrie.

La nomenclature des actes susceptibles de faitgelfad’homologation ne comprend
pas uniqguement des actes de droit privé. L’homdiogapeut également porter sur les
décisions de I'administration. C’est le cas, pagraple, de 'homologation ministérielle
d’'une série de décisions réglementaires de 'ARCERe que prévue a l'article L. 36-6
du CPCE. Les arrétés ministériels pris sur le fomelet de l'article 36-6 du CPCE
portent sur différents objets. Ils homologuent maotzent des décisions fixant les
conditions d’utilisation des installations ou deéduences radioélectriques. En outre,
ils portent homologation des actes par lesquelRCAP revient sur une décision
antérieure ou des actes précisant les conditionsodeerture téléphonique et d’acces a
Internet. L’homologation ministérielle d’'une dédsi réglementaire prise par une
autorité de régulation est, elle aussi, un actéerdgntaire. La nature réglementaire de
I’'homologation est d’ailleurs confirmée par le fajt’elle n’a pas en principe a étre
motivéé'® L’homologation des actes réglementaires des #ésde régulation différe
de I'homologation tarifaire du point de vue de smahté. L’homologation tarifaire
visait a encadrer les tarifs pratiqués par les mpotes historiques dans la perspective
de permettre aux nouveaux entrants de développer detivité dans des conditions
economiquement viables. En revanche, I'homologati@s actes réglementaires des
autorités de régulation n’est aucunement liee aeau de maturité du marché. Sinon,
elle devrait également étre prévue en matiere dtésté, au sein duquel la procédure
de libéralisation progresse beaucoup plus lentement

4 Sur ce point, v. la directive n° 2002/22/CE (diiee « service universel »), art. 9 par. 1.
“15 Sur la motivation des actes portant homologation,C. FARDET, L’homologation en droit
administratif,op. cit, p. 461 s.
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L’homologation doit étre distinguée du contrat démsnesure ou elle ne postule la prise
en compte du consentement de son destinataire nvise a régir des relations

réciprogues, « de l'approbation en ce qu’elle n’@stune reconnaissance et non un
consentement, de I'agrément (en ce que son objetasque) et de 'autorisation (en ce

quelle n'est pas une dérogation & un régime dtifitgion) »'°

Hormis cette
distinction conceptuelle, 'homologation se distieg des autres notions voisines

notamment par rapport a ses effets.

2. La distinction de I’'homologation administrativgar rapport aux notions

voisines

La différence principale de I'homologation adminétive vis-a-vis des notions qui lui
sont proches réside dans le fait qu’elle ne chaagela nature de I'objet sur lequel elle
porte. Lorsque [l'administration homologue un actelle n’exprime pas son
consentement par rapport a celui-ci. L’approbatioonduit par contre a ce que
I'administration consentit a I'’édiction d’'un actee fait qu’elle exprime son accord
guant a l'objet approuvé a pour conséquence dbateni a celui-ci des qualités
juridiques importantes, voire de lui conférer uratume administrativé’. C’est parce
gue l'administration exprime son consentement, tjolejet approuvé s’investit de la
nature administrative. Manifestation de volonté&doiqui dépasse la simple acceptation,
I'approbation « contamine » son objet en le tramsfint en acte administratif. Une
différence fondamentale entre 'approbation et tHodogation repose également sur les
pouvoirs de l'autorité compétente a chaque foiauttorité chargée de I’homologation
ne peut pas apporter des modifications a I'objehblogué, alors que celle chargée de

I'approbation peut modifier I'objet soumis & soraemer™.

L’homologation se distingue également de I'agrénetnde I'autorisation. D’un coéte, la
différence primordiale entre I'agrément et 'homg&tion est que le premier, a la

différence de la seconde, vise des personnes qurédi, auxquelles elle octroie une série

“1®C. FARDET, ibid., p. 3.

“7C. FARDET, ibid., p. 322.

“8 Tel est le cas, par exemple, de I'approbation dkmises d’un contrat, qui deviennent actes
réglementaires.

“19C. FARDET,L’homologation en droit administratibp. cit, pp. 335-340.
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d’avantages : il consacre, d’abord, leur existemtdeur permet ensuite de prétendre a
une série de bénéfices, notamment finanéfrdDe l'autre coté, I'autorisation se
distingue clairement de I’homologation dans la mesou elle est une condition
d’exercice d’'une entiére activité et non seulemard condition d’'un acte juridique. En
outre, si l'autorisation peut étre modifiée ou mé#i, cela n'est pas le cas pour

I’'homologation.

Procédé de droit commun en matiére de régulatibnmologation sembla priori peu
compatible avec cette derniére. Indépendantesesplahn institutionnel, les autorités de
régulation se retrouvent, a travers I’lhomologatidéapendantes du ministre sur le plan
de prise de décision. L’homologation ministériellee porte que sur les actes
réglementaires pris par les autorités de régulatimriotalité de leurs actes individuels
lui échappant. La soumission du pouvoir réglemeataies autorités de régulation a
homologation se justifie par le souci de ne pas laisser le soin de préciser les regles
de fonctionnement des domaines importants pouridaéeconomique. Pour mesurer la
compatibilité de I'homologation avec la régulatioh¢convient d’identifier les effets de
I’'homologation ministérielle des actes réglemerdside régulation.

B. Les effets de I'homologation ministérielle desctas réglementaires de
régulation

Comme il a été déja souligné, le pouvoir reglemieatale 'ARCEP est largement
soumis a homologation ministérielle et consistdar précision » des régles dans une
série de matiéres techniques. L’emploi du mot «iger » dans l'article 36-6 du CPCE
est significatif de la nature du pouvoir régleméemrtade 'ARCEP : ce dernier ne
consiste pas en la créatier nihilodu régime applicable en matiere de communications
électroniques, mais en la fixation des regles tephas qui sont indispensables pour la
mise en ceuvre du régime déja institué par la leis rs, il est conforme aux exigences

poseées par la jurisprudence constitutionnelle.

La lecture comparée des articles 36-6 et 36-7 dOE;Re premier désignant les compétences
de I'ARCEP soumises a homologation ministérielle let second son domaine des

20| es organismes agréés peuvent, par exemple, alitesisubventions.
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compétences propres, fait apparaitre le constatusui si 'ARCEP est seule compétente
pour prendre des actes individuels, par exemple atéss par lesquels elle attribue des
fréquences aux opérateurs ou elle impose des sascton pouvoir réglementaire reste dans
une grade mesure subordonné a homologation intemvgyar arrété du ministre chargé des
communications électroniques. Cela parait justf@r rapport aux réles respectifs de

I'exécutif et des autorités administratives indégeetes dans le mécanisme de régulation.

D’un c6té, I'Etat, maitre de la politique économéguonserve un droit de regard sur les
actes réglementaires de 'ARCEP qui fixent les d¢bads techniques, le cadre juridique
et les parameétres économiques nécessaires po@vidopppement et le maintien de la
concurrence sur le marché des communications éleigumes. De l'autre coOte,
'’ARCEP, experte et proche du marché, reste sewmpétente pour I'application

individuelle des regles de régulation.

Parmi les compétences soustraites a I’lhomologationstérielle figurent notamment la
définition des mesures d’encadrement pluriannuel t@deifs, I’établissement d’'un plan
national de numérotation téléphonidtfe ainsi que de la liste des opérateurs censés
exercer une influence significative sur un marché skcteur des communications
électroniques et auxquels 'ARCEP impose des obbga asymétriques pour assurer le
fonctionnement optimal du marché. En outre, 'ARC&fPéte seule les montants des
contributions au financement des obligations deviser universel et assure la
surveillance des mécanismes de ce financementldanéthode d’élaboration est fixée
par décret en Conseil d’Etat, édicté apres avikadéommission supérieure du service

public des postes et des communications électr@siqu

“21 e pouvoir réglementaire de I'ARCEP consistant @bér le plan national de numérotation
téléphonique et a attribuer aux opérateurs lesorgsgs en numérotation nécessaires a leur actavité
fait I'objet d’'une QPC devant la Cour de cassatfenC. cass, ch. crim., 9 juil. 2014, 14-90.018yan
soumis a homologation, ce pouvoir fut contestérppport a I'article 21 de la Constitution. La Cale
cassation a toutefois prononcé un non lieu a rerpaice qu’elle a considéré que la question neaftort
pas sur I'interprétation d'une disposition condidanelle dont le Conseil constitutionnel n’aurpis
encore eu l'occasion de faire application. Des,ltagjuestion n’était pas nouvelle.
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Les actes réglementaires de régulation soumis aolmgation contiennent une
normé?? voire une régl& de régulation en germe. lls ne déploient leurseteff
gu'apres 'avéenement de l'arrété ministériel d’hdogation. Ainsi, I'édiction de ces
actes ne coincide pas avec le début de leur validubordonnés a une condition
suspensive, ils sont nés juridiquement imparféitsLa premiére conséquence de
I’'homologation consiste ainsi en ce qu’elle rendecte de régulation juridiguement
compléte, faisant ainsi créer une norme de réqui#fi En outre, 'homologation a
d'importantes conséquences sur le plan content{@uxAvant leur analyse, il convient

d’examiner la nature du contréle exercé par le stieicompétent (1).

1. L’étendue du contrble ministériel

La question de I'étendue du contréle qu’exerce lmistre sur les actes soumis a
homologation est liée a celle de savoir s’il y awai partage de compétence en la
matiére entre lui et l'autorité indépendante chargie réguler le secteur concerné.
L'’examen de ces questions permettra de mesureotapatibilité de I'hnomologation
ministérielle avec la nécessaire indépendance desoriges de régulation.
L’homologation est exercée dans un contexte pdréicudes lors qu’elle a pour objet

des actes émanant d’autorités indépendantes. tesdens un tel contexte, elle se

22 | 'acte juridique est appréhendé ici comme s'iligtaut simplement « le véhicule » de la norme. Sur
le lien entre acte juridique et norme, v. D. DE BHCLON, Qu’est-ce qu’une régle de drpiDdile
Jacob, 1997, p. 271 s..

2 Selon la définition classique établie par H. KEIN§Ha norme est la « signification d’'un acte de
volonté » (H. KELSENThéorie générale des normeRaris, PUF, 1996, pp. 2-3). La doctrine distingue
parfois la norme de la regle, faisant de la premigéne catégorie de genre qui recoupe la seconde. Le
critere d’identification d’'une norme de regle deoiirrepose sur sa généralité : seules les normes
générales sont considérées comme regles de dromn@ le note le professeur E. MILLARD : « Dans
la tradition juridique, les normes a portée gérgrabnt souvent désignées sous le nom de régles
juridiques, et de nombreux auteurs considerent datidrait concevoir les regles comme désignantecet
seule catégorie de normes. C’est aussi pour perenketiprise en compte de prescriptions qui ne past
des regles que Kelsen se réfere aux normes ; €eshégligeant cela qu'une partie de la doctrine
juridigue demeure réticente a I'idée de norme idlielle (...) » (E. MILLARD, « Qu’est-ce qu’une
norme juridique ? »Cahiers du Conseil constitutionnel006, n° 21, p. 60 »). Sur le lien entre norme et
régle de droit, v. not. C. EISENMANNDroit administratif. Questions du régime des actea Cité du
Droit, Paris, t. 2, pp. 210-211, cit. par C. FARDE#® L’homologation en droit administratip. cit,

pp. 86-87.

424 G. MARCOU, « Le pouvoir réglementaire et les ssjéé droit privé dans I'ordre juridique francais :
attribution, exercice et contrble du pouvoir régéartaire »0p. cit, p. 191.

%5 On retient ici la conception kelsénienne de larmerqui conditionne I'existence de celle-ci a sa
validité.
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rapproche du droit de ve¥S. Lors de I'exercice de sa compétence, le minisgepeut

gu’accepter ou rejeter I'acte soumis a homologation

Le ministre n’opére qu’un moindre contrbéle sur tasoumis a son examen. Il vérifie
dans quelle mesure I'acte en cause figure parnx gee la loi soumet a homologation.
Il veille ainsi au respect des dispositions légigks attributives de compétence. Il ne
peut ni exercer un véritable controle de légald€lui-ci relevant du juge, ni, qui plus
est, un contréle d’opportunité, au risque de sesstuer a l'autorité administrative
indépendante compétente pour édicter I'acte. Snreste ainsi subordonné et second.
Le ministre ne peut refuser ’homologation que’acie réglementaire en cause viole

manifestement la |égalité nationale ou européenne.

La mise en ceuvre, par les ministres compétents ean des différents secteurs
concernés, de leur pouvoir d’homologation fait apfitae sa faible portée. Le contréle
ministériel consiste a examiner si les autoritésr@gulation respectent les textes qui
régissent leur pouvoir normatif. Il ne peut pas dwne a la réformation de l'acte
soumis a homologation. Le fait que le ministre cétemt, le cas échéant, pour
homologuer les actes administratifs de régulatimpase d’'une marge d’appréciation
trés limitée dans le cadre de I'exercice de cettmpmétence, contribue a admettre plus
aisément le systeme d’homologation vis-a-vis denpératif d’indépendance des

autorités de régulation.

Les ministres compétents homologuent d’ailleurst&ystiquement les actes qui leur
sont soumis, ne serait-ce que parce que les agégode régulation veillent a leur
présenter des actes strictement conformes aux géglgissant I'exercice de leur
compétence réglementalfé L'acte d’homologation ne reprend pas intégraleimen
I'acte homologué. Il se limite a le mentionner ebqonce son homologation. L’'acte

ministériel d’homologation prévoit finalement sapre publicatiof?®

“2En ce sens, v. C. FARDET homologation en droit administratibp. cit, p. 165.

427 G. MARCOU, « Le pouvoir réglementaire et les ssjéé droit privé dans I'ordre juridique francais :

attribution, exercice et contrble du pouvoir régéartaire »0p. cit, p. 192.

%8 par exemple, v. l'arrété du 4 mars 2014 homolagua décision n° 2013-1515 de I'ARCEP du 17

décembre 2013 modifiant la décision n°® 2012-124R2dictobre 2012 fixant les conditions d'utilisation

des fréquences par les stations radioélectriqueseatuice d’amateur ou du service d’amateur par
satellite, JORF n°0060 du 12 mars 2014, p. 5154.
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Les conditions qui accompagnent I'exercice du paudohomologation ministérielle

dans le secteur ferroviaire sont plus protectrided’'indépendance de 'ARAFER par
rapport a celles applicables en matiere de comnatioics électroniques. Les actes
réglementaires de '’ARAFER doivent étre transmisnaimistre chargé des transports
qgui dispose d'un délai de réponse de deux moisbdeéace d’'opposition du ministre
dans le délai susmentionné vaut homologation. Qptpour la solution de

I’'homologation tacite en cas de silence du ministedégislateur minimise la portée de

la compétence ministérieffe.

Lorsque le Conseil d’Etat est appelé a se pronosaerun acte réglementaire pris par
une autorité administrative indépendante non souenifiomologation, il controle
d’abord si l'autorité qui est a l'origine de l'actdétigieux a été habilitée par le
législateur a exercer cette compétence et vérifiguge si I'autorité concernée a agi
dans les limites posées par la*fi Dans le cas des actes soumis & homologation,
I'objet de son contréle change. Si ’homologatiofa mucun effet sur le contenu de

I'acte homologué, elle a toutefois d’'importantesséquences contentieuses.

2. Les conséquences contentieuses de I’homologation

L’homologation se pose comme une conditgine qua norde I'opposabilité de I'acte
concerné. La conséquence principale de I’homologatiu du refus d’homologation sur
le plan contentieux consiste en le fait que c’ephigtir de ces décisions que commence
a courir le délai du recours pour exceés de pou\iniroutre, tout recours pour exces de
pouvoir et toute demande des mesures provisoiregedbétre portés a I'encontre du
seul arrété d’homologation ou, le cas échéant,ald efus d’homologation, et non de
I'acte homologu&*. Le refus d’homologuer est une décision faisamfg¥ et doit étre

“2 Art. L. 2131-7 du Code des transports.

30 sur ce point, v. F. RAYNAUD, P. FOMBEUR, « Procédtet conditions de Iattribution des préfixes
téléphoniques », note sous CE, Ass., 26 juin 138,AXS TélécoifRec. p. 248)AJDA 1998, p. 636 ;

V. également les concl. de P. HUBERT sur cetteiaffan CJEG 1998, p. 379.

“31p BATTISTINI, « Le pouvoir normatif de I'autoritée régulation des télécommunicationp, cit,

p. 2239.

%32 En ce sens, v. CE, Sect. 27 janv. 198%humot Rec. p. 38 (arrét concernant un refus implicite
d’homologation dans le secteur de I'audiovisueuPun exemple en matiére de mesures provisoires, v
CE, Soc. T-ONLINE Franceréf., 19 janvier 2004, req. n° 263012, mentiormux tables Lebon. La
société requérante demandait en I'espéce au Cod$stiit d’ordonner la suspension de la décision du
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motivé. L’homologation a pour effet de dissocier dentenu de l'acte de sa force
exécutoire : si le contenu de I'acte est établi [partorité de régulation compétente, sa
force exécutoire est conditionnée a son homologaticn toute hypothese,
I’'homologation doit étre expressément prévue paroia Le ministre ne peut pas
instaurer librement une telle procédure aux finsxércer un contréle supérieur sur les

actes élaborés par 'autorité de régulatfan

Or, I'existence de deux catégories d’actes réglgéaieas en matiére de régulation, I'une
composée de ceux qui sont homologués et l'autreeds qui ne le sont pas, risque de
créer des dysfonctionnements dans le mécanismégigation dans son ensemble, étant
donné notamment les différents effets contentiewixsgnt rattachés a chaque catégorie.
La fluctuation quant a I'exigence d’homologatiorit feréer un systeme a deux vitesses :
d’'un coté se situent les actes soumis a homologatimistérielle, non immédiatement

exécutoires depuis leur édiction, et de l'autre2ad@ux qui sont uniquement le fruit des
autorités de régulation, exécutoires de plein digs leur édiction, et donc plus

conformes a l'exigence d’efficacité que sous-teadrégulation. Les seuls actes qui
échappent a homologation ministérielle en matiéer@éulation sont ceux pris par la

CRE. Son pouvoir réglementaire mérite ainsi un exammparticulier.

§ 2. Le pouvoir réglementaire de la CRE, un pouvoichappant a

I’hnomologation ministérielle

Le pouvoir réglementaire des autorités administestiindépendantes et des autorités
publiques indépendantes est largement soumis a logaon ministérielle. Cette
derniére s'impose non seulement pour certains at¢eBARCEP?* ou pour les actes
réglementaires de 'ARAFER’, mais également pour le réglement général de 'AMF

11 décembre 2003 par laquelle les ministres chadgd’économie et des télécommunications ont
homologué les décisions tarifaires de France Té&hénod2003-144 et 2003-145 relatives a I'évolution de
la tarification des offres « Collecte IP/ADSL »<«fcceés IP/ADSL ».

433G. MARCOU, « Le pouvoir réglementaire et les sujé¢sdroit privé dans 'ordre juridique francais :
attribution, exercice et contrble du pouvoir régéartaire »0p. cit, p. 192.

34 Art. 36-6 du CPCE.

435 Art. L. 2131-7 du Code des transports.
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fixant les regles d'organisation et de fonctionneimapplicables aux acteurs sur les
marchés financief&® ou pour les décisions de I'’ASN par lesquelles eltfinit les

modalités d’organisation du réseau national de messude la radioactivité de
I’environnement, la nature des informations qui &ant transmises et les modalités

selon lesquelles ces informations sont mises aspaogition du public ¥,

Echappant & homologation ministérielle, les acteslal CRE figurent comme une
véritable exception dans le paysage normatif detplation. Or, a la différence de la
loi sur les communications électroniques, la l@gsant les modalités de régulation du
marché de I'électricité n’a pas été déféerée au €ibrdonstitutionnel. Ainsi, ce dernier
n'a pas eu la possibilité de se prononcer sur kastjan relative a la constitutionnalité
de la non-soumission des actes réglementaires @&RE a homologation ministérielle
(A). Celle-ci ne nous paraissant pas faire de douteonviendrait d’examiner la
perspective de supprimer l'obligation d’homologatigpour I'ensemble des actes

réglementaires pris par les autorités de régulati)n

A. La constitutionnalité de la non-soumission degtas réglementaires de la
CRE a homologation ministérielle

A la différence de la loi n° 96-659 du 26 juillet996 de réglementation des
télécommunications, la loi n°® 2000-108 du 10 féx@800 relative a la modernisation et
au développement du service public de I'électriaita pas été déférée au Conseil
Constitutionnel pour examen dans le cadre du ctm&riori prévu a l'article 61 de la

Constitution. Ainsi, le Conseil constitutionnel nfrs eu l'occasion de se prononcer
expressément sur la question relative a la congtitnalité de la non-soumission du
pouvoir réglementaire de la CRE a homologation stérielle. Or, cette question peut

toujours faire I'objet d’'une question prioritaire donstitutionnalité.

3 Art. L. 621-6 du Code monétaire et financier.

“3’Art. R 1333-11 du CSP. En outre, selon l'articlelR33-11.111 du CSP, doit étre soumise au ministre
de santé pour homologation la décision de I’Autode sOreté nucléaire, par laquelle elle défir(it. 9

la liste détaillée des informations a joindre a teemande d’agrément, les critéres de qualification
auxquels doivent satisfaire les laboratoires agréaémsi que les modalités de délivrance, de
renouvellement, de contrble, de suspension ou ttaitele cet agrémens.
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La procédure de la question prioritaire de consttinalité est de plus en plus
fréquemment utilisée en matiére de régulation. Bli@eja conduit a une réorganisation
institutionnelle dans le secteur des communicatigestronique¥® Son emploi dans le
domaine de I'électricit®® pourrait soit conduire & la révision des réglesrélsartition
des compétences dans le cas ou le Conseil constitiet considérerait I’'homologation
une conditionsine qua norpour la constitutionnalité de I'attribution d’ueltpouvaoir,
soit, dans le cas contraire, ouvrir la voie a lpamession de cette condition pour les
autres autorités de régulation. Il est ainsi indisgable de mesurer I'importance que
rattache le Conseil constitutionnel & ’'homologatministérielle.

A cet effet, il importe d’examiner la décision n8-978“°. Dans celle-ci, il était question du
pouvoir réglementaire de 'ART guant a I'établissgrhet I'exploitation des réseaux ouverts
au public, ainsi qu’a la fourniture au public duvsee téléphonique. Les auteurs de la saisine
faisaient valoir le caractere excessif des pouvdesréglementation que conférait la loi a
'ART. Le Conseil Constitutionnel a rejeté ce moyamse fondant sur les criteres classiques
de sa jurisprudence de 1989 concernant le CSArditaré la formule selon laquelle I'article
21 de la Constitution combiné avec l'article 13foet pas obstacle a ce que « le Iégislateur
confie a une autorité publique autre que le Premgristre le soin de fixer les normes
permettant de mettre en ceuvre une loi », sous tiomdjue cette habilitation « ne concerne
gue des mesures de portée limitée tant par leungliBapplication que par leur contenu ». Il
a ensuite considéré que la compétence réglememtairedisposait 'ART en I'espéce en
vertu de l'article L. 36-1 était bien limitée dasisn champ d’application devant étre exercée

dans le respect des dispositions du CPCE et deglesnents d’application.

38 Sur ce point, v. Cons. const., déc. n° 2013-33LC@R 5 juill. 2013, op. cit. Cette décision a donné
lieu a I’établissement d’'une nouvelle procéduresdaction au sein de ’'ARCEP, menée selon le modéle
de la CNIL qui avait été déla validé par le Consilitat. Plus précisément, les fonctions de poueset

de jugement ont été séparées des autres missioli&\REEP et confiées a une formation distincte,
composée de trois membres de son college. Pawues|ldes décisions adoptées en matiére de mise en
demeure, instruction, reglement des différendsrefuéte sont prises par une formation composée de
qguatre membres restants du college, y compris ésigent de I'Autorité. Sur la décision précitée, v.
égalementinfra, p. 429.

4% |a seule décision rendue pour linstant par le €ohconstitutionnel sur une QPC concernant
directement les dispositions de la loi 2000-108itétalative au régime régissant la contribution au
service public de I'électricité : v.Cons. const., déc. n° 2014-419 (QPC), 8 octobr&42@ociété
Praxair SAS JORF, 10 octobre 2014, p. 16485. Le Conseil dartiinnel s’est prononcé en faveur de
la constitutionnalité des dispositions en causeregetant les griefs des requérants qui soutenajeatle
législateur avait omis de définir les régles relas aux taux et aux modalités de recouvrement de
I'imposition correspondant a leur contribution angce public de I'électricité.

40 Cons. const., déc. n° 96-378 DC du 23 juillet 19R6glementation des télécommunicatioR§C —I,

p. 675.
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Il a ainsi regardé dans I'habilitation Iégislatiaa profit de I'ART pour s’assurer qu’elle
concernait uniqguement des mesures «de portée éimitant par leur champ
d’application que par leur contenu ». Or, pour doreau caractere limité et encadré du
pouvoir réglementaire de I'ART, le Conseil condiibmnel ne s’est pas contenté de
verifier son étendue, mais il s’est également foadgle fait que celui-ci fut soumis a
homologation ministérielle. Apres avoir rappelé quea compétence réglementaire
dévolue a [I'Autorité s’exerce sous le contr6le duinistre chargé des
télécommunications », il a considéré quepak suite le moyen tiré de la
meconnaissance de l'article 21 de la Constitutian peut qu’étre écarté » (nous
soulignons). Or, quelle est la portée de cetterraition ? Le Conseil constitutionnel
fait-il de I’hnomologation ministérielle une conditi indispensable pour admettre la
constitutionnalité de I'attribution d’un pouvoirgkementaire a une autorité autre que le

Premier ministre ?

Il convient de répondre a cette derniére questi@r [ négative. Le Conseil
constitutionnel n’attribue qu’'une importance relatiau pouvoir d’homologation du
ministre. Ce constat est confirmé d’abord par lg ¢w’il a validé tant les pouvoirs
propres de I'ART* que ceux du CSA, qui échappent entiérement a ldiogation
ministérielle. En outre, la pratique de I'exercite ’homologation, le cas échéant, par
les ministres compétents confirme sa faible portédomologation est plutét un
« artifice de présentation », dés lors qu’elle petrraux actes pris par les autorités de
régulation de se rattacher a I'exécutif, sans tmigeconduire a un vrai partage de
compétenc¥? Elle contribue & légitimer le pouvoir des autésitde régulation, mais

elle ne bouleverse en rien leur compétence réglearen

En ce sens, le fait de subordonner I'exercice pae autorité de régulation d’'un
pouvoir réglementaire a homologation ministérielhleest pas un critere de la
constitutionnalité de la dévolution d’'un tel pouvai son égard, mais plutdét un élément

concourant a sa légitimation. Le seul critere patamt de le justifier en termes de

“LV. I'art. 37-7 du CPCE. ]

“2 En ce sens, v. B. DU MARAIS, «L’'Etat & I'épreuvk principe de concurrence : analyse et
prospective juridique »Politiques et management puhlicol. 20, n° 1, mars 2002, p. 121 s., spéc. p.
136.
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compétence est celui relatif a son étendue et airg@nsité. Pour étre conforme a la

Constitution, il faut, voire il suffit, que le poow réglementaire d’'une autorité de

régulation soit prévu par la loi et qu’il porte siles questions a la fois techniques - les
autorités de régulation ayant I'expertise nécessaiour les régir efficacement - et

secondaires, I'essentiel en matiére de politiquenémique relevant du législateur.

Ainsi, si le pouvoir de la CRE était confronté &eu@QPC, il ne devrait pas étre censuré
sur le fondement de sa non-soumission & homologatimistérielle. Pour vérifier dans
guelle mesure une QPC portant sur sa compétendenrégtaire aurait de chances a
aboutir, il conviendrait également d’examiner saanélue. Les articles L.134-1 et L.
134-2 énoncent clairement que le pouvoir réglementde la CRE doit étre exerceé
« dans le respect des dispositions législativegégtementaires ». En ce sens, son
champ d’application reste limité. En outre, selas Imémes articles, le pouvoir
réglementaire de la CRE consiste seulement en ‘@@ précise les régles » dans une
série de domaines. De ce fait, il est limité quandon contenu. Etant conforme a la
double condition a laquelle soumet le Conseil cidutsdonnel la dévolution d'un
pouvoir réglementaire a une autorité autre queréarier ministre, le pouvoir de la CRE
ne nous parait pas poser probleme quant a sa tdrwsinalité, et ce malgré sa non-
soumission a homologation ministérielle. Le Conseistitutionnel se borne a formuler
les exigences substantielles auxquelles doit satesfle pouvoir réglementaire des
autorités de régulation @ouvoir limité quant a son champ d’application eins
contenu ». L’homologation étant une contrainte procéduraleenvient au législateur
d’apprécier la nécessité d'en faire une conditioourp I'attribution du pouvoir

réglementaire a une autorité de régulation.

Le seul élément qui pourrait éventuellement poseblgme en la matiére, c’est que
I'article CRE dispose, a la difféerence de I'ARCERLune vraie compétence
réglementaire en matiére de séparation comptible’examen comparé des textes
relatifs au pouvoir réglementaire de 'ARCEP etldeCRE fait apparaitre le pouvoir
supplémentaire de la CRE consistant a ce gu’elézipe « les périmétres de chacune

des activités comptablement séparées, les reglespdtation comptable appliquées

3 3sur ce point, v. J.-V. BOREL, « L'attribution a@imutorité autre que le Premier ministre du pouvoir
normatif d’application d’une loi ou d’un décrete tas de la commission de régulation de I'éledtriei,
op. cit, p. 2246.
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pour obtenir les comptes séparés et les princigdsrohinant les relations financiéres
entre ces activités*¥. Les principes de tenue de comptes séparés psuachivités de
fourniture aux clients éligibles et non éligiblemns proposés par les opérateurs, la CRE
intervenant dans un second temps pour en portaobpfion aprés avoir recueilli I'avis

de I'Autorité de la concurren¢®.

En revanche, en matiére de communications élegesi 'ARCEP ne dispose pas d’un vrai
pouvoir réglementaire en matiére de séparation taligy dés lors qu’elle n’est pas habilitée
a poser des réegles applicables a I'ensemble dematepés. En l'espece, son pouvoir
réglementaire n’a pour destinataires que les opératréputés exercer une influence

significative sur un marché du secteur défihé

Plus particulierement, I'exercice du pouvoir régienaire de 'ARCEP en matiére de
séparation comptable s’effectue a deux temps. Dagsemier temps, elle est tenue d’établir
une liste des opérateurs puissants sur le maraiféroeément a la procédure désignée dans
la législation européenfi. Ce n'est qu'aprés avoir fixé cette liste que 'AREPpeut
exercer sa compétence réglementaire, celle-ci poutsiquement sur les opérateurs figurant
dans la liste. Ses destinataires étant définisawatice, le pouvoir « réglementaire » de

'ARCEP manque du caractere impersonnel que daitr &out pouvoir réglementaire.

444 Art. L.111-89 du Code de I'énergie. Pour un exesnglexercice de ce pouvoir, v. : CRE, 10 juin
2004, délibération relative aux principes de disston comptable applicables aux entreprises exdrca
une ou plusieurs activités dans le domaine dedtéigité ; CRE, 10 juin 2004, délibération relatimax
principes de dissociation comptable applicables enitxeprises exercant une ou plusieurs activités da
le domaine du gaz naturel, disponibles sur : hitpviv.cre.fr/reseaux/principes/dissociation-compéabl

4> Selon l'art. L. 111-89 du Code de I'énergie, c’dsins des conditions fixées par voie réglementaire
que s’exerce son pouvoir d'approbation des reglepgsées par les opérateurs économiques tenus par
I'obligation de séparation comptable relatives @&mputation, aux périmetres comptables et aux
principes qui déterminent les relations financieeaegse les différentes activités. Cependant, des dae

le reglement d’application requis par cet articla pas encore été adopté, la CRE continue a exeeer
pouvoir aprés avis de l'autorité de la concurrerczenme précisé dans le deuxieme alinéa articlel8-I

la loi n° 2003-8 qui reste en vigueur.

“®Selon I'art. L 38, par. 1, al. 5 du CPCE, les agjtéurs réputés exercer une influence significasivie

le marché des communications électroniques peusentoir imposer I'obligation consistant a « isoler
sur le plan comptable certaines activités en matidtinterconnexion ou d’acces, ou tenir une
comptabilité des services et des activités qui mdten y compris sur les marchés de détail assacifs
marché de gros sur lequel 'opérateur est répusdaex une influence significative (...) ».

7 La procédure d’exercice par 'ARCEP de son pouveéiglementaire en la matiére est strictement
encadrée par le droit de I'Union européenne : VOZR1/CE (directive « cadre »pp. cit, art. 16 ;
directive 2002/19/CE (« directive acces o), cit, art. 11, par. 1.
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Or, la reconnaissance d'une vraie compétence régitine de la CRE en matiére de
séparation comptable suffirait-elle pour considéree son pouvoir réglementaire est plus
étendu par rapport a ce que permettrait la jurtgmaoe du Conseil constitutionnel, et donc

susceptible d'étre censuré dans le cadre d’'unetéeian QPC ?

L’obligation de séparation comptable est issue hit dle I'Union européenne. Ce dernier
impose, par exemple, aux entreprises présentdesunarchés du gaz et de I'électricité de
tenir « dans leur comptabilité interne, des compégmarés pour chacune de leurs activités de
transport et de distribution, comme elles devraieritire si les activités en question étaient
exercées par des entreprises distinctes, en vwdel'des discriminations, les subventions
croisées et les distorsions de concurrefit® ha tenue des comptes séparés au sein des
opérateurs sur le marché du gaz et de I'énerge &igliminer les « subventions croisées »

entre leurs activités en monopole et leurs actwitévertes a la concurrence.

Cette obligation s’étend également au marché desntmications électroniques. Le droit de
'Union investit les autorités réglementaires na#iles compétentes en matiére de
communications électroniques de la compétence dsmpdes « obligations de séparation
comptable en ce qui concerne certaines activitas Badomaine de l'interconnexion et/ou de
'accés », dans un souci de s’assurer notammerggpect des obligations de transparence et
de non-discriminaticf®. 1l prévoit notamment que les autorités réglemiesganationales
peuvent imposer aux opérateurs des obligationsodg@bilisation des colts, afin d’éviter
les prix prédateurs et la concentration en matikrelétermination des prix. Les décisions
portant sur la spécification des obligations de piatilisation et de restitution des codts

imposés aux opérateurs sont des actes réglemefitaire

S’inscrivant dans sa mission générale de régulaliattribution a la CRE de la compétence
réglementaire consistant a préciser les reglescapeés en matiere de séparation comptable

s’inscrit dans sa mission générale de régulati@thmique et secondaire, ce pouvoir nous

48 Directive 1f 2009/72/CE du Parlement européen et du Conseitermant des régles communes pour
le marché intérieur de I'électricité et abrogeaatdirective A 2003/54,0p. cit, art. 31-3 ; Directive
n°2009/73 du Parlement européen et du Conseil coacérdes régles communes pour le marché
intérieur du gaz naturel et abrogeant la directi¥®003/55/CE op. cit, art. 31 par. 3. Sur la notion de
« subventions croisées », v. Commission, décisfo8001/354/CE du 20 mars 200Reutsche PostIO

L 125, p. 27.

9 Sur ce point, v. Directive 2002/19 (« directiveeds »),0p. cit, art. 11, par. 1.

*50 pour un exemple de tel acte, v. la décision n°320820 de 'ARCEP du 16 mai 2013, JO du 22 juin
2013, texte n° 70.
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parait conforme aux exigences auxquelles a adso@bnseil constitutionnel la dévolution
d’'un pouvoir réglementaire a une autorité autre tgid’remier ministre. Des lors une

eventuelle QPC en la matiére ne nous parait pas@e®chances a aboutir.

Etant donné que la soumission du pouvoir réglenrentdes autorités de régulation a
homologation ministérielle n’est pas condition d@ecsnstitutionnalité, il se pose la question
de la suppression généralisée de ’'hnomologatiom pensemble des actes réglementaires des

autorités de régulation.

B. La perspective de suppression de I’homologateammatiére de régulation

Hormis le fait que 'homologation des actes régletaiges pris par les autorités compétentes
au sein des marchés régulés n'implique pas, ecipégnla mise en ceuvre d’'un vrai pouvoir
de contréle de la part des ministres compétergardnt ainsi tout simplement comme une
entrave a l'efficacité de l'action des autorités mgulation, elle parait également peu
compatible avec le droit de I'Union européennedpuient de plus en plus exigeant quant a
lindépendance des autorités de régulation (1)tdt cas, si ’lhomologation ministérielle
pouvait étre maintenue, ce ne serait que sous timmdjue le ministre intensifie le controle

sur les actes soumis a homologation (2).

1. Une mise en cause par le droit de I'Union eur@pde

Le droit de I'Union européenne permet aux Etatslé@®ger a ses régles lorsqu’elles portent
atteinte a leur identité constitutionnelle. Or, nVocation du principe didentité
constitutionnelle aux fins de justifier le pouvathomologation ministérielle devrait étre
exclue. Insusceptible d’étre rattachée a ce pran¢g), et source d’'importants tensions avec
le droit de I'Union européenne (b), I'homologatiales actes de régulation pourrait

éventuellement étre supprimée.
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a. L'impossible rattachement de I'hnomologation aidentité constitutionnelle
de la France

Dans la préface de la these de F.-X Millet consaéé'examen de la notion d’identité
constitutionnell®&’, les Professeurs B. de Witte et G. Marcou intezrdg la
jurisprudence de la Cour de justice de I'Union guérenne relative a I'indépendance des
autorités administratives indépendaftéssous le prisme du concept de lidentité
constitutionnelle des Etats membres. Dans ce caldrspulignent que la Cour rejette
«la conception de la Constitution selon laquellené saurait exister d’autorité
indépendante dont le gouvernement ne saurait répodedvant le Parlement ». Etant
donné la fonction dérogatoire de la notion d’identtonstitutionnelle au principe de
primauté du droit de I'Union, il convient de s’imteger sur la question de savoir dans
guelle mesure elle pourrait étre employée pourifjestle pouvoir d’homologation

ministérielle.

Le recours a la notion d’identité constitutionnetieut faire obstacle a la primauté du
droit de I'Union. Partant du principe selon leqllprimauté « est sans incidence sur
I'’existence de la Constitution francaise et sa @law sommet de l'ordre juridique

interné3, le Conseil constitutionnel note expressément & ta transposition d’une

%51 E.-X. MILLET, L’Union européenne et Iidentité constitutionreelles Etats membresGDJ, Coll.

« Bibliotheque constitutionnelle et de science fglie », 2013, t. 142, p. 14 ; A. LEVADE, « Ide#tit
constitutionnelle et exigence existentielle : comineoncilier l'inconciliable », in Mélanges en
I’honneur de Philippe Manin. L'Union européenn&nion de droit, Unions des droit®aris, Pedone,
2010, p. 109.

452 CJUE, 9 mars 201@ommission contre Allemagnaff. C-518/07 op. citp.; CJUE, 16 octobre 2012,
Commission contre Autrichaff. C-614/10 ;RTD eur, 1*" juil. 2013, n° 3, p. 671, comm. F. BENOIT-
ROHMER ;Europe 1°" ao(t 2012, n° 12, p. 11, note F. GAZIN.

453 Cons. const., déc. n° 2004-505 DC du 19 noven@4, Traité établissant une Constitution pour
'Europe. Le professeur E. DUBOUT rattache la primauté daitdde I'Union a l'article 88-1 de la
Constitution. Il note que si la décision n° 200464BC du 10 juin 2004Loi pour la confiance dans
I’économie numériquase limite a attribuer un statut constitutionnedeule I'obligation de transposition
des directives, il serait possible d'en déduire giest « bien I'ensemble du droit communautaire (et
méme de I’'Union) dont la primauté est subsumée »seim de l'article 88-1 de la Constitution (E.
DUBOUT, « Les regles ou principes inhérents a kit constitutionnelle de la France : une supra-
constitutionnalité ? »RFDC, 2010/3, p. 454, note infrapaginale n° 10). Uekketapproche impliquerait
d’envisager la primauté et la Constitution non masnme des attributs de deux ordres parfaitement
distincts, mais plutdt comme des notions interdéjaenes. Le débat relatif a I'articulation entre la
Constitution et la primauté du droit de I’'Union a#rainsi déplacé. Dans I'hypothése de conflit ed&
droit de I'Union et la Constitution, au lieu d’egea d’identifier la « régle d’or » qui serait appdble
pour son résolution ('arrét Arcelor figure commeneu parfaite illustration d'un tel effort), il
conviendrait plutdt de rechercher a concilier lewsigences de maniére harmonieuse, une telle
démarche étant également employée en matiére détsates regles constitutionnelles entre elles.
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directive ne saurait aller a I'encontre d’une régled’un principe inhérent a I'identité

constitutionnelle de la Francé®

La notion d’« identité constitutionnelle » est emyde en droit interne. Son pendant en
droit de I'Union européenne est celle d'« identitgtionale ». La Cour de Justice de
I’'Union européenne affirme que la sauvegarde déecderniere constitue « un but
|égitime respecté par I'ordre juridique de I'Uniomainsi que le reconnait d’ailleurs

I'article 4, paragraphe 2 du TUE™

Le concept d’identité nationale est plus étendu celei d’identité constitutionnelle. Il

s’'impose tant au législateur de I'Union dans I'eciee de ses compétences qu’au juge
européen lorsqu’il assure sa fonction de contrBle. pour objet de garantir le respect
de I'application uniforme du droit de I'Union toein s’assurant de la prise en compte

des éléments spécifiques, inhérents au systénuique des Etats dans son ensemble.

En ce sens, le concept d’identité nationale immidae respect des éléments « qui
relévent de la nature de I'Etat, pouvant étre indégdans une matrice commune
adaptable a I'ensemble des Etats membres, sansfitiénénécessairement d’une

garantie constitutionnelle’s.

En revanche, celui d’identité constitutionnelles’entend comme I'ensemble des
caractéristiques idiosyncrasiques permettant dviddialiser un Etat et auxquelles le

pouvoir constituant a offert une garantie consittnelle 5°

. Par conséquent, le
champ d’application du concept d’identité nationarcéde les éléments pouvant
trouver un fondement constitutionnel, alors que cleamp du concept d’identité

constitutionnelle reste limité aux éléments conéagrar la Constitution.

54 Cons. const., déc. n° 2006-540 DC du 27 juille0@0Loi relative au droit d’auteur et aux droits
voisins dans la société de I'informatioha formule utilisée par le Conseil constitutiohm&ans cette
décision remplace celle développée dans sa décid@-496 DC du 10 juin 2004,0i pour la
confiance dans I'économie numérique « la transposition en droit interne d'une direet
communautaire résulte d’'une exigence constitutitlerée laquelle il ne pourrait étre fait obstacl€equ
raison d'une disposition expresse contraire de lndGitution ». Sur ce point, v. S. MARTIN,
« L'identité de I'Etat dans I'Union européenne :tren"identité nationale et identité constitutionieg)
RFDC, 2012/3, n° 91, p. 13 s., spéc. p. 18.

4% CJUE, GC Commission ¢/ Grand-Duché de Luxembquatf. C-51/08, Rec. p. 1-4231, pt 124.

%% 3. MARTIN, « L’identité de I'Etat dans I'Union eapéenne : entre « identité nationale et identité
constitutionnelle »pp. cit, p. 29.

**7|bid.
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Or, cette double consécration, tant en droit denidt qu’en droit national, pourrait
servir de passerelle entre l'ordre juridique de nidh et I'ordre constitutionnel,
conduisant a leur convergence et contribuant aiasila résolution du conflit

constitutionnet®®

Le Conseil constitutionnel se refuse de contrébs lois de transposition, sauf a ce
gu’elles ne respectent pas l'identité constitutieihen de la France. S’il affirme
gue « (...) la transposition en droit interne d’unedtive communautaire résulte d’'une
exigence constitutionnelle 3%, une telle transposition «(...) ne saurait aller a
I’encontre d’'une régle ou d'un principe inhérentli@dentité constitutionnelle de la
France, sauf & ce que le constituant y ait consefii Ainsi, le concept d’identité
constitutionnelle fait créer un devoir de vigilankd'égard des autorités nationales lors
de la transposition des directives, celles-ci et@mues de laisser inapplicable toute

norme européenne contraire a la Constitution.

Si le concept d’identité constitutionnelle trouves’appliquer lors de la réception dans
I’ordre interne des obligations découlant du daetl’Union, celui d’identité nationale
est notamment invoqué devant le juge de I'Unionrpaostifier une mesure nationale
dérogeant aux dispositions dudit droit. Selon lauCde Justice de I’'Union, une telle
dérogation ne serait admise que si elle n’appgra# disproportionnée au regard de
I'objectif poursuivf®®. Si tous deux sont des limites & la primauté,decept européen
d’identité nationale, composé des normes nationtd@$ constitutionnelles qu’extra-
constitutionnelles est strictement encadré par tmcpe de proportionnalité. En
revanche, le concept d'identité constitutionneli@it fpartie du systéme juridique
national et il est indissolublement lié a la supaéien de la Constitution dont il assure la

garantie.

8 En se sens, v. le résumé de F.-X. MILLEf L'Union européenne et 'identité constitutionteetles
Etats membreop. cit.

49 Cons. const., déc. n° 2004-496 DC du 10 juin 2@@4,cit. (rappelée par le CE dans I'arrét Arcelor :
CE Ass., 8 février 2007Société Arcelor Atlantique et Lorraineeq. n° 287110, Req. 55 ; RFDA
2007, p. 384, concl. M. GUYOMAR).

0 Cons. const., déc. n° 2006-540 DC du 27 juilled@®p. cit.

1 CJUE, 22 décembre 2010pnka Sayn-Wittgenstein c. Landeshauptmann vom\4#. C 208/09, pt
89.
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L’'invocation du concept d’identité nationale devamtiuge de I’'Union pour justifier le
maintien de I’'homologation ministérielle ne nousgiapas avoir des chances a aboutir,
étant donné la faible portée que reconnait le Gbrsastitutionnel a ’homologation,
celle-ci n’étant pas considérée comme conditionsipeinsable pour la constitutionnalité
de la dévolution d’'un pouvoir réglementaire & uneoéaté de régulation. Insusceptibles
d’étre résolus sur la base de ce fondement, lefitoproduits entre ’lhomologation et
le droit de I'Union pourraient éventuellement commdua sa suppression généralisée en

matiere de régulation.

b. Les points de tension entre I'homologation etdmit de I'Union européenne

Le droit de I'Union s’avere de plus en plus exigegquant a I'indépendance des autorités de
régulation. Rendant leur pouvoir normatif partielent dépendant de [I'exécultif,
I’lhomologation est difficile a concilier avec legigences accrues du législateur européen
relatives a leur indépendance.)( En outre, 'homologation se pose comme uneagstr

procédurale a I'effectivité du droit de I'Uniof.}.

a. L’homologation ministérielle, obstacle éventuel &#indépendance des
autorités de régulation

L'instauration de la procédure d’homologation entigr@® de régulation a servi un
objectif précis: a travers celle-ci le législatear voulu s’assurer que l'autorité
indépendante ne contrevient pas la volonté de tet® dans des domaines
eéminemment politiques. Marquant le rapprochemetnreeles autorités de régulation et
le ministre, autorité administrative « classiqud’hpmologation permet de trouver le
bon dosage entre indépendance et contrainte poditi€€¢ependant, sa pérennité est
incertaine, étant donné notamment les obligaticedfarcées que prévoit le droit de
I'Union européenne a l'égard des Etats membres exmant l'indépendance des

autorités de régulation.

Le droit de I'Union met en cause non seulement devpir réglementaire direct des
autorités centrales de I'exécutif en matiere deuldgon, mais également le moindre

droit de regard que pourrait avoir I'Etat sur leupoir réglementaire des autorités de
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régulation. Cela est notamment perceptible en matid’énergie. D'un c6té, le
législateur européen impose aux Etats de fairecete sjue les autorités de régulation
« puissent prendre des décisions de maniéere autonomépendamment de tout organe

politique »°2

. De l'autre c6té, la Commission les invite a w&ilk ce que les décisions
des autorités de régulation nationales soient «@édiatement contraignantes et
directement applicables'®. Cela implique, selon la Commission, que cellesiei

soient conditionnées a aucune forme de consenteden& part d’'une autre autorité
publique, ni, d’'une maniére générale, de toute eatiters. Elles doivent notamment
échapper a tout pouvoir d’examen, de suspensiatheoteto de la part du gouvernement
ou du ministre. Dispensés d’homologation, les apies en matiere d’énergie satisfont

a ces obligations.

Le probléeme se pose pour les actes réglementaideptés dans les secteurs des
communications électroniques ou du transport feaiog au sein desquels subsiste la
procédure d’homologation. En matiere de communoceti électroniques, le droit de
I'Union impose que les autorités de régulationagissent en toute indépendance et ne
sollicitent ni n’acceptent d’instruction d’aucun teel organe en ce qui concerne
I'accomplissement des taches qui leur sont assgyn&e vertu du droit national
transposant le droit communautaif®®» En outre, en matiére ferroviaire, le droit de
I’'Union impose que I'organisme de contrbéle nationaique du secteur ferroviaire soit
indépendant au plan organisationnel, fonctionn@rarchique et décisionnel de toute
entité publique ou privée. Plus précisément, stivemt dans la méme logique que celle
exprimée dans les dernieres directives concerremmtbémmunications électroniques et
I’énergie, la directive 2012/34/UE prévoit que lesrsonnes chargées de la prise de
décisions au sein de l'organisme de contréle «rmdlickent ni n’acceptent
d’instructions d’aucun gouvernement ou autre enpiébligue ou privée » » dans

I'exercice de leurs fonctioA®.

%2 Directive 2009/72/CE préc., art. 35, par. 5, al. a

463 Commission,Document de travail. Note interprétative sur la etitive 2009/72/CE concernant des
réegles communes pour le marché intérieur de I'éledt et sur la directive 2009/73/CE des régles
communes pour le marché intérieur du gaz natgeel anglais)pp. cit.

%4 Directive 2009/140/CE préc., art. 3 b.

% Directive 2012/34/UE du Parlement européen et @ms@il du 21 novembre 2012 établissant un
espace ferroviaire unique européen (directive ditefonte »), JOUE L 343 du 14 décembre 2012, p. 32
art 55, pp. 57-58.
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Bien que le |égislateur de I'Union s’avere trésgednt quant aux obligations pesant sur
les Etats visant a garantir 'indépendance desraé@sode régulation, il émet également
une réserve par rapport a celles-ci, en énoncariellgss n’excluent « pas une
surveillance conformément aux dispositions natiesatie droit constitutionnef'$.
Cette réserve au profit des Etats peut étre lue diféérentes maniéres. Par
« surveillance », serait entendu, selon une premapproche, le contréle exercé sur
I'activité des autorités de régulation par les parénts nationaux. Selon une autre
interprétation, la « surveillance » pourrait éga¢etninclure un contréle minimum de
I'Etat sur les actes pris par ces autorités, vairadroit de regard non seulement sur leur
activité en général, mais aussi sur chacun de lewtes. Se rapprochant du veto,
I’'homologation consiste précisément en ce type etgard. Cependant, entre ces deux
modes d’interprétation, c’est plutbt le premier apiparait étre plus fidéle a la logique
du droit de I’'Union qui s’avere étre de plus enluotecteur de lI'indépendance des
autorités de régulation en laissant respectiveraantige et aux parlements nationaux le
soin de contrdler leurs actes et d’évaluer leuroacpar rapport aux exigences du

principe démocratique.

Hormis le fait que I'homologation ministérielle destes pris par 'ARCEP parait
difficilement compatible avec les dispositions duwoit de I'Union qui visent a
consolider I'indépendance des autorités de réquiatlle contraste avec la nécessité de
rapidité qui domine la régulation. L’homologatiolv@ardit la procédure de décision des
autorités de régulation, les privant ainsi de lzassaire flexibilité que postule leur
mission. Qui plus est, elle figure comme une erdgrprocédurale a I'effectivité du droit

de I’'Union.

p. L’homologation ministérielle, entrave procédural@ I'effectivité du droit de
I’'Union

Le législateur européen attache une importancecpédigre a I'effectivité des décisions
des autorités de régulation. Il réserve a seuls deganismes de recours « établis

conformément a l'article 4 » le pouvoir de suspendu d’infirmer les décisions prises

4% Directive 2009/140/CEgp. cit, art. 3bis.
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par les autorités réglementaires nationale®©r, conditionner les actes des autorités de
régulation a homologation a pour conséquence qug-cene soient pas d’'application
immédiate. Leurs effets sont suspendus jusqu’a @aistbn du ministre qui peut
d’ailleurs les infirmer, sans qu’il fasse part teitis des « organismes de recours »

autorisés par la législation européenne.

La qualification de I’homologation d’entrave procgdle n'est pas sans lien avec
l'usage que fait le ministre de ce pouvoir. Comrnla déja souligné, celui-ci ne
refuse presque jamais d’homologuer les actes soanssn examen, ni y exerce de
veéritable contrble. Cette pratique ne permet pasaiepenser la lenteur provoquée par
la procédure d’homologation par rapport a I'appiiea du droit de I'Union dont les
actes réglementaires des autorités de régulatiah laodéclinaison. Si I'homologation
pouvait étre maintenue, ce n’est que sous réseuneel@ ministre intensifie le controle

des actes examinés.

2. Un maintien conditionné par l'intensification dicontrdle ministériel

S’il y a une justification éventuelle de I'homoldgm, celle-ci est a rechercher
notamment dans sa fonction |égitimatrice. L'assbora du ministre au pouvoir
réglementaire des autorités de régulation leur &anfa legitimité nécessaire dont doit
faire preuve toute autorité ayant un pouvoir noifnaEn outre, le fait que
I’homologation porte uniquement sur les actes négletaires des autorités de
régulation et non sur leurs actes individuels dboe a ce qu’elle soit mieux
conciliable avec leur indépendance. Les actes iddels sont l'instrument privilégié
dont font usage les organismes de régulation pmarcer leur mission. Soumettre ces
types d'actes a homologation serait incompatiblecala fonction méme de régulation
gui postule l'adaptation permanente du droit aut fei rendrait les autorités de
régulation pleinement dépendantes de I'exécutifm@Bosées par des experts et a
I’écoute du marché, les autorités de régulatioraiset dans la meilleure place pour
appliquer, en matiére économique, le droit danssitesitions individuelles.

7 |bid., art. F', par 3 b.
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La question de la suppression de I'homologationigténielle a été posée lors du débat
parlementaire & propos du projet de loi portararréé ferroviairé®, Il fut soutend® que le
principe méme d’homologation remet en cause lietéance de I'ARAFER, telle que
congue en droit de I'Union européenne. Or, I'amemglet proposant la suppression de
I’'homologation fut finalement retiré par ses ausele rapporteur ayant souligné qu’une telle
suppression ne signifierait pas I'indépendanceARAFER, mais plutot que le ministre « se
dépouille de lintégralité¢ du pouvoir réglementaifé’. Le ministre a ainsi finalement

conservé sa compétence en la matiére.

Si les ministres compétents, le cas échéant, au d&s secteurs régulés homologuent
les actes réglementaires qui leur sont soumis deiegma quasi-automatique, le refus
ministériel opposé aux premieres décisions régleams de 'ARAFER (ARAF a

I’époque) invite a se réinterroger sur la portéd’demologation.

Il s’agissait, en I'espéce, de deux décisions &RAFER, I'une relative a I'attribution
de sillons par SNCF Réseédly gestionnaire du réseau ferré national, et l'auire
I'utilisation par ce dernier de capacités pour desraux devant étre effectués sur le

réseatl’?

. Le ministre a refusé d’homologuer ces décisiggmyr des raisons touchant
tant a la légalité qu'a la sécurité juridiqgue. L’ARER a ainsi di prendre deux

nouvelles décisions, celles-ci ayant finalementhé&ologuées par le minisfré

Le refus opposé a la premiere décision était mgtxéle fait qu’elle ne comportait pas

de mesures transitoires pour I'application de sepaskitions relatives a la conclusion

%% Projet de loi n° 1468, publié sur le lien suivant http://www.assemblee-

nationale.fr/14/projets/pl1468.asp
9V, 'amendement CD 298.

470 |

Ibid.
“"IARAFER, décision n° 2014-015 du 15 juillet 2014atée & I'attribution de sillons par le gestionmair
du réseau ferré national, disponible sur : httpdidation-ferroviaire.fr/wp-

content/uploads/2014/08/20140715 2014-015_ DeciA®RAF-AttributionSillons_Pub.pdf La notion
de sillon horaire (forme abrégée : sillon) désidgme< période durant laquelle une infrastructure rifn
est affectée a la circulation d’un train entre d@axnts du réseau ferré ¥¢cabulaire des transports et
de l'urbanisme-liste de termes, expressions etnétédns adoptésJORF n° 246 du 21 octobre 2004,
texte n° 93, p. 17848) ou « la capacité d’infrastaue requise pour faire circuler un train a un reotn
donné d’un point a un autre » (art. L.2122-3 duecdés transports).

472 ARAFER, décision n° 2014-014 du 15 juillet 2014atéeve & la réservation et a I'utilisation par le
gestionnaire du réseau ferré national de capapités les travaux.

4 ARAFER, décision n° 2014-022 du 18 novembre 20dkitive & I'attribution de sillons par SNCF-
Réseau ; ARAFER, décision n° 2014-023 du 18 noven2yl4 relative a la réservation et a l'utilisation
par SNCF-Réseau de capacités pour les travaux.
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des accords de qualité sillons. L'ARAFER est aimsienue a sa décision pour ajuster
les regles concernant la modification ou la supgioes de sillons par SNCF Réseau

pour la réalisation des travati%

En revanche, pour justifier son refus d’homologleeseconde décision de 'ARAFER,

le ministre a évoqué son caractere illégal. En teffeet acte méconnaissait les
dispositions réglementaires en vigueur qui préeisailes cas et les modalités de
modification ou de suppression des accords de msakillon§’®. La réglementation

applicable en l'espece prévoyait diverses conteminprocédurales a I'égard du
gestionnaire du réseau. Avant d’arréter une sugpreou une modification des sillons
déja attribués, ce dernier était tenu d’adressex pleavis aux bénéficiaires et de
procéder a une concertation avec les entreprigesviaires, la suppression sans préavis

n’étant possible que dans des circonstances exceygiled’®.

L'article 3 de la décision en cause limitait trogslcas permettant a RFF (devenue :
« SNCF Réseau ») d’entreprendre des travaux suinlieastructures ferroviaires. |l

n’autorisait la modification ou la suppression d'silon attribué pour la réalisation des
travaux qu’en cas d'urgence, par exemple pour fixerrail cassé ou une caténaire

rompue, alors que le décret autorisait la modifarabu la suppression des sillons pour

47" ARAFER, décision n° 2014-028p. cit, art. 3.

47> 'accord de qualité (sillons), ou AQS, est un actentre le gestionnaire du réseau « (...) et 'un
guelconque de ses clients (entreprise ferroviaireandidat autorisé) qui a pour objet de fixer @t

le niveau de qualité des services d’infrastructiferts par RFF [devenue SNCF Réseau] a son céant
fonction des attentes particuliéres du client et dessibilités de RFF, dans le but de I'améliore€Cet
accord définit les droits et obligations réciproguiu gestionnaire et des entreprises ferroviairesee

qui concerne l'attribution et le suivi des sillom®mpris dans son périmétre ainsi que leur bonne
utilisation par I'entreprise ferroviaire. C'est g a cet accord que les opérateurs peuvent savoir a
quelle heure leurs trains pourront circuler sur teacons ferroviaires donnés. En ce sens, v. ARRFE

« Document de référence du réseau national, hodgreservice 2012. Trame d'un accord de qualité

(sillons) », annexe 3.4, préamb., art. 1, p. 1, pdigble sur:
http://www.rff.fr/public/force_download.php?dir=IM&url=Annexe_3_4_Trame_d_un_accord_de qual
ite-2.pdf.

7% Selon l'art. 25 du décret n° 2003-194 du 7 mar®20 « La décision de modification ou de
suppression est précédée d'un préavis de quinzes jadressé au bénéficiaire des sillons en cause et
d’une concertation avec les entreprises ferroviaires intéresséeugisoulignons). Ce n’est qu’en cas

« d'urgence et de nécessité absolue, notammenagd’accident, de défaillance rendant l'infrastruet
momentanément inutilisable ou pour tout autre émitpéchant I'utilisation de I'infrastructure danssde
conditions normales de sécurité » que le gestiorndil réseau peut supprimer sans préavis, lessillo
attribués, et ce juste « pendant le temps nécesada remise en état des installations ou a lpadison

du fait générateur de I'arrét des circulations ».
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réaliser également d’autres travaux sur le réseam, justifiés par l'urgence, mais

s'inscrivant dans I'amélioration de la circulatfoh

Apres le refus du ministre, cet article a dO ééaigé a nouveau. Le nouvel article imposait a
SNCF réseau, avant toute modification ou supprasdm® sillon éventuelle, de recueillir
l'avis de I'entreprise ferroviaire intéressée das gossible ou, au plus tard, un mois avant le
jour de circulation prévu. Il instaurait égalemene obligation a I'égard du gestionnaire du
réseau lui imposant de mener une concertation lageentreprises du réseau et d'indemniser
I'entreprise concernée par la modification ou lgpmession du sillon en cause en cas

d’'impossibilité de trouver une solution respectsed contraintes.

Il est vrai que l'intervention du ministre a propde ces actes a eu des conséquences
importantes dans la mesure ou elle a permis letgspect de la Iégalité et a rendu les
textes en cause plus intelligibles pour les opérateA travers I'homologation, le
ministre se révele étre plus pédagogue que cenSeur.refus a eu plutét le caractere
d’'un rappel adressé a '’ARAFER des dispositions liapples a I'exercice de son
pouvoir normatif et, d'une maniére plus générale,stn devoir de vigilance lors de
I’élaboration des actes réglementaire quant au edspmles garanties procédurales

favorisant I'association des opérateurs dans legssus normatif de régulation.

Les deux premiéeres décisions réglementaires adopgie ARAFER sont importantes pour
plusieurs raisons. Tout d’abord, comme on I'a d@jaligné, parce qu’elles se sont heurtées a
un refus d’homologation de la part du ministre géades transports, dérogeant ainsi la
pratigue courante en la matiére consistant a ce lgueministre homologue quasi-

automatiqguement les actes réglementaires qui htismumis.

Or, il convient également de remarquer que cessibdrd ont été I'aboutissement d’une large
concertation avec les entreprises du secteur co@cBre plus, elles ont été édictées suite a

diverses décisions de réglement des différendsvgit’prises 'ARAFER en réponse a la

47" Plus précisément, il disposait que : « Sauf casg#nce et de nécessité absolue, le gestionnaire de
I'infrastructure organise la réalisation des trawale maintenance et de développement au sein du
programme général des capacités travaux ou, a gé&fans les capacités d'infrastructure disponibles
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saisine des entreprises du secteur contre RFFiomgesire du résed(f L'exercice par
'ARAFER de son pouvoir réglementaire révéle legsgments permanents apportés a la
théorie de I'acte administratif unilatéral en mediéle régulation et, d'une maniere générale,
les rapprochements entre les différentes catégdueatoit administratif. Elles invitent ainsi,
avec les autorisations d’'acces au marché, a sager davantage sur le régime des actes

administratifs unilatéraux de régulation.

78 || s'agissait des trois décisions suivantes : 1fféddend T3M-RFF - Décision n° 2014-018 du 15
juillet 2014 portant exécution de l'article 7 dedacision n° 2013-018 du ler octobre 2013 portant s
la demande formée par T3M dans le cadre d’un difidrl'opposant a Réseau ferré de France relatif aux
conditions d’allocation et de suivi des sillons, f@&turation et de remboursement de la redevance de
réservation ; 2. Différend Euro Cargo Rail-RFF -ci3#on n° 2014-016 du 15 juillet 2014 portant
exécution des articles 7 et 11 de la décision nf32016 du I octobre 2013 portant sur la demande
formée par Euro Cargo Rail dans le cadre d’'un défifiél I'opposant a Réseau ferré de France relakf au
conditions d’allocation et de suivi des sillons, f@&turation et de remboursement de la redevance de
réservation ; 3. Différend VFLI-RFF - Décision n@24-019 portant exécution des articles 7 et 11ade |
décision n° 2013-019 du ler octobre 2013 portantldawdemande formée par VFLI dans le cadre d’un
différend l'opposant a Réseau ferré de Franceifedax conditions d'allocation et de suivi des ailk,

de facturation et de remboursement de la redevdaaéservation.
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Conclusion du chapitre 2

Les autorités de régulation ont acquis un pouveglementaire de maniére progressive.
La reconnaissance d’un tel pouvoir a leur profilmése dans son principe par le
Conseil constitutionnel, a été strictement encagr@er satisfaire aux exigences de la
hierarchie des normes Ces autorités entrent, a l'instar des autres raat

administratives indépendantes, dans la catégorse«dautorités autres que le Premier

ministre ».

La reconnaissance d’'un pouvoir réglementaire auworédas de régulation leur permet
d’exercer leur missiomplus efficacementComposées des experts, les autorités de
régulation sont censées étre plus aptes que legiooentral de I'exécutif a régler des
situations techniques. Le pouvoir réglementaire kst attribué par le 1égislateur, & qui
incombe également de le mettre en place de telleiena qu’il respecte l&iérarchie

des normes

Si le pouvoir réglementaire des autorités de ré&gprdareste toujours limité dans son
contenu, peu importe le secteur économique danseled s’exerce, les conditions

d’exercice de ce pouvoir different selon le secteamcerné.

Ainsi, dans certaines hypothéses, le pouvoir réglamire des autorités de régulation
est soumis a homologation ministérielle, alors glams d’autres, il en est dispensé.
L’'exigence d’homologation vaut pour la plupart cedes de 'ARCEP, ainsi que pour
tous les actes de 'ARAFER. En revanche, le pouvéiglementaire de la CRE y
échappe entiérement.

Le Conseil constitutionnel ne semble pas exigeprtiblogation.La soumission du
pouvoir réglementaire des autorités de régulation shomologation n’est pas une
condition de sa constitutionnalité, mais plutét utmoyen concourant a sa légitimité
A travers le pouvoir d’homologation, I'acte reste guelque sorte attaché a I'exécutif,
mais celui-ci ne lui exerce toutefois qu’un conérdrés limité. Mise en place pour
s'assurer que les autorités de régulation ne coaetrapas la volonté étatique dans des
domaines fortement politiques, I’homologation eistafement devenue une formalité

machinale, le ministre homologuant quasi-automaigent les actes qui lui sont
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soumis. Cette pratique s’explique en partie pafaié que les autorités de régulation
veillent & présenter aux ministres des actes augquéui serait difficile d’'opposer un

refus.

La soumission des actes réglementaires des aigodiéérégulation a homologation
ministérielle les prive de leur applicabilité immaek. Les actes réglementaires
soumis a homologation sont des actes conditionnelSi la norme de régulation qu’ils
recélent est produite par seules les autoritésédalation, ce n’est qu’apres I'exercice
de cette prérogative ministérielle qu’ils déploidetirs effets. L’homologation retarde
les effets des actes administratifs unilatéraux gar les autorités de régulation. En
outre, elle constitue unentrave procédurale a I'exercice des compétences que les

autorités réglementaires nationales tirent du dieit’'Union.

Le maintien ou non de I'exigence d’homologation &sant tout une question politique.

Sa suppression permettrait de renforcer I'efficadtaction des autorités de régulation
et de mieux respecter les exigences européenresdi€indépendance de ces autorités.
En revanche, la soumission du pouvoir réglementdes autorités de régulation a
homologation ministérielle serait notamment un moye s’assurer que I'Etat ne se

désengage pas entierement de la mission de paleeanstitue la régulation.
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Conclusion du titre 1

Le recours a des autorités administratives indéaeted en matiere de régulation n’est
pas ordonné directement par le droit de 'Unionogéenne. Celui-ci ne s’intéresse ni
aux moyens ni aux organismes employés par les HEt@imbres pour I'exécution de
leurs obligations européennes. Il pose uniquemesd ikgles et des objectifs qu’il
incombe aux Etats de mettre en oeuvre a laide deslgropres mécanismes
institutionnels et procéduraux. Les Etats membrispabent ainsi d’une large marge

d’appréciation en ce qui concerne la désignatianalgorités réglementaires nationales.

Ces derniéres peuvent étre constituées soit panuatesités administratives classiques,
par exemple par des ministres responsables audgsirsecteurs concernés, soit par des
autorités de régulation organisées sous la formeautdtités administratives
indépendantes, soit par une combinaison de ces dBwtemes d’organisation
administrative. L’'Etat francais a opéré le mémeixhmolitique que ses homologues
européens, en confiant la régulation principalemantles autorités de régulation

organisées sous forme d’autorités administratinegpendantes.

La question de l'indépendance des autorités delaégun est loin d’avoir un caractere
purement institutionnel. Elle déploie des effets Igeuplan matériel a travers la notion de
compétence. Les autorités de régulation revéterfblame d’autorités administratives
indépendantes, tout en étant compétentes en mémpstg@our prendre des actes
administratifs unilatéraux pour réguler le marchéur indépendance comprend
plusieurs formes. Elle est congue d’'abord vis-a-gtis secteur régulé. Cette forme
d’'indépendance se concilie aisément avec leur ctemgé d’adopter des actes
administratifs unilatéraux, dans la mesure ou lelile permet de prendre leurs décisions
de maniére impartiale. En outre, le droit de I'Umipousse vers l'indépendance par
rapport a l'exécutif et, sous certaines conditionsr rapport au législateur.
L'indépendance par rapport au pouvoir législatit @sconcevable a la conception
francaise de la hiérarchie des normes. L’'indépecéapar rapport a I'exécutif est
difficile a concilier avec la compétence généraisdont disposent ces autorités
consistant a réguler le marché par voie d'actesimidtnatifs unilatéraux. Elle souléve

notamment des interrogations quant a sa Iégitimité.
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Dans la mesure ou les autorités de régulation sntentres principaux de production
normative en matiére de régulation, il se poses@nde la question de leur Iégitimite,
celle relative a leur place dans la hiérarchie mi@snes. Le pouvoir réglementaire des
autorités de régulation est révélateur des tensanmtse la hiérarchie des normes et
I’efficacité économique. Sa dévolution est guid@e la nécessité de respecter I'unité du
pouvoir réglementaire et reste soumise aux mémaeslitons dans tous les secteurs
régulés : les autorités de régulation sont investi&in pouvoir réglementaire par le
Iégislateur, qui doit faire en sorte que ce pouveste limité par rapport a son intensité
et son étendue. Or, les conditions dont dépencdegercice sont différentes, ce qui crée
un systeme de régulation fragment®’'un cb6té se situent les actes dispensés
d’homologation, actesnés complets et de l'autre coté ceux qui sont soumis a
homologation,actes non immédiatement exécutoireharmonisation des conditions
d’exercice du pouvoir réglementaire des autorit@s rdgulation s’'impose pour le

fonctionnement optimal du mécanisme de régulati@msdson ensemble.
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Titre 2. La procédure d’adoption des actes

L’adoption des actes administratifs unilatéraux régulation est I'aboutissement du

processus d’élaboration et, le cas échéant, dution menés par les autorités

compétentes. L’élaboration et I'attribution de @ades présentent une caractéristique
commune : elles impliguent 'association des opfret économiques au meécanisme
décisionnel. Les opérateurs participent a des dtatgans tenues par les autorités de
régulation et peuvent ainsi influer éventuellemsut le contenu de la décision prise. Si
la consultation des opérateurs est particulieremedgandue en matiére d’actes

réglementaires, elle se rencontre aussi & propeedains actes individuéfs.

L'élaboration des actes réglementaires de régulatévele la mutation fondamentale
gue connait le régime juridique de I'acte admirmsfrunilatéral lorsque ce dernier est
employé pour réguler le marché. Comme on I'a déjaligné®®, le procédé unilatéral
postule que I'administration reste indifférente peapport au consentement du
destinataire de l'acte administratif. Le fait dger les destinataires des actes de
régulation en co-acteurs de leur élaboration esiain trait d’évolution de la théorie de
'acte administratif unilatéral. L’atténuation deunilatéralisme qu’implique Ila
participation des opérateurs économiques a la ctiofe de ces actes s’inscrit dans un
mouvement développé depuis longtemps tenant auomeerhent des droits de

I'administré et & la consolidation de sa placeassis de I'administratiof?™.

Maitre des métaphores, André de Laubadere note gue style Empire, en matiére
administrative, c’est la multiplication des enqufeéalables, la publicité des diverses
phrases de I’élaboration, les délais, qui alouehsdes lignes de I'action administrative
comme les cuivres ciselés celles des meubles, maigplient les garanties préalables

au profit des administrés. S’il y a eu en Franceiga d’or de la garantie préalable de la

49 V., par ex., les consultations publiques menéasIP&RCEP en vue de l'attribution des licences
UMTS : http://www.arcep.fr/?id=8562

480y, supra p. 50 s.

8L Sur I'évolution du statut de I'administré, v. nol. RIVERO, « L’administré face au droit
administratif », AJDA 1995, numéro spécial, p. 147 s; Bénédicte DELAUNAYamélioration des
rapports entre I'administration et les administrésontribution a I'étude des réformes administratsv
entreprises depuis 1949,GDJ, Coll. « Bibliothéque de droit public », t72, 1993 ; D .TRUCHET,
« Le point de vue de juriste : personnes, admiésstusagers, clients ? i IFSA, Administration :
droits et attentes des citoyer®aris, La documentation francaise, 1998, p. 23 s.
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décision pour le particulier, c’est bien celui-f&% Pour continuer le jeu des
meétaphores, il convient de noter que c’est gracdialogue nourri avec les administrés
gue l'administration ne devienne «ce gigantesquetoraate appliquant et
particularisant mécaniquement le droit que l'on afpis construit dans le confort

abstrait d’'une analyse trop étroitement juridiqd®.»

Or, l'association des opérateurs au mecanisme idéciel ne s’arréte pas a leur
participation a I'élaboration des actes (Chapitje Qeux-ci sont également appelés a
prendre part aux différentes procédures de misecarcurrence organisées par les
autorités de régulation aux fins d’attribuer deseadndividuels permettant I'acces au

marché, comme c’est le cas des licences de télépmoobile (Chapitre 2).

82 3. RIVERO, « Le systéme francais de protection disyens contre I'arbitraire administratif a
I'épreuve des faits », iMelanges J. Dabinp. 813, cité par A. DE LAUBADERE, « L’administratio

concertée », ilMélanges en I’honneur du professeur M. StassinopeUulGDJ, 1974, Paris, p. 407 s.,
spéc. p. 423.

*83y. GAUDEMET, « Remarques a propos des circulaadministratives », ilMélanges en I’honneur
du professeur M. Stassinopould$;DJ, 1974, p. 561 s., spéc. p. 563.
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Chapitre 1. La participation des opérateurs a la cofection des actes

La régulation entraine la métamorphose du régimeigue de I'acte administratif

unilatéral. Les mutations que subit ce dernier djeat selon qu'’il s’agit d'un acte

individuel ou réglementaire. Lorsque l'acte indived est employé en matiére de
régulation, il connait un dédoublement fonctioriffelD’une part, il est utilisé comme
moyen de construire un marché en assurant son tmugea la concurrence. D’autre
part, il est employé comme instrument visant a grde maintien de la concurrence au
sein d’'un marché libéralisé par la résolution dé&kends qui peuvent y resurgir et la
sanction des comportements contraires aux regleobgtctifs de régulation. Ce
dédoublement fonctionnel commande I'application rd’double régime aux actes
individuels de régulation : a c6té du régime propeat administratif est développé un

régime quasi-juridictionn&f®.

Les formalités et les effets de I'association dpérateurs économiques a la procédure
d’édiction des actes individuels de régulation eati selon si I'acte en cause vise
principalement a réaliser une fonction d’ouvertdrda concurrence ou a assurer le
maintien de celle-ci. Lors de I'élaboration d’unt@poursuivant la derniere finalité, que

se soit une décision de reglement des différendamausanction, les autorités chargées
de réguler le marché sont tenues de respecterrhits dle la défense de l'opérateur
concerné et de motiver leurs décisions. Il s’agitdes obligations classiques que doit
respecter toute autorité administrative lorsqu’@ierce une fonction contentieuse. En
revanche, la procédure d’élaboration des actesviehgiels qui s’inscrivent dans une

perspective d’ouverture d’'un marché donné a la coence présente une certaine
particularité : bien que ces actes soient individuéeur édiction est précédée d'une

consultation publique.

84 Sur les évolutions du régime des actes individlelsque ceux-ci sont employés comme outils de
régulation, v. not. D. CUSTOS, « Autorités de regidn et métamorphose du régime juridique de la
décision individuelle », in C. PREBISSY SCHNALL, GSUGLIELMI, G. KOUBI (dir.), Droit et
économie : interférences et interactions. Mélangesl’honneur du Pr. Michel BAZEX,exisNexis,
Litec, 2009, p. 65 s.

“85 Sur cette distinction, v. D. CUSTORd., pp. 69-72.
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Dans cette hypothése, la consultation ne vise ppsriettre aux opérateurs d’influer
sur le contenu de I'acte individuel, mais pluté&ider I'autorité de régulation concernée
a décider s’il y a besoin d’édicter un tel acte.duatrieme licence de téléphonie mobile
3G fournit I'exemple le plus significatif de misa esuvre de ce proces§ifsL’ARCEP

a lancé deux consultations publiques relatives autorisations d’utilisation de
fréquences pour I'établissement et I'exploitatianréseaux de communications mobiles
de deuxieme et troisieme génération. L’objectifnpipal de celles-ci consistait a
interroger les acteurs sur leur intérét pour latqame licence 3G, encore disponible a
I’époque, afin de déterminer si le schéma de partdgs fréquences parmi les trois
opérateurs sur le marché des communications élaques dans les bandes de 900 et
1800 MHz réutilisées pour les réseaux mobiles disigme génération devait étre établi
sur la base de trois ou quatre opérateurs. L’ARG&Fhaitait notamment recueillir les
éventuels commentaires des opérateurs sur le pdnau renouvellement de
I'autorisation GSM de Bouygues Télécom dans desdicmms identiques a celles

appliqués au renouvellement des autorisations di@eerance et SFR.

Cette consultation a eu des conséquences crugalele marché des communications
électroniques. Grace a elle, I'Autorité a constéidtérét manifeste de plusieurs

opérateurs pour l'attribution de la quatrieme licer8G, alors qu’avant la tenue de la
consultation, aucun intérét n’avait été exprimeé rplbabtention de la quatriéme licence
malgré les deux appels a candidatures organisémawgnt. Cette nouvelle appréciation
de la concurrence sur le marché a conduit 'TARCHE®aposer au ministre chargé des
communications électroniques le lancement d’'un bppmandidatures pour I'attribution

de la quatriéme licence 38,

En I'espéce, la consultation n’a pas eu comme ifidalle permettre aux opérateurs
d’influer sur le contenu de l'acte en question, snai’éclairer 'ARCEP sur
I’opportunité de I'adoption de cet acte et suresdalités selon lesquelles se réaliserait

son attribution. En revanche, en matiere d’actegleréentaires, l'association des

88 Sur la procédure d’attribution de 1&™ licence 3G, v. not. E. GUILLAUME et L. COUDRAY, ke
contentieux de la 4icence 3G, A propos de la décision du Conseil dtEBouygues Telecom du 12
octobre 2010 »RJEPfévrier 2011, n° 683, p. 11 s.

87 Sur cette consultation, achevée le 17 novembre6200 les deux communiqués de presse de
’ARCEP, I'un datant du 5 octobre 2006 et I'autre 83 novembre 2006, publiés sur son site Internet :

www.arcep.com
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opérateurs au processus décisionnel est plus imapteitdes lors qu’elle peut conduire a

ce qu’ils contribuent a la détermination du sensnaé&le la décision.

Les modalités et le degré de participation des ateéirs économiques a I'élaboration
des actes administratifs unilatéraux de régulatiarient selon les différents secteurs.
Les autorités de régulation n'ont aucune obligatienmettre en place des mécanismes
participatifs, exception faite du secteur des comitations électroniqué¥. Or, la
création de ces mécanismes s’impose étant donnammoént les avantages que
comporte la participation pour I'action des autésitde régulation. La généralisation de
la participation en matiere de régulation se justifpour plusieurs raisons.
L’identification des illustrations de la participah des opérateurs a la confection des
actes administratifs unilatéraux de régulation ewoitdpositif (Section 1) permettra de
mieux apprécier sa portée (Section 2).

Section 1. Les illustrations de la participation

Le vocabulaire utilisé pour désigner les différentenodalités d’association du
destinataire d’'un acte administratif a son élabomatest tres riche. Sont notamment
utilisés a cet effet les termes « participationogonsultation », « concertation », ou

« négociation %°

. Chacun de ces termes mérite un examen particulier

Le terme « participation » a un contenu neutresi¢jnifie tout simplement que les
opérateurs prennent part a I’élaboration de I'astecause, sans préjuger en rien du sort
réservé a leurs remarques par I'administration.eNééveloppé au sein du domaine de
I’environnement, le droit a la participation du pigbaux décisions administratives s’est
rapidement étendu aux secteurs régulés. Le recaudes procédures participatives
contribue a ce que les opérateurs économiques e a la fois destinataires de la

norme de régulation et co-acteurs de son élabardtio

88\, I'art. L. 32-1-111 du CPCE. Sur ce point, v. &gmentinfra, p. 199 s.

89 Sur cette distinction, v. Conseil d’Et&apport public pour 2011 : Consulter autrement, tpeper
effectivementLa documentation francaise, 2011, pp. 26-29.

‘0 e terme «co-acteur » est préféré par rapporttenme « co-auteur » dans la mesure ou la
participation des opérateurs n’entraine pas desfeah de compétence a leur profit. Les opérateurs
n'expriment qu'un avis sur la mesure envisagéeellient ensuite a I'administration seule de tires |
conséquences de la participation et de prendreckune finale.

-181 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

La participation se distingue de la concertationtt€ derniere est moins neutre, dans la
mesure ou elle postule une interaction entre I'adstiation et les administrés, une
action « en concert » lors de I'élaboration de dgle de droif’™. La concertation fut
notamment développée en matiere d’économie suliéges@conde guerre mondiale. Elle
est née avec la planification du plan MorfffetLes auteurs de ce texte avaient souligné
les mérites de I’économie concertée qui marquag wpture par rapport au modele de
I'économie dirigée a caractére bureaucratique epamtif'®>. Le professeur André de
Laubadére faisait de la concertation une « idéa mdde » dés 1974 notant en méme
temps qu’en tant que barbarisme, elle ne figurait gans les dictionnaif€8 Apparue
depuis dans ces derniéfs la concertation s’avére étre une modalité procéiéude
plus en plus utilisée en matiére d’élaboration pektiques publiques. La concertation
impligue que I'administration tient au moins computes remarques formulées par les

parties prenantes lors de I'élaboration de sa d#tis

La concertation consiste en I'association d’'un maxin d’acteurs a I'’élaboration de la
décision sur la base d'un dialogue, d'un échangs dees entre ceux-ci et
I'administration. Elle doit ainsi se distinguer tbeconsultation au sens strict du terme
gui a un sens fortement institutionnel et une potiditée, des lors qu’elle implique un
eéchange entre deux ou plusieurs organismes : galuest chargé d’édicter un acte et un
autre organisme dont la saisine et l'avis peuven¢ ®bligatoires ou facultatit®’.
Cependant, lorsque le terme « consultation » egpléoavec I'adjectif « publique », il

se rapproche de la concertation.

L'ultime étape de I'association des destinatairégne décision a son élaboration

consiste en la négociation de son contenu avec Eaxmatiere de régulation en

*91 Sur cette notion, v. A. DE LAUBADERE, « L’administion concertée », iMélanges en I'honneur
du professeur M. Stassinopould$sDJ, 1974, Paris, p. 407 s.

492 3. RIVERO, « Le Plan Monnet et le droit », Dallo2Zhronique, 1947, p. 129; rééd. in A. DE
LAUBADERE, A. MATHIOT et G. VEDEL,Pages de doctrindL.GDJ, 1980, p. 48.

9 A. DE LAUBADERE, « L’administration concertée op. cit.

494 |bid., p. 409.

9% par exemple, Larousse la définit comme une « guatiqui consiste a faire précéder une décision
d’une consultation des parties concernées ». \atlée « concertation sin C. DUBOIS (dir.),Grand
dictionnaire encyclopédiquearousse Paris, Librairie Larousse, 1982, t. 3, p. 2479.

% pour les différents types d'avis en droit admirdsif, v. B. SEILLER,Droit administratif Tome 2 :
I'action administrative op. cit, pp. 145-146.
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particulier, la négociation aboutit & une corégolatdu marché. La norme de régulation
devient ceuvre commune de l'autorité de régulatibpdes opérateurs économiques. La
régulation partagée ou corégulation est la modalité régulation la moins

interventionniste aprés l'autorégulation.

La participation des opérateurs économiques aluation des actes administratifs
unilatéraux de régulation n'est pas suffisammengle@entée en droit francais. Ses
contours demeurent flous. Cependant, les autodeéségulation ont de plus en plus
recours a des procédures participatives. Cettdqueatest inspirée des exemples tirés
d’autres disciplines ou ordres juridiques ou latiggration est déja tres développée
(8 1). La mise en ceuvre généralisée de telles pduoeg permet d’ailleurs d’assurer le
respect de différents principes forgés progressammgrace au droit de I'Union

européenne (8§ 2).

8 1. Les modeles de la participation en droit pdsit

L’association des destinataires de l'acte admiatdtrunilatéral & son élaboration
participe de la transformation de la relation edtmdministration et la démocratie. Elle
traduit le passage de I'« administration démocreig» a la « démocratie
administrative %°’. Attribut de la « citoyenneté administrativ€® elle témoigne d’une

conception renouvelée de I'action administrative gst marquée par le renforcement

des droits procéduraux des administrés.

497 Sur cette évolution, v. J. CHEVALLIER, « De l'admistration démocratique & la démocratie
administrative », RFAP, 2011/1 n® 137-138, p. 21,7net. pp. 224-226. Pour les origines de la nqtion
v. J. RIVERO, « A propos de la métamorphose de niiedistration aujourd’hui : démocratie et
administration »,in Mélanges Savatier, Dalloz, 1965, p. 821 s.; A. MRE, «La démocratie
administrative »,jin Mélanges offerts a Paul Couzinet, Université degeisces sociales de Toulouse,
1974, p. 561 et s., not. p. 568 ; B. DAUGERON, «déaocratie administrative dans la théorie du droit
public : retour sur la naissance d'un concepRkPAP 2011, p. 21 s.

9% Sur cette notion, v. Bénédicte DELAUNAY, L’amélation des rapports entre I'administration et les
administrés : contribution a I'étude des réformesnmistratives entreprises depuis 1945, op. ci&.;
DUMONT, La citoyenneté administrative, Thése datinjversité Panthéon-Assas, Bibliothéque Cujas,
2002 ; A.-S. MICHON-TRAVERSAC, La citoyenneté enodr public francais, LGDJ, éd. Institut
Universitaire Varenne, 2010.
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L'idée de démocratie administrative est enracingesddiverses lois adoptées a partir de
1970 : c'est le cas des lois concernant le Médidtdul’accés aux documents
administratif$”® I'informatique et les libert&8’ la motivation des actes individugls

ou le Défenseur des droit& Sont intervenus ensuite de différents textes aneaint
I'association des administrés au processus de pasaécision. Tel est le cas du décret
n°83-1025 du 28 novembre 1983 concernant les oxlatentre 'administration et les
usager®® ou des lois relatives & la démocratisation deguétes publiqué?® et la
participation du public en matiére environnemenfleA été également adoptée la loi
n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits @goyens dans leurs relations avec
les administrations qui constitue, pour I'instalst,texte le plus important comportant

les régles relatives a la procédure administrative contentieusé’.

Les rapports entre I'administration et les admiéistont été également améliorés grace
a d’autres réglementations visant la simplificatides formalités administrativé®8 ou

les échanges électroniques entre les usagers autestés administratives et entre les
autorités administrativé¥. La participation des citoyens & la confection deses
réglementaires s’est notamment renforcée gracelaildu 17 mai 2011 relative a la

49V la loi n° 73-6 du 3 janvier 1973 instituant Médiateur de la République, JORF, 4 janvier 1973, p
164.

0y, la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant eises mesures d’amélioration des relations entre
I'administration et le public et diverses disposits d’ordre administratif, social et fiscal (JORE
juillet 1978, p. 2851), modifiée par la loi n° 785du 11 juillet 1979 relative a la motivation destes
administratifs et a I'amélioration des relationgren’administration et le public (JORF, 12 juill&®79,
rectificatif JORF du 13 juillet 1979 inclus, p. 11

01y, la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative anformatique, aux fichiers et aux libertés, JORF, 7
janvier 1978, p. 227.

2y, la loi n° 79-587 du 11 juillet 1979 relative la motivation des actes administratifs et a
I'amélioration des relations entre I'administratienle public, JORF, 12 juillet 1979, p. 1711.

3 v, la loi n° 2011-334 du 29 mars 2011 relative Béfenseur des droits, JORF, 30 mars 2011, p.
5504. Adoptée sur le fondement du nouvel articlel7de la Constitution, cette loi s’inscrit dans le
cadre de la modernisation des institutions tellequisagée par la révision constitutionnelle de 00
04y, le décret n°83-1025 du 28 novembre 1983 cormetriies relations entre I'administration et les
usagers.

% V. la loi n°83-630 du 12 juillet 1983 relative & Hémocratisation des enquétes publiques et a la
protection de I'’environnement, JORF,13 juillet 1983 2156.

2%V, la loi n° 95-101 du 2 février 1995 (« loi Baemi») relative au renforcement de la protection de
I'environnement, JORF, 3 février 1995, p. 1840.

7 JORF, 13 avril 2000, p. 5646.

%08y, le décret n°2000-1277 du 26 décembre 2000 posanplification de formalités administratives et
suppression de la fiche d’état civil.

%9y, I'ordonnance n° 2005-1516 du 8 décembre 200&tine aux échanges électroniques entre les
usagers et les autorités administratives et eeseaultorités administratives.
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simplification et I'amélioration de la qualité durait®*® Celle-ci comportait une
innovation majeure consistant a permettre aux #emradministratives de substituer
une consultation du public menée sur Internet saiaine obligatoire d’'une commission

consultative.

Ce mouvement favorable a la protection des adméssts’est poursuivi avec la loi n°
2013-1005du 12 novembre 20%%. Celle-ci habilitait le Gouvernement a simplifies
relations entre I'administration et les citoyensvieste a renforcer le dialogue entre eux,
a simplifier leurs relations, a consolidéas transparencede I'administration et a
conforter sa réactivité’>. Elle autorisait notamment le Gouvernement & adoptenpir
d’ordonnance un code des relations entre 'adnmaigin et le public comportant
I'ensemble des régles de la procédure adminisgatimuxquelles il est difficile
d’accéder parce qu’elles sont d’origine jurisprutilelfe ou elles se trouvent dans des

|égislations disparates.

A la différence de la plupart des Etats europén§rance ne disposait pas de code de
procédure administrative non contentieideElle faisait partie « du groupe des Etats
ou les regles de procédure de source jurisprudénte juxtaposent a des lois partielles
(Grande-Bretagne, Irlande, Belgique}% Mettant fin & cette exception francaise, le
code des relations entre le public et 'administnatadopté par I'ordonnance n° 2015-
1341 et le décret n° 2015-1342 du 23 octobre 201durrait contribuer
considérablement a la simplification et I'améliooat des relations entre
I'administration et les citoyens. Ce code pose mob@nt les régles générales de la
participation des citoyens aux décisions publigi&®cisant, dans un premier temps,

les principes généraux de la concertation, le addefie ensuite les regles relatives aux

1% JORF, 18 mai 2011, p. 8537. Sur cette loi, v. HELRHALI-BERNARD, « La nouvelle loi de
simplification du droit, le rapport public 2011 dionseil d’Etat et les consultations sur Interneb#,
octobre 2011, p. 31 s. Sur les consultations steriret, v. I'étude critique de Bénédicte DELAUNAY :
« Les réformes tendant a améliorer les relations déoyens avec les administrationsAJDA 2011,

p. 1187 s.

1 JORF n°0263 du 13 novembre 2013 page 18407.

*12En ce sens, v. 'exposé des motifs du projet d@1d664 (premiére lecture au Sénat).

*13 Sur I'état de codification de la procédure adntiwive aux Etats européens, aux Etats-Unis, en
Australie, au Canada, en Chine, en Israél et aaday, v. J.-B. AUBY (dir.), G. BERMANN (préf.),
Codification of administrative procédur@&ruylant, janvier 2014. Pour une présentationtbgtique de
différentes tentatives de codification en France, Rz GONOD, « Codification de la procédure
administrative. La fin de "I'exception frangaise ?"AJDA 2014, p. 395 et s.

*“p. GONOD,ibid., pp. 397-398.
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consultations ouvertes, aux commissions adminisgata caractére consultatif et aux
enquétes publiques. Ensuite, il traite d’autresmfes d’association des citoyens aux
décisions publigues, parmi lesquelles se retrounetdamment les initiatives populaires

nationales et la participation aux décisions los&fe

Le code des relations entre le public et 'admmison ne réserve aucune place
particuliere a la consultation organisée par lewr@eés de régulation. Cependant, il
crée un régime original de droit commun applicadlx mécanismes d’association du
public spontanément mis en ceuvre par les autoadésinistratives. Dans son article L.
131-1, il prévoit que : « lorsque I' administratidacide, en dehors des cas régis par des
dispositions législatives ou réglementaires, d’agsole public a la conception d’'une
réforme ou a I'élaboration d’'un projet ou d'un gcédle rend publiques les modalités
de cette procédure, met a disposition des persoomesernées les informations utiles,
leur assure un délai raisonnable pour y particgteveille & ce que les résultats ou les
suites envisageées soient, au moment appropriéusepdblics ». Cette disposition revét
une importance particuliere pour les autorités @gufation, étant donné que le recours
a des processus participatifs spontanés est la e@gmatiere de régulation. Lorsque les
autorités de régulation décident d’organiser unesattation publique, elles sont tenues
de respecter cet article. Sinon, elles risqueradenvoir annulée toute décision adoptée

a Iissue d’un tel processus.

Si l'instauration d’un régime de droit commun applle aux procédures d’'association
du public mises en place spontanément par les igégate régulation constitue déja une
avancée considérabt8 il conviendrait également de réfléchir sur la pectjpve

d’adoption d'un dispositif particulier régissantagsociation du public en matiére de
régulation. Une telle réglementation se justifierdiabord par la technicité des matiéres
susceptibles de faire I'objet de consultation, gonduit a une limitatiorde factodes

parties prenantes (opérateurs et, moins souvenbcagions des consommateurs). En

outre, elle serait indispensable au vu des enjawx @pmporte la consultation pour le

1> | ' AJDA et laRFDA ont consacré deux dossiers spéciaux a I'étude deode. V. :AJDA, dossier
spéc. n° 43/2015 et n° 44/2015 : « La lex generddis relations entre le public et 'administration
RFDA, dossier spéc. n° 1/2016 : « Le code des relateonise le public et 'administration ».

*1® En ce sens, v. S. SAUNIER, « L'association du pullux décisions de I'administration AJDA
dossier spéc. n°® 43/2015 : « La lex generalis @éstions entre le public et 'administration », 2126
S., SpPéc. pp. 2430-2431.
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fonctionnement des entreprises. La confection ddwait procédural applicable a la

tenue des processus participatifs pourrait s’appaye plusieurs sources d’inspiration.

La participation du public aux décisions adminittras est particulierement répandue
dans le domaine de l'environnement. Figurant conlméranche du droit la plus
caractéristigue de mise en ceuvre de tels procebsupit de I'environnement meérite
un examen particulier dans la mesure ou il poursaitvir de base pour I'élaboration
d’'un cadre procédural unique régissant la partiodpaen matiere de régulation (A).
En outre, il conviendrait d’étudier le modéle prdaéal américain de « notice and
comment », qui est 'exemple international le phignificatif en ce qui concerne la
participation du public a la procédure d’élaboratibes décisions administratives et de
le comparer au droit frangais. Cette démarche npesmettra de tirer diverses
conclusions sur I'état actuel de la participationneatiére d’actes administratifs adoptés

par les autorités de régulation en France (B).

A. L’exemple du droit de I’environnement

Les enseignements du droit de I'environnement fapparaitre les avantages que
comporte la participation pour la qualité des nasradministratives. Consolidé grace a
la protection que lui ont conférée tant la Consibio, que le législateur national et
européen et le droit international, I'exemple de participation en droit de
I’environnement est l'archétype de la participatioli public a I'élaboration des
décisions administratives (1). La transposition clrtains principes applicables en
matiere de participation dans le domaine envirorergal a la participation dans les
secteurs régulés permettrait de pallier a certaiaddesses que comporte le systéme de

participation actuel en matiere de régulation (2).
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1. L’'archétype de la participation du public a I'éboration des décisions

administratives

La nécessité d’'informer le public et de faciliter garticipation aux décisions relatives a
la protection de I’environnement est apparue tantmit international’ qu’en droit de
I’'Union européenne. En droit international, le mipe de participation est notamment
protégé par la Convention d’Aartii® Celle-ci vient « consacrer un droit de 'homme a
I'environnement et renforce la démocratie admimiste »'°. La participation du public
aux décisions environnementales a été consolid@&eegau droit de I'Union qui est venu
mettre en ceuvre les obligations prévues par la €aimon d’Aarhus. Il convient a cet
egard de mentionner la directive n° 2003/4 du 2®igxr 2003 du Parlement européen et
du Conseil concernant I'accés du public & I'infotina en matiére d’environneméfit
Celle-ci fournit une définition tres large de latiom d’'information environnementale
qui reprend celle de la Convention d’Aarhus. Ledigattions découlant de cette
Convention sont également mises en ceuvre par éztdie n° 2003/35 du 26 mai 2003
du Parlement européen et du Conseil modifiant taalive CEE n° 85/337 du 27 juin
1985 relative aux «Etudes d’'impact », qui vise nutent a parfaire le dispositif relatif

*7 Pour les prémices de la participation en matiétendronnement en droit international, v :
Déclaration finale de la Conférence des Nationsedrsur I'environnement de Stockholm, juin 1972,
principe 19 ; Déclaration de Rio sur I'environnermen le développement, juin 1992, principe 10. Le
principe 10 de la Déclaration de Rio prévoit notaaninque « la meilleure fagon de traiter les questio
d’environnement est d’assurer la participation dastles citoyens concernés », ce qui implique, au
niveau national, que les citoyens aienticcés aux informations relatives a I'environnemeie
détiennent les autorités publiques A la différence de la Convention d’Aarhus, cestés n’ont pas
d’effet contraignant. Or, ils ont servi de précunsé la consolidation du droit a la participation d
public, tel que prévu dans la Convention d’Aarhus.

18 Adoptée sous I'égide de la Commission économiquer fEurope des Nations Unies le 25 juin 1998
et ratifiée par la France en 2002, la ConventioAadhus contient diverses dispositions relativesa a |
participation en matiére environnementale. Sur oetp v. not. I'art. 8 de la Convention, intitulé :
« Participation du public durant la phase d'élaliora de dispositions réglementaires et/ou
d’instruments normatifs juridiquement contraignamtapplication générale » et ses articles 4 et 5
relatifs au droit a I'information du public. Cesrdéers imposent auautorités publiques de mettre a la
disposition du public, dans le cadre de leur I&dish nationale, les informations sur I'environnerne
qui leur sont demandées. La Convention fournit déBnitions extensives des notions deublic » et
d’« informations sur I'environnement, permettant ainsi I'élargissement du champ dligpgpion du
principe de participation.

*19 Conseil d’EtatRapport public pour 2011 : Consulter autrement, ticiper effectivementp. cit, p.
54. Sur la nécessité d’appréhender la participatmomme un droit, voire comme un droit
constitutionnellement garanti, et non pas commesunple principe, v. L. FONBAUSTIER, «La
participation du public »AJDA 2015, p. 518.

*20 JOCE L 156, 25/06/2003, pp. 17-25.

- 188 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

a la participation du public lors de I'élaboratioie certains programmes concernant

I'environnement,

Le juge de I'Union conféere, a son tour, une prdtactparticuliéere au principe de
participation tel que consacré a la Convention dhAm, en le liant a l'unité et
I'efficacité du droit de I'UnioA® Il a dailleurs été appelé & se prononcer sur les
conséquences contentieuses du principe de patii@ipaPlus précisément, il a été
confronté a la question de savoir si les persomyasit eu la possibilité de participer a
I’élaboration d’un acte concernant I'environnemeoinservent le droit de former un
recours juridictionnel & I'encontre de cet &fleLa Cour de justice de I'Union
européenne a clairement affirmé que la participafida procédure de prise de décision
dans les conditions prévues par la directive 85GBE n’'a aucun effet sur les
conditions d’exercice du recours juridictionnel.leEla noté que la participation est
distincte de ce recours. Les personnes ayant gati@ une décision prise en matiére
d’environnement ne devraient ainsi se voir privéksfait méme de cette participation,
de leur droit d’exercer un recours a I'encontrelal@écision. Le fait qu’elles ont déja
pu faire valoir leur point de vue lors de I'étape participation a I'élaboration de la

décision ne saurait conduire a limiter leur draitracours.

Ancré dans l'article 7 de la Charte de I'environmay le droit a la participation en
matiére environnementale a acquis une valeur domistinell€?* Cet article prévoit le
droit de toute personne d’accéder aux informatiemgironnementales détenues par les
autorités publiques et de participer a I'élabonmatibes décisions publiques ayant un
impact sur I'environnement. Il ne s’agit pas d’'umple principe, mais d’un véritable

droit au profit des citoyen®. Faisant partie des droits et libertés garantis lpa

21 JOCE L 41, 14/02/2003, pp. 26-32.

%2 Cf. CJUE, 15 janv. 2013Joseph Krizanaff. C-416/10 Droit de I'environnement1® juill. 2013, pp.
265-269, note B. HAGEGE-RADUTAJCPG 28 janv. 2013, n° 5, p. 195, note F. PICODournal du
droit international (Clunet)1°" avr. 2014, n° 2, p. 672, note D. DERO-BUGNY.

3 sur ce point, v. CJCE 15 oct. 2Q0Djurgarden-Lilla, aff.C-263/08 :AJDA, 7 déc. 2009, n° 41, p.
2280, note M. AUBERT, E. BROUSSY et F. DONNATEuropg 1°" déc. 2009, n° 12, p. 30, note L.
IDOT ; RTD eur.2011, n° 4, p. 819, note L. COUTRON.

%24 e Conseil constitutionnel a reconnu la valeur stitntionnelle de I'ensemble des droits et devoirs
prévus dans la Charte de I'environnement. Sur detpwe. Cons. const., déc. n° 2008-564 @ 19 juin
2008 Loi relative aux organismes génétiqguement moslif&JDA 2008, p. 1614, note O. DORDD.
2009, p. 1852, obs. V. BERNAUD et L. GAYhid., 2009, p. 2448, obs. F. TREBULLERFDA 2008, p.
1233, chron. A. ROBLOT-TROIZIER et T. RAMBAUDConstitutions2010, p. 56, note A. LEVADE.
55 En ce sens, v. L. FONBAUSTIER, « La participatiu public » AJDA op. cCit.
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Constitution, le droit & la participation en maé&éenvironnementale est susceptible
d’étre invoqué a I'appui d’'une question prioritagte constitutionnalité (QPC), en vertu

de I'article 61-1 de la Constitution.

La mise en ceuvre du principe de participation pey a@lctes administratifs unilatéraux a
donné lieu & une jurisprudence importante du Corseistitutionnel®®. Il convient de
souligner que ce dernier veille a s’assurer de édlleure participation des citoyens aux
décisions publiques ayant une incidence directel’'savironnement. A cet effet, il a
invalidé plusieurs dispositions du code de I'enmimement’’ parce qu’elles ne

permettaient pas la participation effective du publ

C’est dans cette perspective gqu'il a notamment wegn$article L. 120-1 du Code de
I’environnement issu de la loi Grenelle 1l du 12llpt 2010. Dans sa décision n° 2012-
282 QPC, Association France Nature Environnement et autree Conseil
constitutionnel, se refusant a adopter une coneceptiop restrictive de la distinction
entre actes individuels et réglementaires, a frapip¥onstitutionnalité 'article précité
parce qu'il limitait la participation du public awseules décisions réglementaif&sll a
considéré que I'exclusion du champ d’application I@eticle L. 120-1 du Code de
I’environnement des décisions non réglementairasvaot avoir une incidence directe
et significative sur [I'’environnement privait de gaties |égales [I'exigence

constitutionnelle prévue par l'article 7 de la Clieadle I’environnement.

Suite a la décision du Conseil constitutionnel @ a&doptée la loi du 27 décembre 2012
relative a la mise en ceuvre du principe de paribgm du public défini a I'article 7 de

la Charte de I'environnemeht. Celle-ci a reformulé l'article L. 120-1 du code d

% JOCE L 156, 25/06/2003, pp. 17-25

% Cons. const., déc. n° 2011-183/184 QPC, 14 oct@brel ; Cons. const., déc. n° 2012-262 QPC du
13 juillet 2012 ; Cons. const., déc. n° 2012-268%€2012-270 QPC, 27 juillet 2012.

%27 Les articles concernés sont l'art. L. 511-2 du €ate I'environnement portant sur les décrets de
nomenclature, l'article L. 512-7 Ill du Code de rdidéronnement relatif aux arrétés fixant des
prescriptions générales applicables aux instaltetienregistrées et I'article L. 512-5, al 1.

28 Cons. const.,, déc. n° 2012-282 QPAssociation France Nature Environnement et autgs
novembre 2012.

2 Loi n° 2012-1460 relative & la mise en ceuvre dagipe de participation du public défini & I'articl

7 de la Charte de I'environnement, JORF n° 0302, d&. 2012, p. 20578. Sur les censures
systématiques prononcées par le Conseil constitnében matiére de droit de I'environnement sur le
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I’environnement en étendant son ancien champ diegfbn a I'ensemble des décisions
« autres que les décisions individuelles de I'Eyatpmpris les autorités administratives
indépendantes, et de ses établissements publicgntayne incidence sur
I’environnement lorsque celles-ci ne sont pas seesyipar les dispositions |égislatives
qgui leur sont applicables, a une procédure paitcelorganisant la participation du

public a leur élaboration ».

La nécessité de renforcer le droit a la participatidu public en matiere
environnementale a donné lieu a la création d’'umstitution particuliere chargée
d’organiser les débats publics. Il s’agit de la Q@oission nationale du débat public
(CNDP) créée par la loi L.95-101 du 2 février 19@&loi Barnier »J°°. La CNDP a

notamment pour mission de permettre aux citoyenssegrononcer sur les projets
d’aménagement ou d’équipement d’intérét nationékspntant un impact significatif sur
I’environnement et une importance économique etade@articuliere. Transformée en
autorité administrative indépendante en 2002 paloiarelative a la démocratie de
proximité€®!, la CNDP est chargée pour se prononcer, aprésneaiu maitre de

I'ouvrage, sur I'opportunité d’organiser un débabjic en fonction du projet envisagé a
chaque fois. Si elle décide qu'un débat public esttile, il lui reste possible de
proposer au maitre d’ouvrage de mener une conaartdta participation des citoyens
est assurée soit grace a un débat public orgamisEaCNDP et pour lequel elle nomme
une commission spécifique, la commission particelidu débat public (CPDP), soit

dans le cadre d’'une concertation pour laquelle mbimme un garant.

Le garant est une personne ou un groupe de persairaggé d’accompagner le maitre
d’ouvrage et le public lors de la concertationn’gst ni juge, ni arbitre. 1l n’est appelé
ni a trancher sur un conflit ni a presser les garforenantes pour aboutir a un projet

consensuel. Il veille notamment a ce que les recandations de la CNDP et les regles

fondement du principe de participation du publicRe NOGUELLOU, « Le principe de participation du
public », DA, n° 2, févr. 2013, alerte 11.

>3% Sur les missions et les modalités de fonctionnendenla CNDP, v. Conseil d’EtaRapport public
pour 2011 : Consulter autrement, participer effgetnent op. cit, pp. 147-156. V. aussi : le décret
d’application n°® 96-388 du 10 mai 1996 relatif ackensultation du public et des associations en damon
des décisions d’aménagement ; la loi n° 2002-2762dufévrier 2002 relative a la démocratie de
proximité ; les lois « Grenelle » | et Il (n° 20@®%7 et n° 2010-788 des 3 ao(t 2009 et 12 juillet®@0

31 Loi n° 2002-276 du 27 février 2002 relative & kmbcratie de proximité, JORF du 28 février 2002,
p. 3808.
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de concertation soient respectées. Neutre dan®riee de ses fonctions, le garant
occupe une fonction comparable a celle de la CRI2Rs la mesure ou il est chargé de
définir les regles de participation du public. dli incombe d’assurer la sincérité et le
fonctionnement de la procédure de concertation efedfet, il peut étre saisi de toute
guestion ou demande portant sur le déroulementad@rbcédure de concertation.
Indépendant des parties prenantes, il lui revientrehforcer la confiance entre elles

afin de faciliter le dialogue.

Le rapport du Conseil d’Etat de 2011 consacré daddicipation des citoyens aux
décisions publiques insiste sur la présence d’arstgarant pour assurer I'impartialité
et la régularité de tout processus participtifEn matiére d’environnement, le maitre
de I'ouvrage ne saurait par exemple se voir confietache de mener la concertation
seul. L'intervention d’un tiers garant est essdtgipour éviter le conflit d'intéréts qui

pourrait se produire en I'espece. Cette fonctionremplie par la CNDP dans le cas
d’organisation des débats publics et des garantsmmés par elle dans le cas d'une
concertation recommandée qui est mise en ceuvrelagp@NDP lorsqu’il n'est pas

nécessaire de recourir a la procédure plus com@digqlu débat public.

La participation en matiere de régulation et cellematiére environnementale different
sur deux points principaux. En effet, la participaten matiére de régulation n’a pas de
fondement constitutionnel. En outre, elle n’est pestitutionnalisée. Encore imparfaite,
elle mérite d’étre renforcée. Les enseignementsrdit de I'environnement pourraient
étre trés utiles pour I'élaboration d’'un cadre aqgdble a la procédure de participation a

la confection des actes administratifs unilatérdaxégulation.

2. Une transposition éventuelle aux secteurs régulé

A la différence du droit de I'environnement, le nom de parties prenantes lors des
processus participatifs organisés par les instingichargées de réguler le marché est
limité. En outre, celles-ci sont connues a I'avandes’agit des entreprises touchées par

la réglementation envisagée et disposant des irdboms et des connaissances

32 En ce sens, v. Conseil d’EtaRapport public pour 2011 : Consulter autrement, tpEper
effectivementop. cit, p. 124.
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techniques leur permettant de mieux éclairer I'dtéode régulation concernée. Or, le
fait de réserver la participation au processus dmsgltation aux opérateurs
economiques pourrait conduire a la capture du edgulr. D’une maniére générale, les
autorités de régulation sont appelées a conciliedépendance par rapport au secteur
régulé avec la nécessité de maintenir de bons réppwec le secteur concerné pour
exercer leur mission plus efficacement. Un équdibbpmparable est recherché lorsque
les autorités de régulation organisent des pro@dynarticipatives : elles veillent a
créer des conditions permettant la participatioplless étendue possible des opérateurs
concernés tout en s’assurant que la norme adoptésoit le fruit d’'une influence
excessive d'un ou plusieurs d’entre eux. Lors deganisation de la consultation, il
convient que les autorités de régulation « (...) pean les précautions nécessaires afin
de prendre en compte lekesideratadu secteur comme variable d’ajustement de la
décision publique, elle-méme orientée vers l'intéénéral 3*3, ce qui comprend certes

I'intérét des opérateurs mais ne se résume pakiaae

L’intervention d’un tiers garant en la matiere @mlage du droit de I'environnement
permettrait d’éviter le risque de capture. Au lokiréserver aux autorités de régulation
le soin d’organiser la consultation et de suivren stéroulement, il conviendrait
d’envisager la perspective de confier ces missi@nm tiers, que ce soit la CNDP ou
une autorité administrative indépendante spéciafenceéée a cet efféf. Sinon, les
autorités de régulation compétentes au sein degwscconcernés pourraient toujours
conserver cette mission, mais a condition qu’edliesgissent le champ d’application de

la participation selon le modele du débat public.

A cet effet, elles devraient créer les conditiodsassaires permettant I'association des
groupes d'intérét divers, par exemple des assoomtides consommateurs, aux dispositifs

®3 H. DELZANGLES, « La redéfinition des contours dé&tht administratif », inColloque : Les
dimensions de la sphere publique en droit de laccorence, Revue de jurisprudence commerciale,
janvier/février 2015n° 1, p. 101 s., spép.109

3 Dans son rapport public précité, le Conseil d’Epaéconise I'extension de la compétence de la
CNDP a I'ensemble des débats publics a dimensidgiomae. || note que l'alternative a cette solution
serait de « diffuser I'esprit du tiers garant a gMuwrs niveaux et instances plutét que d’avoir une
approche excessivement instrumentale du débat@ublDans un esprit favorable a la transpositios de
enseignements du droit de I'environnement aux aueeteurs, il propose d'ailleurs d’'instaurer aofipr

de toutes les autorités de régulation une dispmsitinalogue a celle introduite dans le Code de
I'environnement par la loi Grenelle Il qui permetadCNDP de désigner un garant lorsqu’elle décide d
ne pas recourir a la procédure de débat publicc&Erens, v. CERapport public pour 2011 : Consulter
autrement, participer effectivememp. 124 et 125.
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participatifs, voire encourager la participation et citoyen qui serait intéressé par la
mesure envisagée. Représentant l'intérét des conateurs, ces associations pourraient
jouer un role de contrepoids aux entreprises. Cadgm® d’experts, elles disposent d’ailleurs
des connaissances leur permettant de participmaediment. Or, la participation effective
des citoyens a l'élaboration des actes de régulaicésente plus des difficultés. Sa
réalisation implique que les autorités de régutaficesentent la mesure envisagée de maniere
la plus intelligible possible. Impliquant un traviin et approfondi de la part de celles-ci afin
gu’elles rendent le projet d’acte compréhensiblerpe grand public sans gu'il soit en méme
temps dénué de sa technicité, I'ouverture de lswtation au grand public renforcerait la

gualité de la norme de régulation, et ce tres eonanaés le stade méme de sa conception.

D’un coté, parmi les différentes branches du drdist le droit de I'environnement qui
figure comme I'exemple le plus caractéristigue déseamen ceuvre du droit a la
participation en France. De l'autre coté, parmid&éerents ordres juridiques, c’est au
sein des Etats-Unis qu’est protégé le plus le dinipublic de participer a I’élaboration
des décisions administratives. Faisant partie deuldure administrative du citoyen
américain, la participation y est garantie grace aegles procédurales particulieres,
désignées sous le vocable de « notice and commenti»mposent a I'administration,
lorsqu’elle élabore une réglementation, de rendrBlip son projet et de recueillir les
avis soit de tous les citoyens, soit de ceux quit fpartie des groupes d’intérét
spécifiqued®™. Procédure de droit commun en droit américainmtedéle de « notice
and comment » mérite un examen particulier dansnésure ou ses traces sont a
retrouver dans le droit francais des communicatiétectroniques. Celui-ci pourrait
d’ailleurs servir de base pour I'élaboration du itrprocédural applicable a la

participation en matiere d’actes réglementaireséggilation.

B. Le modéle américain

Le droit américain rattache une attention parténdia la procédure administrative non
contentieuse. A la différence de la France, la @doce administrative non contentieuse

aux Etats-Unis est codifiée dans un texte, I'« Adlistrative Procedure Act ». L'article

*% Sur la procédure de «notice and comment », v. ot ZOLLER, «Les agences fédérales
américaines, la régulation et la démocrati®@rFDA 2004, p. 757 et s, spéc. pp. 762-764.
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553 de I'« Administrative Procedure Act» obliges| agences américainés a
reconnaitre « a toute personne intéressée un dmipétition en vue de prendre,
amender ou retirer un réglement ». Il s’agit depl@cédure dite de « notice and

comment ».

Le « notice » désigne leur devoir de publier lejgra’acte réglementaire, ainsi que les
éléements ayant conduit a sa formulation. En ouiex comment » implique que les
agences américaines recueillent les différents, atisomprend également la possibilité
pour le public de remettre en cause le projet ssugniconsultatioti’. Fortement

procéduralisée, la participation du public a I'@adtion des actes administratifs
unilatéraux pris par les agences américaines (hceme I'ensemble des activités
économiques relevant de leur champ de protectian.dtoit de I'Union et le droit

francais pris pour son application prévoient despdsitions analogues, mais celles-ci

ne trouvent a s’appliquer que dans le secteur desmunications électroniques (2).

1. La procéduralisation de la participation dansordre juridique des Etats-

uUnis

La procédure de «notice and comment » réunit plusi acteurs: y prennent
notamment part des avocats, des experts de l'agemueernée et des représentants des
destinataires de la réglementation envisagée, motarh des associations des
consommateurs. Ce processus ne permet pas auxedifféacteurs de discuter entre
eux. Ceux-ci se limitent a exprimer leurs avisil@combe ensuite a I'agence seule de
prendre la mesure définitive. L'objectif de la pédare de « notice and comment » est
ainsi d’informer le public d’'une norme envisagéedetlui permettre de s’exprimer sur

celle-cP3®

Outre la procédure générale de « notice and commadet droit américain comporte une

procédure de réglementation négociée. La différgmiecipale de cette procédure par

3¢ | a notion d’« agence » en droit américain recolgpeotion francaise d’«autorité administrative ».

%37 La procédure de « notice and comment » s’applignedroit américain, tant a I’élaboration des actes
réglementaires qu’a la confection des actes législéSur ce rapprochement procédural, v. D. CUSTOS
« Droits administratifs américain et francais : smms et procédure RIDC, 2-2007, p. 285 s., not. pp.
298-302.

*%¥En ce sens, v. D. CUSTO®d., p. 301.
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rapport au « notice and comment » consiste dafetlgu’elle permet aux parties prenantes
de négocier la norme examinée. Dans le cadre pl@tzdure de « notice and comment », les
parties intéressées n’interagissent pas, mémeagerice choisit de tenir une audience.
L’agence est tenue uniquement de publier le pagetéglement sur le registre fédéral et de
donner l'occasion au public de formuler des comuiess. En revanche, la procédure de
réglementation négociée est fondée sur I'échange pents de vue entre les parties

concernées.

Les agences américaines peuvent décider libremeneacburir ou non au mécanisme de
réglementation négocigd Or, si elles choisissent finalement d'y avoiraess, elles sont
tenues de suivre une procédure particuliere. Loestjmise en ceuvre la procédure négociee,
le projet d’acte est débattu au sein d’'un comiténdgociation. Ce dernier assemble des
représentants de tous les intéréts concernés. icage participe également, mais elle n'y
occupe aucune place particuliere. Elle est plauéeirs pied d’égalité avec les personnes qui
représentent les différents intéréts en cause.rEdigsure pas la direction du débat. Celle-ci
est confiée a une tierce personne, indépendaritagimce et des parties prenantes, appelée
« facilitateur » (« facilitator » en anglais). Ldacilitateur » a un role de médiateur neutre. |l
aide a la résolution des différends pouvant seeptés lors du débat et contribue a trouver
une solution consensuelle. Postulant la recherthreabnsensus parmi les différentes parties
prenantes, la procédure de réglementation négasmeédifférencie fondamentalement du
« notice and comment » qui a pour objet princigapdrmettre aux intéressés de s’exprimer

sur la mesure envisagée.

L’objectif de la procédure négociée consiste amsie que toutes les parties prenantes
arrivent & accepter la solution prise. Celles-dvdnt négocier le projet de réglement a
bonne foi. Ce n’est qu’apres avoir obtenu I'accamdnime des intéréts représentés que
I'agence peut le publier. Aprés cette publicatidrest soumis a commentaires selon la
procédure générale de « notice and comment ». lowégiure négociée consiste a
trouver un consensus dés les toutes premiéres £idgpda création de la norme. Si

celui-ci n’est pas atteint, 'agence peut utilises éléments ayant obtenu 'assentiment

9 Sur cette procédure, v. not. E. ZOLLER, « Les agsnfédérales américaines, la régulation et la
démocratie »pp. cit, pp. 761-762.
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des parties prenantes, ainsi que toutes les infaoms obtenues pour élaborer le projet

de décision.

Les procédures de « notice and comment » et demggitation négociée portent sur
différents objets. La procédure de « notice and roemt » a pour objet un projet de

reglement déja élaboré par I'agence, alors que&dgementation négociée intervient a
un stade antérieur, dés lors qu’elle consiste emd¢herche d’un consensus aux fins de
la confection d’un tel projet. Ainsi, lors de laogédure de réglementation négociée, le
projet de réglement n’est pas élaboré par I'agesezde, a la différence de la procédure

de « notice and comment ».

La procédure négociée présente plusieurs avantdigas.d’'abord, elle permet l'interaction
entre les parties, alors que la procédure de ea@nd comment » leur permet juste de
s’exprimer, sans interagir. Consistant a recuddliconsensus des parties intéressées au stade
du projet d’acte, elle est d’ailleurs plus efficage moins colteuse a long terme. Ayant
participé a la conception de la regle, les panties moins d’intérét de la contester apres
publication.

Le droit américain soumet la mise en ceuvre dededuiure de réglementation négociée a des
conditions patrticulieres. Il y a plusieurs critegkent doivent prendre en considération les
agences américaines pour déterminer si elles \amaurir ou non a cette procédure. Elles
doivent notamment vérifier qu’il y a en cause urmmbee limité d’intéréts et qu'il est
effectivement possible de convoquer un comité dmaiétion au sein duquel ceux-ci seront
adéequatement représentés. En outre, elles sonegsethe s’assurer que le processus de
négociation ne retardera excessivement I'émissmmadregle et que I'agence dispose des
ressources suffisantes pour couvrir les co(ts detifmnement du comité de négociatith

Les développements précédents permettent de tirarsets conclusions en ce qui
concerne la fagcon dont est appréhendé l'acte adtnéif unilatéral dans le droit
américain. Ne s’arrétant pas a la simple infornraties destinataires de la régle ou a

*%pour une explication de la procédure de réglemimaégociée (negociated rulemaking), v. : D. M.
PRITZKER, D. S. DALTON, Negociated rulemaking sourcebgoRdministrative Conference of the
United States. Office of the Chairman, 1995; P. CR®, Regulation and Public Interests: The
Possibility of Good Regulatory GovernmgRtinceton University Press 2008, pp. 84-85.
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leur participation a son élaboration, le droit d® procédure administrative non
contentieuse des Etats-Unis prévoit une procédangglementation négociée « qui non
seulement réduit, comme les deux autres acquisedwobaux, la teneur hiérarchique de
l'acte administratif, mais ébranle la nature urdlale de ce dernier?.
L’administration reste la seule compétente pourctedil’acte administratif unilatéral
ayant été précédeé par la procédure négociée. guégar une logique de négociation,

« I'acte formellement unilatéral prend une fortlugd d’acte plurilatéral 32

Le droit de I'Union européenne et le droit francgiss pour sa mise en ceuvre
connaissent une procédure similaire a celle detke@ocand comment ». Or, celle-ci

s'appliqgue uniquement au sein du secteur des conuations électroniques.

2. La mise en place partielle d’'une procédure denetice en comment » en

matiére de régulation en France

Comme on I'a déja souligné, la participation degérapeurs économiques a I'élaboration
des actes administratifs unilatéraux de régula@snessentielle des lors qu’elle permet
aux autorités chargées de réguler le marché d'arcé@dune série d’'informations
techniqgues qui sont nécessaires pour I'exercicelede pouvoir normatif. Malgré
I'importance que revét la participation en mati@e régulation, elle n'est devenue
obligatoire qu’au sein du secteur des communicati@ectroniques en vertu du droit de
I'Union européenne. La participation en matiére adenmunications électroniques est
d’ailleurs organisée selon des modalités telleelgs se rapprochent du « notice and
comment » américaif. L'ARCEP est tenue par la loi de recueillir et peblier les
remarques des opérateurs sur le marché des comatiom€ électroniques lors de
I’élaboration de ses décisions réglementaires les ipnportantes (a). Si cette obligation
ne pese que sur 'ARCEP, les autorités de régulatiompétentes au sein des autres
secteurs, conscientes de [l'utilité des processusicgeatifs pour le mécanisme de
régulation, ont généralisé le recours a la contohades opérateurs avant d’exercer

leur pouvoir réglementaire (b).

*lp. CUSTOS, « Droits administratifs américain etnfais : sources et procédureoyp. cit, p. 303.
542 H
Ibid.
*3 En ce sens, v. J.-B. AUBY, « Nouvelles de la dératie administrative »DA, n° 4, avril 2010,
repere 4.
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a. Une obligation législative de consultation depé&rateurs dans le secteur des
communications électroniques

Le Code des postes et des communications élecuesignpose dans son article L. 32-
1-1ll au ministre des communications électroniquetsa I'ARCEP de publier les

mesures envisagées et de recueillir les difféerendbservations des personnes
intéressées lorsque ces mesures ont des effetgtamp® sur le marché. Il s’agit d’'une

procédure identique a celle de « notice and comment

L'article L. 32-1 du Code des postes et des comgations électroniques impose a
'ARCEP d’exercer ses attributions dans des coodgi objectives et transparentes.
Cette autorité est tenue de publier les mesuressagees ayant une incidence
importante sur un marché des communications éleicfo@s dans un délai raisonnable
avant leur adoption, qui ne peut étre inférieumamois en vertu de l'article D. 304 du
méme code. Elle doit ensuite recueillir toutes tdservations éventuelles et rendre
public leur résultat. Toutefois, si 'ARCEP est igde de publier ses projets de
décisions réglementaires plus d’'un mois avant ladoption, elle n’est aucunement
tenue de publier les modifications qu’elle leur ppartées pour tenir compte des
observations recueillies ni de publier les résslids appels a commentaires auxquels
elle a procédé en application de l'article L. 32nant I'adoption de ses décisions. En
ce sens, le fait de ne pas répondre aux remargee®@erateurs n'est pas de nature a
entrainer l'illégalité de 'acte réglementaire atsuite a une consultation au motif
gu'il serait insuffisamment motivé au regard desigdtions découlant des articles 37-1

et 37-2 du Code des postes et des communicatiecsr@hiques.

L'instauration des procédures favorisant linfotina et la participation des
destinataires de I'acte administratif unilatéras@n élaboration trouve son fondement
dans le droit de I'Union européenne. Selon l'agi@ de la « directive-cadre » du 7
mars 2002 relative aux services et réseaux de comuations électroniques intitulé
« mécanisme de consultation et de transparence Sauf dans les cas relevant de
I'article 7, paragraphe 6, ou des articles 20 ou, 2ds Etats membres veillent & ce que
les autorités réglementaires nationales, lorsquéslbnt I'intention, en application de la

présente directive ou des directives particulierds, prendre des mesures ayant des
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incidences importantes sur le marché pertinent, relort aux parties intéressées
I'occasion de présenter leurs observations sur lejgt de mesures dans un délai
raisonnable. Les autorités réglementaires natiosalpublient les procédures de
consultation nationales. Les Etats membres veill@nte que soit mis en place un
guichet d’'information unique permettant 'accesoates les consultations en cours. Les
résultats de la procédure de consultation sont wendpublics par [l'autorité

réglementaire nationale, sauf s’il s’agit d’informans confidentielles au sens du droit

communautaire et national sur le secret des affaird*

L'introduction d’'une procédure de réglementatiomo&ée dans ce secteur nous parait
fort envisageable. Un tel dispositif serait confera la logique du droit de I'Union qui
pousse de plus a plus les Etats & adopter des mséuss) d’ouverture de la décision
publique ayant des rapports avec le droit de I'néoses destinataires potentiels. La
négociation de la norme de régulation avec lesédifits opérateurs renforcerait
d’ailleurs sa qualité et son efficacité. Cepend#agministration devrait faire en sorte
gue la négociation avec les opérateurs n’aboutissgansfert du pouvoir de décision a
ces derniers et qu’elle ne conduise a sa « captpar des intéréts privés.

Méme si elles ne sont pas obligées a agir ainsig#oi, les autorités de régulation qui
sont chargées de réguler le marché de I'énergieekti du transport ferroviaire ont
fréguemment recours a la consultation des opérataotamment avant d’adopter un

acte administratif unilatéral s’inscrivant dansxiecice de leur mission.

b. Une pratique courante de consultation des opéwts dans les autres
secteurs régulés

La consultation en matiere d’énergie est régielparouveau reglement intérieur de la
CRE, adopté en 2013 qui a abrogé celui de 280Ce nouveau réglement a apporté
une modification importante a la procédure de tet@® consultations par la CRE dans

la mesure ou il a privé son président de sa commgéten la matiere en la confiant a son

¥4 Directive 2002/21 du Parlement européen et du Eibnslative & un cadre réglementaire commun
pour les réseaux et services de communicationgrél@ques,op. cit, art. 6.

>4 Décision du 10 octobre 2013 relative au réglemenérieur de la Commission de régulation de
I’énergie, JORF, n°120 du 24 mai 2001, p. 834&tea° 112, art. 3.
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collége. Ainsi, le nouveau réglement intérieur @e GRE prévoit que : « lorsque le
collége de la commission décide de I'organisatiomnd consultation publique, une
synthése des contributions recueillies dans le eatt cette consultation est rendue
publique, sauf si les contributeurs s’y opposergaets réserves des secrets protégés par
la loi »*. En outre, il dispose que : « Le collége de la mossion peut procéder a
I'audition par lui-méme, ou par un comité d’étudds, toute personne qu’il lui parait
utile de consulter sur une affairé*% Le pouvoir d’organisation des consultations reste
un pouvoir discrétionnaire, la modification appertpar le nouveau réglement de la

CRE portant uniquement sur le titulaire dudit poiuvo

Dans I’'hypothése ou la CRE décide de recourir aaoresultation, elle publie une note
technique, dans laquelle elle illustre les meswregisagees et formule une série de
guestions auxquelles sont invités a répondre lé&saipurs. Ces derniers sont tenus de
lui communiquer leurs réponses par écrit dans daidionné. lls peuvent également
étre entendus par la CRE, par un groupe de traabktitué en son sein ou par le
rapporteur ou les rapporteurs adjoints. La CRE msguite, sous réserve des secrets
protégés par la loi, publier les réponses recwsiltians le cadre de la consultation et le
compte rendu des auditions auxquelles elle a pc@ditre la note technique et les
réponses non confidentielles, la CRE publie parfdess annexes comportant des
propositions concretes qui lui sont adressées psaropérateurs ou la synthése des

réponses des opérateurs.

La consultation en matiere de régulation n’obéis pax mémes regles dans tous les
secteurs. Si le droit de I'Union I'a rendue obligia¢ pour I'ARCEP lorsqu’elle
envisage d'adopter des actes susceptibles d’exemerinfluence sur la réalisation du
marché intérieur, elle reste facultative pour celexla CRE, mais encadrée par son
reglement intérieur. En revanche, la consultatiors@n du secteur ferroviaire n’est pas
réglementée et peut étre employée dans plusieypethgses. L’ARAFER est chargée
d’'une mission d’observation des conditions d’acaasréseau et peut procéder a toute
consultation qu’elle lui parait nécessaire pourbétar et publier ensuite tout acte

administratif ou acte de droit souple relevant degmpétence.

548 |bid.
547 pid.
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Comme on l'a déja souligné, la procédure de comsolt est obligatoire pour
I’ARCEP, alors qu’elle ne I'est ni pour ’TARAFER rmpour la CRE. Cette divergence
s’explique par le différent traitement que réselwealroit de I’'Union européenne en la
matiere & chacun de ces secteurs. Méme si celesiciparticulierement exigeant en
matiére de communications électroniques quant gpdaticipation des opérateurs
economiques aux deécisions des autorités réglenrestaiationales, il ne prévoit que
guelques regles disparates en matiere de conguitptiblique et n'impose nulle part la
participation des opérateurs a la confection dessdins des autorités de régulation

compétentes dans les secteurs de I'énergie etadsport ferroviaire.

En matiere d'électricité, le droit de I'Union fause plutbét la consultation des
utilisateurs. Le champ d’applicatiaatione personaale la consultation reste limité. Il
ne comprend qu'un cas de consultation publiqueuicebncernant les utilisateurs
effectifs ou potentiels du réseau au sujet du pl@éennal de développement du réseau.
Dans cette hypothése, les entreprises ne sont ikéaswque si elles arrivent a prouver
qu'elles sont des utilisateurs potentiels du ré3¥alEn outre, dans le secteur du
transport ferroviaire, la loi n° 2014-872 du 4 adiil4 portant réforme ferroviaire,
adoptée en transposition de la directive européeilnin2l novembre 2012 établissant un
espace ferroviaire unique europ&Enne prévoit aucun mécanisme de consultation
publique similaire a celui prévu en matiéere de camioations électroniques.
Cependant, marquée par des considérations instituilles, elle a imposé la création
d’une institution particuliere, le comité des opéras du réseau. Institué le 17
novembre 2015, ce comité constitue l'instance peenge de consultation et de

concertation entre SNCF Réseau et ses mentres

*8 En ce sens, v. la directive 2009/72/CE du Parlénemopéen et du Conseil du 13 juillet 2009
concernant des régles communes pour le marchéientéde I'électricité et abrogeant la directive
2003/54/CE (JOUE du 14 aolt 2009, pp. 55-93), a#, par. 4. Selon cet article : « L'autorité de
régulation consulte, dans un esprit d'ouverturedettransparence, tous les utilisateurs effectifs ou
potentiels du réseau au sujet du plan décennal &eldppement du réseau. Les personnes ou les
entreprises qui affirment étre des utilisateurseptiels du réseau peuvent étre tenues de justibéee
affirmation. L'autorité de régulation publie le &t du processus de consultation, plus
particulierement pour ce qui concerne les éventhetoins en matiére d’investissement ».

> Directive 2012/34/UE du Parlement européen et @ms@il du 21 novembre 2012 établissant un
espace ferroviaire unique européen (directive ditefonte »), JO L 343 du 14 déc. 2012.

*%sur les missions dudit comité, v. ARAFER, avis2@15-019 du 27 mai 2015 sur le projet de décret
relatif au comité des opérateurs du réseau et éhdate du réseau, disponible sur : http://requtatio
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Si le principe de participation du public a I'élabton des décisions administratives
n'‘est pas propre aux autorités de régulation, Yéteune importance particuliere
lorsqu’il trouve a s’appliquer devant elles, desslqu’il participe a la consolidation de
leur légitimité. La régulation a d’ailleurs été peemier domaine au sein duquel a été
imposée une procédure de participation du publienBavant d’étre propagée en
matiére environnementale, la participation du pubéi la confection des actes
réglementaires est apparue dans le secteur des woirations électroniques, sous
I'influence du droit de I'UnioR°™.

Les deux illustrations de la participation en dnodsitif, 'une issue d’'une branche de
droit relativement nouvelle orientée vers la meitke prise en compte des destinataires
des décisions administratives par I'administratiat, I'autre d’'un ordre juridique
marqué par une culture participative forte, pownaiservir de modele pour les autorités
de régulation lorsqu’elles mettent en ceuvre descdumores participatives. Si la
[égislation actuelle limite la participation deséwpteurs économiques a I'élaboration
des actes administratifs unilatéraux pris en matter communications électroniques, il
convient d’envisager la perspective de générabsatie celle-ci a I'ensemble des
marchés de services en réseau. La consolidatioha dearticipation en matiere de
régulation s’impose notamment afin d’assurer legpees de différents principes ancrés

dans le droit de I’'Union européenne.

La participation des opérateurs économiques a kdection des actes administratifs
unilatéraux de régulation semble s’imposer pardacfion méme de régulation qui
impligue que les autorités de régulation restegcdute du marché. L’étude des
exemples précités a déja permis d’identifier lesdalibés éventuelles selon lesquelles
pourrait s’organiser la participation en matiererdgulation en droit francais. Une fois

ce travail accompli, il conviendrait d’identifieres sources éventuelles de la

ferroviaire.fr/wp-content/uploads/2015/05/Avis-200%9-du-27-mai-2015.pdf V. également
http://www.sncf-reseau.fr/fr/acces-reseau-ferreiaiutils/comite-des-operateurs-du-reseau

1y, la directive 2002/21 du Parlement européen et@bnseil relative & un cadre réglementaire
commun pour les réseaux et services de communitagtectroniquesyp. cit, art. 6.
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participation en droit positif et de s’interrogarrda perspective de généraliser la mise

en ceuvre des procédures participatives en materégllation.

8 2. Les principes directeurs de la participation

Si la participation en matiere de régulation estigattoire uniquement au sein du
secteur des communications électroniques, la gésétian de I'obligation de
participation s'impose pour différentes raisonsutcété, le recours systématique a des
procédures participatives permet de renforcer tatirdité des autorités de régulation.
Apportant des tempéraments a la technique unileEteedle rend d’ailleurs leur action

plus efficace, des lors qu’elle leur permet d’iatgir avec le secteur concerné.

Le recours des autorités chargées de réguler lehvdaa des procédures permettant de
recueillir les observations des destinataires d#ssaadministratifs unilatéraux avant
leur édiction permet également le respect de deincipes essentiels dont le contenu a
été défini progressivement a travers l'interactiemire le juge de I'Union et le juge
administratif : le principe de bonne administrati@Y) et celui de transparence (B).

A. Le principe de bonne administration

Le droit de I'Union impose aux institutions europées de donner, « par les voies
appropriées, aux citoyens et aux associations septétives la possibilité de faire
connaitre et d’échanger publiquement leurs opinibanss tous les domaines d’action de
I'Union »°*% La Commission européenne soumet notamment & oatiom les livres

blancs et les livres verts. L'adoption de cettetigtee lui permet de satisfaire aux

obligations posées par le principe de bonne admnitisrr>®

Ce dernier recouvre plusieurs exigences (1) etdneckactivité normative des autorités
de régulation (2).

®2TUE, art. 11 par. 1.
53 pour la premiére jurisprudence relative a ce ppacv. CJCE, 10 déc. 195Usines a tubes de la
Sarre ¢/ Haute Autorité de la CECA(f. jointes 1 et 14/57, Rec. p. 201
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1. Le contenu du principe

Concept né au sein du droit de I'Union, la bonnenidstration encadre I'action des
institutions européenn®é. Elle constitue un terme fourre-tout qui englodasfeurs
droits procéduraux visant a limiter les actionsitaglires de I'Union : le droit d’étre
entendu et de faire ses déclarations, le droitaBacau dossier, le droit a réparation et le
droit de s’adresser aux institutions dans I'une laegues de I’'Union et de recevoir une
réponse dans cette méme languePuisant sa source dans l'article 41-1 de la @hart
des droits fondamentaux, la bonne administratiopligque que toute personne ait «le
droit de voir ses affaires traitées impartialemeéguitablement et dans un délai
raisonnable par les institutions et organes de ibdn>*°. Réitérant les exigences
posées a l'article 6-1 de la Convention européedme droits de I'homme, cette
disposition postule que les institutions europésnimeaitent chaque cas soigneusement
et avec impartialité, et cela dans tous ses él&ndhimplique que I'élaboration de

leurs décisions soit précédée de la participatiopllis étendue possible des Etats.

D’une maniere plus générale, le principe de bondmiaistration traduit un nouveau

modele de gouvernance européenne fondé sur I'éehabligpformations entre les

4 Sur le principe de bonne administration, v. : LZ@QULAI, L. CLEMENT-WILZ, « La bonne
administration »jn J.-B. AUBY, J. DUTHEIL de la ROCHEREHEraité de droit administratif européen
2e édition, 2014, Bruylant, p. 671 s.; E. CHEVAREBonne administration et Union européenne —
Contribution a I'étude de I'espace administratifrepéen Thése, Université de Limoges, 2010 ; R.
BOUSTA, Essai sur la notion de bonne administration emitpublic, Thése, Paris, L'Harmattan,
2010 ; J. LASSALLE,Le principe de bonne administration en droit commutaire, Thése, Paris I,
2008 ; N. MARTY,La notion de bonne administration : a la confluertss droits européens et du droit
administratif francais Thése, Montpellier I, 2007 ; D. SIMON, « Le pripe de ‘bonne administration’
ou la ‘bonne gouvernance’ concréte », Lendroit de I’'Union européenne en principes : litemicorum

en I'honneur de J. RAUXRennes, éd. Apogée, 2006, p. 155 s.

*5En ce sens, v. L. AZOULAI, L. CLEMENT-WILZ, « Ladmne administration »gp. cit, p. 672.

% |e professeur J. Dutheil de la Rochére considére  bonne administration est un exemple
caractéristigue du caractere influent, mais pastraggnant de la Charte sur la protection des droits
fondamentaux dans I'Union. En ce sens, v. J. DUTHBIE LA ROCHERE, « The EU Charter of
Fundamental Rights, Not Binding but InfluentialetExample of Good Administration in A. Arnull,

P. Eckhout et T. Tridimas (dir.;ontinuity and change in EU law. Essays in honotiSa Francis
Jacobs Oxford University Press, 2008, p. 157 s. En relham le professeur P. Delvolvé reste sceptique
guant a la portée du principe de bonne adminigtnatill n'y voit qu’'une affirmation générale,
dépourvue de valeur normative propre. En ce sen®.VDELVOLVE, A la recherche de la bonne
administration. Rapport généralConférence européenne organisée par le ConseilElgope en
coopération avec la Faculté de Droit et d’Admirasion, Université de Varsovie, 2007, disponible sur
https://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdcj/Aidistrative%20law/Conferences/DA-ba-

Conf%20 2007 _%2015%20f%20-%20P.%20Delvolv%C3%A9.pdf
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organes de I'Union et les citoyens. Il ne s’appdgen droit interne que dans des
hypothéses ol est impliqué le droit de I'Uritin

Or, le fondement conceptuel de la bonne administna¢st le méme en droit interne et
en droit de I'Union européenne : il repose sur dédde moralité administrative.
« Souvent plus exigeante que la légalit® »la moralité administrative est spécifique
par rapport a la moralité au sens commun. Sur &n glontentieux, la moralité de
I'administration est contrdlée tant a travers I'een de la |égalité externe de ses actes

gu’a travers la notion de détournement de pouvoir.

Bien que le principe de bonne administration aitthamp d’application limité, le droit

de I’'Union forge progressivement un modele de boawhministration qui transcende les
droits nationaux et déploie ses effets sur leuapnigation administrative interne. Cette
tendance du législateur européen est particulienénperceptible dans la directive
« services ¥°. Celle-ci pose diverses régles que les Etats fonts a respecter lors de
la mise en ceuvre de la réglementation nationaledit@ctive précitée prévoit, entre

autres, un systéme d'évaluation mutu®fle des exigences de coopération

7 Sur I'obligation pesant sur les Etats membres @specter le principe de bonne administration
lorsqu’ils appliquent le droit de I'Union, v. J. K@TT, concl. sur CJUE, 25 mars 2010pmmission c/
Espagne C-392/08 (Rec. p. 1-2537), ECLI:EU:C:2009:773jmgal6 ; V. aussi, CJCE, C-428/05, 21 juin
2007,Laub, Rec. p. I-5069, point 25.

%8 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit publicSirey, 12 ed, 1933, réed. Dalloz,
2002, p. 360, cité par L. AZOULAI et L. CLEMENT-WH, in « La bonne administration »p. cit, p.
684.

®9En ce sens, v. J. SIRINELLI, « La transpositionlaelirective Services, I'expression d’une nouvelle
approche de l'intervention publigue en matiére éaoigque », RDP, 01 juillet 2011, n° 4, p. 883. En
revanche, le professeur J. Dutheil de la Rocheredans la formulation limitative de I'article 4leda
Charte, selon laquelle le principe de bonne adriai®n serait cantonné aux « institutions et oemat
organismes de I'Union », la nécessité de dispetesEtats de I'obligation de prendre en comptetledi
principe dans les procédures purement internegnypcis dans celles impliquant I'application du droi
de I'Union. En ce sens, v. J. DUTHEIL DE LA ROCHERE The EU Charter of fundamental rights,
non binding but influential. The exemple of goodradistration »,préc, p. 170, cit. par L. AZOULAI

et L. CLEMENT-WILZ, in « La bonne administration ep. cit, p. 695.

0y, la directive n° 2006/123/CE du Parlement euspét du Conseil du 12 décembre 2006 relative
aux services dans le marché intérieur (directiwmrvices »)pp. cit, art. 39. Le processus d’évaluation
mutuelle encadre la procédure de transposition alalitective. Il postule que les Etats membres
procédent, pendant la phase de transposition, @&xamen minutieux de leur législation, afin de viérif

si les exigences posées par la directive existansdeur propre systéme juridique. Au plus tardssulie

de la transposition, ils rédigent un rapport s tésultats de cet examen. Ils soumettant ensaite ¢
rapport aux autres Etats membres et a toutes lesepantéressées qui disposent de six mois pour
présenter leurs observations concernant les rappamsmis. La Commission accompagne les Etats tout
au long du processus de transposition, et mémesagptie derniére, pour les aider a élaborer, le cas
échéant, une méthode commune. Sur le processualdation mutuelle, v. : J.-S. BERGE, L’évaluation
mutuelle et la directive services : retour d’exp@de sur une volonté de « mieux légiférer » (en
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administrativeé® ou lintégration des services nationaux dans useaé européen

d’administratiori®2

Cet encadrement procédural contribue a ['élabonatidun standard de bonne
administration au sein de I'ensemble de I'Uniono@éenn®® Méme si la directive
2006/123/CE ne s’applique pas aux services foutaiss les domaines de I’énergie, des
communications électroniques ou du transport feaio®, I’'harmonisation procédurale
a laquelle elle procede en ce qui concerne une siriservices a caractéere économique
pourrait servir de précurseur a une pareille halisaiion des procédures nationales en
matiére de régulation. Méme en l'absence d’unestblirmonisation, la nécessité de
préserver l'intégrité des constitutions administras des Etats membres ne pourrait pas
résister a « la force de I'objectif d’intégrational’existence déja avancée d’une réalité
administrative composite dans laguelle les insong européennes et organes
nationaux operent conjointement et dans laquells Imodéles s’influencent
réciproquement3¥*. Dépassant I'idée « du bien et du m#P°»le principe de bonne
administration implique, en droit national, que @ganismes administratifs exercent
leur compétence de maniére a éviter une apprénidtiop rigide des dispositions
légales, en les adaptant a la réalité économiqueoetale. Il postule notamment
I'adoption d’'une grille de lecture des regles prweles orientée vers la meilleure

protection des administr®8 L’application de ce principe en matiére de régota

collaboration avec F. LEPLAT) in F. PERALDI-LENEU#t S. de la ROSA (dir.),’Union européenne

et I'idéal de la meilleure Iégislatigréd. Pedone, 2013, p. 127 s.

1| a coopération administrative contribue au meilleanctionnement du marché intérieur des services.
Elle permet notamment aux Etats d’éviter 'adoptibes dispositions supplémentaires applicables aux
prestataires ou la duplication des contrdles d¢ivit&s transfrontaliéres. En ce sens, v. not.iteative

« Services »pp. cit, consid. n° 105

2y l'art. 32 de la directive « Services ». Selat article, le mécanisme d’alerte est un procesgies
tout Etat doit mettre en ceuvre lorsqu’il s’apergeitles circonstances ou des faits graves et peitis
rapport avec une activité de service et suscemtillle causer un préjudice grave a la santé ou a la
sécurité des personnes ou a I'environnement sur tsortoire ou sur le territoire d’autres Etats
membres ». Dans ce cas, I'Etat est tenu d’en inésrnapidement I'Etat membre d’établissement, les
autres Etats membres concernés et la Commission.

3 En ce sens, v. J. SIRINELLI, « La transpositionlaelirective Services, I'expression d’une nouvelle
approche de I'intervention publique en matiére égoigue »,0p. cit.

%41 . AZOULAI, L. CLEMENT-WILZ, « La bonne administtéon »,op. cit, p. 695.

% |pid., p. 682.

¢ En ce sens, v. not. T. FORTSAKIS, « Principles gyoing good administration suropean Public
Law, 2005, vol. 11, p. 207 s. V. égalemerRecommandation CM/Rec (2007) 7 du Comité des Mmast
aux Etats membres relative a une bonne administnati  publiée sur :
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1155899&Site=CM
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contribuerait notamment a ce que les autoritésgédes de réguler le marché renforcent
la participation des opérateurs économiques a duation des actes administratifs

unilatéraux relevant de leur champ de compétence.

2. Les effets du principe sur 'activité normatives autorités de régulation

La portée du principe de bonne administration esea faible, dans la mesure ou celui-
ci n'a pas de valeur normative propre, mais illessupport d’autres droits, notamment
procéduraux. Le juge de I'Union souligne que cengipe « ne confére pas, par lui-
méme, de droits aux particuliers (...), sauf lorsheonstitue I'expression de droits
spécifigues comme le droit de voir ses affairegées impartialement, équitablement et
dans un délai raisonnable, le droit d’étre entendwroit d’acces au dossier, le droit a
la motivation des décisions®. Si le principe de bonne administration présente u
caractere trop vague pour conférer a lui seul degsdaux citoyens, il pourrait servir de
fondement pour I'adoption d'une législation protem# pour eux, tant sur le plan
procédural que sur le plan matérfél Serait notamment considérée comme telle une
[égislation visant a renforcer I'impartialité deadiministration lors de la procédure de
prise de décision ou a garantir la participatios destinataires de I'acte administratif

unilatéral a son élaboration.

Appliqué en matiere de régulation, le principe da&me administration postule la prise
en compte la plus large et compléte possible defradpurs économiques par les
autorités chargées de réguler le marché. Cellssiti tenues d’informer les opérateurs
de la mesure envisagée et de leur permettre demshe&r sur celle-ci. Le recours a des
procédures participatives permettrait aux autordésrégulation, titulaires du pouvoir

normatif, non seulement de gagner en efficacitédet faire preuve de «bonne

administration », mais également de satisfaire exigences posées par le principe de

transparence.

7" TPICE, 4 octobre 2008Hans-Martin Tillack c. Commissiomff. T-193/04, Rec. p. 11-3995, pt 127.
Dans le méme sens, v. également TPICE, 6 décentlXg, Area Cova et a./Conseil et Commissiaif.
T-196/99 , Rec. p. 11-3597, pt 43.

%8 | a meilleure protection du principe de bonne adsimation impliquerait, par exemple, la mise en
place des mécanismes permettant le respect dets diaquis de certaines personnes ou de consokder |
respect de la vie privée.
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B. Le principe de transparence

Les fondements du principe de transparence soatldercher dans le droit de I'Union.
Mettant I'accent sur le lien entre la transpareatéa participation, le juge de I’'Union
note qu’une transparence accrue garantit « (...)rmegleure participation des citoyens
au processus décisionnel ainsi qu’une plus graédeimité, efficacité et responsabilité
de I'administration & I'égard des citoyens dans systéme démocratiqué®3 La
Commission insiste sur la nécessité de renforcerokdfiance des citoyens européens
aux institutions et note que « la visibilité exterdu processus administratif et de
I’élaboration des politiques est essentielle a ¢enpréhension et a la crédibilité de
ceux-ci »’° Né au sein du droit de I'Union, le principe dartsparence transcende les
droits des Etats membres (1). Son interprétaticeresive par le juge administratif en
matiere de régulation (2) a conduit au renforcencieg obligations des autorités de

régulation quant a la participation des opérate@ulrélaboration de leurs décisions.

1. L’identification du principe dans I'ordre juridgue national et européen

En droit de I’'Union, la transparence et la partatipn sont associées a la démocratie.
Le fonctionnement de I'Union est ancré dans la démie représentative. Les
décisions des institutions de I'Union doivent &breses « ouvertement et aussi prés que
possible des citoyens®. Pour assurer la meilleure participation des oy
européens aux décisions prises au niveau de I'Urnaminstitutions européennes sont
tenues de faire en sorte que les citoyens puis$aimeé connaitre et échanger
publiqguement leurs opinions dans tous les domadiastion de I'Union. Le droit de
I'Union fait du dialogue avec la société civile unoyen permettant d'assurer la

transparence de I'ceuvre normative des institutmm®péennés®

9 CJUE, 3 juillet 2014Conseil de I'Union européenne contre Sophie inétdyaff. C-350/12, pt 53.
%V, la Communication de la CommissioWers une culture renforcée de consultation et ddogjue-
Principes généraux et normes minimales applicaldlag consultations engagées par la Commission
avec les parties intéressée€0M/2002/0704 final.

>"L Art. 10 du TUE.

2Cf. les art. 10 et 11 du TUE.
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Invitant & adopter une vision plus participative ldedémocratie, I'article 11 du TUE
vient compléter l'article 10 TUE qui érige la dématie représentative en principe
directeur de I'action de I'Union. Selon le paragne@ dudit article, la Commission doit
notamment procéder a de larges consultations oewerien vue d’assurer la cohérence

et la transparence des actions de I'Unidft.»

Or, le droit de I’'Union ne se limite pas a imposker telles obligations aux institutions
européennes. Dans certaines hypothéses, il étatdigation de consultation aux
autorités nationales. Tel est le cas de la direckicadre » qui s’applique en matiere de
communications électroniqu¥8 Celle-ci oblige les autorités réglementaires oradies
de procéder a des consultations tant au niveawmatiqu'européen. Lorsqu’elles
envisagent de prendre des mesures ou de poseesteigtions ayant des conséquences
importantes sur le marché des communications d@eitfues pertinent, les autorités
réglementaires nationales sont tenues de donnepatbes intéressées la possibilité de
présenter leurs observations sur le projet de nessdans un délai raisonnable. Dans un
souci de transparence, le droit de I'Union impose &tats d’instaurer un guichet
d’information unique permettant au public d’étréoinrmé des consultations en cours, et
aux autorités réglementaires nationales de pubésrprocédures de consultation et

leurs résultate®

La procédure de consultation nationale est complgs& une procédure de notification a la
Commission. L'article 7 de la directive - « cadrémpose aux autorités nationales de
régulation du marché des communications électrasiqde notifier a la Commission, a
'organe des régulateurs européens des commumsattectroniques (ORECE) et aux
régulateurs des communications électroniques deesapays de I'UE, les mesures qu’elles
envisagent de prendre pour pallier aux problemdatifee au fonctionnement de la
concurrence sur le marci& Ces consultations portent notamment sur la difiniet

lanalyse des marchés pertinents, la désignatios oérateurs ayant une influence

significative sur marché, et I'imposition des obligns a leur égard. Dans certains cas, la

>3 Art. 11 TUE, al. 3.

" Directive 2002/21/CE du Parlement européen et @ms@il du 7 mars 2002 relative a un cadre
réglementaire commun pour les réseaux et servieechmunications électroniques. cit.

*>En ce sens, \vbid., art. 6.

’® pour une présentation détaillée des procéduresupsédans cet article, v. C. VLACHOU,a
coopération entre les autorités de régulation emdpe (communications électroniques, énergig)ése
préc., pp. 259-269.
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notification d’'un projet de décision a la Commissipeut donner lieu a un contrdle
approfondi par elle. Plus précisément, si ellensstigu’un projet de mesure notifié par
'autorité nationale est contraire a une dispositdu droit de I'Union ou peut se poser
comme obstacle au fonctionnement du marché comreillea, commence un examen
approfondi. En fonction des résultats de ce derlag€ommission, peut retirer ses réserves si
ses doutes ne sont plus justifiés ou, dans le @asaire, opposer un veto a la décision de
l'autorité réglementaire nationale en lui demand#tetirer ses propositions concernant la

définition du marché pertinent ou la désignatiamdopérateur puissant

La coexistence de deux types de consultation, llmeeée au niveau national et I'autre au
niveau europeéen fait apparaitre la question deddigulation. La « directive cadre » précise
que les Etats doivent d’abord procéder a la coatsoit nationale avant de recourir & la
consultation de 'ORECE, de la Commission ou ddsréés réglementaires nationales des
autres Etats membres. L’obligation de passer dthpar la consultation nationale s’impose
afin que l'autorité réglementaire nationale puisser compte des avis des parties intéressees
avant de finaliser le projet qui sera soumis adan@ission. Cela permet d’éviter le recours a
une nouvelle consultation européenne s'il y a ddifitations apportées a une mesure

élaborée suite a la consultation nationale.

Les regles relatives a la consultation menée painstitutions de I'Union relevent du
droit souple. La Commission a élaboré un cadre @gdnapplicable aux consultations
engagées par elle, exposé dans une communicati®®@2&’®. Dans cette derniére, la
Commission pose les principes généraux et fourmitsocle de régles minimales
applicables aux consultations qu’elle organisee Hilsiste sur la nécessité de mener les
diverses procédures de consultation dans des c¢onsliequitables, d’établir des délais
permettant la meilleure participation des partiesnaernées et de prévoir des
meécanismes d’'analyse et de retour des informatirueillies. La nécessité de
renforcer la participation des citoyens européeuns décisions des institutions de
I'Union a été formulée dans un livre blanc publiér ga Commission consacré a la

gouvernance européenne. Dans ce document, la Caiomisouligne que « la qualité,

" |bid., cons. 15.

'8 Communication de la CommissionVers une culture renforcée de consultation et dalodjue-
Principes généraux et normes minimales applicaldas consultations engagées par la Commission
avec les parties intérességesp. cit.
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la pertinence et l'efficacité des politiqgues de dion dépendent d'une large
participation des citoyens a tous les stades, deoteception a la mise en ceuvre des

politiques »'°.

La transparence et la participation ne se recoupast La transparence recele moins
d’obligations a I'égard de I'administration que lparticipation. Elle comprend
notamment un devoir d’information des destinatagteda décision administrative dans
la perspective de leur permettre d'« observer lecessus deécisionnel, alors que la
participation fait référence a la possibilité d’yepdre part ¥°. En outre, elle recouvre
'accés aux documents ou, de maniere générale, iafprmations qui révélent le
raisonnement ayant conduit a I'adoption d’'une déaiset la facon dont celle-ci a été

prise. En ce sens, la transparence est une étaptaple a la participation.

S’inscrivant dans la méme perspective, le droit I'dinion lie la transparence au
principe de non-discrimination. Le juge de I'Unierille notamment au respect de la
transparence lors de la procédure de passatiomdeshés publicd’. C’est en vertu de
ce principe qu’incombe aux pouvoirs adjudicateues «dgarantir, en faveur de tout
soumissionnaire potentiel, un degré de publicitégadit permettant une ouverture du
marché des services a la concurrence ainsi queotdr@e de l'impartialité des
procédures d’adjudicatior’®. Ayant un champ d’application étendu en matiére de
marchés public8® la transparence ne se limite pas & ce domainés mmauve a
s'appliquer & I'ensemble de I'action des institusode I'Union®. Elle a également

irradié les ordres juridigues nationaux conduisant renforcement des garanties

"9 Commission,Gouvernance européenne - Un livre blan@OM/2001/0428 final, JO n° 287 du
12/10/2001 pp. 1-29.

0 D. CURTIN et J. MENDES, « Transparence et partitipn : des principes démocratiques pour
I'administration de I'Union européenne RFAP2011, n° 137-138, p. 101 s., spéc p. 103.

1 Sur ce point, v. not. : CJCE, 7 déc. 200@Jaustria Verlag GmbHaff. C-324/98 AJDA 2001, p.
106, note L. RICHER ibid., p. 329, chron. H. LEGAL, C. LAMBERT et J.-M. BEIRGEY ; RFDA
2011, p. 377, chron. L. CLEMENT-WILZ, F. MARTUCCIt €. MAYEUR-CARPENTIER ;Contrats
Marchés publ2001, p. 50, note F. LLORENSBJCP 2001, p. 132, concl. N. FENELLYibid., p. 145,
note C. MAIGUE;JCP 2001 I, p. 318.

%2y les pt 61-62 de I'arréfelaustrig préc.

3 En ce sens, v. R. NOGUELLOU, « La portée du ppectommunautaire de transparence », note sous
CJCE, GC, 13 novembre 200€pmmission ¢/ Irlandeaff. C-507/03RDI 2008, p. 40.

84 pour une illustration des différentes applicatiatesce principe en droit de I'Union, v. J. RIDEAU
(dir.), La transparence dans I’'Union européenhng&DJ, 1999.
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procédurales aboutissant a la prise de décisiomaau national et, subséquemment, a

la convergence des ordres juridiques respectifs.

Enraciné dans le droit de I’'Union, le principe danisparence acquiert une importance
particuliere en matiére de régulation. Il consigtpermettre aux destinataires possibles
de la décision d'y accéder respectant ainsi lagogiconcurrentielf8>. Les obligations
gue crée ce principe a I'égard des autorités deuladign ont été précisées
progressivement par la jurisprudence. Le juge adstreif a rangé la transparence
parmi les normes de contrble des actes adminiratilatéraux pris en matiere de

régulation et il a précisé sa portée.

2. Une interprétation extensive du principe parjigge administratif en matiere

de régulation

Couplée avec la notion de procédure, la transpareac acquis une valeur
constitutionnelle. Dans sa décision n° 2003-473 D€,Conseil constitutionnel a
rattaché l'article 1 du code des marchés publics, qui prévoit entreeautjue les
marchés publics respectent le principe de « traesua des procédures », aux articles 6
et 14 de la Déclaration de 1789

Le Conseil d’Etat a considéré a son tour que «esiains marchés publics de service
ayant pour objet des prestations (...), peuvent pagsés sans publicité préalable et
méme, éventuellement, sans mise en concurrencetaison de leur objet ou de
situations répondant a des motifs d’intérét générale saurait en résulter que tous ces
marchés puissent étre conclus sans respecter ilesiges rappelés par larticle®1du
code des marchés publics%. La haute juridiction administrative a ainsi jugée les

pouvoirs adjudicateurs ne peuvent pas dispenséagn générale la passation de tous

% Sur cette fonction de la transparence, v. R. NOGIUBU, « La décision administrative et son
destinataire »RFDA 2013, n° 4, pp. 732-736, not. p. 734.

%8¢ Cons. const., déc. n° 2003-473 DC du 26 juin 2008, habilitant le Gouvernement a simplifier le
droit, AJDA 2003, p. 1404, note E. FATOMEAJDA 2003, p. 1391, note J.-E. SCHOETTLAJDA
2003, p. 2348, ét. E. FATOME et L. RICHER.

*¥" CE, 13 nov. 2006Sté Free SASeq. n° 291691Cont. conc. consoym® 4, avril 2007, p. 15, chron.
A. SEE.
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ces contrats d'une procédure adéquate de publatitde mise en concurrence sans

méconnaitre la transparence des procédtites

Le principe de transparence déborde la matiereraottelle. La régulation du marché
des communications électroniques fournit plusieexemples confirmant le lien fort
entre la procédure d’élaboration d’'un acte admiatdt unilatéral et le principe de
transparence. Le juge administratif veille a I'apation de ce dernier lorsqu’il contréle
les actes réglementaires de 'ARCEP. Sa jurispradem permis de renforcer la portée

du principe de transparence de maniére progressive.

Tout d’abord, le Conseil d’Etat en a fait découlgre simple obligation pesant sur les
autorités de régulation d’informer les opérateuns grocessus décisionnel, voire
d’éclairer « avec ceélérité I'ensemble des acteuws rdarché sur les analyses et
appréciations de l'autorité indépendante en chadgela régulation de ce secteur
économique ¥°. Il est ensuite allé un peu plus loin en faisaatla transparence un
principe encadrant le pouvoir normatif des autarite régulation lors de la définition
des modalités d’évaluation du codt du service ursigl™.

Finalement, dans sa décisiofree du 13 novembre 2006, la haute juridiction
administrativea approfondi davantage la portée de la transparearchii rattachant des
effets plus importants que la simple obligationnédirmer les opérateut¥. La société

Free contestait en I'espéce deux décisions réglaares de I'ARCEP relatives a
I'utilisation des catégories de numéros dudit plarDans cet arrét, le Conseil d’Etat a
précisé les contours du principe de transparendkatu I'occasion d’approfondir le

degré de son contrble sur les décisions prisedgsaautorités de I’ARCEP concernant
le plan national de numérotation. Plus précisémiirgdn a fait une régle procédurale

affectant la Iégalité externe des actes adminissr&bncernés dans la mesure ou elle

%8 | pid.

%89 CE, réf., 20 octobre 20080uis Dreyfus Communication (LD COMeq. n° 260477, mentionné aux
tables Lebon, cit. par A. SEH) chron. sous CE, 13 nov. 2008té Free SASp. cit.

%0 CE, 18 juin 2003,Société Tiscali Telecomreq. n°250608,AJDA 2003, p. 1888, note N.
FOULQUIER.

1 CE, 13 nov. 2006Sté Freeop. cit.

%92 ARCEP, déc. n° 05-1085 et 05-1086, 15 déc. 20Qf.1& compétence de 'ARCEP en la matiére, v.
I'art. L. 44 du CPCE.
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implique la « concertation approfondie avec lesars du secteur » et la « consultation

des commissions compétente&®»

Ainsi, en matiere de régulation, le principe dens@arence s’avere étre une source
d’obligations variables : non seulement il impligli@formation des opérateurs, mais

egalement leur association a I'élaboration de lamede régulation. Il postule que

ceux-ci puissent influer sur le processus de pdisedécision. Cette approche diverge
ainsi de la conception traditionnelle de la tramspae et se rapproche de la
participation.

Si I'exemple du droit de I'environnement en draiaricais du modele de « notice and
comment » en droit américain permettent de tireedi enseignements sur I'utilité que
présente la prise en compte du public a I'élaboraties décisions administratives, il
convient de noter qu’ils ne présentent pas le méhamp d’application que la

participation en matiere de régulation. Le publeqael s’adressent les notices de
consultation publiées par les autorités de réguati’est pas le « grand public », mais
plutdt les opérateurs économiques qui exercentdetivité au sein du secteur concerné
et qui sont les destinataires directs de l'acte iathtratif unilatéral en vue duquel est
organisée la consultation. Cela s’explique parelehnicité des matieres sur lesquelles
porte, le cas échéant, la consultation en matieéreétulation. Seuls les opérateurs
maitrisent les connaissances techniques leur pantetle répondre aux questions

complexes que soumettent a consultation les aétodé régulation.

La participation en matiere de régulation a uneangnce particuliere : elle érige les
opérateurs en piéce maitresse du dispositif delaign et renforce en méme temps
I'efficacité et la |égitimité de 'action des aut@s chargées de réguler le marché. Or,
elle apporte aussi un tempérament a la techniqiatérale. Sa portée va au-dela méme
des considérations d’efficacité, dés lors qu’'ebedhe au cceur de la théorie de 'acte

administratif unilatéral.

*3 CE, 13 nov. 20065té Freeop. cit.
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Section 2. La portée de la participation

Impliquant la prise de décision de la part de l'amstration indépendamment du
consentement et, d’'une maniére plus large, de lant®@ de leurs destinataires, le
procédé unilatéral contraste avec la régulaffori’emploi de la technique unilatérale
se justifie par I'obligation pesant sur 'admingstion d’assurer le respect de l'intérét
général. Or, en matiere de régulation, la réalsatie I'intérét général passe par la
satisfaction des intéréts des opérateurs. Le retmilla technique d’élaboration
unilatérale (8 1) permet d’établir un lien entre kystemes juridique et économique et
de réduire la distance entre la norme et le faik guée l'unilatéralité. En outre, la
participation assure la continuité entre la phage@ntentieuse et la phase contentieuse,
les opérateurs impliqués dans le processus paati€iptant en méme temps ceux qui
auront intérét a contester I'acte concerné ultéement devant le juge (8§ 2).

8§ 1. Le recul de la technique d’élaboration unilaide

Procédant d’'un unilatéralisme atténué, les actesiradtratifs unilatéraux de régulation
sont des actes concertés. Marquée par I'objectpgriie en compte des destinataires des
décisions administratives, leur élaboration invéieune nouvelle lecture de I'acte
administratif unilatéral. Le recul de la techniquailatérale au profit de la concertation
a un double apport. D’'un c6été, il participe a lansolidation du statut des opérateurs
économiques (A). De l'autre c6té, il contribue anforcement de l'efficacité des

autorités de régulation (B).

A. La consolidation du statut des opérateurs éconques

Les opérateurs économiques sont les destinataniasipaux des actes administratifs
unilatéraux de régulation. Les consommateurs né pmtégés au sein du mécanisme

de régulation gu’indirectement, a travers notammieatobligations qui sont imposées

%4 Sur I'incompatibilité entre le procédé unilatémdlle fonctionnement concurrentiel du marché, v. A.
ANTOINE, Prérogatives de puissance publique et droit de dmaurrence LGDJ, « Bibliotheque de
droit public », 2009, p. 70 s.
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aux opérateurs lors de I'attribution d’une autadtisa d’acces au marché. La prise en
compte des opérateurs économiques par les autoetédgulation pendant I'élaboration
des actes administratifs unilatéraux qui trouver@stappliquer a eux-mémes (1) est un
trait d’évolution de la théorie de I'acte admingif unilatéral. En outre, la participation
s'ajoute aux autres garanties procédurales dongfo@ent les opérateurs (2) qui

exercent leurs activités sur les marcheés régulés.

1. La participation, modalité d’association des eeprises destinataires de
I’acte administratif a son élaboration

Il y a plusieurs rapports possibles entre I'adntnaison et les destinataires de I'acte
administratif unilatéraf>. D'un c6té, ceux-ci peuvent étre associés a l'étabon de
I'acte. Dans ce cadre, ils peuvent demander a linthmation de prendre un acte
administratif unilatéral, lui imposer I'édiction uh tel acte, déterminer son contenu ou
méme se voir transférer le pouvoir de prise degiési De I'autre céte, les destinataires
de I'acte administratif unilatéral peuvent étre lgpés dans sa mise en ceuvre. Leur
information conditionne notamment I'entrée en viguede I'acte administratif
unilatéral. Pour commencer a déployer leurs efflts,actes individuels doivent étre
notifiés a leurs destinataires, alors que les aggementaires doivent étre publiés, leur

publication étant appréhendée comme un moyen diméwion de leurs destinataires.

L'association des opérateurs économiques, desiipatades actes administratifs
unilatéraux de régulation, dans le mécanisme defection de ces derniers revét
plusieurs formes. La premiére consiste en leur glbason qui peut soit étre laissée a la
discrétion du régulateur soit étre imposée paoilalnsuite, vient 'autorégulation ou la
« régulation privée participative » qui désigngplegénomene selon lequel les opérateurs
exercent leur activité en tout indépendance pampaepau régulateur, celui-ci ne

pouvant intervenir qu'au moyen des accords ou cotiees conclus avec les

*5Sur ce point, v. R. NOGUELLOU, « La décision adistrative et son destinataire op. cit.
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opérateurs. Finalement, les opérateurs peuventétigés en corégulateurs du marché

ou se voir déléguer entiérement la compétence gigeéle march&®.

Concgue comme moyen d’associer les opérateurs ééquesnau processus de régulation, la
participation concerne I'élaboration tant des astd&viduels que réglementaires. La
participation des opérateurs aux actes réglemestde régulation comprend plusieurs
etapes. Elle implique d’abord I'information des méurs du projet de décision. Elle se
recoupe en ce sens largement avec la transpaEemsgte, elle postule leur association a
I'élaboration du contenu de la mesure envisagéeegeé d’'implication des entreprises
concurrentes dans la fabrication de celle-ci var@utorité de régulation peut soit se limiter

a recuelllir leurs observations et en tenir congps®n gré en vue de I'élaboration de la
décision finale, soit interagir encore plus largatrevec elles, dans la perspective d’adopter
un acte concerté. Issu du consensus entre lesatifféopérateurs visés par lui, ce type d’acte

est l'illustration de la participation la plus pség possible.

La participation des opérateurs économiques al@ation des actes individuels n’a
pas le méme sens que celle qui a lieu en matiGaetes réglementaires. Tout d’abord,
I’organisation d’'un processus participatif avargdoption d’un acte individuel apparait
surprenante dans la mesure ou de tels processsanhgrévus en principe qu’a propos
des actes réglementaires. Qui plus est, en matiereégulation, la consultation des
opérateurs par I'administration avant I'édictiorud’acte individuel n'a pas les mémes
effets que celle organisée avant I'adoption d'umeacglementaire. La consultation
engagée avant l'attribution de 1&™ licence de téléphonie mobile en est la preuve.
Celle-ci n’a pas influé sur le contenu de 'actagisnelle a permis a ’TARCEP de mieux

apprécier 'opportunité de son adoption.

Or, la difference principale entre la participati@m matiere d’actes individuels et
réglementaires de reégulation consiste en le poinitvasit : en matiere d’actes
réglementaires, les opérateurs économiques quinprgnpart a la consultation sont
également les destinataires de I'acte envisagéekanche, la situation des opérateurs

qui participent a un processus consultatif orgar@aématiére d'actes individuels est

%% Pour une esquisse des différentes formes d'imptinades opérateurs dans le mécanisme de
régulation, v. F. CAFAGGI, « Le rdle des acteur/@s dans les processus de régulation : partiopati
autorégulation et régulation privés, RFDA,2004/1 N°109, p. 23 s.
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spécifique. Dans cette hypothése, il y a plusiguarties a la consultation, mais un seul
destinataire, voire bénéficiaire de I'actinsi, la consultation contribue en I'espéce
au renforcement de la protection des tiers dans Imécanisme de régulation, ceux-ci
étant les grands oubliés de ce processu€e renforcement est notamment réalisé a

travers le respect de I'exigence de contradiction.

2. La participation, moyen d’extension de I'exigemcde contradiction a

I’ensemble des opérateurs économiques

La question des garanties procédurales devanutesiteés de régulation est particulierement
traitée par le Professeur P. Idoux. Dans une étwtsacrée aux rapports entre le débat
contradictoire et la régulation, le Professeur rpie I'exigence de contradiction recouvre
« toutes les procédures permettant aux intéregséslzhttre préalablement du sens d’un acte,
dans des conditions qui doivent garantir I'effeitévdu débat sans compromettre le caractere
équitable de la procéduré®% La tenue d’un débat contradictoire s'effectue neatiére de
régulation, a plusieurs niveaux et transcende HKindition entre actes individuels et

réglementaires.

D’un c6té, en matiere d’actes réglementaires delaéign, la participation des opérateurs
figure comme une expression amoindrie de ['exigewee contradiction. Dans cette
hypothése, le débat contradictoire n’est plus uil de défense, mais un instrument de bonne
administration. Le respect de la régle de conttamiamplique, selon son acception la plus
large, que l'autorité compétente ne se limite pdsnir compte de leurs remarques, mais
gu’elle négocie avec eux le contenu de I'acte, samefois que cette négociation aboutisse a

un transfert du pouvoir de prise de décision alchmar

De l'autre c6té, en matiere d’actes individuelgxlgence de contradiction implique le
respectdu principe général des droits de la défense. Qaigletrouve notamment a

s'appliquer devant les autorités de régulation datslles prononcent une sanction.
Ensuite, cette exigence s’exprime a travers letdrain procés équitable dont le respect

doit notamment étre assureé lorsque les autoritégdelation sont appelées a régler un

*7p. IDOUX, « Débat contradictoire et régulation géemique »RJER, n° 713, novembre 2013, ét. 15,
pt 3.
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litige entre opérateurs. Le droit a un proces é&ilé contribue a la démocratisation de
la procédure administrative. Il participe a la cmetfon d’'une démocratie procédurale
qui vient compléter la démocratie représentatf/eSelon la Cour européenne des droits
de ’'homme, le droit & un proces équitable doieétis en ceuvre de maniére « concréte
et effective », étant donné «la place éminente’iljgwccupe dans une société
démocratique 3°. La mosaique des exigences liées au respect deédée de
contradiction se complete avec la participation dpérateurs a I'élaboration des actes

administratifs unilatéraux de régulation.

La tenue d’'un débat contradictoire se poursuit al&de I'adoption, par les autorités de
régulation, des actes de reglement des différeiddes sanctions. Les autorités de
régulation peuvent étre amenées a organiser wétet méme lorsqu’elles adoptent des
actes qui se trouvent au coeur des fonctions adtratiiges. Par exemple, la délivrance
des autorisations de téléphonie mobile implique ¢ARCEP valide les capacités
individuelles des opérateurs intéressés par ldubation. Ceux-ci sont tenus de fournir
a 'ARCEP plusieurs informations qu'il lui revieminsuite d’apprécier. L’'octroi d’'une
autorisation est précédé d'une audition publique dendidats, pendant laguelle ces
derniers « défendent » leur candidature, et I'dtéate régulation tranche, non pas dans
un objectif de sanctionner un opérateur donné odadmer une solution a un différend
concernant 'accés au réseau, mais pour évaluey lesi éléments de leur dossier. La
mise en place d'une procédure quasi-juridictiommnelinarquée par la présence de
I'’entreprise candidate a l'attribution de l'autai®n, d’'une part, et de I'organisme
chargé d’examiner son dossier, d’autre part, aque I'application d’'une procédure
orale contradictoire contribue a la juridictionrsaiion de la procédure d’édiction des
autorisations d’acces au marché. Particulierementeptible en matiére de régulation,
ce phénomeéne de juridictionnalisation a envahitiGacadministrative annoncgant « (...)

peut-étre une nouvelle révolution du droit admirssf francais $°.

¥ En ce sens, v. A. LOUVARIS, « Lois techniciennésimit & un procés équitable : le cas des lois de
régulation économique »PA, 5 juillet 2007, n° 134, p. 60 et s., not. pt 8.

%9 CEDH, Airey c. Irlande n° 6289/73, 9 octobre 1979, §24Artico c. Italie n° 6694/74, 13 mai 1980,
§33.

80 D, CUSTOS, « Autorités de régulation et métamogghalu régime juridique de la décision
individuelle »,op. cit, p. 72.
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L’application du principe du contradictoire en néati de régulation s’impose pour diverses
raisons. Elle permet notamment la meilleure rétdinade I'intérét général, qui acquiert un
caractére transactionnel en matiere de régulaébicontribue a renforcer la légitimité des
autorités de régulation. Elle témoigne dailleurss dapprochement entre la culture
administrative francaise et la logique anglo-saxomui reste imprégnée des procédures
participatives consistant a mettre un projet d’adeninistratif unilatéral en débat, et elle
s’oriente vers le respect de la nécessité de ieddite comptes du régulateur public, telle
qu'exprimée par le concept anglo-saxon d'« accdiitya»®"’. Le renforcement du dialogue
avec les opérateurs du secteur concerné avantti@did’'un acte administratif unilatéral
permet aux autorités administratives de satistm@re plus aux obligations pesant sur elles
en ce qui concerne le respect de I'exigence d'itigddé objective. La généralisation des
procédures participatives contribue a dissiper tkmites éventuels concernant leur
impartialité et conféere a leur activité normaties Igaranties qu’implique la «théorie des

apparences®$*

La consultation organisée par 'ARCEP avant I'atition de la quatrieme licence de
téléphonie mobile s’inscrit dans une pareille logig Ayant permis la participation de
'ensemble des opérateurs a un processus destiddaaer I'autorité de régulation sur
'opportunité d’adoption et les modalités d’attriltin d’'un acte individuel, elle reflete le
souci d'étendre le champ d’application matériel lde participation au-dela des actes
réglementaires et son champ d’application persoatiehsemble des opérateurs, que ce soit
le destinataire de I'acte envisagé ou les autrésabgurs. Outre de consolider le statut des
opérateurs au sein du mécanisme de régulationatdgcipation permet aux autorités de
régulation d’exercer leur action de maniére effecaC’est grace aux processus participatifs
gue les autorités de régulation peuvent acquégrvision globale du marché et étre mieux

éclairées sur des questions techniques.

1 Sur ce concept, v. C. BIANCULLI, X. FERNANDEZ-I-MRIN et J. JORDANA (dir., en anglais),
Responsabilité et gouvernance de la réglementafionregulation »). Audiences, contrbles et les
responsabilités dans la politique de réglementat{erregulation ») décembre 2014, éditions Palgrave
Macmillan ; OECD,Groupe de travail sur la gestion et la réforme @eréglementation (« regulatory
management »). Vers la conception des autoritégdalation indépendantes et responsables, pour une
régulation d’haute qualité. Actes d'une réunion xperts a Londres, Royaume-Uni (en anglais)-11
janvier 2005, document publié sur : http://www.ogxd/gov/regulatory-policy/35028836.pdf

%92 sur les obligations pesant sur les autorités atmatives en vertu de la « théorie des apparences
V. supra p. 100.

- 221 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

B. Le renforcement de I'efficacité des autorités digulation

Le recours a la participation permet aux autoritlss régulation d'interagir avec les
opérateurs, de rester a I'écoute des besoins dehéaet d’adopter des normes plus
intelligibles. Pour que la participation des opéuas soit efficace, il convient que les parties
concernées soient consultées suffisamment tot.t Gesle leur consultation précoce qui
permet la véritable association des opérateurglabbration de la décision définitive de
l'autorité compétenf®. Erigeant les destinataires de la norme de régolen co-acteurs de
celle-ci, les processus participatifs rendent &naént I'action des autorités de régulation plus
efficace parce qu’ils réduisent I'asymétrie d’infations et permettent aux opérateurs de
faire part aux autorités de régulation des élémeniles pour améliorer leur décision
définitive (1). En outre, la participation aide lastorités de régulation a la réalisation des

différentes missions dont elles sont en charge (2).

1. La participation, une modalité de réduction dasymétrie d’informations

Le terrain de la régulation s’avere étre trés mepa ['utilisation des procédures de
participation. Celles-ci permettent a I'administva de recueillir diverses informations
détenues par les opérateurs, sous réserve de cgllesont protégées par le secret des
affaires, et d’étre ainsi mieux éclairée sur desstjons fort techniques. En outre, la mise en
ceuvre des mécanismes de participation corresporaixma la transformation de la
conception de l'intérét général, telle qu'opéréenaatiere économique. Devenu une notion
plus transactionnelle que transcendante, l'intg@iéral implique la prise en compte des
intéréts des entreprises et leur conciliation daetécessité de favoriser le développement de

la concurrence sur le marché.

D’'une maniére générale, 'association des opérataula confection du contenu de la
norme de régulation vient compenser I'assouplissgnde cette derniere qui se voit
perdre «une partie de sa fixité et de ses saretiti Ensuite, elle permet non

seulement de renforcer la légitimité des autoritks régulation en rendant leurs

603'Sur I'importance de consultation précoce des parfirenantes aux processus participatifs, v. Cbnsei
d’Etat, Rapport public pour 2011 : Consulter autrement, ti@per effectivemenbp. cit, p. 9.
894 A. DE LAUBADERE, « L'administration concertée op. cit, p. 415.
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décisions mieux acceptables, et donc plus aisémedtutables par leurs destinataires,
mais figure également comme un moyen permettargll@scci de recueillir plusieurs

informations nécessaires pour I'exercice de leungétence.

Le professeur André de Laubadére note que seutlmitdistration économique est si
propice a la concertation, dés lors que les ausexsteurs que celui de I'économie
n'appellent pas la méme nécessité de recueil desnations réciproques. Il souligne
gu’a la différence de I'administration général@dministration économique ne pourrait
pas se contenter de 'emploi de ses méthodes drdinde décision unilatérafe

Comme on I'a déja souligné, la participation desrapeurs économiques a I’élaboration
des actes administratifs unilatéraux de régula@snessentielle des lors qu’elle permet
aux autorités chargées de réguler le marché d'asc@dune série d’informations
technigues qui sont nécessaires pour I'exercicéede pouvoir normatif. La tenue des
consultations est facilitée grace a Internet. Lemsacltations sur Internet sont
particulierement utilisées en droit internationalr yONU et en droit de I'Union par la
Commission, notamment avant I'adoption d’un livrertvou d’un livre blan¥®. Cette
modalité d’organisation de la consultation du paldst trés importante dans la mesure
ou elle facilite I'’échange d’informations entre lparties prenantes a la consultation et

I’autorité organisatrice.

La consultation sur Internet s’avére étre une micglaiés efficace dans la mesure ou
elle permet aux autorités de régulation de puldida fois la mesure envisagée et une
synthése des remarques recueillies. La diffusiorcetée derniére a une valeur propre
dans le mécanisme de régulation, dés lors qu'edlenpt a tous les acteurs du marché
d’accéder a des informations dont ils ignoraieakistence réduisant ainsi les avantages
informationnels dont pourraient abuser certainsrafg@rs, notamment les opérateurs

historiques.

Lors de I'exercice de leur mission, les autoritésrdgulation doivent veiller a la mise

en place des procédures permettant de conciliex @aigences : celle consistant a

®9bid., p. 420.
8% En ce sens, v. Bénédicte DELAUNAY Les réformes tendant & améliorer les relationsaiteyens
avec les administrations ep. cit.
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assurer la transparence de leur action avec ceHantv a agir efficacement pour
répondre rapidement aux besoins évolutifs du m&PEhiéa participation des opérateurs
a I’élaboration des actes administratifs unilat&rdae régulation permet aux autorités de
régulation de satisfaire pleinement a ces exigenégke s’offre comme une voie
alternative a lintervention des organes consuHltatclassiques, qui trouveraient
d’ailleurs peu de place dans un systeme de régulatconstruit autour de

I'indépendance du régulateur.

Or, il convient de souligner qu’en matiére économeigle régulateur doit notamment
faire en sorte que la participation des opérateut®laboration de ses décisions ne
conduise pas a sa capture. L'articulation entreidque de capture, particulierement
accru dans le domaine de la régulation, et la redéigesl’assurer la participation des
opérateurs aux décisions publiques de régulatiomme/e au coeur des préoccupations
du régulateur. La réduction de I'asymétrie d’infatmons qu’'implique la participation

ne doit pas conduire a ce que l'autorité de régutatompétente au sein du marcheé

concerné favorise les intéréts d’'un ou plusieursrafeurs économiques.

La réduction de I'asymétrie d’informations, telleiegfacilitée par I'emploi d’Internet

comme modalité de participation des opérateur&laldoration des actes administratifs
unilatéraux de régulation, permet aux autoritésré@gulation de mieux apprécier les
conditions de fonctionnement de la concurrencelsunarché et d’exercer ainsi plus

efficacement leurs diverses compétences.

2. La participation, appui a I'exercice des divesseompétences des autorités

de régulation

La participation poursuit plusieurs fonctions. ENgse non seulement a aider les
autorités de régulation a préparer un acte réglémmen mais également a mieux

exercer leur propre pouvoir consultatif ainsi gas autres compétences qui leur sont, le

07 La nécessité d’opérer une conciliation entre dmsparence et I'efficacité apparait dans tous s ¢
ou lI'administration a recours a une procédure desaltation, peu importe le domaine d'activité sur
lequel porte cette derniére. La conciliation eftieaentre ces exigences est une preuve de « bonne
administration ». En ce sens, v. Conseil d’Et®gpport public pour 2011 : Consulter autrement,
participer effectivemenbp. cit.p. 97.
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cas échéant, attribuées par les textes. L'exempldadparticipation en matiére de

régulation ferroviaire en est la meilleure illustoa.

Le lancement des consultations publiques permefARAFER d’informer les

opérateurs de son action et de leur poser desrag@tions sur différentes questions
techniques. Le dialogue avec eux, pouvant parfbsutir a un acte concerté, renforce
la qualité de ses décisions, permet la meilleurstige des risques et I'anticipation des

évolutions du march&

La publication par 'ARAFER de ses projets de d#éxispermet aux acteurs du
ferroviaire d’apporter leur éclairage sur des sujechniques. Les consultations sont
accueillies trés favorablement par les opératemMéme si l'autorité n'a pas, pour
I'instant, d’obligation lIégale d’organiser des cahations, celles-ci sont devenues tres

fréquentes dans la pratique.

La procédure de consultation se décompose en temigps. Dans un premier temps,
I’ARAFER notifie aux acteurs du secteur les sujgtselle envisage de soumettre au
débat en leur envoyant en méme temps tous les datisnpermettant la mise en ceuvre
de la consultation (questionnaires, projet de déo)s Cette notification peut étre suivie
d’une consultation directe des opérateurs a tragtessréunions de travail conduites par
I'Autorité®®. En tout dernier lieu, 'ARAFER synthétise les fdifentes propositions

formulées et publie sa synthése. Le régulateuldev@ilpublier systématiquement leurs

commentaires, car cela lui permet d’atteindre weau élevé de transparence.

L'’ARAFER a pu recourir a la consultation des entie@s concernées dans plusieurs
hypothéeses. Elle a par exemple décidé de menerconsultation publique pour mieux

exercer son propre pouvoir de consultation.

L'article 2133-8 du code des transports prévoit §MRAFER est « consultée sur les

projets de textes réglementaires relatifs a I'acagséseau ferroviaire, a la conception,

8% sur I'utilité que comporte la consultation pouexercice efficace par ’TARAFER de sa mission de
régulation, v. ;_http://requlation-ferroviaire.fuplication/consultations-publiques/

89y, par ex. la réunion de travail organisée parRAFER sur le sujet des conditions de mise en place
de dessertes intérieures a I'occasion de servi@hdminement des passagers sur une courte distance

(cabotage) : http://requlation-ferroviaire.fr/putdtion/consultations-publiques/

- 225 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

la réalisation et I'utilisation des infrastructurest des matériels de transport
ferroviaires ». C’est en vertu de cette dispositgqure lui ont été soumis pour avis les
projets d’ordonnance et de décrets de transpositienla directive 2012/34/UE

(« directive refonte ») qui établit un espace feraire unique européétf.

Avant de rendre cet avis, elle a eu recours a emsudtation des acteurs du martfié
Elle a a cet effet publié intégralement les projdets transposition transmis par le
ministre de I'Ecologie, du Développement durabledet 'Energie et une notice de
consultation dans laquelle elle présentait cesgpsdprievement et invitait les intéressés
a lui transmettre leurs observations dans un didané. Elle y indiquait clairement que,
dans un souci de transparence, elle allait pulbiretégralité des commentaires soumis,
sous réserve de ceux couverts par le secret deiseHf en précisant en méme temps que
le caractére secret ou non des informations trasesnidevait étre indiqué par les
participants eux-mémed®pres présentation de chaque théme soumis a cauisult
'ARAFER invitait les intéressés a porter a sa caiseance tout élément éventuel

pouvant I'aider a élaborer son avis relatif auxeaade transposition.

De méme, 'ARAFER a organisé une consultation pypi avant d’exercer sa

compétence consultative concernant la mise en ptHoa comité d’opérateurs du

réseal’?. La création de ce dernier est prévue par la foR@14-872 du 4 ao(t 2014

portant réforme ferroviaifé®>. Ce comité est placé auprés de SNCF réseau etreomhp

différents acteurs du marché ferroviaire : outres deprésentants des entreprises
ferroviaires, il est composé des gestionnaires friistructures, des exploitants

d’installations de service et des autorités orgamises de transport. Il lui incombe

notamment d’adopter une charte du réseau et ilerestmpétent pour régler les

différends afférents a son interprétation et soécexion.

10 Directive 2012/34/UE du Parlement européen et @ms@il du 21 novembre 2012 établissant un
espace ferroviaire unique européen (directive ditefonte »)op. cit.

1 Sur ce point, v. : ARAFER, Consultation publique BAutorité sur les projets d’ordonnance et de
décrets de transposition de la directive 2012/34/diEponible sur ;_http://requlation-ferroviairevip-
content/uploads/2015/05/Natification-consultatiombfigue-de-IARAF-sur-les-projets-de-transposition-
de-la-directive-refonte.pdf.

12 ARAFER, Consultation publique sur le projet de décret réflai comité des opérateurs du réseau et
a la charte du résegqu20 avril 2015-10 mai 2015, disponible sur : hityggulation-ferroviaire.fr/wp-
content/uploads/2014/06/Consultation-publique-DeG@OR.pdf.

®13 JORF n°0179 du 5 ao(t 2014 page 12930. V. I'astioér de cette loi, qui a introduit dans le cods de
transports I'article L. 2100-4.

- 226 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

Avant de formuler son avis en la matiére, I'’Autérg’est adressée aux opérateurs par
voie de consultation ouverte ayant pour objet déindéles compétences et les
modalités de fonctionnement du comité des opératdurréseau, ainsi que le contenu et
le mode d’élaboration de la charte du réseau. Erepla consultation visait a identifier
les modalités de reglement amiable des difféerendmtifs a Iinterprétation et
I'application de la charte du réseau. La noticecdasultation limitait clairement son
champ d’'application. Ne pouvaient prendre part Beed que les destinataires de la
réglementation envisagée, a savoir les demandauteréficiaires de sillons et les

exploitants des installations de service reliées.

En outre, TARAFER a soumis a consultation les gt®jde décret d’application de la loi
ferroviaire du 4 aoQt 20%¥. La consultation publique qu’elle a menée aveemivacteurs
du secteur lui a permis de s’informer sur leurserimigations portant sur les mesures
d’application envisagées. Les remarques formulées de cette consultation concernaient
notamment les conditions d’'indépendance et I'éorglfinancier de SNCF Réseau, ainsi que
les pouvoirs de 'ARAFER.

Suite a cette consultation, TARAFER a rendu sdfints avis sur les projets de décret
relatifs aux missions et statuts de la SNCF, d@N&F Réseau, gestionnaire du réseau ferré,
et de la SNCF Mobilité, chargée de I'exploitatiazsdrains. Elle a également rendu un avis
sur le projet de décret concernant I'indépendamsefanctions de répartition des capacités et
de tarification de l'infrastructure ferroviaire. ARAFER a également consulté les opérateurs
du secteur régulé avant de rendre son avis surplegts de décision relatifs a la
détermination des redevances dues par les op&apuontrepartie des prestations régulées
en gare de voyageurs pour I'horaire de servicedde’?.

L’Autorité a décidé aussi de recourir a une comdigh publique avant de rendre son avis sur

linstauration du nouveau dispositif relatif auxcams-cadreés®. Elle s’est tournée vers les

614 es projets de décrets et les avis de ’TARAFERtshsponibles sur le lien suivant : http://requbati

ferroviaire.fr/projets-de-decrets-dapplication-@geklbi-du-4-aout-2014-portant-reforme-ferroviaire/

1> La notice de consultation de 'ARAFER est dispdeilsur : http://requlation-ferroviaire.fr/wp-
content/uploads/2014/06/20120607-29 ConsultPub m@®Rapitx_NotifFR.pdf

66 pour la notice de consultation de [I'Autorité, v. http://requlation-ferroviaire.fr/wp-
content/uploads/2014/06/201204-06 ConsultPub_ AcOadires NotifFR.pdf
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acteurs du marché pour recueillir leurs remarqued’silité et la capacité d’infrastructure
réservée par les accords, leur durée ainsi quenéssures tarifaires qui les accompagnent.
Elle a d'ailleurs mis a leur disposition I'accorngpée elaboré par la RFF en leur demandant de

I'’évaluer.

En sus de recourir a la consultation des acteursedteur ferroviaire avant I'exercice de sa
compétence consultative, TARAFER emprunte cetteée vavant d’adopter des mesures
réglementaires. Elle y a eu recours, par exemphmtd'adoption des décisions relatives a la
création d'incitations visant a encourager RFFestutilisateurs du réseau ferré national a un

meilleur usage des capacités de I'infrastruéfire

La décision de 'ARAFER d’adopter de telles mesui le fruit des différentes décisions
de reglement de différends relatives aux conditidiasiocation et de suivi des sillons, de
facturation et de remboursement de la redevanceédervatioi®. Plus précisément,
différents opérateurs avaient saisi 'TARAFER sufoledement de l'article L. 2134-2 du code
des transports qui lui attribue une compétenceediement des différends pouvant resurgir
lorsqu’un opérateur rencontre des obstacles quéiat@es au réseau ferroviaire. Suite a la
procédure de reglement des différends, percue 'B&RAFER en l'espece comme une
« concertation », I'Autorité a conclu a la nécessikintensifier sa réglementation pour
s’assurer du traitement plus rapide des sillonggirés par le RFF et pour favoriser une
optimisation des capacités réservées par le gesii@ende l'infrastructure et son gestionnaire
délégué pour la réalisation des travaux. La conmpétede I'ARAFER en la matiére
s’appuyait sur l'article L. 2131-7 du code des $@orts qui lui octroie un pouvoir
réglementaire soumis a homologation ministérielsistant a préciser les conditions

techniques et administratives d’accés au résede sbn utilisation.

La notice de consultation publiée par I'Autoriéndait compte des résultats issus de la

saisine de 'ARAFER et décrivait les mesures gaatorité comptait prendre pour régler les

87 ARAFER, Consultation sur les décisions envisagées par bAité de régulation des activités
ferroviaires concernant la création d’incitationssant a encourager RFF et les utilisateurs du rasea
ferré national a un meilleur usage des capacitésl'dgrastructure, 4 juin 2014 - 25 juin 2014,

disponible sur : http://requlation-ferroviaire.fgwcontent/uploads/2014/06/20120604-
25_ConsultPub_IncitationsCapacites_NotifFR.pdf
68 Ces décisions sont disponibles sur le lien  suivant http://regulation-

ferroviaire.fr/publication/consultations-publiqueshsultation-publique-incitations-a-un-meilleur-gsa
des-capacites-de-linfrastructure-ferroviaire/
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différend§'®. Dans ce document, elle présentait notamment deiéneatransparente les
dispositions qu’elle envisageait d’arréter afimditer le gestionnaire de I'infrastructure RFF
et les demandeurs de capacités, sillons et travaure meilleure utilisation des capacités du

réseau ferré national.

Le lien entre la procédure de reglement des difféseet la consultation apparait encore
plus clairement dans une autre hypothese. En efi®RAFER a dO ordonner une
consultation comme mesure d’instruction dans lereatiune procédure de réglement
d’'un différend relatif a la fourniture du courante draction sur le réseau ferré
nationaf®®. Or, & la différence du cas précédent, la conSatane visait pas, en
I'espéce, a aider 'ARAFER a donner une solution dafiérend sur lequel elle était
appelée a se prononcer, mais a lui permettre dexmégganiser I'exercice de son
pouvoir normatif. L’Autorité a eu recours a cettensultation pour pouvoir apprécier
s’il y a avait besoin d’adopter une décision réghamaire et pour se préparer au mieux a
I’éventualité d’'une telle décision. Le champ d’apption de la consultation a ainsi été
assez large. L'ARAFER y a associé non seulementitdsurs du secteur ferroviaire,
mais également ceux du secteur de I'énergie, dest donnaissances techniques

pouvaient lui étre utiles.

L’ARAFER a également mené une consultation publigoer recueillir les remarques
des opérateurs sur les procédures, les criterda etéthode qu’elle envisageait de
mettre en place pour réaliser les missions dord élait chargée par le code des
transports concernant les services de transposdrriational des voyageurs. Cette
consultation présentait une originalité : si d'udte 'ARAFER a construit la

consultation, comme d’habitude, autour des questyimécises, elle ne leur a pas fourni
son projet de décision, mais « un canevas dontHigecture pourrait étre celle d'une

décision future de I'Autorité », en précisant ennmeétemps que celui-ci ne saurait

19 ARAFER, Consultation sur les décisions envisagées par bAité de régulation des activités
ferroviaires concernant la création d’incitationssant a encourager RFF et les utilisateurs du rasea
ferré national a un meilleur usage des capacitéd’idérastructure, op. cit.

620 La consultation est disponible sur le lien suivanhttp://requlation-ferroviaire.fr/wp-
content/uploads/2014/06/201207-09_ConsultPub_Cdurantion_NotifFR.pdf
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« étre considéré comme un projet de décision, npaigdt comme un guide a la

réflexion » et qu’il ne devait donc préjuger « égnrdes choix finaux de I’Autorité®s-

Composante de la démocratie administrative, laigpgtion permet, d’'une maniére

générale, a I'administration de nourrir un dialogienstant avec les citoyens, qui lui

permet de mieux comprendre leurs besoins et d'ypi@idason action. Réciproquement,

les citoyens se familiarisent avec les différentasdalités de fonctionnement de

I'action publique, ils appréhendent mieux les cairttes dans lesquelles elle se déploie
et y adaptent, par conséquent, leurs exigences.

En matiére de régulation en particulier, la pap#tion rend I'activité des autorités de
régulation plus intelligible pour les opérateursad ce fait, plus efficace. Or, les effets
de la participation des opérateurs a la confectles actes pris par les autorités de
régulation des services en réseau dépassent le sttt de I'élaboration de ces actes.

La participation déploie également ses effets sygldn contentieux.

8 2. Les effets contentieux de la participation

La premiére interrogation que pose la participati®s opérateurs a I'élaboration des
actes pris par les autorités de régulation d’'umpde vue contentieux consiste a savoir
si le juge administratif lui réserve un traitemeiifférent, voire spécifique, par rapport
aux procédures consultatives ordinaires. L'examen la jurisprudence permet de
répondre a cette question par la négative. La dtatgan institutionnalisée coexiste
parfaitement avec la participation (A). En outres lopérateurs ayant participé a un
processus consultatif auraient éventuellement @tér contester l'acte finalement
adopté. A cet effet, il convient d’explorer I'arti@tion entre la participation au stade

précontentieux et la contestation contentieuséaird (B).

21 La notice de consultation est disponible sur lenlisuivant :_http://requlation-ferroviaire.fr/wp-
content/uploads/2014/06/201210-12 ConsultPub_CajeotidotifFR. pdf/
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A. La coexistence de la participation avec les p&dares consultatives
ordinaires

D’une maniere générale, les autorités de régulat®isont pas tenues de recourir a des
processus participatifs. Comme on I'a déja souljgaéseul domaine ou est obligatoire
I’organisation de tels processus est celui des comcations électroniques. Or, méme
dans ce cas, les obligations de 'ARCEP s’arrétantecours effectif a la consultation

du public et le recueil des observations des engep concernées.

Par conséquent, la seule hypothése qui pourragrgm®bléme en I'espece concernerait
les cas ou I'ARCEP omettrait de recourir a la cdtadion publigue malgré son
obligation légale. Dans cette hypothése, seraigatem ceuvre les criteres instaurés par
la jurisprudenceDanthony?*: la légalité externe de l'acte réglementaire famaént
adopté ne pourrait étre contestée que si 'omissi@’administration de consulter les
opérateurs avant I'édiction dudit acte pouvait étensidérée comme susceptible
d’exercer une influence sur son sens ou si elldtgwavé les opérateurs intéressés

d’une garantie.

La premiére hypothése doit étre écartée dans lanmesi les autorités de régulation ne sont
pas tenues de se conformer aux remarques dese@apérdfléme si cela est peu probable, la
décision finale des autorités de régulation peeh&ellement s’écarter des observations des

opérateurs. Ces derniéres ne préjugent en rierrtude la décision finalement adoptée.

Ainsi, 'omission de la consultation des opératengssaurait emporter I'annulation de I'acte
edicté que si elle considérée comme privant lesressés d’'une garantie. Cette condition
n’est remplie qu’en matiere de régulation du mambdg communications €lectroniques ou la
consultation reste obligatoire : 'omission de I'BEP de recourir a la consultation prévue
par la loi prive les opérateurs de la faculté que bffre le |égislateur de pouvoir exprimer

leur point de vu&®

622 CE, 23 déc. 2011Danthony req. n° 335033, Rec. p. 64RIDA 2012, p. 7 ibid., p. 195, chron. X.
DOMINO et A. BRETONNEAU ;ibid, p. 1484, étude C. MIALOT RFDA 2012, p. 284, concl. G.
DUMORTIER ; RFDA 2012, p. 296, note P. CASSIARFDA 2012, p. 423, étude R. HOSTIOWCah.
Cons. const2012, p. 246, obs. V. BERNAUD.

2 pour un raisonnement analogue dans I'hypothésd’arlministration omettrait d’organiser une
consultation en matiére environnementale avantidiéah d’'une décision « ayant une incidence sur
I'environnement », v. J.-C. HELIN, « On ne badiresmavec la participation du public », note sous CAA
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L’obligation pesant sur TARCEP de recourir a lansaltation des opérateurs avant d’exercer
son pouvoir normatif ne se limite pas aux hypothése elle envisage de prendre un acte
réglementaire ayant une influence sur le marchié. ietouvre aussi les hypotheses ou elle
procéde a une analyse du marché aux fins d'identiéis opérateurs qui ont une puissance
significative en son sein et de leur imposer dieergbligations en matiére d’'interconnexion
et d'accé®*. La participation des opérateurs & I'élaboratiogs dactes administratifs
unilatéraux de régulation coexiste parfaitementcale consultation, par les autorités de
régulation, des autres organismes, notamment dediAé de la Concurrence. La procédure
par laquelle TARCEP impose des obligations asyigeés aux opérateurs réputés exercer
une influence significative sur le marché est uadgite illustration de cette coexistence (1).
Cependant, lorsque les autorités de régulationtsonies de consulter un autre organisme en
vertu d'un texte, la consultation de celui-ci neutp@as étre remplacée par celle des

opérateurs (2).

1. Un exemple de la coexistence : la procédure d@osition des obligations
asymétriques aux opérateurs exercant une puissamgignificative sur le

marché

La jurisprudence relative aux actes d’'impositiors adligations aux opérateurs réputés
exercer une puissance significative sur le marardiane la coexistence, en matiere de
régulation, entre la consultation des opérateurseie des organismes administratifs.
L'arrét du Conseil d’Etat du 4 juin 2013té BT Francecorrobore cette coexisteriée

Nancy, 22 janvier 2015Association pour la protection des animaux sauva@sPAS) (1% et 2% esp.) ;

TA Fort-de-France, 30 décembre 20Xoupement foncier agricole Tiber, Société civilemobiliere
Faber (3% esp.),AJDA 15 juin 2015, n° 20, p. 1164.

624 Ces pouvoirs de I’'ARCEP font partie de la réguatic asymétrique» prévue aux articles L. 38 et L.
38-1 du CPCE, dont la mise en ceuvre est encadnékaptcle L. 37-1. lls s’opposent aux pouvoirs de
régulation « symétrique » dont dispose 'ARCEP epl&ation des art. L. 34-8 et L. 37-2 du CPCE.
L'obligation pesant sur ’ARCEP de recourir a unensultation publique lors de toutes les étapes du
processus tenant a l'imposition des obligations naésyiques aux opérateurs censés exercer une
puissance significative sur le marché est prévliara D. 301 du CPCE.

%5 CE, 4 juin 2012,Sté BT Francereq. n° 351976 Concurrences2012, n° 3, pp. 204-205, note H.
DELZANGLES ;RJER novembre 2012, comm. 57, concl. D. BOTTEGHI.
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L’affaire litigieuse concernait I'imposition a Frem Télécom de différentes obligations en
vertu de I'exercice par 'TARCEP de son pouvoir dédgulation asymétrique du marché.
L’édiction d’'un acte imposant des obligations aslyigges a un opérateur disposant d’'une
puissance significative sur le marché doit étrecgdée par lidentification du marché
pertinent et de I'opérateur puissant. Dans le cddréoutes ces opérations (identification du
marché pertinent et de l'opérateur puissant, adoptie I'acte imposant des obligations

asymétriques a ce dernier), TARCEP doit avoir tesa@ une consultation publide

L’ARCEP a pris en I'espéce une décision par laguelle identifiait le marché de gros
pertinent des offres d’acces haut deébit et trest lthbit activées livrées au niveau
infranational, ce marché ayant été déja désignenmmertinent par la Commission.
Cette qualification ouvrait la voie a [l'impositiorde différentes obligations

réglementaires aux opérateurs. Aprés avoir déesigrsbciété France Télécom comme
opérateur ayant une puissance significative sundeché précité, 'ARCEP lui a imposé
d’offrir ses prestations de gros haut débit a defd reflétant les colts et de ne pas

pratiquer des tarifs d’éviction.

L’'objectif de 'ARCEP était de favoriser les invesstements des concurrents de France
Télécom dans la création de leurs propres infratiires. Cela leur permettrait d’étre

dispensés de l'obligation d’utiliser le réseau dani€e Télécom, opérateur historique,
pour exercer leur propre activité. Faisant prévdiconcurrence par les infrastructures
sur le partage des infrastructures, 'ARCEP a margume rupture par rapport a sa
pratique antérieure. Elle s’est ainsi rapprochéel’datorité de la concurrence qui

insistait depuis longtemps sur les avantages quesepmte la concurrence par les

infrastructures pour le bon fonctionnement du mé¥h

L'arrét Sté BT Francede 2012 pose des interrogations relatives a lareatles actes
d’'imposition des obligations asymeétriques, confirreaapprochement entre 'office de
I’ARCEP et celui de I’Autorité de la concurrencepsrticipe a I'évolution du degré de

contréle du juge administratif en matiére de régakd?®. Or, dans le cadre des

26 En ce sens, v. l'art. D. 301 du CPCE. V. égalen@®t 19 juin 2009 Association Renseignement
pour tous req. I 310453,Gaz. Pal.,5 décembre 2009, n° 339, p. 50, note A. SAKON.

27 sur ce point, v. T. PEZ, « Régulateurs sector¢lautorité de la concurrence op. cit, p. 374.

% Sur ces dimensions de I'arrét,infra, p. 448 s.
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développements suivants ne seront examinés qupars permettant de comprendre
I'importance rattachée par le juge a la consultatiostitutionnelle et I'articulation de

cette derniere avec la consultation des opérateurs.

L’ARCEP a procédé ici a toutes les consultations deérateurs prévue par le code des
communications électroniques. Or, il lui était megmé d’avoir commis différentes
irrégularités liées a la consultation de I’Autordé la concurrence et de la Commission

européenne.

D’un co6té, selon British Télécom, la décision lisgse adoptée par 'ARCEP devait
étre annulée parce que la décision finalement a&dopiar le régulateur différait du
projet initial, tel que soumis & I'Autorité de l@mcurrence pour ai§. Le requérant

soutenait que 'ARCEP aurait di consulter a nouvieAautorité de concurrence avant

d’apporter toute modification au projet initial.

En I'espece, aucun texte n'imposait a 'ARCEP disisd’Autorité de la concurrence
pour avis avant d’adopter sa décision. Elle I'atédois consultée facultativement.

Dans I’hypothése ou une autorité décide de recaunm avis alors qu’aucune loi ne
I'oblige d’agir ainsi, elle est tenue de mener lansultation dans des conditions
régulieres. Or, elle n'est aucunement liée pari$ade I'organisme consultatif ; elle

peut apporter toute modification qui lui semble egxaire au texte soumis a examen
sans étre obligée de saisir I'organisme consuléatibuveat’®. En revanche, lorsqu’une

consultation est obligatoire en vertu de la loitdgte définitif ne doit pas porter sur une
qguestion nouvelle, voire étre substantiellementédént de celui soumis a I'organisme

consultatif3.

629 Aut. conc., avis n° 11-A-05, 8 mars 2011, par.:38. BAZEX, DA, mai 2011, n° 5, p. 51Cont.
Conc. Cons.mai 2011, n° 5, p. 21, n° 125, note D. BOSCO. Daet avis, I'Autorité de la concurrence
invitait 'ARCEP a différencier les obligations irapées, en recommandant un allégement de la
régulationex antedans les zones devenues concurrentielles du maéshidentiel et un « effort soutenu
de la part du régulateur » sur le marché profesmbrCependant, dans sa décision finale, 'TARCEP ne
différenciait pas entre le marché résidentiel enbrché professionnel.

830 En ce sens, v. CE, sect., 15 mars 1974, n° 85%08dicat national CGT — FO des fonctionnaires et
agents du commerce intérieur et des pRec. 1974, p. 188.

8L CE, sect., 12 nov. 195&jeur JammesRec. 1954, p. 585 ; CE, ass., 23 oct. 1998, 19798, Union

des fédérations CFDT des fonctions publiques ein@ikss, Rec. p. 360, concl. H. SAVOIE.
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Ayant eu recours a une consultation facultativARICEP pouvait apporter en I'espece
toute modification qu’elle jugerait utile au projete décision sans étre tenue de
consulter & nouveau I'Autorité de la concurrence. Conseil d’Etat a ainsi rejeté le

premier moyen invoqué par British Télécom relatibgprocédure suivie par 'ARCEP.

De l'autre co6té, British Télécom soutenait que I'BRP aurait méconnu I'obligation
pesant sur elle en vertu de l'article 7 de la ediive cadre », dés lors qu’elle n'avait
pas suivi les observations de la Commission surpsojet de décisioti’. Saisie sur ce
dernier, la Commission a contesté le maintien d®drdiction de pratiquer des prix
d’éviction. Optant pour la protection des opérasesur le marché de gros souhaitant a

investir dans le dégroupage, 'TARCEP a toutefoism®au cette interdiction.

La haute juridiction administrative a noté que tue les autorités réglementaires
nationales adoptent un acte imposant des obligat@ymétriques a I'opérateur désigné
comme ayant une puissance significative sur le h@relles ne sont pas tenues de
suivre l'avis de la Commission. Elles doivent jusecueillir les observations de la
Commission, de 'TORECE et des ARN des autres Etasbres et de les prendre en
considération. Celles-ci présentent le caracteexid’simple. Aucune hiérarchie n’est
établie d’ailleurs entre les avis de ces différemisteurs. En ce sens, lautorité
réglementaire nationale peut se soustraire auxreasens de la Commission et suivre
celles de 'ORECE ou d’'une ARN d’un autre Etat. &plication de ce raisonnement,
le Conseil d’Etat a rejeté le second moyen invogaé British Télécom, qui se

rapportait a la procédure tenue par 'ARCEP.

La procédure d’'imposition des obligations aux opsues réputés exercer une influence
significative sur le marché illustre parfaitement ¢doexistence entre la consultation
institutionnelle menée au niveau national (congidtade I’Autorité de la concurrence)

ou européen (consultation de la Commission) eblesaltation du public.

La sphere de la décision publique en matiére dalaéign est envahie par I'idée de la
participation du public au travail normatif des @utes de régulation. Celle-ci coexiste

avec la consultation des organismes nationaux oapé&ens (procédures consultatives

32 Sur cette procédure, v. H. DELZANGLES, note soiis € juin 2012 Sté BT Francgeop. cit.
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ordinaires) et peut parfois étre obligatoire entweate la loi, comme on I'a vu dans le
cas des actes réglementaires de 'ARCEP ou desidési par lesquelles elle impose
des obligations asymeétriques aux opérateurs puissaBependant, malgré son
importance particuliere en matiere de régulatioa, consultation publique, méme
lorsqu’elle est obligatoire, ne peut pas se substitaux procédures consultatives

ordinaires.

2. L'impossible substitution de la consultation plipue aux procédures

consultatives ordinaires en matiére de régulation

La loi n°® 2011-525 du 17 mai 2011 relative a la lification et I'amélioration de la
qualité du droit (dite « loi Warsmann®j attribuait une importance particuliére aux
consultations menées sur Intefffét Son article 16 permettait aux autorités
administratives, lorsqu’elles sont tenues par laolodes dispositions réglementaires de
procéder a la consultation d’'une commission comasivk avant d’édicter un acte
réglementaire, a I'exclusion des mesures nominativdorganiser, a sa place, une
consultation ouverte lui permettant de recueibuy un site Internet, les remarques des
personnes concernées. Cet article a été abrogéaptacle 6 al. 8 de I'ordonnance n°
2015-1341 du 23 octobre, alors que le décret n521842 du 23 octobre 2015 a abrogé
le décret n° 2011-1832 du 8 décembre 2011 relai¥ eonsultations ouvertes sur
I'internef®. Les régles énoncées dans l'article 16 de la Wild mai 2011 sont
reproduites dans les articles L. 132-1 a L. 132:+3dde des relations entre le public et

I'administration presque a I'identiqtf&

En principe, la consultation ouverte sur Interne& substitue aux consultations
institutionnelles obligatoires en application d’'undisposition I|égislative ou
réglementaire et permet de « libérer le recueil @@aions des destinataires de I'action

administrative de I'effet réducteur de la repréaéinn sur laquelle repose l'intervention

8331 0i n° 2011-525 du 17 mai 2011, JORF n°0115 durikB 2011, p. 8537.

84 Sur ce point, v. I'art. 6 de la loi n° 2011-525 #ti mai 2011pp. cit.

3V, l'art. 5, al. 10 le décret n° 2015-1342 du 23abre 2015.

% En ce sens, v. S. SAUNIER, « L'association du pullux décisions de I'administration AJDA
dossier spéc. n°® 43/2015 : « La lex generalis @ééstions entre le public et I'administration op. cit,
p. 2429.
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institutionnalisée des organes consultatifs traditels $°. Cependant, méme

lorsqu’est organisée une consultation sur Intermet lieu d'une consultation
institutionnalisée, la commission consultative gulelle est substituée la consultation
sur Internet peut faire part de ses observatioms dka cadre de cette consultation, mais

son avis s’ajouterait tout simplement aux autresamues recueillies.

Reprise dans le code des relations entre le pudlitadministration, la nouveauté

instaurée par I'article 16 de la loi n°® 2011-5251dumai 2011 permet a I'administration
d’organiser des consultations sans avoir besoin rdeourir a des procédures
consultatives lourdes. Elle s’inscrit dans un moueat de déprocéduralisation de la
consultation qui permet d’accroitre le niveau detipgation du public. Dans la mesure
ou elle permet la généralisation des consultatisns Internet, elle contribue au

renforcement de la culture participative des citeeOr, cet allégement procédural doit
egalement étre accompagné des garanties solidpeoéitides parties a la consultation,

equivalentes a celles dont elles se voient privitefait de la consultation sur Internet.

La possibilité pour une autorité administrative debstituer une consultation sur
Internet a une consultation obligatoire connaittéfois plusieurs exceptions. Plus
précisément, restent obligatoires leonsultations d’autorités administratives
indépendantes prévues par des dispositions |égisiagés et réglementaires les
procédures d’avis conforme, celles qui concernémekcice d’'une liberté publique,
constituent la garantie d’'une exigence constitutglle ou traduisent un pouvoir de

proposition ainsi que celles mettant en ceuvre ilecpe de participation.

Ainsi, I'apport de l'article 16 de la loi précitéeel que codifié dans le code des
relations entre I'administration et le public, eatiére de régulation reste tres faible. En
effet, lorsque les autorités de régulation receaillun avis avant I’'édiction d’'un acte

relevant de leurs attributions, celui-ci émane gngipe de I’Autorité de la concurrence

87 D. CUSTOS, « Autorités de régulation et métamogghalu régime juridique de la décision
individuelle », op. cit, p. 66. Faisant des consultations menées sur ri@gteun substitut aux
consultations obligatoires confiées par les tex@atfférents organismes, la loi n° 2011-525 du 1a m
2011 a modifié radicalement le paysage de la caasah en France. Selon cette loi, I'organisation
d’une consultation sur Internet ne prive pas l'aitéoconsultative concernée de la possibilité dermir

son avis. Or, ce dernier n’a que la méme valeurlgeeemarques exprimées par les participants a une
consultation organisée sur Internet.
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ou d'une autre autorité de régulation qui, du fai¢ leur qualité d’autorités

administratives indépendantes, font partie des gxaes mentionnées ci-dessus.

Bien que le recours a la consultation des opérataitr pour vocation premiére de

permettre a ceux-ci de les faire participer a béleation des actes pris par les autorités
de régulation, il peut déployer ses effets a unlestaltérieur, celui de la contestation

contentieuse de I'act® L’étude de I'articulation entre ces deux processtimpose

pour plusieurs raisons.

B. L’articulation entre la participation au stade ngcontentieux et la
contestation contentieuse de I'acte concerné

Les liens entre la participation des opérateura adnfection des actes administratifs
pris par les autorités de régulation et leur camatésn juridictionnelle se manifestent a
plusieurs niveaux. D'un point de vue strictemenbqgédural, il se pose la question de
I'intérét a agir des opérateurs ayant déja paréi@pl’élaboration d’un tel acte (1). Or,
I'apport de la participation ne se résume pas decquestion procédurale ; d’'une
maniere plus large, la participation contribue auasr la continuité du mécanisme de

régulation (2).

1. La question de lintérét a agir des opérateursyamt participé a la

consultation

Le contentieux de la quatrieme licence de téléphanbbile a donné I'occasion au
Conseil d’Etat de se prononcer sur larticulatiorire la participation des opérateurs a
I’élaboration d’'un acte administratif édicté en reag¢ de régulation et la contestation de
cet acte devant le juge. Dans l'arEouyguesdu 12 octobre 2010, la haute juridiction
administrative a considéré que les requérants negent pas contester le montant de
la redevance due par le quatrieme opérateur sufomelement des principes de

transparence et de confiance légitime, parce quilaient pu faire connaitre leurs

%8 En ce sens, v. S. ROSE-ACKERMANN et T. PERROUL, '&aboration des politiques et le droit
public en France : la participation du public, lastorités de régulation et les études d'impactr» (e
anglais : « Policymaking and public law in Francpublic participation, agency independence, and
impact assessment >, Columbia journal of European lawol 19.2, p. 223 s., spéc. pp. 285-286.
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observations au Gouvernement avant que ne soitéal@émontant de la redevance par

décret, grace a une consultation publique menéé&ARCEP®.

La haute juridiction administrative avait déja atloun raisonnement similaire dans
I'arrét Bouyguesdu 27 avril 2009 portant sur le recours pour exd¢eégouvoir exercé
par I'opérateur contre une décision de 'ARCEP, d&aquelle elle fixait le calendrier
de rétrocession des fréquences en vue de l'instailadu quatrieme opérateur sur le
marché&”’. Appelé & se prononcer sur la question de savaietsacte violait le principe

de non-discrimination, le juge a fondé sa décisondeux éléments.

D’un coté, il a considéré que les diverses consolta mises en place par 'ARCEP
avaient permis aux différents opérateurs « (...) t&per les conséquences des
restitutions de fréquences envisagées (...) ». Aslin des autres opérateurs de
téléphonie mobile, Bouygues Télécom « (...) a étéememn mesure d’anticiper la
nécessité de procéder aux rétrocessions exigéewrgnepartie de réutiliser en norme

3G certaines des fréquences jusqu’alors exploi@esorme 2G %,

3% CE, 12 octobre 2010Sté Bouygues Télécomeq. n° 332393, Rec. p. 378 ; B. BOURGEOIS-
MACHUREAU, « Le Conseil d’Etat valide I'attributiode la 4e licence 3G » (conclusionRJEPR, 1¢
février 2011, n°® 683, p. 19 ; G. ECKERT, « Licert’exploitation de réseaux de téléphonie mobile de
troisiéme génération »Contrats et Marchés publicsl® décembre 2010, n° 12, p. 38 ; J. ADDA,
« Télécommunications-quatriéme licence mobile-htttion-redevance : Le Conseil d’Etat rejette les
requétes dirigées contre le décret fixant la pixe fle la redevance due par le quatrieme opérateur
réseau de téléphonie mobile ainsi que contre lesrdiactes de procédures ayant conduit a attriduar
opérateur l'autorisation d’exploiter en France roptlitaine un réseau 3G ouvert au public »,
Concurrencesn® 4-2010, p. 215.

840 CE, 27 avril 2009 Sté Bouygues Téléconteq. n° 31274, Rec. p 872 ; B. DELAUNAY,
« L'attribution d’'une quatriéme licence de télépleomobile n’est pas discriminatoire AJDA 29 juin
2009, p. 1248; F. LENICA, « Controle de la rétresien des fréquences radio-électriques »
(conclusions),RJEPR, 1°" juill. 2009, n°® 666, p. 24 ; P. IDOUX, « La spécifé du contentieux de la
régulation économique en question(sR%,C, 1% oct. 2009, n° 21, p. 50 ; L. COSTES, %ligence 3G,
Bouygues Télécom débouté par le Conseil d’EtaRey. Lamy imm.1*" mai 2009, n° 49, p. 57 ; R.
NOGUELLOU, « Le Conseil d’Etat et la régulation dedécommunications (a propos des arréts du
Conseil d’Etat du 27 avril 2009, Société Bouygu&étom et du 24 juillet 2009, Société Orange France
et Société francaise de radiotéléphonieRBP, 1°" mai 2010, n° 3, p. 825 ; C. LE BERRE, « Chronique
de jurisprudence relative au droit public de la @emence. Note sous Conseil d’Etat, 27 avril 2009,
Société Bouygues Télécom, requéte numéro 312743az, PaJ 4 déc. 2009, n° 338-339, p. 44 ; M.
BAZEX, « Les modalités du recours a la régulation @&nte et le contrble exercé par le juge
administratif », DA, 1°" nov. 2009, n° 11, p. 40 ; F. FORSTER, « Attribatide la quatrieme licence 3G

: rejet du recours de Bouygues Télécom. Note sauss€il d’Etat, deuxiéme et septiéme sous-sections,
27 avril 2009, Société Bouygues Télécom, requétméro 312741, 21 octobre 2009Gaz. Pal.2009,

n° 294-295, p. 38.

1 |bid.
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De l'autre cété, le Conseil d’Etat a rattaché lesjues spécifiques de dégradation de
son service invoqueés par la société Bouygues Téléaox « (...) choix qu’elle avait
opérés concernant le déploiement plus tardif de r@seau dans la norme UMTS de

troisieme génération (3G) ».

Ayant eu la possibilité de participer aux différesmtconsultations publiques et adopté
une stratégie particuliere dont elle devait sules Irisques elle-méme, la société
Bouygues Télécom n’était pas fondée, selon le jugd...) a invoquer une
discrimination illégale au regard de I'article .24 du CPCE, résultant du calendrier
des rétrocessions de fréquences fixé par 'ARCERPhpte tenu des difficultés

techniques que lui causeront ces rétrocessionsx...)

La haute juridiction administrative a d’ailleurs thoque lors de la concertation
approfondie menée par 'ARCEP en 2006 et 2007 plaésé requérante « (...) n'a pas
proposé de schéma ou de calendrier alternatif ptibde de pallier les risques (...) »

gu’elle mettait en avant dans le cadre de son mscou

Le juge administratif impose ainsi un devoir de vigance et d’anticipation a
I’égard des entreprises lorsqu’elles participent aine consultation, leurs remarques
et leurs choix pendant celle-ci pouvant déterminerle bien-fondé des moyens

invoqués ultérieurement au contentieux.

La participation d’'une entreprise a une consultatmourrait également influer sur
I'appréciation de la recevabilité de sa demandmtéeivention a une instance en

cours. Cette hypothése apparait clairement dans leslgesioas de Frédéric Lenica,
rapporteur public sur l'affaireBouygues Téléconde 2009 précitée relative a la
rétrocession des fréquences en vue de [lattributtbune quatrieme licence de

téléphonie mobil®"?

%2 E. LENICA, concl. sur CE, 27 avr. 200Bpuygues TelecomRJER juillet 2009, n° 666, comm. 34.
En ce sens, v. B. DELAUNAY, « L'attribution d’'uneugtrieme licence de téléphonie mobile n’est pas
discriminatoire », note sous CE, 27 avril 208@ciété Bouygues TélécpAIDA 2009, p. 1248.
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Méme si la société Free Télécom n’avait pas enobtenu cette quatrieme licence, elle
souhaitait intervenir au cours d’instance. Le rapgar public a proposé au Conselil

d’Etat d’admettre la recevabilité de sa demandaetdiivention.

D’un c6té, il a évoqué le nombre limité des opéuedeprésents a I'’époque sur le marché
des communications électroniques ainsi que desabgdnrs a venir pour conclure dont
les destins étaientsuffisamment liés entre eux, (...) pour que le maxirdiarguments
puisse étre débattu (...) au cours de la phase coietese»**>. De I'autre c6té, il a noté
gu’'« au surplus», il ressortait des pieces du dossier que la sockatge avait « tres
activement participé aux consultations organiséas |pARCEP dans la perspective du
lancement de la quatrieme licence qui était conditionnée a la restitution des
fréquences par les trois opérateurs présents adép sur le marché, si bien gu’il «
paraitrait excessivement artificiel de dissocierur sle fond, ce processus de
rétrocession de I'ensemble plus global des opérsivisant a rendre cette attribution

possible»®**

Le Conseil d’Etat a suivi son rapporteur public,teitant avec souplesse la question de
la recevabilité de la demande d’intervention prédenpar la sociétéree La haute
juridiction administrative a adopté une démarchespective : méme si l'identité du
titulaire de la quatriéeme licence n’était pas erecoonnue, le juge s’est fondé sur une
série d’éléments, parmi lesquels figurait la papation de la sociétédree a la
consultation publique, pour reconnaitre finaleméamtrecevabilité de sa demande

d’'intervention.

Nourri dans la phase d’élaboration de la décisiditg a la consultation des opérateurs,
le dialogue entre opérateurs devrait étre mainterside I'étape de la contestation de la
mesure devant le juge par le biais de l'auditiontdes les opérateurs intéressés. La
continuité entre les phases précontentieuse etentirtise témoignerait d'ailleurs du

continuumgue constitue le processus de régulation.

843 E_ LENICA, concl. sur CE, 27 avr. 200Bpuygues Teleconop. cit.
644 H
Ibid.
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2. La participation, mécanisme de garantie de lantimuité de la régulation

La participation des opérateurs a I'élaboration detes administratifs unilatéraux de
régulation permet de relier la procédure administeaa la procédure contentieuse. Elle
assure la continuité entre ces deux phases. Lesa@pés ayant participé a la
consultation organisée avant I'édiction d'un actntsen principe les acteurs du
contentieux susceptible de se produire aprés. Laticgstion des opérateurs
économiques, incarnée dans leurs droits procédul@asxde la phase contentieuse et
relevant largement du droit mou lors du stade dmboration de I'acte, est le point clé
gui assure la continuité entre ces deux procédulesprincipe du contradictoire,
inhérent aux procédures juridictionnelles, trouwesason expression précoce dans la
phase précontentielf§2

La procédure participative tenue devant les awderite régulation ne pouvait guére étre
gualifiée de contradictoire. La participation, ménoesqu’elle se présente sous ses
formes trés poussées de concertation et de négotiakeste beaucoup moins radicale
que la procédure contradictoire. A la différenceceéte derniére, elle ne postule pas la

tenue d’un véritable débat devant I'autorité deutagon.

Or, comme on I'a déja souligné, I'examen de lagprudence relative & |£% licence

de téléphonie mobile laisse apparaitre I'hypothé&ston laquelle les remarques
invoquées par les opérateurs lors d’'une consutiatimjanisée avant I'adoption d’un
acte et, d’'une maniere générale, leur participatiocelle-ci, pourrait déterminer leur
traitement par le juge au contentieux, que ce switle plan de I'appréciation de leur
intérét a agir ou de la recevabilité des moyensdués. Une telle acceptation confirme
I'importance de la participation, celle-enchainant la phase précontentieuse avec la

phase contentieuse.

8> sur I'application du principe du contradictoire ematiére de régulation, v. P. IDOUX, « Débat

contradictoire et régulation économiqueop. cit. et, du méme auteur : « Le régulateur, le pouveir d

sanction, l'opérateur contrevenant et le tiers ri@é6é », note sous CE, 4 juill. 2012, n° 334062 et
347163,Association francaise des opérateurs de réseawsemtices de télécommunications (AFORST),
RLC?2012, ' oct. 2012, n° 33, p. 77.
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La participation s’avére tres importante pour latpction des tiers en matiére de
régulation, a savoir de ceux qui ne seront pasctBreent visés par I'acte final. D’'une

maniére générale, les tiers sont ignorés par lgiesede procédure qui s’appliquent lors
de la phrase non contentieuse ou précontentieumds $es destinataires des décisions
individuelles en sont vis€ Les tiers s’estimant |ésés par un acte adminibtra
unilatéral peuvent notamment étre protégés par goigentieuse, en se tournant vers le
juge administratif. La seule procédure administ@tiqui leur offre une pareille

possibilité en matiére de régulation est celle @glement des différends.

La participation des tous les opérateurs intérepséd’attribution d’'une autorisation a
une consultation publique contribue au décloisorerende la procédure administrative
non contentieuse et au renforcement du niveau deegtion procédurale des tiers en
matiére de régulation. Par conséquent, méme saiicppation n’est pas soumise a des
regles de procédure propres, elle acquiert une itapoe particuliere sur le plan
procédural dans la mesure ou elle est susceptiblelaployer ses effets sur le plan

contentieux.

®®En ce sens, v. P. IDOUX, « Le régulateur, le pdude sanction, I'opérateur contrevenant et lestier
intéressé », note sous CE, 4 juill. 2012, n°® 33466347163 Association francaise des opérateurs de
réseaux et services de télécommunications (AFOR®BTkit.
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Conclusion du chapitre 1

Lorsque les actes administratifs unilatéraux sanpleyés en matiere de régulation, ils
connaissent une transformation profonde : les dpéra économiques, destinataires des
actes administratifs unilatéraux de régulation, tsgystématiguement associés a leur
élaboration. Les autorités de régulation mettest peojets d’actes administratifs en
consultation publique et invitent les intéresség @pporter leurs remarques. Le cycle
des participants a la consultation est étroit esplu moins connu a 'avance. |l s’agit,
le cas échéant, des entreprises intéressées faibliéion d’'une autorisation d’accés au

marché ou touchées par un acte réglementaire.

Dans le secteur de I'’énergie et du transport feaiow, les autorités de régulation
restent libres d’apprécier I'opportunité du recoarsine consultation et de préciser les
modalités de son déroulement. Or, en matiere denuamcations électroniques, la
consultation est devenue obligatoire en vertu daitdie I’'Union européenne, pour les
actes « ayant une incidence importante sur un néasth Encore imparfaite d’un point
de vue procédural, la participation en matiere égutation pourrait trouver dans le
droit de I'’environnement, tout comme dans le daoiéricain, des repéres importants

permettant la consolidation de la procédure applea son déroulement.

Lorsque les autorités de régulation recourent aaaresultation publique, elles ne sont
aucunement tenues de suivre les observations féesupar les parties prenantes a la
consultation. Or, finalement, elles en tiennentmains compte lors de la confection de
leurs actes. L’atténuation de la technique uni&gue postule la prise en compte, par
les autorités de régulation, des remarques émiaetep destinataires de leurs décisions

rapproche celles-ci des contrats administratifs.

47 Art. L. 32-1-1ll du CPCE. Cette formulation rapfeelcelle des décisions des autorités publiques
« ayant une incidence sur I'environnement » (v.dets L. 120-1 L. 120-2 du code de I'’environnement
créés par l'art. 244 de la loi n°2010-788 du 1#.ju2010 portant engagement national pour
I'environnement, dite « Grenelle 2 » ; JORF n°01&8, juillet 2010, p. 12905). Si tant la législation
précitée que I'article 7 de la Charte de I'envirenrent relatif a la participation du public fontééénce
tout simplement aux mesures « ayant une incidencd’environnement » sans préciser leur gravité, la
jurisprudence considére que seules les décisioasitayne incidence importante ou significative sur
I'environnement ont vocation a entrer dans le chattgpplication de l'article 7 de la Charte. Sur ce
point, v. not. L. FONBAUSTIER, « Chronique de jyisidence relative a la Charte de I'environnement
(année 2013). Des principes aux droits, en pagsantes objectifs »Environnementmai 2014, n° 5,
chron. 2, par. 23-26.
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Le recours a des mécanismes de consultation peemet autorités de régulation
d’exercer plus efficacement leur mission. L’échaxgaformations avec les opérateurs
sur des questions complexes contribue a ce quadewités de régulation soient en
mesure de mieux apprécier la nécessité de renfoteefonctionnement de la
concurrence sur le marché. Or, en méme temps,wesités doivent veiller a ce que la

participation des opérateurs ne conduise pas ackpiure.

La participation des opérateurs économiques ald@ation des actes administratifs sert
également a relier la phase non contentieuse daae contentieuse, en renforcant en
méme temps la protection des tiers a l'acte adrrati$ adopté. La participation

s'avere étre ainsi un gage de continuité du praceds régulation.

L'association des opérateurs a la procédure d'adoptles actes administratifs
unilatéraux de régulation ne s’arréte pas a leutiggpation a I’élaboration de ces actes.
Les opérateurs se trouvent également au centreadprdcédure d’attribution des
autorisations d’acceés aux ressources rares dansefaire ou I'administration ne peut

accorder un tel acte qu’aprés leur mise en conouee
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Chapitre 2. La mise en concurrence des opérateursntéressés par

["attribution des autorisations d’acces aux ressouces rares

La rareté des ressources auxquelles ouvrent I'al®esutorisations adoptées au sein
des marchés régulés et le nombre élevé des opésataeressés par leur délivrance
imposent que l'attribution de ces actes soit efféet selon un processus de mise en
concurrence. Elaborés par consensus entre lestepésaet I'administration, ces actes

sont attribués suite a une confrontation des opératentre eux.

L’emploi de la technique contractuelle lors de ¢tmfection des autorisations d’accés au
marché est une premiére manifestation du déclosmemt des outils d'action
administrative en matiere de régulation. Ce conseatonfirme intégralement si I'on
regarde comment sont attribuées les autorisatiéascds au marché. Particulierement
utilisés en matiere de contrats, mais inhabituais neatiére d’actes administratifs
unilatéraux, les mécanismes de mise en concurrgoncesont employés en la matiére
refletent la régénération conceptuelle de I'actmiadstratif unilatéral et contribuent a

I'enrichissement de sa théorie.

Le recours a des processus de mise en concurremcefims d’attribuer un acte
administratif unilatéral peut surprendre, ces pdurés étant plutét suivies a propos de
la conclusion des contrats administratifs. Cepetiddam mise en concurrence des
opérateurs intéressés par 'attribution des auatinogs d’accés aux ressources rares est
obligatoire pour I'administration, le caractére labéral des actes ne pouvant pas lui

faire obstacle.

L'attribution des licences de téléphonie mobile ufig comme |'exemple le plus
significatif de mise en ceuvre de cette obligatibméyéle la diversité des sources sur
lesquelles elle s’appuie (Section 1). Lorsque le®m@sations d’acces a une ressource
rare que deélivrent les autorités chargées de rédellmarché comportent occupation du
domaine public, comme c’est le cas des licencedétiphonie mobile, I'obligation
pesant sur elles de recourir a une procédure de msmisconcurrence sembée priori
difficile a concilier avec les régles de la domdibéapublique, mais, finalement, elle s’y

avere compatible (Section 2).
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Section 1. Une obligation rattachée a différentesosirces : I'exemple des licences de

téléphonie mobile

L'acte administratif unilatéral est le meilleur nayy de réguler 'accés a une ressource
rare, comme c’est le cas des fréquences hertziefPagtculierement utilisée en matiére
de police, la forme juridique de l'autorisation adrstrative est adaptée a la rareté de la
ressource. Or, lorsque l'autorisation administratast appelée a mettre en ceuvre des
préoccupations concurrentielles, son régime condaibportantes évolutions qui se
traduisent notamment par I'atténuation de la tegheiunilatérale. Le fait de soumettre
I'attribution de certains actes administratifs amdraux édictés en matiére de régulation
a une procédure de mise en concurrence est un éxeogractéristigue de cette
mutation dans la mesure ou il fait apparaitre le a&ntral de I'ensemble des opérateurs

dans le mécanisme de régulation.

L'autorisation administrative par laquelle I'adnstriation attribue une ressource rare a
un opérateur recele une valeur qui procéde direeténde la rareté de la ressource.
Corollaire de la rareté, la mise en concurrenceténa une lecture finaliste des outils
d’action de I'administration et se superpose ad#ure unilatérale ou contractuelle de
I'acte utilisé. Ainsi 'administration ne pourragile pas invoquer le caractere unilatéral
de l'acte employé pour échapper a ses obligatiamsnise en concurrence. Dans la
mesure ou il y a plusieurs candidats pour un nontibréé d’autorisations, I'attribution

de celles-ci doit étre effectuée aprés leur misearcurrence.

Les licences de téléphonie mobile de troisieme euqdatrieme génération sont une
illustration significative d’actes individuels deégulation, voire d’autorisations
d’utilisation des ressources rat®s La mise en concurrence de ces actes s’appuie

648 | es évolutions technologiques dans le secteur adesmunications électroniques ont conduit a la
succession de quatre générations de téléphonielendta téléphonie mobile de premiere génération
(1G) consistait notamment en I'acheminement dedia.\.’apparition de la deuxieéme génération (2G) a
permis I'accés a Internet a bas débit a traversafgmareils de téléphonie mobile compatibles. Witis

la technologie UMTS (Systéme universel de télécomications mobiles), la troisieme génération (3G)
a rendu possible la combinaison des services @phénhie mobile avec des services d'accés a Intérnet
haut débit. L’'accés a Internet a été approfondiathdage avec les services de quatrieme génératidh (4
qui permettent le développement d’'un réseau a li@g débit. Pour une présentation de ces quatre
générations de téléphonie mobile, v. P. IDOUX, « $pécificité du contentieux de la régulation
économique en question(s) », note sous CE, 272009, Bouygues Téléconteq. n° 312741, iRLC,

n° 21, octobre-décembre 2009, n° 1469, pp. 50-51.
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principalement sur des régles de régulation d’'okgeuropéenne (8 1). Elle s'impose
egalement pour que I'administration puisse respelgedroit de la concurrence dont

I'intégration dans la Iégalité administrative I'endu opposable a son action (§ 2).

8 1. Les regles de régulation, source principale ltbligation

L'obligation pesant sur l'administration de metten concurrence les opérateurs
intéressés par l'attribution des licences de tébépd mobile trouve son fondement
directement dans le droit dérivé de I'Union qui mdique dans le secteur des
communications électroniques. Si ce dernier lalsseEtats membres libres quant au
choix des modalités d’attribution des autorisatidfecces a des ressources rares, parmi
lesquelles figurent notamment les licences de té@épe mobile, il ne leur confere
aucune marge de manceuvre quant a I'appréciatidiopleortunité de recourir ou non a
une procédure de mise en concurrence. Une telleépioe est obligatoire lorsqu’un
Etat membre subordonne I'exercice d’une activité @élivrance d’une licence, et que
le nombre de licences susceptibles d’étre attrisuést limit&*’. La Iégislation
européenne applicable dans le secteur des comniiomisaélectroniques prévoit que
dans cette hypothése, 'Etat membre est tenapres avoir déterminé la procédure,
lancer un appel & candidaturespour I'octroi des licencé¥. En outre, I'attribution de
ces actes doit étre effectuée selon des critersléetion «objectifs, transparents, non

discriminatoires et proportionnés™*.

Reprenant les exigences du droit de I'Union, l@dgilL. 42-1 du CPCE impose a
I’ARCEP d’attribuerles autorisations d’utilisation de fréquengedans des conditions
objectives, transparentes et non discriminatoirdsea tenant compte des besoins
d’aménagement du territoire »L’article 42-2 du CPCE prévoit également que

«lorsque la bonne utilisation des fréquences I'exid/@utorité de régulation des

®49En ce sens, v. la directive 2002/20/CE du Parlereenopéen et du Conseil du 7 mars 2002 relative a
I'autorisation de réseaux et de services de comaatitins électroniques (directive « autorisationog,

cit., art. 7 Selon la modification apportée a cet article fmdirective 2009/140/CE, les critéres de
sélection adoptés par les Etats membre®ivent diment prendre en considération la réalisatdes
objectifs de I'article 8 de la directive 2002/21/Cdirective « cadre ») ainsi que les exigences de
I'article 9 de cette directive. V. directive 2009/140/CEyp. cit, art. 5. En droit national, v. l'art. L.
42-1 du CPCE.

50 Directive 2002/20/CEgp. cit, art. 7, par. 1, al. (d).

%1 Directive 2002/20/CEogp. cit, art. 7 par. 3.
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communications électroniques et des postes peuésagonsultation publique, limiter,
dans une mesure permettant d’assurer des conditemsconcurrence effective, le
nombre d’autorisations de les utiliser La limitation des autorisations et la mise en
place d’'une procédure de sélection particulierenpbse «dans le cas ou une situation
de rareté est constatée en raison des contraineshrtigues de disponibilité des

2

fréquences®? La sélection de leurs titulaires est effectuédt swar appel a

candidatures, soit par une procédure d’encigtes

Le fait d’appliquer aux licences de téléphonie n@hin régimea priori inhabituel en

matiere d’actes administratifs unilatéraux est Bé leur nature complexe (A).
L'attribution de ces actes n’a pas pour seul olifedtassurer I'égalité entre les
opérateurs, mais s’inscrit dans une finalité plénéyale : a travers l'attribution des

actes I'administration régule le marché (B).

A. La nature composite des licences de téléphonmbite

Lors de l'attribution des licences de téléphoniebitey 'ARCEP, affectataire des
fréquence¥* doit satisfaire différentes finalités, liées tanta protection du marché
gu'a la meilleure exploitation du domaine publicrtzeen. La diversité des finalités
poursuivies par 'ARCEP en la matiere est liée atactére polymorphe des licences de
téléphonie mobile. D’'un c6té, ces actes constituées autorisations d’occupation
privative du domaine public hertzien (1). De I'autw6té, ils figurent comme condition
d’exercice d’'une activité économique sur des sedmen marché de la téléphonie

mobile importants (2).

2 Agence nationale des fréquenc€xganisation et évolution de la gestion du spec®apport du
groupe de travail du conseil d’administration d&N'FR, mars 2008, p. 8.

%53 La possibilité pour ’TARCEP de choisir entre ce=ud mécanismes est prévue dans l'article L. 42-2,
par. 3 du CPCE.

4 Sur le processus d'affectation des fréquenced,. \REZ, Le domaine public hertzien. Attribution et
exploitation des fréquences radioélectriguep. cit, p. 27 s.
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1. Des autorisations d’occupation privative du doma public hertzien

S’interrogeant sur I'appartenance des ondes élecgmétiques au domaine public
hertzien, le professeur Didier Truchet rattachdéns un article de 1989, I'application
du régime protecteur de la domanialité publique aenls biens matériels, notamment
immobilier$®>. Selon cette approche, les fréquences, en tantbigres immatériels,

devraient étre exclues de son champ d’application.

Si le professeur reconnait la nécessité de souenltilisation des fréquences a des
obligations d’intérét général, il note qu’il n’y @oint besoin que la réalisation de cette
mission passe par I'application des regles de laatoalité publique. Partant du constat
que cette derniére imiterait excessivement le pouvappréciation de I'administration

dans la gestion de son domaine, il souligne qumlae seule serait suffisante pour que

I'administration puisse encadrer I'utilisation degéquences.

Cependant, le législateur a opté pour l'intégratilbnspectre hertzien dans le domaine
public de I'Etat. Or, malgré la qualification léffisive des licences de téléphonie
mobile d’autorisations d’occupation privative dunti@ine public hertzien (a), celles-ci
dérogent a certaines fondamentales du droit apggkcaux autorisations privatives du

domaine public, ce qui permettrait de les qualitiGactes administratifs spéciaux (b).

a. Une gqualification ancrée dans la loi

Le domaine public est constitué des biens qui sdfdctés directement a I'usage du
public ou aux besoins d’un service public et quitfbobjet d’'un aménagement spécial.
Les fréquences hertziennes sont considérées corapendances du domaine public par
détermination de la 181°. Leur intégration dans le domaine public a étégpessive. La

loi a d'abord affirmé que [I'utilisation du spectrhertzien constitue un mode

%5 D. TRUCHET, « Controverse : les ondes appartietvedles au domaine public ? Contre RFDA
1989, p. 251.

8% V. CG3P, art. L. 2124-26 et L. 2111-17 ; CPCE,41-1. En outre, le Conseil constitutionnel a
expressément affirrmé que l'utilisation des fréquences radioélectriques sur territoire de la
République constitue un mode d’occupation privdtifdomaine public de I'Etat.V. Cons. const., déc.
n° 2000-442 DC du 28 déc. 2000, JO 31 déc. 200Q1p94 ;DA 2001, comm. 41.
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d’occupation privatif du domaine pubffé Ensuite, elle a qualifié les fréquences
hertziennes elles-mémes de dépendances du domaihbc®f. Les licences de
téléphonie mobile ouvrent 'accés a l'utilisatioe des fréquences. Techniquement, il
s'agit des décisions attribuant des fréguences a |'opérateur concerné pour
« I'établissement et I'exploitation d'un réseau meabif*® ou, selon une autre
formulation, l'autorisant @ établir et exploiter un réseau radioélectrique.)(ouvert

au public et a fournir le service téléphonique aibfic »**°.

La qualification de I'utilisation des fréquencesrtzeennes de mode d’occupation
privative du domaine public a pour conséquenceos@ngssion a un régime particulier.
Alors que les principes qui régissent les utilisas collectives sont la liberté, I'égalité
et la gratuité, I'occupation privative du domaingbpic n’est possible que si I'occupant
posséde une autorisatf8hdont I'octroi est subordonné au versement d’urdevance

de sa paff?

57 Selon I'article 22 de la loi n° 86-1067 du 30 sapbre 1986, tel qu'issu de larticle 10 de la 16i n
89-25 du 17 janvier 1989 : « l'utilisation, par legilaires d’autorisation, de fréquences radio#&igoes
disponibles sur le territoire de la République, sttme un mode d’occupation privatif du domaine
public de I'Etat ». Sur ce point, v. T. PEEe domaine public hertzien. Attribution et expdtibn des
fréquences radioélectriquesp. cit, p. 20.

88 Codifié aujourd’hui & I'article 43 du CPCE, l'art. 97-1 de la loi n° 96-659 du 26 juillet 1996 de
réglementation des télécommunications consacraitidtence d’'un « domaine public des fréquences
radioélectriques ». En outre, I'art. L. 32, al. 8 @PCE fait référence au « domaine public-y compris
hertzien » et I'article L. 2111-17 CG3P, prévoitegu les fréquences radioélectriques disponibledesur
territoire de la République relévent du domaine lgude I'Etat ». Pour une présentation de toutes ce
fluctuations dans les textes législatifs, v. T. PEZ domaine public hertzien. Attribution et expion
des fréquences radioélectriqyep. cit, p. 21.

89V, par ex. : ART, Décision n° 01-647 en date dseptembre 2001 attribuant des fréquences a la
Société Francaise du Radiotéléphopeur I'établissement et I'exploitation d'un réseanobile de
troisieme génération ART, Décision n° 01-648 en date du 7 septembrel2x@ribuant des fréquences
a la société Orange Frangmur I'établissement et I'exploitation d'un réseamobile de troisieme
génération(disponibles sur le site Internet de l'autoritéww.arcep.fj.

80y, par exemple : arrété du 3 décembre 2002 awntita société Bouygues Télécamétablir et
exploiter un réseau radioélectrique de troisiemendgg@tion ouvert au public et a fournir le service
téléphonique au public ARCEP, Décision n° 2010-0043 en date du 12 jan\2010 autorisant la
societé Free Mobile a utiliser des fréquenpesir établir et exploiter un réseau radioélectriqde
troisiéme génération ouvert au pub{4°™®licence 3G).

1| 'exigence, en I'espéce, d’'une autorisation adstimitive est expressément prévue dans la loi. Selon
art. L. 2122-1 du CG3P : rul ne peut, sans disposer d’un titre I'y habilitanccuper une dépendance
du domaine public d’'une personne publique [...] outiliser dans des limites dépassant le droit
d'usage qui appartient a tovus En ce qui concerne le spectre hertzien en qdrér, I'article 41-1
dispose que «...) l'utilisation de fréquences radioélectriques e d’assurer soit I'’émission, soit a la
fois I'émission et la réception de signaux est ssenma autorisation administrative et que «...)
I'utilisation de fréquences radioélectriques en wliassurer soit I'émission, soit a la fois I'émisnsi et

la réception de signaux est soumise a autorisatidministrative ».

2 Selon l'art. L 2125-1 du CG3P : « toute occupatmnutilisation du domaine public d’une personne
publiqgue mentionnée a l'article L. 1 donne lieu paiement d’'une redevance (...) ». V. également le
décret n° 2007-1532 du 24 octobre 2007 relatif aredevances d’utilisation des fréquences
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Le droit de I'Union encadre considérablement la geard’appréciation des Etats
membres quant a la possibilité de soumettre unevictdes communications

électroniques a un régime d’autorisation. Dans amcsde limiter autant que possible
les barriéres réglementaires a I'entrée, la « divecautorisation $° a supprimé la

nécessité d’obtenir une autorisation individuelle Itautorité réglementaire nationale
pour opé€rer un réseau ou un service de communitatéectroniques, en réservant
I’obtention des droits individuels d’utilisationseule I'utilisation de fréquences ou de

numéro&®

Par conséquent, dans les bandes ou il n'y a ausitnation de rareté avérée, les
autorisations sont délivrées au fil de I'eau. Uisttion des fréquences appartenant a
ces bandes est soumise tout simplement & un réggnmclaratio??>. Trés simple dans
sa mise en ceuvre et peu interventionniste, cetbeéolure est la régle en matiere
d’attribution des autorisations d’utilisation d&duence¥®. Ainsi, en cas de non rareté
de la ressource attribuée, la marge d’appréciatien’ARCEP est considérablement
réduite. Le régulateur se limite a vérifier si lentandeur satisfait aux conditions de
I'article L. 42-1 du CPCE.

Les autorisations d’occupation des fréquences temzes sont des actes d’utilisation
d’'une ressource rare. Ainsi, elles entrent danshiemp des dérogations prévues par le
droit de I'Union. Ce dernier ne s’oppose pas amgpe méme de soumission de l'accés
aux fréquences hertziennes rares a un régime diaatmn. Il laisse également les
Etats libres de décider des modalités de mise exwoence suivie pour l'attribution

des autorisations d’accés a ces fréquences. Qre ilaisse aucune liberté aux Etats

radioélectriques dues par les titulaires d'autoriems d'utilisation de fréquences délivrées par
I’Autorité de régulation des communications élecimues et des postedORF n° 250 du 27 octobre
2007, p. 17605 .

53 Directive 2002/20/CEgp. cits

%4 En ce sens, v. A. DE STREEL et R. QUECK, « Sersia¥intérét économique général et
communications électroniques », ieés services d’intérét économique général et I'Unieuropéenne
J.-V. LOUIS et S. RODRIGUES (éd), Bruylant, Bruesd| 2006, p. 339 s., spéc. pp. 350-351.

%y Tlart. L. 33-1 du CPCE.

6% | a déclaration administrative préalable est umapsé formalité que doit remplir I'intéressé. A la
différence de l'autorisation administrative, elle momprend aucun contrdke priori de la part de
ladministration. Sur la distinction entre autoti®a préalable et déclaration préalable, v. not. T.
M'SAIDIE, « La déclaration administrative préalalid’exercice d’une activité »AJDA2013, p. 514 s.
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guant a l'appréciation de la nécessité de recoariun processus de mise en
concurrence. Celle-ci est obligatoire une foisdeeté de la ressource avérée. Toute |oi

nationale allant dans un sens différent seraitredre au droit de I'Union.

En tant que biens du domaine public de I'Etat,ressources hertziennes sont régies par
un régime de droit public composé des regles spExiaau nombre desquelles figure
notamment l'inaliénabilité et 'imprescriptibilitden outre, comme on I'a déja souligné,
en cas de rareté des fréquences, leur utilisatgtrsebordonnée a la délivrance d’'une
autorisation de la part de I'administration. Cepemg |'utilisation des ressources
hertziennes dont la rareté est avérée par 'ARCERiBérencie fondamentalement des
autres modes d’occupation privative du domaine igubke qui justifierait la

gualification des autorisations y ouvrant I'accéascties administratifs particuliers.

b. Les licences de téléphonie mobile, actes dérogas au régime des
autorisations privatives du domaine public

Les autorisations d’occupation privative du domgpuklic sont révocables, elles ont un
caractére personnel et ne sont pas cessibles, siald loi dispose autreméfit
Cependant, bien qu’elles entrent dans la catégdds autorisations d’occupation
privative du domaine public, les autorisations dis&tion des ressources hertziennes
dérogent aux régles applicables a cette catégBhiss. particulierement, ces actes créent
un véritabledroit au renouvellementau profit de leurs titulaires et sont cessiblesssou
certaines conditions. Ces dérogations au régimelicgipe aux autorisations
d’occupation privative du domaine public permet#rdi comme l'affirme une partie de
la doctrin€®® de qualifier les autorisations d'utilisation deéduences d'actes

administratifs spéciaux.

Cette qualification se confirme des la naissancecds actes. Ainsi, ce n'est pas
seulement parce qu’ils sont cessibles et qu’ilecté&es droits acquis a I'égard de leurs

bénéficiaires qu’ils pourraient étre qualifiées dex administratifs spéciaux. Comme

7 Sur les caractéres généraux de I'autorisation déabe, v. Y GAUDEMET,Droit administratif des
biens 15m°éd., LGDJ, 2014, p. 274 s.

8 En ce sens, v. T. PEZ, « Communication numériqudognaine public hertzien sn B. TEYSSIE
(dir.), La communication numérique, un droit, des droHslitions Panthéon-Assas, décembre 2012, p.
395 s., not. p. 401.
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nous l'avons déja souligné, le caractére particuties licences de téléphonie mobile
apparait déja des le stade de leur adoption, esomaile la mise en ceuvre obligatoire
d’'un meécanisme de consultation qui permet a l'eridemde leurs destinataires

éventuels d’influer sur leur contenu.

En outre, la qualification des licences de télépbomobile d’actes administratifs
spéciaux se confirme par une autre caractéristopsalits actes : leur attribution, étape
ultime de leur adoption, doit étre précédée d'unec@dure de mise en concurrence.
Cette obligation apparait a priori incompatible @avia qualification de ces actes
d’autorisations d’occupation privative du domainebfic. Elle contraste notamment
avec la liberté dont dispose l'administration daas gestion du domaine public.
Cependant, la délivrance des licences a lissuenal’'umise en concurrence des
opérateurs intéressés par leur attribution s’impostamment parce qu’elle permet
d’assurer la libre et égale concurrence sur le hmar€ette obligation est liée au fait

gue ces actes figurent comme condition d’accesogésateurs au marche.

2. Un moyen d’acces au marché

Afin de pouvoir exercer leur activité économique sain d’'un marché des services en
réseau, les opérateurs doivent parfois accéder@algble a des ressources rares. Issue
du droit de la concurrence, la notion de ressounc@®s se rapproche de celle
d’infrastructures essentielles sans toutefois dgntifier. La délimitation de ces deux
notions est cruciale dans la mesure ou elles nentrpas les mémes obligations a
I’égard de I'administration (a). Autorisations dtas a des ressources rares (b), les
licences de téléphonie mobile impliquent notammeotyr I'administration, un devoir
de recourir a un processus de mise en concurregégquat permettant de choisir les

opérateurs qui présentent les meilleures garapbes I'intérét général.

a. La distinction entre la notion de ressources es et celle d’infrastructures
essentielles

Inspirée du droit américain des concentrations éodques (droitanti-trust américain)

et se situant a la charniére entre I'économie etdieit, la théorie des facilités
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essentielles a été rapidement introduite en dudrtiaistratif francai®®. Sont qualifiées
de facilités essentielles les installations deétsnyar une entreprise en position
dominante, qui sont difficiles a reproduire, magcessaires aux concurrents de cette
entreprise pour qu’ils puissent exercer leur atéivéconomique au sein du marché
concern&® Le concept de facilités essentielles présente natere conflictuell®™,
D’un co6té, ces installations sont détenues pareshdeprises souhaitant, naturellement,
les réserver a leurs propres fins d’exploitatiore Dautre coté, leur utilisation a un
caractére collectif dans la mesure ou elle figuoenme condition d’exercice d'une
activité économique sur un marché donné. Le déterdaine infrastructure essentielle
peut se trouver dans une situation d’abus dans dgpethéses : soit lorsqu’il oppose
au demandeur un refus injustifié d’accés a°Hlesoit lorsqu’il lui propose un prix
d’acces prédateur, a savoir qui ne soit pas prapuré, équitable, orienté vers les codts
ou transparefit®

Pour que l'infrastructure en cause puisse étreifi@ald’essentielle, il faut qu’elle soit
indispensable a la réalisation de l'activité écormpue de l'opérateur souhaitant y
accéder et qu’il n’existe pas de « solutions aléirmes économiquement raisonnables,

fussent-elles moins avantageus&%.sie coit de reproduction de la facilité doit &sie

89 sur cette notion, v. not. M. THILL-TAYARA et C. Q@ADOU, « Le droit d’accés a I’épreuve de la
théorie des installations essentielleCont. conc. consoni999, n° 5, p. 4 s. ; L. RICHER, « Le droit a
la paresse ? Essential facilities. Version frangajsRecueil Dalloz. Cahier des affaires6 déc. 1999

p. 523 s. M. BAZEX,« Entre concurrence et régulation. La théales facilités essentielles RCC n°
119, janvier 2001, p. 37 s.; G. CANIVET, « Le drale la propriété confronté a la théorie des
infrastructures essentielles Revue Lamy droit des afidéc. 2006, p. 79 s. ; S. NICINSKI, « Régles de
concurrence et exploitation des ressources esdlestie JCPA,29 octobre 2007, p. 57 s. ; F. MARTY
et J. PILLOT, « L'application de la théorie des ifdés essentielles dans la décision ‘“voyages-
sncf.com”: une analyse économiqueR,.C, n° 19, avril-juin 2009, p. 20 s. ; F. MARTY etBILLOT,

« Pratiques de boycott ou refus d’acces a uneifacdssentielle ? De Terminal Railroad a I'IRM
d’Arcachon »RLC, n° 26, janvier-mars 2011, p.17 s.

870 Sur les critéres d’application de la théorie desaistructures essentielles, v. not. Cons. coréc, d°
96-D- 51 du 3 septembre 1996 relative a des pratiqie la Sarl Héli-Inter AssistancBOCCRF, 8
janvier 1997, p. 3.

L En ce sens, v. M. BAZEX, « Entre concurrence gutétion. La théorie des facilités essentielles »,
op. cit.

672 Cf. la décision et les deux arréts citésLiamy droit économiqueWolters Kluwer, 2015, art. 1170,
pp. 436-437 : Cons. conc., dé€.98-D-77, 15 déc. 199&éroports de Paris CA Paris, premiére ch., 8
févr. 2000,BOCCRF 7 mars, p. 135 LPA, 24 juill. 2000, p. 14 ; Cass. com., 7 janv. 2004 ,00-
12.451, Bull. civ. IV, n5,JCP G2004, IV, n 1402 ;RIDA2004, n 633 ;JCP E2004, n 316.

73 Sur ce point, v. la décision suivante (¢it.Lamy droit économiquebid.) : Cons. conc., déc.’r07-
D-28, 13 sept 20Q7Port autonome du HavreCont. conc. conson2007, comm. 276, obs. M. BAZEX ;
Cont. conc. conson2007, comm. 277, obs. G. DECOC®L.C2008/14, 11001, obs. S. DESTOURS ;
RLDA2007/20, i 1240, obs. C. ANADON.

674 cass. com., 12 juill. 2008\MPP c. MLP n° 04-12.388, Bull. civ. IV, A 163, Rev. Lamy dr. aff.
2005, 11 86, p. 54, obs. S. MEAR.
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élevé que l'entreprise concernée ne puisse le gtgpodans des conditions

economiquement viables.

Tel est le cas, par exemple, des infrastructureeveires (rails de train ou gares), des
installations portuairé$® ou du réseau d’accés filaire de France Télé&driEn outre,
serait qualifié de facilité essentielle le parc Iéaire francai¥”. La loi n° 2010-1488 du

7 décembre 2010 portant organisation du marchétectricité (loi « NOME ») impose

a EDF de vendre a un prix orienté vers les colggyia 25 % de son énergie nucléaire
a ses concurrents au titre du mécanisme de 'ARENIAccés Régulé a I'Electricité
Nucléaire Historique »), pour une période allansgu'a 202878 L'ouverture d’une
partie du parc nucléaire a I'ensemble des fourniss@ermet aux consommateurs de
« s’approvisionner sur le marché aupres des coantsrd’EDF, sans perdre le bénéfice

du co(t de I'électricité nucléairés.

Il n’existe aucun principe général permettant densposer en droit administratif les
exigences du droit de la concurrence liées a larthé@es infrastructures essentielf8s
La réalisation des obligations que pose cette ibépasse notamment, en droit
administratif, par I'application des régles euromées relatives a I'accés aux différents
réseaux, qui sont prévues dans les directives seli&s.

La notion de facilités essentielles se distingue céle de ressources rares. Sont
gualifiées de rares les ressources qui sont coanitégs soit par nature, comme c’est le
cas des fréquences hertziennes, soit par le Iégislpour des raisons d’ordre pubific

Sont également des ressources rares les préfixkes etuméros ou blocs de numéros.

7> Cons. conc., déc°®7-D-28, 13 sept 20QPort autonome du Havreop. cit.

676 Cons. conc., déc.°’r@9-MC-01 relative & une demande de mesures coaseres présentée par la
société NC Numericable, 12 janv. 19¥0QCCRF 27 avr., p. 179 Contrats, conc., consom.999, {

112 ; RecueiLamy, n° 779, comm. V. SELINSKY.

"7En ce sens, v. L. GRARD, « Les racines européededa nouvelle organisation frangaise du marché
de I'¢électricité. A propos de la loi n°® 2010-1488 @ décembre 2010 portant nouvelle organisation du
marché de I'électricité »p. cit, pp. 8-9.

678y, les art. L. 336-1, L. 336-2 et L. 336-8 du eade I’énergie.

% L. GRARD, «Les racines européennes de la nouveliganisation francaise du marché de
I'électricité. A propos de la loi n°2010-1488 dud@cembre 2010 portant nouvelle organisation du
marché de I'électricité »p. cit, p. 9.

0% Sur ce point, v. S. NICINSKI, « Régles de concnoe et exploitation des ressources essentielles »,
op. cit, p. 57.

1 En ce sens, v. J.-F. CALMETTEa Rareté en droit publicéd. L'HARMATTAN, Coll. : Logiques
juridiques, 2004, p. 203.
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L'article 44 du CPCE impose ainsi a 'ARCEP d'atuier ces numéros dans des
conditions objectives, transparentes et non dido@toires aux opérateurs qui le
demandert®? La rareté des ressources a parfois pour conséguienhiérarchisation
entre leurs différents usages. Par exemple, en eneatd’attribution des sillons
ferroviaires, il y a des regles de préséance quivent a s’appliquer lorsque le réseau

est satur®®

A linstar des facilités essentielles, les ressesraares sont indispensables pour
I'exercice d’une activité économigtfé La distinction entre les infrastructures
essentielles et les ressources rares est importire la mesure ou c’est notamment
I'acces aux secondes qui appelle I'intervention’déministration. Plus précisément, la
théorie des infrastructures essentielles ne gémé® obligations qu’a I'égard des
entreprises détentrices des infrastructures. Gelle®ivent d’abord négocier librement
avec les opérateurs pour déterminer les conditiehgcces aux installations.
L'administration n’intervient qu’en cas d’échec desgociations. Sa marge de
manceuvre est trés réduite en l'espece. L'automtéédjulation compétente peut, le cas
échéant, soit enjoindre au détenteur de linfragtrte d'y ouvrir I'acces a ses
concurrents ou a modifier les tarifs d’accés poutilg soient orientés vers les codts,
soit lui imposer la conclusion des contrats avex. eua conclusion des contrats forcés
doit rester l'ultime solution, la régle en la madeétant la libre détermination des

conditions d’acceés par les parties.

En revanche, I'intervention de I'administration éstaucoup plus importante en matiere
de ressources rares. Le concept de rareté appedlénterventiora priori de la part de
I'administration. L’attribution d’une ressource are car contingenté€® est ainsi
toujours effectuée par voie d’autorisation admi@sve. Le procédé de l'autorisation
administrative est trés adapté a ce type de sdnatcar il permet aux pouvoirs publics
de gérer la rareté. Les licences de téléphonie lmadmnt un exemple caractéristique

d’autorisations d’'accés a des ressources raresatiena de régulation.

%82 Aux fins d’assurer I’équité entre les candidatARCEP a attribué le 16 septembre 1997 les premiers
préfixes téléphoniques par tirage au sort.

83V, le décret n° 2003-194 du 7 mars 2003 relatifiilisation du réseau ferré national, JORF n°57 d

8 mars 2003, p. 4063, art. 22.

%4 Sur cette notion, v. not. P.-A. JEANNENEY et M. THPORTICH,« Les ressources raresop.

cit. ; J.-F. CALMETTE,La Rareté en droit publicpréc.

685 3. CHEVALLIER, « Le droit administratif, droit derivilége ? » Pouvoirs n° 46, 1988, p. 57.
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b. Les licences de téléphonie mobile, autorisatio'acces a des ressources
rares

Autorisations d’accés a des ressources rares,ideades de téléphonie mobile sont
attribuées selon des procédures particulieres Gusmrent du droit de la commande
publique sans toutefois s’identifier a celui-ci.ureattribution doit étre menée dans des
conditions transparentes et non-discriminatoires'exhmen de la procédure
d’attribution de ces actes réveéle le réle centrallénsemble des opérateurs lors de

I’adoption des actes individuels de régulation.

Lorsqu’il y a plusieurs opérateurs souhaitant aecéd une ressource rare,
I'administration est tenue d’opérer whoix. Etant donné que les ressources auxquelles
donne accés l'autorisation sont limitées, mais e@me temps indispensables pour
I’exercice d’'une activité concurrentielle, son #atition figure a elle-méme comme une
modalité de régulation : la délivrance de I'autatisn a un seul opérateur exclut les
autres de la méme activité, ce qui influe sur lation générale d’exercice de la
concurrence sur le marché. Cela impose que I'azdtion soit attribuée apres mise en

concurrence de tous les opérateurs intéressés.

Si l'attribution des fréquences est opérée a trawasre autorisation administrative, cet
instrument classique du droit administratif perrasttde gérer au mieux la rareté de la
ressource hertzienne, elle doit en méme temps #@temée dans le respect des
préoccupations concurrentielles qui se superposetd forme spécifique de I'outil
utilisé. L’administration ne peut pas invoquer le caractéreunilatéral de l'acte
employé pour échapper a son obligation de mettre eooncurrence les différents

opérateurs intéressés par 'attribution des fréquenes.

La délivrance d’une licence a un opérateur donnéveat a I'octroi, a son profit, d’'un
avantage dans la concurrence. L’attribution de®rasdtions s’offre d’ailleurs comme
une modalité de construction d’'un nouveau marcha. &emple, la naissance du
marché des services mobiles a haut débit en Franéeg rendue possible grace a la
délivrance des licences 3G. Leurs attributairesank se sont pratiquement vu octroyer
le droit de créer un nouveau marché, celui desisesvnobiles a haut débit, et non pas

d’exercer leur activité au sein d’'un marché exist&in ce cens, ces licences sont des
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autorisationgpour le march&®. Ainsi, alors que le CPCE laisse & 'ARCEP le sdin
décider de I'opportunité de limiter le nombre d'ausations et de I'organisation d’'une
procédure d’attributiotf’, tant la limitation des licences que le recounsnaprocessus
de mise en concurrence s’'imposent en cas de rdestéréquences. Dans cette derniere
hypothése, les opérateurs économiques, destinatgientiels des autorisations
d’'utilisation de fréquences, acquierent une plaeetipuliere au sein du mécanisme
d’adoption de ces actes. Si le recueil des remaragles opérateurs économiques lors
des processus consultatifs menés en vue de I'ééibar des autorisations s’offre
comme une premiére modalité d’atténuation du préaédlatéral, I'assouplissement de
ce dernier se poursuit au stade de leur attribut©ette derniére est loin d’étre un
simple processus permettant le choix des candieatplus performants. Elle figure a

elle-méme comme une modalité de régulation.

B. Le choix du mode d’attribution des licences déléphonie mobile, une
modalité de régulation du marché

La mise en concurrence en matiere dactes indilgdude régulation differe
fondamentalement de celle menée a propos des rsapthmics. Lorsque I'administration
organise une procédure d’attribution d’'une licewlee téléphonie mobile, elle assure une
fonction régulatrice du marché. La mise en conauxeemenée en I'espece a pour objet
I'attribution d’'une autorisation indispensalgeur 'accés a un marché : I'administration ne
met pas en concurrence des entreprises qui seetrtbwéja en situation concurrentielle,
comme c'est le cas des candidats a un marché publcs des opérateurs intéressés a
participer a un marché qui est en germe et donbiabre d’acteurs est préétabli en fonction

du nombre d’autorisations délivrées.

Comme on I'a déja souligné, lorsque les ressousoes limitées, et qu’il y a plusieurs
opérateurs qui souhaitent y accéder, I'administratst tenue d’'opérer un choix entre
eux. Elle se retrouve, dans cette hypothese, dahBdation de mettre en concurrence

les candidats potentiels. Or, si 'administratimndispose, en I'espece, d’aucune marge

%% Sur la distinction entre la concurrenpeur le marché et la concurrenaans le marché, v. M.
MOUGEOT, F. NAEGELEN, « La concurrence pour le nfgre>, Revue d’économie politiqu005/6,
vol. 115, p. 739 s.

887V, lart. 42-2 CPCE.
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de manceuvre quant a I'appréciation de I'opportudgéecourir ou non a un processus
de mise en concurrence aux fins d'attribuer uneoragdtion d’accés aux ressources
concernées, elle reste libre quant au choix desatitéd d’attribution de cet acte. Elle
peut a cet effet choisir entre le mécanisme dermhéet celui de soumission
comparative. Chacun de ces processus est fond#gesueritéres d’attribution différents.
Le choix de tel ou tel mode d'attribution est conmdé@ par la politique de régulation
gue souhaite mettre en ceuvre I'administration agubafois. Il permet notamment a

I'administration d’établir une hiérarchie parmi ldgférents objectifs de régulation.

Dans le cadre des encheres, le prix est le cridéatribution principal, voire le seul
criteré®®® En revanche, celui-ci n’est qu’un critére pares autres dans I’hypothése ol
I'administration a recours au mécanisme de soumissbmparative pour attribuer une
autorisatiof®>. En outre, chacun de ces deux modes d'attribuésnanimé par une
logique différente. Les enchéres répondent a uggle moins interventionniste. Leur
emploi témoigne de la confiance de I'administratoans les forces du marché, vu que
le montant de la redevance que devra acquittetuiaire de la licence est déterminé, en
I'espéce, par les opérateurs eux-mémes. En revanatsgjue I'administration met en
place une procédure de soumission comparative, adleserve une large marge de
manceuvre dans le choix de [lattributaire et peutefgrévaloir des criteres non
principalement économiques. Les encheres satisfphitdt a des impératifs
économiques, dés lors qu’elles permettent a I'adstriation d’extraire rapidement le
plus grand profit de I'exploitation du domaine pigh(1). Or, la fonction de régulation,
telle que concue en France, est mieux assurée g@aprdécessus de soumission
comparative qui laisse une large marge de mancguvaglministration et réside dans le

meélange entre différents critéres, tant économiguesnon-économiques (2).

%8 Sur le mécanisme d’enchéres, v. not. : E. COHEN,MUGEOT, Enchéres et gestion publique
Rapport du Conseil d’Analyse Economique, La docutagon francaise, Paris, 2001 ; M.-A. FRISON-
ROCHE (dir.), Droit et économie de la régulation, vol. 2 : Réglketspouvoirs dans les systémes de
régulation op. cit, p. 79 s.

9 pour un panorama des processus adoptés pourilligttm des licences du spectre hertzien en
Europe, v. P.-H. MORAND, F. NAEGELEN, « L'attribatih des licences hertziennesRevue francaise
d’économievol. 16, n° 1, 2001, p. 215 s.
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1. Les encheres, un mécanisme empreint des consitiéns économiques

L'article 114 de la loi du 4 aol(t 2008 de modertia de I’économie a introduit une
nouvelle disposition & l'article L. 42-2 du CPCElan laquelle, en cas de rareté des
fréquences, les titulaires des licences d’explaitates fréquences hertziennes peuvent
étre sélectionnés par une procédure d’encheresvdfiu de cet article, le ministre
chargé des communications électroniques peut dessrm(...)prévoir que le ou I'un
des criteres de sélection est constitué par le aminde la redevance que les candidats
s'engagent a verser si la fréguence ou la bandé&éguences leur sont assignées

Les économistes insistent sur le caractére trapgpagt |'efficacité de la procédure
d’enchére®’ Ces derniéres correspondent plutét & une logigumpriétariste du

domaine public. Elles impliquent la fixation du ymar le marché et I'attribution de la
licence au « plus disant ». L’application de cgitecédure en matiere d’attribution des
licences d'utilisation des fréquences hertziennesmettrait a I'Etat de tirer le plus

grand profit de I'exploitation de son domaine.

Les encheres répondent a un objectif d'efficacitGon@mique et refléetent une
conception libérale de régulation du marché (a)pedelant, impliquant la fixation du
prix par les opérateurs et non pas par l'adminigtna elles paraissena priori

incompatibles avec le caractére unilatéral de asation (b).

a. Un mécanisme d’attribution libéral

L'attribution d’'une autorisation d’occupation du rdaine public selon un processus
d’enchéres repose sur l'idée que le droit d’occigmaprivative d’'une dépendance du
domaine public pendant une durée déterminée camestih élément d’actif, acquis pour
un prix non remboursable et incontestable propomé Ips opérateurs eux-mémes et

fondé sur leurs profits espéfés

®9En ce sens, v. E. COHEN, M. MOUGEOHRQCchéres et gestion publiquep. cit.
®1En ce sens, v. CE, Rapport public pour 2008llectivités publiques et concurrendeDCE n° 53, La
documentation francaise, 2002, p. 382.
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Le mécanisme d’enchéres permet d’assurer le reslgela transparence dans la mesure
ou l'administration ne bénéficie en la matiere dan pouvoir discrétionnaire dans le
choix de I'attributaire. Elle est tenue de cholsir plus disant ». Si elle conserve d’'une
certaine marge d’appréciation dans ce mécanisnile-ciese limite a I'établissement du
cahier des charges annexé a l'autorisation quin@éfes obligations pesant sur le

titulaire.

En outre, les enchéres conduisent a ce que lesat@pgs annoncent les profits qu'ils
esperent acquérir par l'octroi de la licence, ceapnduit a la réduction de I'asymétrie
d’'information$®® Le role des opérateurs dans le cadre de la puweédienchéres est

particulierement important dans la mesure ou céest qui déterminent le montant de la
licence. Les opérateurs s’érigent dans cette hgsethen co-acteurs de la régulation,
dés lors qu’ils contribuent a ce que soit estim@déentiel du marché et la rentabilité

des services correspondants.

La premiére application des enchéeres en France leeewen matiere d’attribution des
licences 4G dans les bandes de 2,6 GHz et 800°fHzependant, 'ARCEP n’a pas
opté, en I'espéce, pour un processus d’encheresesp>. Elle a décidé de recourir & un
meécanisme d’encheres combinatoires a un tour st@iasfgrmeés. Impliquant que les
enchérisseurs ne puissent pas accéder aux offrdeude concurrents, le mécanisme
d’enchéres sous plis fermés contribue a évitersigue de collusion entre les candidats.
A la différence des enchéres « pures », les enshgmmbinatoires permettent de mener
I'attribution de la licence selon plusieurs criter@armi lesquels doit néanmoins figurer

le prix. Les encheres combinatoires se rapprocaersi de la soumission comparative.

92 e Conseil d’Etat insiste sur cette fonction desheres. Dans une étude consacrée aux redevances
pour occupation du domaine public, il affirme d’'umaniére générale que la puissance publique ne
connait pas les colts des entreprises : elle doiic les mettre en concurrence grace a un mécanisme
qui les conduise a révéler ces cott§CE, Section du rapport et des étudRedevances pour service
rendu et redevances pour occupation du domaineipubh documentation francaise, coll. « Les études
du Conseil d’Etat », 29 nov. 2002, p. 6Tgus soulignons Le recours a un processus de mise en
concurrence semble ainsi s’'imposer lors de l'atitiln des licences ouvrant I'accés a des marchés
régulés, ceux-ci étant dominés par une asymétirgatmations entre les régulateurs et les opérateur
Aprés avoir révélé l'importance de la mise en canemce pour la réduction de l'asymétrie
d’informations, le Conseil d’Etat souligne que l&eanisme d’enchéres est plus efficace de ce paint d
vue que la soumission comparative, qui repose saraditeres qualitatifs. Or, il constate finalemgoe

le mécanisme d’enchéres est difficile a conciliee@les régles de la domanialité publique.

83 Sur la procédure dattribution des licences dangs cbandes de fréquences, V. :
http://www.arcep.fr/uploads/tx_arcepcahier/048 Eerels 01.pdf
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Le choix de la méthode de I'Autorité en la matiereété guidé par trois objectifs :
'aménagement numeérique du territoire, le renforeamde la concurrence sur le
marché de la téléphonie mobile et la valorisationddmaine public de I'Et&* A cet
effet, la notation des candidats a été fondée ganfe montant qu’ils proposaient pour
I'attribution des fréquences disponibles que suurlengagement d'accueillir des
opérateurs mobiles virtuels (MVNE5 et de respecter des objectifs de couverture

départementafé

Les fréquences appartenant a la bande 800 MHzalifiées de « fréquences en or »
dans la mesure ou elles présentent des caracy@mstiparticulierement avantageuses
pour leurs titulaires : elles pénétrent mieux antBrieur des immeubles, et leur
propagation dans les zones a faible populatiorpkst efficace parce qu’elle nécessite
moins d’antennes relais. La procédure d’attributttes autorisations d’exploitation de
ces fréquences s’est déroulée en trois temps etssht portées candidates quatre
sociétés : Bouygues Telecom, Free Fréquences (@&tear lliad et Free Mobile),

Orange France et SFR.

L'’ARCEP a d’abord examiné la recevabilité des dessipour confirmer si chaque
candidature respectait les conditions de forme iss=gu par 'appel a candidatures.
Ensuite, elle a procédé a la phase de la qualificaties candidats. Afin de pouvoir
passer cette étape, les entreprises candidatesedévsatisfaire aux conditions de
l'article L.42-1 du CPCPE’ et ne pas exercer, directement ou indirectemeng u

%9 |bid.

8% En ce sens, v. ARCEP, Déc. n° 2011-0598 en datgldmai 2011 proposant au ministre chargé des
communications électroniques les modalités et sditions d’attribution d’autorisations d’utilisatn

de fréquences dans la bande 2,6 GHz en France poditaine pour établir et exploiter un réseau
radioélectrique mobile ouvert au public, disponikdar : http://www.arcep.fr/uploads/tx_gsavis/11-
0598.pdf Venant de I'anglais, I'expression « MVNO » (« MigbVirtual Network Operator ») désigne
les opérateurs de réseau mobile virtuels, a saaik qui, ne possédant pas de concession de spkctre
fréquences ni d’infrastructure de réseau propreacluent des accords avec les opérateurs posséadant
réseau mobile, également connus sous le sigle « MNi®su de I'anglais « Mobile Network Operator ».
Sur ces termes, v. CAA Versalilles, ch. 7, 11 ju@l®, Société AT&T Global Network Services France
SAS n° 13VE03645jnéd.

9% v/, ARCEP, Déc. n° 2011-0600 en date du 31 mai 2@tdposant au ministre chargé des
communications électroniques les modalités et sditions d’attribution d’autorisations d’utilisatn

de fréquences dans la bande 800 MHz en France poditaine pour établir et exploiter un réseau
radioélectrique mobile ouvert au public, publiéer suhttp://www.arcep.fr/uploads/tx_gsavis/11-
0600.pdf

%97 Cet article prévoit que '’'ARCEP ne peut refusee wutorisation d'utilisation de fréquences que pour
'un des quatre motifs suivants «1° La sauvegarde de l'ordre public, les besoinslaleléfense
nationale ou de la sécurité publique ; 2° La bouatiksation des fréquences ; 3° L'incapacité tecjus
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influence déterminante sur tout autre candidat @rlacédure ni subir une influence
déterminante d’'une personne physique ou moralenfAyalidé toutes les candidatures
au regard de ces conditions, 'ARCEP a ensuitefiéelés engagements des candidats
de respecter les obligations d’ordre individuellleeci étant fixées dans I'appel a
candidatures. Ces engagements ont été rattach&sutarisation de chaque titulaire.
Finalement, le régulateur a controlé si les enisggr candidates respectaient les

obligations prévues par la section Il de I'artitle33-1 du CPCE?®

Aprés validation de toutes les candidatures au rcegies exigences de ce stade,
'ARCEP a procédé a l'etape finale, a savoir celle sélection. Ce dernier stade
comprend I’évaluation des offres présentées pacadeslidats. La procédure de sélection
a abouti a la délivrance d’'une autorisation auxié&@és Bouygues Telecom, Orange
France et SFR. La candidature de la société Frekildla’a pas été retenue. Or, dans
un souci de favoriser le développement de la carecwwe sur le marché des services
4G, 'ARCEP a prévu la possibilité pour la sociétee, titulaire déja a I'époque d’une

autorisation dans la bande 2,6 GHz de bénéficier d’'une prestation d'accueil en
itinérance aupres de la soci&ER titulaire de deux blocs de fréqguences. Cependant,

sociétéFree n'a finalement pas profité de cette possibilité rmmson des colts tres

élevés que comportait pour 'opérateur l'itinérarsee le réseau 4G. L'opérateur s’est
limité a conclure un contrat d’itinérance sur le&sgaux 2G et 3G avec la société

Orang€®. Le déploiement de ses services 4G est effectuéega@i® investissements

ou financiére du demandeur a faire face durableraartobligations résultant des conditions d’exegcic
de son activité ; 4° La condamnation du demandellurée des sanctions mentionnées aux articles L.
36-11, L. 39,L. 39-1 et L. 39-4 ».

8% Cet article oblige les opérateurs réalisant unffighi d’affaires annuel sur le marché des
communications électroniques supérieur a un seixé fpar arrété des ministres chargés des
communications électroniques et de I'’économie, ditirdualiser, sur le plan comptable, I'activité
déclarée. En outre, il impose aux opérateurs quirgevent dans une situation de monopole ou de
position dominante au sein d'un marché autre quduice&les communications électroniques
d’individualiser cette activité sur le plan juridie.

89 ARCEP, Déc. n° 2011-1169 en date du 11 octobrel 20dtorisant la société Free Mobile & utiliser
des fréquences dans la bande 2,6 GHz en Franceomoéitaine pour établir et exploiter un réseau
radioélectrique mobile ouvert au public (disponibder : _http://www.arcep.fr/uploads/tx_gsavis/11-
1169.pdj.

" Depuis 2015, il se pose la question de la révisiande la suppression de ce contrat d'itinérance,
notamment aprés la loi du 6 ao(t 2015 pour la sanise, I'activité et I'égalité des chances éconamagy

(« loi Macron », JORF n°0181 du 7 aodt 2015, p. 3@5texte n° 1) qui a attribué a I'ARCEP la
compétence de demander aux titulaires d’'une licaetiegploitation des fréquences la modification de
leurs contrats de partage de réseaux mobiles peairalsons liées au respect des objectifs de réignja
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dans les infrastructures (antennes relais) ensepdr I'opérateur et en vertu des
licences dont il dispose dans la bande 2,6 GHat de 1800 MHZ2

Le véritable essor des services d’Internet mobilged haut débit viendra grace a la
délivrance des autorisations permettant I'utilisatdes blocs de la bande de fréquences
700 MHZ® réalisée par 'ARCEP par quatre décisions en dat& décembre 201%.
L’'occupation des fréquences de la bande 700 MHzést&acruciale pour les opérateurs,
parce que celles-ci présentent divers avantagdmitgaes, permettent le déploiement
des services Internet 4G et pourront étre utilisgess le futur pour le développement

des services 56>

Or, l'attribution des licences dans la bande 7002vi@$t notamment importante pour
une autre raison : elle a permis a 'ARCEP d’appdig pour la premiere fois un
meécanisme d’enchéres « pures ». Si les encherases p constituent le processus
d’attribution le moins interventionniste et présarttle mérite d’étre transparentes car
elles ne laissent pas de marge de manceuvre a hagtnaition, elles sont difficiles a

concilier avec le caractére unilatéral des licendesgsque I'attribution d’'une licence

tels que définis a l'article L. 32-1 du CPCE. Lappression éventuelle de ce contrat permettrait de
renforcer les investissements dans les infrastrastuSur ce point, unfra, p. 522 s.

L ARCEP, Déc. n° 2011-1169p. cit.

92 ARCEP, Déc. n° 2014-1542 en date du 16 décembid 2@torisant la société Free Mobile & utiliser
des fréquences dans la bande 1800 MHz pour établaxploiter un réseau radioélectrique ouvert au
public (disponible sur : _http://www.arcep.fr/uplastk_gsavis/14-1542.pjif Par cette décision,
’ARCEP a attribué a la sociétéree 5 MHz sur la bande de 1800 MHz. En outre, par éeigion n°
2015-1080 modifiant la décision n° 2014-1542 préejt’ARCEP a attribué &ree 10 MHz duplex
supplémentaires sur la méme bande de 1800 MHzpauiraient étre utilisés pour le déploiement de ses
services 4G (déc. disponible sur : http://www.aré@pploads/tx_gsavis/15-1080.p9df

03 Ces fréquences sont surnommées « fréquences endrinstar de celles de la bande 800 MHz, en
raison de leurs avantages techniques.

"%V, ARCEP, Décisions n°® 2015-1566, 2015-1567, 20568, 2015-1269 en date du 8 décembre 2015
autorisant respectivement les sociétés Bouyguescbei, Free Mobile, Orange et SFR a utiliser des
fréquences dans la bande 700 MHz en France méitap@ pour établir et exploiter un réseau
radioélectrique mobile ouvert au public.

%5 A la différence de ses concurrenf&iee n'a pas pu acquérir une autorisation qui lui pertnagt
d’utiliser des fréquences appartenant a la bandeMHBz, qui servent au déploiement des services 4G.
Cependant, a l'issue du processus d’attribution fiéquences dans la bande 800 MHz, 'ARCEP, a
permis aFree, dans un souci de renforcer la concurrence audeimarché de la téléphonie mobile, de
conclure un contrat d’'itinérance avec la soci8tR possibilité que I'opérateur n’a finalement jamais
pu mettre en ceuvre parce que litinérance en nmtt réseau 4G s’est avérée étre extrémement
couteuse. Or, en matiere d'attribution des fréqesndans la bande 700 MHz, ’ARCEP a décidé de ne
prévoir aucun dispositif particulier au profit da sociétéFree. Elle ne lui donné aucune possibilité
d’itinérance sur le réseau de ses concurrentsira héservé de blocs de fréquences. La sodiéee a
finalement réussi a obtenir deux blocs de fréquertamns la bande 700 MHz, ce qui devrait renforaer |
concurrence au sein du marché des services 4G.

- 266 -



KALOUDAS Christos| Les actes administratifs unilatéraux de régulation| décembre 2016

est effectuée selon ce mécanisme, le montant dedievance est fixé par les opérateurs
eux-mémes, et non pas par 'administration. Le pssas d’encheres parait airsi
priori incompatible avec le caractére unilatéral de baisttion administrative, qui
implique la non-intervention de ses destinatairemsdla fixation de ses conditions

d’édiction et, notamment, du montant de la redeeagiuise pour son attribution.

La fixation de la redevance due pour la délivradaene licence par ses destinataires
éventuels participe a l'atténuation du procédé atéial. L'opérateur qui offre le
montant le plus élevé fixen fine une condition de délivrance de I'autorisation. Or,
comment l'acte pourrait-il étre qualifié d’acte aidistratif unilatéral si son octroi est

soumis a une condition fixée par son destinataire ?

b. Une conciliation difficile avec le caractere ulaitéral des autorisations

Le Conseil d’Etat révélait, dans son rapport inétu collectivités publiques et
concurrence », I'incompatibilité du mécanisme drées avec les articles L. 30 et L.
33 du Code du domaine de I'Etat qui imposaientixation administrative des prix de
locations et concessions relatives au domaine maltiet prévoyaient la possibilité pour
'administration de réviser les conditions finaneie des autorisations a I'issue de la
période fixée pour le paiement de la redevalicéOr, comme on I'a déja noté, ces
articles ont été abrog®& Il n’y a ainsi actuellement aucune régle imposane la
redevance due pour la délivrance d’une autorisatimecupation domaniale soit fixée

par 'administration.

Il convient d’établir, en I'espece, une distinctientre la compétence pour adopter la
licence et le pouvoir de fixation du montant lagednce due pour sa délivrance. Seul le
second est confié au marché. La décision d’attribme non la licence appartient a
'administration seule. Avant de délivrer la licencl’administration est tenue de

vérifier si I'offre du « plus disant » respecte deoit de la domanialité publique et si

%% CE, Rapport public pour 200Z0llectivités publiques et concurrenam®. cit, p. 382.

07 L'abrogation de I'article 30 était prévue par dmnnance n° 2006-460 du 21 avril 2006 relative a la
partie législative du CG3P. Or, cette ordonnanced@é@onnait I'abrogation a la publication de la par
réglementaire du CG3P. Le décret correspondané s le 22 novembre 2011 (décret n° 2011-1612,
JORF n°0272 du 24 novembre 2011, p. 19708).
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I'attribution de I'acte a celui-ci est conforme drpit de la concurrence. Si elle constate
gue le montant de la redevance ou lattribution |ete ne satisfont pas a ces
exigences, elle peut refuser sa délivrance au & gilsant ». Or, ce dernier pourrait dans
ce cas s’adresser au juge administratif pour obte&paration du dommage subi du fait
de la non-obtention de la licence.

La décision de l'administration de recourir a uneogeédure d’enchéeres aux fins
d’attribuer une autorisation d’utilisation de frémces ne modifie en rien I'application,
en l'espece, des regles de la domanialité publidie.redevance proposée par le
vainqueur des enchéres doit ainsi refléter I'avgeteetiré par I'occupant du domaine.
Cela permet de supposer que I'administration puisfgser la licence au plus disant si
le montant de la redevance qu’il est apte a vemssr inférieur a cet avantage.
Cependant, cette hypothése serait rare, étant dqunag méme lorsqu’une licence est
attribuée suite a une procédure d’enchéres, ilergvtoujours au ministre de fixer le
seuil au-dessous duquel I'autorisation d'utilisatide fréquences n’est pas attrib{f&e
L'administration maintient ainsi, dans ce cas, ¢tsgibilité d’intervenir en quelque sorte
dans la fixation de la redevance due pour la lieer@@ette possibilité offerte par la loi
encadre considérablement la marge de manceuvradministration lorsqu’elle décide
de recourir a un processus d’encheres « pures >fiasbd’attribuer une licence. Dans
cette hypothese, si I'administration n’a pas fix@ seuil « minimum », il nous parait
difficile d’admettre qu’elle puisse refuser I'atitition de la licence au plus disant, sous
peine de voir sa responsabilité engagée.

La seule hypothése ou I'administration serait pdenent justifiée a ne pas attribuer la
licence au « plus disant » serait celle ou I'atitibn aurait pour effet de le placer dans
une situation d’abus de position dominante autogu&ti Ainsi, méme dans le cas des
encheres fondées exclusivement sur le prix, il neutppas étre exclu que

I'administration n’octroie finalement pas la licenau « plus disant » pour des raisons
liées au respect du droit de la concurrence. Lrdéon de ce dernier dans la légalité
administrative impose un devoir de vigilance a tadistration lorsqu’elle édicte des

actes administratifs. L’administration est tenuepiévoir les effets anticoncurrentiels

" Sur ce point, v. l'art. L. 42-2, al. 6 du CPCE.
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gue pourrait avoir I'attribution d’'une licence, mérsi celle-ci est organisée selon une
procédure d’encheres, et de ne pas délivrer l'doiesque sa délivrance serait

constitutive d’'une violation du droit de la concamce.

Le principe selon lequel la redevance doit reflé¢t@vantage retiré par le bénéficiaire a
deux conséquences : celle de son versement péu@dan fonction des avantages
procurés a I'occupant du domaine et celle du caractévisable de la redevance. Les
enchéres semblerd priori incompatibles avec ces deux exigences, des loeslgu

redevance versée par le vainqueur a l'issue de gaticédure est forfaitaire et qu’elle

ne peut étre révisée ni remboursée.

La question du paiement anticipé des redevancest pas propre aux enchéf®sLes
avantages retirés de I’exploitation du domaine jmube I'Etat évoluent en fonction de
I'activité du titulaire. La redevance versée poan ®ccupation doit ainsi étre modifiée

periodiquement pour s’adapter aux évolutions dienevde I'occupant du domaine.

L'article L. 2125-4 du CG3P limite la possibilitée paiement anticipé des redevances
aux occupations n’excédant pas les 5 ans. Or,idlartL. 42-2 du CPCE prévoit la

possibilité de deéroger a cette regle pour les radegs entrant dans son champ
d’application, a savoir pour celles qui sont vess@n contrepartie de la délivrance
d’'une autorisation d’exploitation des fréquencestdie@ nombre est limité. En cas de
rareté des fréquences ’ARCEP peut ainsi prévoipamment anticipé de la redevance,

indépendamment de la procédure suitfie

La question de la révision du montant des redevarest réglée, de son coété, en
application des régles générales du droit admimi$tr A I'instar de la question

précédente, elle n'est pas spécifique aux enchéreSelon le Conseil d’Etat, cette

9T, PEZ,Le domaine public hertzien. Attribution et exploitm des fréquences radioélectriquemp.
cit, p. 81.

% Dans un souci de s'assurer que la redevance due paccupation du domaine public refléte
I'intégralité des avantages procurés a son titelafARCEP a recours, en principe, a un systemetenix
de fixation de son montant : ce dernier est compd'séhe part fixe (droit d’entrée) et d'une part
variable, en fonction du chiffre d’affaires annull 'opérateur correspondant a I'activité concerniés

a été, par exemple, le systéme suivi en matierdécdaces de téléphonie mobile de troisieme génénati
1T, PEZ,Le domaine public hertzien. Attribution et exploitm des fréquences radioélectriquemp.
cit, p. 82.
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révision équivaut au retrait de la licence accoftfé€ette assimilation pose un obstacle
a l'administration lorsqu’elle souhaite modifier k@devance. Comme on l'a déja
souligné, les actes d’exploitation des frequenoed haitre des droits au profit de leurs
titulaires, ce qui exclut leur retrait. Si le ratrast impossible, la modification de la
redevance, assimilée au retrait, reste égalemepbssible. Le montant trés élevé
acquitté par les opérateurs qui se voient attribuae licence a une procédure
d’encheres « pures » justifie d’autant plus la sance a leur profit des droits acquis au
maintien de l'actelLa décision de I'administration de recourir a un mé&anisme

d’encheres s’analyserait ainsi en un abandon voloaire de son pouvoir de

modification unilatérale du montant de la redevancedue par le titulaire.

Le mécanisme d’enchéres « pures » est ainsi d#fié concilier avec le caractére
unilatéral que revétent les autorisations d’explidiin des fréquences. En outre, il se
heurte au principe d’égalité. Les licences de tébépe mobile sont des autorisations
pour le marché. Elles sont revendiquées par des opggatpli se trouvent tous dans la
méme position : ils souhaitent accéder & un maphién’est pas encore créé. Etant
donné qu’ils sont dans une situation identique, dtdvent étre traités de la méme
maniére. Plus précisément, I'administration doitédaen sorte qu’ils versent le méme
montant pour une méme licence. Cependant, la mise encheres de plusieurs
autorisations et I'attribution de celles-ci uniquamh en fonction du montant proposé
par les opérateurs pourrait conduire a ce que aagtorisation soit délivrée a un prix
différent, sans que cette différentiation puisge @istifiée par des raisons objectives.

Des développements précedents, il s’ensuit quedeamsme d’enchéres n’est pas tres
adapté au droit public francais. Cela permet d'epy#r la réticence du gouvernement
francais a mettre en ceuvre ce processus pourgtribs licences de téléphonie mobile
de troisieme génération. Si la loi du 4 aolt 20@8ndodernisation de I'économie a
permis & I'administration de recourir aux enchéfesiées exclusivement sur le piX

il nous parait que le mécanisme d’'enchéres « pur@sis en ceuvre pour la premiéere

fois en France dans le cadre de lattribution desorsations d’exploitation des

"2En ce sens, v. CE, 12 décembre 19R8yssonRec. p. 826 ; CE, Sect., 22 décembre 198%ambre

de commerce et d’industrie du VVd&ec. p. 268, citin T. PEZ,ibid.
"3V, lart. 42-2 du CPCE, tel que modifié par I'aft14 de la loi n°2008-776 du 4 ao(it 2008, JORF

n°0181 du 5 aolt 2008, p. 12471.
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fréquences dans la bande 700 MHz, ne sera utilisé és marginalement par
'ARCEP. L’autre option offerte a [I'Autorité, la soumission comparative,
correspond plus au systeme de régulation, tel quercu en France dans la mesure
ou il permet au régulateur d’établir une hiérarchie entre des objectifs économiques
et non économiques et de I'imposer a I'attributairede la licence En sus de servir de
processus d’attribution, la soumission comparatevient ainsiun moyen de

régulation du marché émergent.

2. La soumission comparative, un processus plus pigaa la fonction de

régulation

La soumission comparative correspond mieux a laulegpn telle que congue en
France, dans la mesure ou elle permet a I'admatisimn de fonder I'attribution de la
licence a des critéres qualitatifs et de s’assamesi que les exigences du service public
sont respectées. Lorsque I'administration met eacelune procédure de soumission

comparative, la licence est délivrée au « mieurimlis.

Le recours a ce mécanisme est préférable lorsquetdelateur peut prévoir plus
aisément les évolutions technologiques et éconoesicat établir ainsi la rente estimée
par I'usage du spectre hertzi&h Cette procédure lui permet de bénéficier d’ungda
marge d’appréciation dans le choix de [lattribueaide la licence. La marge
d’appréciation du régulateur est conditionnée awgrélede précision des critéeres
d’attribution. Son pouvoir discrétionnaire est dant plus large que ces derniers sont
formulés de maniére trop générale. Tel fut le cascdrtains criteres utilisés dans
I'appel a candidatures lancé par 'ARCEP pour fiatition de la quatriéme licence
3G La large marge de manceuvre dont bénéficie lelaégur dans le cadre du
processus de soumission comparative est un fagigunet en doute la transparence de

ce mécanisme.

4 En ce sens, v. E. COHEN, M. MOUGEOHRCchéres et gestion publiquep. cit, p. 146.

"> par exemple, I’Autorité a prévu en I'espéce unées relatif a la «rédibilité du projet» ou a« la
faisabilité économique de la proposition ou se®tsffsur I'industrie » Sur les critéres choisis pour
I'attribution de la quatrieme licence UMTS et lquwndération, v. ARCERCritéres de sélection pour le
4°™¢ appel a candidatures UMT®xtraits des annexes de la décision de 'ARCERG09-0610 du 16
juillet 2009 : http://www.arcep.fr/fileadmin/repegdossiers/umts/criteres-selection-4eme3G.pdf
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Le succes d'une procédure de soumission comparatepose largement sur la
crédibilité des engagementsormulés par les opérateurs lors de la phase bhetsen.

Le régulateur intervient dans cette hypothese & deuweaux : d'aborda priori pour

évaluer les engagements, et ensuiteposteriori pour assurer leur respect. La
pondération des différents criteres dans I'appeiat a I'autorité de régulation chargée
de conduire la procédure d'attribution d’imposex apérateurs sa propre conception
du marché. Ce n’est pas seulemer#t la fixation des différents criteres qu’elle peut

réguler le marché, mais également a travers lednahthisation.

L'obligation pesant sur l'administration de metten concurrence les opérateurs
intéresseés par l'attribution d’'une autorisationat’@s a une ressource rare, comme c’est
le cas des fréquences hertziennes, s’appuie dimeatesur les régles contenues dans les
directives sectorielles et se justifie par desamssliées a la régulation du marché. A
coté de ces sources directes de l'obligation deengs concurrence, il convient

d’examiner une source indirecte : le droit de la@arence.

8 2. Le droit de la concurrence, source indirecte Hobligation

La mise en concurrence et le droit de la concueame se recoupent pa% La mise en
concurrence a un caractere procédural. En matiérgedtion domaniale, elle recouvre
I'obligation pesant sur l'administration d’adopteme procédure qui lui permette
d’ouvrir I'accés au domaine public aux opérateunsi grésentent les meilleures
garanties pour I'intérét général. En revanche,rtdtdle la concurrence est composé des
regles principalement substantielles qui visentsaueer le libre fonctionnement de la
concurrence entre les différents opérateurs quiosxg une activité économique sur un

marché donné.

L'attribution des licences de téléphonie mobile esarquée par le croisement des
exigences de la régulation avec celles liées ait®e ran concurrence et au droit de la

concurrence. Lorsque l'administration délivre un &ete, elle ne se comporte pas

"8 sur cette distinction, v. not. A. LOUVARIS, « Bigrpublics et concurrence : bref inventaire des
fruits d’'une union de raison », Mélanges FatdomelJdza2011, p. 289.
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comme opérateur économique, mais comme autoritéqueb Par conséquent, le droit
de la concurrence n’est pas directement applicableette activité. Or, il lui reste

opposable.

La mise en concurrence constitue, en I'esp@cemoyenpermettant a I'administration
de faire en sorte que l'attribution de la licence nonduise pas son titulaire a

meéconnaitre le droit de la concurrence. Elle sgyarantir le respect de ce dernier.

Ainsi, si lattribution des licences de téléphonirobile n'est pas une activité
economique (A), elle est confrontée au droit decémcurrence (B), dont le respect

implique que ce processus se déroule selon un nsftarde mise en concurrence.

A. L’attribution des licences de téléphonie mobile, @mctivité non-économique

La procédure d’attribution des licences UMTS n’pas harmonisée en droit de I’'Union
européenne. Ce dernier impose seulement aux Eeatsvdiller a ce que I'attribution
du spectre et I'octroi des autorisations d’utilisant de fréquences soient fondés sur des
critéres objectifs, transparents, non discriminaési et proportionnés’*’. La politique
des Etats relative aux fréquences n’a été harmenjs@ dans le domaine du dividende
numérique. Celui-ci comprend les fréquences libe®gdte au passage de la télévision
analogique a la télévision numéridlfe Ces fréquences ont été redistribuées en
particulier pour le déploiement des services mabileternet a tres haut débit. Le
Parlement européen et le Conseil ont demandé aabs Biembres de I'Union, par une
décision du 14 mars 2013 de mettre en ceuvre un processus d’autorisation df
permettre l'utilisation de la bande 800 MHz poursdgervices de communications
électroniques. A l'instar des autres pays europélenBrance a utilisé cette bande pour

le développement du réseau 4t

"7 Directive 2009/140/CE du Parlement européen eCduseil du 25 novembre 2008p. cit, art. 9,
par. 1.

"8y, la loi n° 86-1067 du 30 septembre 198, cit, art. 21 ; P. ACHILLEAS, Un an de régulation du
marché des communications électroniqu@smmun. comm. élegcn® 2, février 2011, chron. 2, par. 2.

"9 Décision no 243/2012/UE du Parlement européenuwetCdnseil du 14 mars 2012 établissant un
programme pluriannuel en matiére de politique decsge radioélectrique, JO L 81 du 21.3.2012, pp. 7-
17.

"0 'ARCEP a délivré, a cet effet, plusieurs autotisas d’utilisation de fréquences de cette bande en
2012. V. ARCEP, Décisions n° 2012-0037, n° 20128&€@8n° 2012-0039 autorisant respectivement les
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En droit de I'Union,la question de I'attribution des fréquences reléueprincipe de
subsidiarité. Consacré a l'article 5 du Traité BuUnion européenne, ce principe limite
la possibilité d’'intervention de I'Union dans lesatieres qui ne ressortissent pas a sa
compétence exclusive. Une telle intervention n’gessible que si les objectifs de
I'action envisagée ne peuvent étre atteints de érarsuffisante par les Etats membres,
tant au niveau central qu’aux niveaux régional atal, alors qu’ils peuvent I'étre
mieux, en raison des dimensions ou des effets detibn envisagée, au niveau de
I'Union européenn®®. Ainsi, dans le cadre des compétences non exassie I'Union,
c'est le principe de subsidiarité qui définit lesnditions dans lesquelles son action est

prioritaire par rapport a celle des Etats membres.

Le principe de subsidiarité est crucial pour ledibonnement de I'Union dans la mesure
ou il joue un réle de fil conducteur dans le preaeessde prise de décision au niveau
européeff?. Il permet notamment que les décisions européespnant prises le plus
pres possible des citoyens et compose, avec lescipes d’attribution et de
proportionnalité, le socle commun des principesliapples au processus décisionnel

dans I'Union européenne.

Dans l'affaireT-Mobile Austria GmbH et a. ¢/ Autriché& juge de I’'Union a reconnu
gue l'octroi des licences de téléphonie mobile tibuns une condition indispensable a
l'accés des opérateurs économiques au marché déldphonie mobil&3 Or, il a

affirmé en méme temps que cette activité ne faisast participer I'autorité compétente

sociétés Bouygues Telecom, la société Orange FriEnBeciété Francaise du Radiotéléphone a utiliser
des fréquences dans la bande 800 MHz en Franceopwditaine pour établir et exploiter un réseau
radioélectrique mobile ouvert au public, dispongble sur le lien suivant :
http://www.arcep.fr/index.php?id=9971&no_cache=1

2LE_ CHALTIEL-TERRAL, « Le principe de subsidiarigrés Lisbonne »,PA 2013, n° 89, p. 4.

2 La mise en ceuvre du principe de subsidiarité parihstitutions de I'Union est encadrée par le
protocole n°® 2 sur I'application des principes désdiarité et de proportionnalité annexé au traiié
I'Union européenne et au traité sur le fonctionnatnge I’'Union européenne. Le traité de Lisbonne a
renforcé le rdle des parlements nationaux en matir contréle du respect du principe de subsidiarit
Ceux-ci sont en mesure d’exercer un droit d’oppositors de I'élaboration des projets |égislatifs e
renvoyant la proposition législative devant la Coission ou, par 'intermédiaire de leur Etat membre,
de contester un acte législatif devant la Couruwdi¢e de I'Union s’ils estiment que le projet dacke

en question violent, le cas échéant, le principsuwsesidiarité (sur ce point, v. le protocole n°r2q).

2 CJCE, GC, 26 juin 2007F-Mobile Austria GmbH et a. ¢/ Autrichaff. C-284/04 :RJEP, n° 649,
janvier 2008, comm. 3, p. 13, note L. VALLEE.
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au marché concerné et qu’elle ne présentait pas, qggaséquent, de caractére

economique.

La Cour de justice de I'Union fut appelée a se prater, en I'espéce, sur la nature de
l'activité exercée par la «TCK$' autorité de régulation des communications
électroniques en Autriche, consistant a accordar, ypie de mise aux encheres, des
droits d’utilisation portant sur certaines fréquesau spectre électromagnétique a des
opérateurs économiques pour une durée déterminkéentification de la nature
économique ou non de cette activité était indispbles pour déterminer si elle était
soumise & la TVA. La sixiéme directive « TVA®qualifie d’« activités économiques »
celles de « producteur, de commercant ou de peestatle services, et notamment les
opérations comportant I'exploitation d’'un bien corel ou incorporel en vue d’en

retirer des recettes ayant un caractére de pernsanéff.

Selon la jurisprudence, des que la facturation d'yprestation soumise a la TVA
contient uniguement un prix global sans indiquefTMA, le montant de celle-ci est
calculé « en dedans?®. Dans ce cas, méme si le montant n'est pas exaresd
mentionné sur la facture, il est réputé avoir &étdré. La déduction de la TVA n’est
possible dans cette hypothése qu’aprés obtentionlgsaopérateurs concernés d’une

facture rectificative mentionnant expressémentrsomtant.

L'autorité autrichienne réclamait en I'espece asgpdes opérateurs une redevance
composée d’'un prix global, sans mention de la T\C&Rux-ci demandaient ainsi une
facture rectificative comportant le montant de AT pour pouvoir le déduire de la

redevance due. Leur satisfaction dépendait de é&stipn de savoir si I'attribution des

24« Telekom Control Kommission » (en  francais: «@oission de contrdle des

télécommunications »).

% gixiéme directive 77/388/CEE du Conseil, du 17 mi#&77, en matiére d’harmonisation des
législations des Etats membres relatives aux taxede chiffre d’affaires - Systéme commun de taxe
sur la valeur ajoutée : assiette uniforme, JOCH, 645 du 13/06/1977, pp. 1-40.

% |bid., art. 4, par. 2.

27 Selon la jurisprudence du Conseil d’Etat : « Larse assujetti réalise une affaire moyennant ux pri
convenu qui ne mentionne aucune taxe sur la vatgoutée, dans des conditions qui ne font pas
apparaitre que les parties seraient convenueswt&j@u prix stipulé un supplément de prix égaha |
taxe sur la valeur ajoutée applicable a I'opératiartaxe due au titre de cette affaire doit éssise sur
une somme égale au prix stipulé, diminué du montmtladite taxe ». V. CE, 14 décembre 1979,
Comité de propagande de la banameq. n° 11798 Dr. fisc. 1980, n° 15, comm. 869, concl. B.
MARTIN-LAPRADE ; RJF 2/80, n° 99 et p. 42, chron. J.-F. VERNY ; CE, 28llgt 1993, SA
Mitsukoshi France Rec. p. 242 Dr.fisc 1993, n°45, comm. 2153CPE 1993, p. 1063RJF 8-9/1993,
n°1140, concl. O. FOUQUET, p 631
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licences pouvait étre qualifiée d’opération qu’'uss@getti accomplit dans le cadre de
son activité économique, le droit de I'Union soutaet seul ce type d’opération a la
TVA™®

Le juge de I'Union refuse de ranger automatiquent@mégulation dans la catégorie des
activités non économiques. Il n’exclut pas qu’ursivaté de régulation puisse étre
gualifiée en méme temps d'activité économique aunssde la sixieme directive
« TVA », de sorte que l'autorité chargée de I'assyruisse étre considérée comme un
assujetti pour cette activité.

Une telle appréciation laisse supposer que la edégul comporte éventuellement
certaines missions qui peuvent ne pas étre coreedécomme relevant « typiquement
des prérogatives de puissance publique », et pré&sieainsi un caractére économique

justifiant I'application des régles de concurrenceTraité?”.

% Selon la sixieme directive 77/388/CEE du Conseil,17 mai 1977 (préc.), art. 4 § 1 et 2 1.«Est
considéré comme assujetti quiconque accomplit, @'faton indépendante et quel qu’en soit le liete un
des activités économiques mentionnées au paragr2pleels que soient les buts ou les résultats de
cette activité 2. Les activités économiques visées au paragraphsont toutes les activités de
producteur, de commercant ou de prestataire deisesy y compris les activités extractives, agrisole
et celles des professions libérales ou assimil&ss.notamment considérée comme activité économique
une opération comportantexploitation d’'un bien corporel ou incorporel ervue d’en retirer des
recettes ayant un caractére de permanencénous soulignons).

2 D'une maniére générale, la Cour qualifie d’acévéconomique toute activité consistant & offrir
des biens ou des services sur un marché den(@JCE,16 juin 1987Commission/Italie aff. 118/85,
Rec. p. 2599, pt 7 ; CJCE, 18 juin 199¥ymmission/Italie C-35/96, Rec. p. 1-3851, pt 36 ; CJCE, 25
octobre 2001Ambulanz GlécknerC-475/99, Rec. p. 1-8089, pt 19). Sur la notidactivité économique
en droit de I'Union, v. également CJCE, 23 avr. 1996fner ¢/ Macrotron GmbHaff. C-41/90, Rec. p.
[-1979 ; AJDA 1992, p. 253, chron. J.-D. COMBREXELLE, E. HONORAT C. SOULARD ; RDSS
1991, p. 515, obs. X. PRETORTD com.1991, p. 512 et p. 524, obs. C. BOLZERTD eur.1993, p.
81, chron. E.TRAVERSA ;ibid. 1995, p. 859, chron. J.-B. BLAISE et L. IDOT. Lao@ adopte
notamment une définition négative de la notion tiat économique. Echappent a cette qualification
les activités qui impliquent I'exercice des prértges typiquement de puissance publigue ou qui
correspondent a des fonctions exclusivement saziéder la premiére catégorie d'activités, v : CICE,
19 janv. 1994 SAT et Eurocontrolaff. C-364/92 Rec. p. 1-43; D. 1995, p. 33, note G. LHUILIER ;
Europe1994, comm. 114, obs. L. IDOTRMC 1995, p. 50, note L. VOGEIRAE 1994, p. 175, obs. J.-
B. BLAISE et C. ROBIN ; CJCE, 18 mars 199jego Cali & Figli Srl ¢/ Servizi ecologici portoid
Genova SpAaff. C-343/95, Rec. p. 1-1547 (not. pt 23AJDA 1997, p. 772, étude H. CHAVRIER, E.
HONORAT et G. DE BERGUESRTD eur.1997, p. 459, chron. J.-B. BLAISE et L. IDOTid., p.
629, chron. C. LONDON. Sur les activités correspamtda des fonctions exclusivement sociales, v. :
CJCE, 17 févr. 199Foucet, Pistre ¢/ AGF ¢/ CANCAVAff. C-159/91 et C-160/91, Rec. p. I-63D.,
1993, p. 277, obs. X. PRETOTDr. soc. 1993, p. 488, note P. LAIGREDid., p. 494, obs. J.-J.
DUPEYROUX ;RDSS1993, p. 310, obs. G. VACHETbid., p. 554, note P. CHENILLETRTD com.
1993, p. 429, obs. C. BOLZEhid. 1994, p. 645, étude G. LHUILIERRTD eur.1995, p. 39, chron. J.-
B. BLAISE et L. IDOT. Une définition positive dedctivité économique serait néanmoins a rechercher
dans la jurisprudenceléfner. Dans cette dernierde juge de I'Union a qualifié d’économique toute
activité « susceptible d'étre exercée par une entreprise grivécherchant un but lucrati$. Dans le
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La Cour a considéré que la délivrance d’'une licedb&TS ne devait pas étre regardée
comme exploitation d’'un bien. Elle a rattaché cetttivité aux prérogatives étatiques
de contrble et de réglementation de I'utilisatian spectre électromagnétique. Réfutant
le caractére économique de l'attribution des li@mndMTS, elle a souligné que celle-ci
vise a assurer une utilisation rationnelle du sebtertzien, a prévenir le brouillage
avec les systemes de télécommunications par radleseautres systémes techniques

spatiaux ou terrestres et a permettre la gestificagke des fréquences.

Selon la Cour, le fait que les opérateurs ont Iaspunlité de céder leurs droits
d’utilisation est sans importance en l'espéce, loés qu’«un tel transfert, outre qu'’il

reste soumis au controle de l'autorité réglemerdgainationale responsable de
I'assignation des fréquences, conformément a I&eti9, paragraphe 4, de la directive
2002/21, ne saurait s’apparenter a la délivranceime autorisation par les pouvoirs
publics»”°. En outre, la soumission de la délivrance desniées de téléphonie mobile
au paiement d’une redevance ne modifie pas la ficetiion juridique de cette activité.
La seule activité qui présente un caractére écononue est celle des titulaires des
licences, qui exploitent les fréquences hertziennet en retirent des recettes ayant

un caractere de permanence.

La Cour n'a pas suivi Mme J. Kokott, avocat générai I'affaire, qui estimait que
I'attribution des licences était bien une activéi®nomique. L'avocat général notait que
I'octroi des fréquences contre le versement d’usdevance constituerait une modalité
d’exploitation d’'un bien pour en retirer des reesttprésentant un caractere de
permanencé’. Or, malgré cette qualification, elle proposaitexnérer I'opération
litigieuse de la taxe sur la valeur ajoutée, esdnat application de I'article 4 par. 5 de la

sixieme directive « TVA », qui prévoit une telle amération pour les activités

méme sens, v. G. TESAURO, concl. sur CJCE, 17 16@3,Poucet et Pistre aff. joint. C-159/91 et C-
160/91, Rec. p. 1-658, pt 8.

30 CJCE, GC, 26 juin 2007;-Mobile Austria GmbH et a. ¢/ Autrichep. cit, pt 37.

313. KOKOTT, concl. sur CJCE, GC, 26 juin 200ZMobile Austria GmbH et a. ¢/ AutrichRec. p. |-
05189.
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qu'accomplissent les Etats en tant qu’autoritésligpues? L’'avocat général a ainsi
opéré une distinction entre la notion d'activittoéemique au sens du droit de la
concurrence et celle pouvant ressortir de la divectconsidérant que la premiére est
plus étroite que la seconde. Cette différenciai@xpliquerait, selon Mme Kokott, par
le fait que la directive prévoyait I'application uii dispositif particulier aux Etats
lorsqu’ils agissent en tant qu’autorités publiquida différence de son avocat général,
la Cour n'a réservé aucun traitement a part auxraipens soumises a la TVA par
rapport aux autres activités économiques. Ellet§@sdée en I'espéce sur les criteres
ordinaires de qualification d’'une opération d'adévéconomique, refusant de faire de

la directive une nouvelle source de définition é&e notion.

Or, si le juge de I'Union admet que I'attributiodude autorisation fait partie des

fonctions régaliennes des Etats membres, il consiégalement que I'exercice de ces
fonctions n’exclut pas la prise en compte des desrBordre économique dans le cadre
de la gestion patrimoniale d'une ressource publigaee, telle que les fréquences
composant le domaine public hertzigh|l affirme le double role des Etats membres en
la matiere consistant la fois a réguler le sectbag communications €électroniques et a

gérer le domaine public hertzien.

Or, si lattribution des licences de téléphonie mwe présente pas de caractéere
économique et ne peut pas, par conséquent étreteliment soumise au droit de la
concurrence, elle doit toutefois respecter ce diatTribunal a considéré dans I'affaire
Aéroports de Paris ¢/ Commissigue méme si la mise a disposition, paroports de
Paris, des installations aéroportuaires n’était pas actevité économique a elle-méme
pour se voir appliquer directement le droit de dma@urrence, elle devait respecter ledit

droit, dans la mesure ou elle concourait a I'exicutde prestations de nature

economique fournies paAeéroport de Pariset participait ainsi a son activité

32 Selon cet article : « les Etats, les régionsdésartements, les communes et les autres organidenes
droit public ne sont pas considérés comme des @sujpour les activités ou opérations qu’ils
accomplissenten tant qu’autorités publigues méme lorsque, a l'occasion de ces activités ou
opérations, ils percoivent des droits, redevancessations ou rétributions » (nous soulignons).

3En ce sens, v. TPICE, 4 juillet 200Bpuygues SA et Bouygues Télécom SA contre Commissin
Communautés européennedf. T-475/04., Rec. p. 11-02097, pt 104PA, 25 février 2008, n° 40, p. 10,
note B. BILLA et J.-F. CALMETTE Gaz. du Pal. 10 janvier 2008, n° 10, p. 8, note T. JANSSENS et
P. JEROME.Concurrences2007, n°4, p. 106, chr. C. GIOLITOEurope 2007, n° 8, p. 24, note L.
IDOT.
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économiqué&®. L’attribution des licences de téléphonie mobikpond a la méme
logique. Si elle n’est pas une activité économicglie doit étre envisagée sous l'angle

des effets qu’elle pourrait avoir sur le fonctiomment de la concurrence.

L’attribution d’'une licence de téléphonie mobilensanise en concurrence préalable des
opérateurs engendrerait un abus de position dortenaatomatique. Si le droit de la
concurrence ne s’identifie pas a la mise en comco®, cette derniére devient en

I'espéce le seul moyen pour garantir le respeqbréumier.

B. L'attribution des licences de téléphonie mobilene activité confrontée au
respect du droit de la concurrence

Lorsqu’une autorisation d’occupation du domaine lmubst nécessaire pour l'exercice
d’'une activité économique et ne fait pas I'objetie procédure d’attribution menée
selon des critéres objectifs, transparents et nserichinatoires, sa délivrance s’analyse

comme un octroi d’un droit exclusif ou spécial @ns du droit de la concurrerice

Le droit de I'Union définit les droits exclusifs mone «des droits accordés par un Etat
membre a une entreprise au moyen de tout instrunhgislatif, réglementaire et
administratif, qui lui réservent le droit de fourniin service ou d’exercer une activité
sur un territoire donn&’*°. Ces droits sont conférés a leurs bénéficiairesctément,
c’est-a-dire sans aucune procédure préalable diciglou de mise en concurrence. En

outre, constituent des droits spéciaux edroits accordés par un Etat membre a un

B4TPICE, 12 décembre 2008¢roports de Paris/Commissipaff. T-128/98, Rec. p. 11-3929, pts 120 et
121.

3> sur la distinction entre droits exclusifs et dsogpéciaux, v. CJCE, 19 mars 19%épublique
francaise contre Commission des Communautés eunmgseaff. C-202/88, Rec. p. 1-01223. Sur la
notion de droits spéciaux, v. CJCE, 17 nov. 1988pagne c/Commissipmaff. C-271, Rec. p. 1-5833,
concl. F.-G. JACOBS ; CJCE, 12 déc. 1996 Queen et British Telecoraff. C-302/94, concl. G.
TESAURO, Rec. p. 1-6417 ; CJCE, 25 oct. 206frma Ambulanz GlécknerC-475/99, Rec. p. 1-08089.
Sur la notion de droits exclusifs, v. CJCEprbeay 19 mai 1993, aff. C-320/91, Rec. p0R533;
CJCE, 21 septembre 1999rijvende Bokkenaff. C-219/97, Rec. p. 1-06121 ; CJCBrentjens aff.
jointes C-115/97 a C-117/97, Rec. p. 1-06025 ; CJCE septembre 200®avloy, aff. jointes C-180/98

a C-184/98, Rec. p. 1-06451.

3% Directive 2006/111/CE de la Commission du 16 noben2006 relative & la transparence des
relations financiéres entre les Etats membres ®telatreprises publiques ainsi qu’a la transparence
financiere dans certaines entreprises, JOUE, L/131,817 nov. 2006, art. 2 (f). L’identification diu
droit exclusif ou spécial est cruciale, dans la mmesou la directive impose aux entreprises privées
publiques qui bénéficient des droits spéciaux otiesifs de tenir des comptes séparés pour les piodu
ou les services afférents a ces droits et pounigses produits ou services qui entrent dans leamp
d’activité.
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nombre limité d’entreprises au moyen de tout insteat |égislatif, réglementaire et
administratif qui, sur un territoire donndimite a deux ou plus le nombre de ces
entreprises, autorisées a fournir un service ouxareer une activitéselon des criteres
qui ne sont pas objectifsproportionnels et non discriminatoires aé¢signe selon de
tels criteres plusieurs entreprises concurrentes, comme autessa fournir un service
ou exercer une activité azonferea une ou plusieurs entrepriseselon de tels critéres
des avantages légaux ou réglementaires qui afféedebstantiellement la capacité de
toute autre entreprise de fournir le méme servioede se livrer a la méme activité sur
le méme territoire dans des conditions substargie#nt équivalentes>’. Le point
commun entre un droit exclusif et un droit spécedide dans le fait que tous les deux
sont attribués selon des criteres qui ne sont gdagecbfs, proportionnels et non

discriminatoires.

Il s’ensuit, a contrario que la soumission d’un titre d’occupation doménia une
procédure d’attribution aboutissant a une sélectsmion des critéres objectifs,
proportionnels et non discriminatoires conduit a aqee le droit d’occupation du
domaine public conféré a I'occupant ne puisse p#see dans la catégorie des droits
exclusifs ou spéciaux. De la combinaison des a$id02 et 106 TFUE, il s’ensuit que
les Etats membres ne doivent pas placer les emespauxquelles ils accordent des
droits exclusifs ou spéciaux dans une situation lgsi conduirait nécessairement a
commettre un abus de position dominante. Pour && de I’'Union, il ne suffit pas que
les opérateurs concernés s'abstiennent des pratiquisibles au fonctionnement de la
concurrence sur le marché. Celui-ci impose égalénaax autorités publiques de
prévenir les pratiques anticoncurrentielles lorgtjes exercent leurs compétences. Le
droit de la concurrence est opposable a I'admiaigin lorsqu’elle décide d’accorder
un droit exclusif ou spéci&f.

Dans la mesure ou lattribution d'un droit exclusai spécial crée une situation
dérogatoire aux regles de concurrence, elle doitvier des justifications adéquates. Le
droit de I'Union prévoit deux séries de justifiaais en la matiére : les droits exclusifs

ou spéciaux ne peuvent étre accordés qu’a des isrgaa chargés d’accomplir une

3" Directive 2006/111/CEgp. cit, art. 2 (g).
8 En ce sens, v. CJCE, 21 septembre 199dbany International BV contre Stichting
Bedrijfspensioenfonds Textielindugtriaff. C-67/96, Rec. 1-05751.
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mission de SIEG et que s'ils sont nécessairesradisation de cette missi6fi Sinon,

ils doivent répondre & une raison impérieuse digtt@énérdf’. Dans cette hypothése,
il faut que les restrictions aux regles de librenmarrence, de libre prestation de
services, de liberté d’établissement et de librewtation des marchandises apportées
par le droit exclusif ou spécial soient appropripearréaliserl’objectif visé et qu’elles

n'excedent pas cgui est nécessaire pour l'atteindre

La notion de droits exclusifs ou spéciaux est l@ecelle de position dominante.
L’attribution de ces droits conduit en principe &ttne leur bénéficiaire en situation de
position dominanté>. Comme on I'a déja souligné, le fait d’étre enifios dominante
n’'est pas interdit en soi. C’est I'abus de positdmminante qui est sanctionné. Lorsque
I'Etat agit comme autorité normative, il doit faiem sorte que ses actes ne conduisent
pas a placer les entreprises en situation d’abasgomatiguement de la position

dominante qu’ils leur conférent ou laquelle ces remtises détiennent défa

9 3ur ce point, v. S. NICINSKDroit public des affairesop. cit, pp. 133-142.

™0 selon I'art. 4 de la directive « services » (pyéseraient qualifiées ainsi les raisons « recoenue
comme telles par la jurisprudence de la Cour daégesqui incluent les justifications suivantesartre
public, la sécurité publique, la santé publiqueptéservation de I'équilibre financier du systéne d
sécurité sociale, la protection des consommatedrs, destinataires de services et des travailldars,
loyauté des transactions commerciales, la luttareola fraude, la protection de I'environnementdet
I'environnement urbain, la santé des animaux, l@ppété intellectuelle, la conservation du patrimmi
national historique et artistique, des objectifs gelitique sociale et des objectifs de politique
culturelle ». Sur la notion de raisons impérieud®stérét général, v. V. HATZOPOULOS, « Exigences
essentielles, impératives ou impérieuses : unertbédes théories ou pas de théorie du tout RBD
eur, avril 1998, n° 2, p. 191 s. ; du méme auteur,a«justification des atteintes aux libertés de
circulation : cadre méthodologique et spécificitéatérielles», in E. DUBOUT et A. MAITROT DE LA
MOTTE (dir.), L'unité des libertés de circulation : In varietateeoncordiam Bruxelles,
Bruylant/Larcier, 2013, p. 205 s.; D. MARTIN, «Ii$@riminations", "Entraves" et "Raisons
impérieuses" dans le traité CE : trois conceptsjeéte d’identité (premiére partie) eah. dr. europ.
1998, p. 261 ; B. BERTRAND « Que reste-t-il desgexices impératives d’intérét généralbyrope
janv. 2012, p. 6. V. également, a titre d’exempéss arréts suivants, cités par S. NICINSKI,Dnoit
public des affaires, op. cjtpp. 136-137 : CJCE, 19 mars 19®épublique francaise ¢/ Commissjon
op cit. ; CJCE, 25 juillet 1991Commission ¢/ Royaume des Pays-Bas (Mediawéft)C- 353/89, Rec.
p. 1-04069; TPI, 8 juill. 1999,Vlaamse Televisie Maatschapij N¥ff. T-266/97, Rec. p. 11-02329 ;
CJCE (grande chambre), 6 mars 20PTocédures pénales contre Massimiliano Placan{€a338/04)
Christian Palazzes¢C-359/04)et Angelo SorricchiqC-360/04) aff. jointes C-338/04, C-359/04 et C-
360/04, Rec. p. 1-01891.

"1 En ce sens, v. Cons. conc., 20 juill. 1999, dér?s99-D-51 relative a des pratiques constatées dan
le secteur des applications thermiques de I'éne(@kmespace),BOCCRFE n° 20 du 11 décembre
1999 : Con. Conc. Congl® févr. 2000, n° 2, p. 12, note M. MALAURIE-VIGNALY. également :
Cons. cong.31 déc. 2003, avis n° 03-A-21 relatif a la pamitide la Mutualité fonction publique sur le
marché des prestations sociales au profit des agartlicsBOCCRFE n° 4 du 26 avril 2005.

"2 pour la premiére application de la théorie de d'slde position dominante automatique par la Cour,
v. : CJCE, 10 déc. 199Merci convenzionali porto di Genova SpA contre 8idgica Gabrielli SpA
aff. C-179/90, Rec. p. 1-05889 ; Sur cette théovieggal. : CICE, 12 fév. 1998jlvano Raspaff. C-
163/96, Rec. p. 533; CJICE, 23 mai 2089dhavnens Sten & Gruaff. C-209/98, Rec. p. 3743, pt 82 ;
CJCE, 17 mai 2001TNT Traco Spaaff. C-340/99, Rec. p. 4109, p. 47. Le Conselftdt se référe
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Appliquée en matiére de gestion domanialé® la théorie de I'abus de position
dominante automatique encadre le pouvoir d’apprécidon du gestionnaire d’une

dépendance du domaine public.

Ce dernier peut placer les opérateurs économiquass dune situation d’'abus
automatique dans deux cas. Le premier comprendptthese ou la dépendance
domaniale peut recevoir plusieurs opérateurs, eagestionnaire décide d’en réserver
I'occupation a un nombre restreint d’opérateursrev@ un seul. La seconde hypothése
concerne le cas ou la dépendance domaniale pewdvaEc un nombre limité

d’opérateurs, mais le gestionnaire accorde juste saule autorisation ou moins

d’autorisations que le nombre d’opérateurs que miusupporter le domaine pubffé

Les licences de téléphonie mobile sont a la fois dactes conférant un avantage
concurrentiel a leurs bénéficiaires et des autorigeons d’occupation privative du
domaine public. Cette nature composite justifie leu soumission a un régime
complexe : elles doivent respecter non seulementsleregles du droit de la
concurrence, mais aussi le droit de la domanialitépublique. Le fait d’obliger
Iladministration a organiser un processus de mise@ncurrence aux fins d’attribuer
une autorisation d’occupation du domaine publictzien se heurterait a la liberté
générale dont elle bénéficie en matiere d’attribuitdes titres d’occupation domaniale.
Il convient ainsi de s’interroger sur la concil@ti entre I'obligation de mise en

concurrence et les régles de la domanialité publiqu

expressément a cette notion dans les arréts ssiva®E, 29 juill. 2002Société CegedipRec. p. 280 ;
CJEG 2003, p. 16, concl. C. MAUGUEAJDA 2002, p. 1072, note S. NICINSKIDA 2002, n°11, p.
13, note M. BAZEX et S. BLAZY DA 2002, p. 901, obs. G. GONZALEZ ; CE, 23 mai 20R2TR, n°
348909,AJDA 2012, p. 1037 JCPA 2013, n° 3, p. 33, note H. PAULIATRJEP 2012, p. 20 Cont.
March. publ 2012, rep. 8, obs. F. LLORENS et P. SOLER-COUTEXAURJEP 2012, n° 701, p. 20,
comm. M. UBAUD-BERGERON RDI 2012, p. 566, note N. FOULQUIERAJDA 2012 p. 1129, trib.
S. BRACONNIER ;ibid., p. 1146, chronActualité du droit de la concurrence et de la régfidn, note
E. GLASER ;Contrats et Marchés pubR012, comm. 258, note S. ZIANIKJCT2012, p. 445, obs. A.-
S. JUILLES.

3 Sur ce point, v. CE, Sect., 26 mars 1993 EDA, Sté Hertz France et autréec. p 96 AJDA
1999, p. 427, concl. J.-H. STAHL, note M. BAZEXRFDA 1999, p. 977, note D. POUYAUDRDP
1999, p. 1545, note S. MANSONRDP 2000, p. 353, obs. C. GUETTIE®, 2000, p. 204, note J.-P.
MARKUS.

"4 Ces hypothéses sont envisagées par C. VAUTROT-SBRXV in « La publicité et la mise en
concurrence dans la délivrance des titres d’ocdéapatlomaniale » AJDA 30 mars 2009, p. 568 s.,
spéc. p. 570.
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Section 2. Une obligation difficilement conciliableavec les regles de la

domanialité publique

Les autorisations d’utilisation de fréquences hertmes sont des titres d’occupation
domaniale particuliers, car elles figurent commee ucondition de création d’un

nouveau marché. L’administration se voit ainsi sarge d’appréciation se réduire
considérablement en I'espéece. Elle est obligée deanl’attribution de ces actes selon
un processus de mise en concurrence permettargrtecipation de tous les opérateurs
intéressés. Cependant, la qualification des licerzetéléphonie mobile d’autorisations
d’occupation privative du domaine public devraibavpour effet que I'administration

soit entierement libre quant au choix de leur #itd.

Comment concilier l'obligation de mise en concumenavec la liberté dont
bénéficie 'administration dans I'administration ddomaine public? Si l'on se
rattachait a I'affirmation du Conseil d’Etat dan@rtét Jean Bouin il faudrait
n‘admettre aucune dérogation a la liberté de I'adstiation dans la gestion du
domaine publi€® Or, comme on I'a déja affirmé, les licences déphkonie mobile ne
sont pas seulement de titres d’occupation domankdles sont également des actes de
régulation et peuvent avoir des effets importants $ fonctionnement de la
concurrence sur le marc® Soutenir que I'administration devait rester tauait libre
dans leur attribution équivaudrait a admettre qued composante de leur nature, celle
liee a leur qualification d’autorisations d’occuimat privative du domaine public
I’emporte sur l'autre, celle rattachée a leur fitealde régulation. Au lieu d’envisager
les deux expressions de la nature des licencesétiphionie mobile en termes
d’antithése, il conviendrait de les traiter comnegtigs constitutives d’'un acte unique.
L'obligation pesant sur l'administration de metten concurrence les opérateurs
intéressés par l'attribution de ces actes ne deyas étre appréhendée comme une

limitation de leur liberté dans la gestion du donmgapublic, mais plutét comme une

> CE, sect., 3 déc. 201®ss. Paris Jean Boujnreq. 11 338272-338527, Rec. p. 47BJCP 2011,
n°74, p. 36, conclN. ESCAUT ; AJDA 2010, p. 2343 ; C. CHAMARD-HEIM, F. MELLERAY, R.
NOGUELLOU, P. YOLKA, Les grandes décisions du droit administratif desnlsi 2° édition, Dalloz,
2015, n° 51, p. 501, note R. NOGUELLOWJDA 2011, p. 18, étude S. NICINSKI et E. GLASER ;
Contrats marchés pubR011, comm. h25, note G. ECKERT DA 2011, comm. Y117, note F. BRENET

et F. MELLERAY ;RDI 2011, p. 162, note S. BRACONNIER et R. NOGUELLOU.

"% En ce sens, v. H. LEGAL, « L'impact du droit dedancurrence sur la gestion du patrimoine des
personnes publiquesJDA 2007, p. 949.
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dérogation a celle-ci (§ 1). Le recours a un méaei de mise en concurrence permet
d’ailleurs d’assurer la réalisation des finalitésogres au droit de la domanialité

publique, ce qui confirme leur complémentarité |8 2

8 1. Une dérogation a la liberté de I'administratiodans la gestion du domaine
public

Le Conseil d’Etat affirme, dans I'arréean Bouif*’, que I'administration n’est pas
tenue de soumettre les autorisations ou les centd&ccupation domaniale & une
procédure préalable de publicité et, le cas échédmtmise en concurren®® La

gualification des licences de téléphonie mobileutb@isations d’occupation privative
du domaine public devrait aingrimo facie exempter '’ARCEP de toute obligation de

mise en concurrence.

Dans un souci de consolider la liberté de l'adntnaison dans I'octroi des titres
d’occupation domaniale, la haute juridiction admtrative note qu’aucune disposition
législative ou réglementaire ni aucun principe rposent a une personne publique
d’organiser une procédure de publicité préalabla @elivrance d’un titre d’occupation
domaniale, « (...)néme si I'occupant du domaine public est un opéraserr le marché

concurrentiel»’®,

Cependant, il nous parait que, dans cette derntgypothéese,

plusieurs éléments militent en faveur de la recissance d'une telle obligation a
I’égard de I'administration. Clairement affirméendala jurisprudence (A), la liberté de
'administration dans la gestion du domaine pubtioit étre encadrée en cas
d’autorisations domaniales demandées par des @uésagui souhaitent exercer leur

activité économique au sein d’'un marché régulé (B).

"7 CE, sect., 3 déc. 201Bss. Paris Jean Boujmp. cit.

"8 Selon le Conseil d’Etat : si, dans le silence des textes, l'autorité gestairm du domaine peut
mettre en ceuvre une procédure de publicité ainsi, d@1 cas échéant, de mise en concurrence, afin de
susciter des offres concurrentes, en I'absencealg texte I'imposant et de toute décision de cette
autorité de soumettre sa décision a une procéduéalpble I'absence d’une telle procédure n’entache
pas d’irrégularité une autorisation ou une convewt d'occupation d’'une dépendance du domaine
public » (nous soulignons).

"9 CE, sect., 3 déc. 201@ss. Paris Jean Boujmp. cit.
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A. Une liberté clairement affirmée

S’interrogeant sur la possibilité d’'importer lesigences issues de la théorie des
infrastructures essentielles en droit administraef professeur Sophie Nicinski note
gu’'une telle démarche pourrait venir contredire une conception ancestrale la
gestion du domaine publie consistant en la liberté de I'administration slde choix

des modalités relatives & son occupation

En droit francais, il n’y a aucun principe ni régeoumettant 'octroi des titres
d’occupation du domaine public & une procédure éeran concurrené®. L'absence,
dans le code général de la propriété des persgmagjues, de toute disposition en la

matiére est due a deux raisons.

D’'un c6té, comme le soulignent les commentateursaeeode, il n'appartient pas a
celui-ci de rappeler que des régles émanant d'auligislations (marchés publics,
régles de concurrence) sont applicabfesLe renvoi, & chaque fois, & d'autres

Iégislations, conduirait a I'extension du champpgication du code a I'infini.

De l'autre c6té, I'édiction d’'une régle généralepmsant le recours a une procédure de
mise en concurrence avant l'attribution d’un titteccupation domaniale risquerait de
conduire a des incohérences dés lors qu’elle maltéet pas compte de la diversité des
occupations domaniales. Dans certains cas, la eniseoncurrence n’aurait pas de sens
compte tenu de l'activité concernée. Pour reprengdreexemple classique, il serait
inutile de faire précéder d’'une mise en concurreiamgorisation délivrée a un cafetier
pour I'installation des chaises sur le trottoir det’son café, celui-ci étant, par essence,

le seul intéressé par lattribution de cet &tte

;zis NICINSKI, « Régles de concurrence et explotaties ressources essentiellesp, cit, p. 57.

Ibid.
52 C. MAUGUE et G. BACHELIER, « Genése et présentatibu code général de la propriété des
personnes publiques AJDA 2006, p. 1073, cité pa®. NICINSKI, in « Faut-il soumettre la délivrance
des titres du domaine public & une procédure de misconcurrence », Mél. Fatobme, Dalloz, 2011, p.
373 s. spéc., p. 377.
3 Sur cet exemple, v. C. VAUTROT-SCHWARZ, « L'avenite la publicité et de la mise en
concurrence dans la délivrance des titres d’océapadomaniale »Cont. et March. pub].n°® 12, déc.
2012, ét. 8, pt 44, S. NICINSKI, « Faut-il soumetta délivrance des titres du domaine public a une
procédure de mise en concurrenceop, cit, p. 382 ; C. MAUGUE et G. BACHELIER, « Genése et
présentation du code général de la propriété desopaes publiques »p. cit, p. 1084 ; A. LE MIERE
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La solution de I'arrétlean Bouina été confirmée par le Conseil d’Etat par sa dégis
RATPdu 23 mai 2012* Dans cet arrét, la haute juridiction administratiéaffirme la
liberté de I'administration dans la gestion du damegoublic. En, outre, elle établit une
distinction nette entre les exigences issues dit dela concurrence et celles liées a la
liberté du commerce et de I'industrie du point de\de leur impact sur les choix opérés

par les autorités administratives lorsqu’elles géte domaine public.

Le Conseil d’Etat considére que la décision de wiéli ou non une autorisation
domaniale #@1’est pas susceptible, par elle-méme, de porteeimte a la liberté du
commerce et de I'industrie™. Systématisant le contenu de cette liberté, leejug
administratif note qu’elle postule que les persanmbliques ne soumettent pas
I’exercice d’une activité économique a des reswitd injustifiées par I'intérét général
et disproportionnées a I'objectif poursuffi En outre, elle implique que
I'administration s’abstienne de toute activité systble de concurrencer linitiative
privée”’, sauf s'il y a carence ou insuffisance de cetteigee>® Dans un souci de
consolider la liberté de I'administration dans ftfdiution des titres d’occupation
domaniale, le Conseil d’Etat note que cette adiest insusceptible de porter atteinte,
par elle-méme, & la liberté du commerce et de listde’™®. Le juge refuse de voir dans
cette derniére une obligation quelconque de I'adshiation de promouvoir le jeu de la

concurrence entre les opérateurs intéressés panupation de son domaine.

Le juge envisage les exigences liées au respecdiraiti de la concurrence séparément

par rapport a celles posées par la liberté du cammenet de l'industrie. Il rappelle que

et D. HASDAY, « Attribution des autorisations d’agzation du domaine public : cadre juridique et
mise en concurrence €P-ACCR mai 2005, p. 53 s. spéc. p. 57.

54 CE, 23 mai 2012RATP, op. cit.

%% |pid.

% Sur cette facette de la liberté du commerce etiddustrie, v. CE, ass., 22 juin 195Daudignac
Rec. p. 362 GAJA op. cit, n° 62, p. 394.

*"En ce sens, v. CE, sect., 30 mai 1986ambre syndicale du commerce en détail de Nev&rlsJA
op. cit.,n° 41, p. 249 ; CE, sect., 3 déc. 2010388272-338527Ass. Paris Jean Boujmp. cit.

% e principe de non-concurrence entre opérateubdigaiet privés en matiére économique s’'est mué,
avec l'avisSté Jean-Louis Bernard Consultanén principe d’égale concurrence entre eux. Sysaist,

v. CE, sect., avis contSté Jean-Louis Bernard Consultant8 nov. 2000, Rec. 2000, p. 492JDA
2000, p. 987, note M. GUYOMAR et P. COLLINRFDA 2001, p. 112, concl. C. BERGEALGCJEG
2001, p. 58, note M. DEGOFFE et J.-D. DREYFUS.

9 En ce sens, v. CE, 23 mai 20RATP, n° 348909pp. cit.
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lorsque les personnes publiques gérent leur domaindic, elles sont tenues de
respecter le droit de la concurrence, en faisamamment en sorte de ne pas placer
«automatiquement l'occupant en situation d’abuserurd position dominante,

contrairement aux dispositions de I'article L. 4203u Code de commercé€®.

Ce n’est pas au hasard que le juge administrasérie une place particuliere a I'abus
de position dominante automatique. Parmi les déffiées regles de concurrence, ce sont
notamment celles relatives a I'abus de position idamte qui risquent d’étre violées
lorsqu’une personne publique gére une dépendanmeuiale ou se déploie une activité
economique. Le juge rappelle a I'administrationy patte formulation, son devoir de
vigilance en la matiere, visant a ce qu’elle necplgpas le titulaire d'un titre
d’occupation domanialejia I'attribution de celui-ci, dans une situation lencluisant a
commettre automatiquement un abus de position damée Le refus du juge de voir
dans le principe de liberté du commerce et de Ustde un facteur supplémentaire
d’encadrement de la marge d’appréciation de l'adstiation dans la délivrance des

titres d’'occupation domaniale confirme son rattacbet a l'esprit qui anime la
jurisprudencelean Bouif®.

Le raisonnement issu de la jurisprudedean Bouinne peut pas s’appliquer en matiere
de délivrance des titres d’occupation domanialesein des secteurs régulés. Saisie par
les exigences de la libre concurrence, la gestionddmaine public se retrouve
renouvelée. Lorsque [I'occupation domaniale est constitutive d'm avantage
economique pour I'occupant, I'obligation de I'admiristration de respecter le droit
de la concurrence ou de mener, le cas échéant, umpgocédure de mise en
concurrence, est indépendante du caractére unilatdlt ou contractuel de I'outil
gu’elle utilise a chaque fois pour assurer la gesth du domaine public.La rencontre
du droit de la domanialité publique et du droitldeconcurrence implique une lecture
finaliste des instruments de gestion du domaindipues derniers sont orientés vers
la protection non seulement de l'intérét du domairees €également de celui du marché.

La liberté de I'administration dans I'attributioresl titres d’occupation domaniale doit

760 H
Ibid.
"L CE, sect, 3. déc. 2010jlle de Paris, Association Paris Jean Bouin, St&iBaris Tennisop. cit.
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étre limitée lorsque I'occupation du domaine fig@@mme condition d’exercice d’'une

activité sur un marché concurrentiel, voire sumuarché régulé.

B. Un encadrement nécessaire

En matiére de licences de téléphonie mobile, I'pation du domaine public hertzien
figure comme condition de création d’un marché.t&ment critiqué par la doctrifi,

I'arrét Jean Bouinaffirme que I'administration doit rester libre dala gestion de son
domaine, méme si celui-ci est occupé par un operaéeonomique qui déploie son

activité sur un marché ouvert a la concurrence.

La portée de cet arrét doit étre nuancée a plusiégards. La position du Conseil d’Etat
trouverait sa premiéere limite dans le droit de knaurrence. Comme on l'a déja
souligné, I'intégration du droit de la concurrerdans le bloc de légalité administrative
a eu d'importants effets sur le droit de la domhtdapubligue. Composante de la
[égalité administrative, le droit de la concurrenest opposable a I'administration

lorsqu’elle attribue des titres d’occupation du done public.

Lorsque la gestion du domaine public interféere aJ&xxercice d'une activité
économique, voire, d’'une maniere générale, avdoretionnement de la concurrence
sur un marché donné, la liberté de I'administratsentrouve encadrée tant par le droit
de la concurrence que par les grands principesrdit de 'Union européenne, parmi

lesquels figurent notamment la liberté d’établiseatret la libre prestation des services.

La voie jurisprudentielle a la reconnaissance d'umbligation pesant sur
I'administration de recourir & un processus de neiseconcurrence lors de I'attribution
des titres d’occupation domaniale a été ouvertelgdrribunal administratif de Nimes.
Ce dernier a considéré quine convention d’occupation du domaine public njess$
exclue du champ d’'application des regles fondanlestadu traité de I'Union
européenne qui soumettent I'ensemble des contraisclas par les pouvoirs

adjudicateurs aux obligations minimales de pub&cit de transparence propres a

2y, not. C. VAUTROT-SCHWARZ, « L’'avenir de la publié¢ et de la mise en concurrence dans la
délivrance des titres d’occupation domanial@p, cit.
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assurer I'égalité d’'accés a ces contrats ; elle peut étre conclue sans formalité
préalable de publicité et de mise en concurrent®. Si révolutionnaire puisse-t-elle
paraitre, cette prise de position s’inscrit dansdatinuité d’un avis émis en 20624 par
I’Autorité de la concurrence (Conseil de la conemae a I'’époque) et se justifie par la
nécessité de respecter diverses obligations pgsaese droit de I'Union européenne.
Elle s'aligne d’ailleurs sur les recommandationsnfalées par le Conseil d’Etat dans
son rapport public de 2062. Dans ce dernier, la haute juridiction administratncite
les personnes publiques a renforcer leur vigilalmsqu’elles gerent leur domaine
public afin de s’assurer notamment que les exigenpesées par le principe de
transparence sont respectées. Le Conseil d’Etapetlp que lorsque I'autorisation
d’occupation du domaine public est couplée a un&ghtion de service public,
I'administration est tenue de se plier aux obligas de publicité et de mise en
concurrence. Or, il recommande également aux peesopubliques de mettre en ceuvre
ces processus dans toutes les hypothéses ou eltsagpelées a attribuer des titres
d’occupation domaniale, et non pas seulement |0edlg@s attribuent des autorisations

domaniales « pures’®.

L’Autorité de la concurrence a eu l'occasion de m®noncer sur la question de
I'attribution des titres d’occupation domaniale dason avis précité a propos d'une
affaire concernant les distributeurs des journauwatujts®’. Cet avis confirme la

nécessité pour I'administration de recourir a umcessus de mise en concurrence

lorsque le titre d’occupation domaniale qu’elle appelée a attribuer figure également

3 TA Nimes, 24 janv. 20085té des trains touristiques G. Eisenreickg. n°® 0620809AJDA 2008, p.
2172, note J.-D. DREYFUSRLC 2008, n°® 16, p. 38, note G. CLAMOURCont. Mar. publ.2010,
comm. 391, note G. ECKERT. Ce jugement a été déélia@ Cour administrative d’appel de Marseille.
Or, qualifiant la délibération attaquée de mesugppratoire, le juge d’appel n'a pas eu l'occadlerse
prononcer sur la question de savoir si les coneastid’occupation du domaine public devaient étre
soumises a une procédure de mise en concurrenceCAA Marseille, 6 sept 2010SARL Trains
touristiques Eisenreichreq. n°® 08MA011997 JCPA 2011, n° 2187, obs. S. DELIANCOURT. Comme
le note le professeur S. Nicinski, dans un arr&é@eur, datant de 2007 (TA Paris, 30 mai 20P7fet

de Paris BJDCP, déc. 2007, n° 7, p. 492, concl. J. DELBEQUE, nBteTERNEYRE), le tribunal
administratif de Paris s’était déja « (...) engagégane voie trés innovante puisque, sans qualifier
BEA de marché ou de concession aux sens francasuoapéen, il a tout simplement constaté que le
bail transférait une activité économique a un rstiecce qui déclenchait les grands principes isaus d
traité (publicité et mise en concurrence) » (S. MI8SKI, « Faut-il soumettre la délivrance des titas
domaine public a une procédure de mise en conccererop. cit, pp. 381-382).

%4 Cons. conc., 21 oct. 2004, avis n° 04-A-19 relatif’occupation du domaine public pour la
distribution de journaux gratuitRJEP2005, p. 144, note P. DUPEYRE.

%5 CE, Rapport public pour 200Z0llectivités publiques et concurrenam®. cit.

% |pid., p. 380.

%7 Cons. conc, avis n° 04-A-18p. cit.
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comme condition d’exercice d’'une activité éconongiguorsque I'acces d’un opérateur
a un marché donné est conditionné a la détentian titre d’occupation du domaine
public, la délivrance de celui-ci équivaut au tf@nsd’'un avantage économique. Dans
cette hypothése, le gestionnaire du domaine est &ion I’Autorité de la concurrence,
d’assurer I'égalité entre les différents opérateénomiques en organisant une
publicité préalable a son attribution. La publicgérmettrait aux opérateurs intéresses
de remettre «le propositions portant sur leurs engagements quariutilisation du

domaine et sur un montant de redevance d’occupatiodomaine»’®.

L'information des opérateurs contribue a assurer feaitement égalitaire. En outre,
elle accroit 'attractivité du domaine public, rengdant la concurrence, au bénéfice de

son gestionnaire et des consommateurs.

L'approche de I’Autorité de la concurrence a étéraborée par le droit de I'Union.
L’'obligation de I'administration de recourir a urrogessus de mise en concurrence
avant la délivrance d’un titre d’occupation du domeapublic a caractére économique
se fonde non seulement sur le droit européen depteurrence, mais également sur
I'application des grands principes issus du TraitéSelon le Livre vert sur les
partenariats public-privé adopté par la Commisstomopéenne en 2004 : « (...) tout
acte, qu’il soit contractuel ou unilatéral, par uetj une entité publique confie la
prestation d’une activité économique a un tiersaeskaminer a la lumiére des regles et
principes découlant du Traité, notamment en matidediberté d’établissement et de
libre prestation de services (articles 43 et 49Tdaité CE). Ces principes incluent
notamment les principes de transparence, d’égdété&aitement, de proportionnalité et

de reconnaissance mutuelld%

L'application du droit européen de la concurrentedes grands principes issus du
Traité est indépendante du caractere contractualmlatéral de I'acte utilisé. Ce qui

importe, selon la Commission, c'est le fait denfier la prestation d’'une activité

%8 |bid., pt 34.

" En ce sens, v. C. VAUTROT-SCHWARZ, « L’avenir de publicité et de la mise en concurrence
dans la délivrance des titres d’occupation doma&nsglop. cit, not. pts 16 a 20 et 65 a 71; S.
NICINSKI, « Faut-il soumettre la délivrance degsdi du domaine public & une procédure de mise en
concurrence »Qp. cit, p. 383 s.

" Livre vert sur les partenariats public-privé etdenit communautaire des marches publics et des
concessions, COM/2004/0327 final, pt 8.
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economique. Cette formulation est plus étroite qelke employée par I'Autorité de la
concurrence, qui soumet a une procédure de mis®reurrence les titres d’occupation

domanialeconférantun avantage économiqtfé

Entre ces deux conceptions, c’'est celle de I'Auéode la concurrence qui reflete au
mieux les rapports entre la délivrance des titresaipation domaniale et le marché.
En effet, pour que I'administratiooonfie une activité, il faut que celle-ci releve des
activités dont elle est en chafffe Le fait de réserver la tenue d’une mise en
concurrence aux actes par lesquelscesifié I'exercice d’une activité économique a un
opérateur aurait comme résultat de mettre a I'dbrce processus les actes par lesquels
I'administration alloue une ressource rare. A travees derniers, 'administration ne
confie pas une activité qu’'elle exerce déja a ueérapur donné, mais permet aux
opérateurs d’accéder a des ressources indispesspble la création d’'un marché et

I’exercice d’'une activité économique en son sein.

La formulation employée par la Commission nous fiaednsi trop restrictive. En
revanche, celle utilisée par I'’Autorité de la comemce permet de dégager un critére
solide d’identification du champ d’application delligation de mise en concurrence
en matiere d’attribution des titres d’occupationndmiale. Serait précéedé d'un tel
processus tout acte, contractuel ou unilatéral, Ipguel I'administration confie une
activité économique a un opérateur ou I'habilitatteimplement a exercer une activité
« convoitée » par d'autres opérateurs économique€ette acception permettrait
d’inclure dans le champ de la mise en concurreao¢ les autorisations d’acces a des
ressources rares, comme c’est le cas des liceneegldphonie mobile, que celles
permettant l'occupation des dépendances domanigjeslifiées d’infrastructures
essentielles, comme le sont les rails ferroviaitess.mise en concurrence s’impose
ainsi la ou se croisent larareté, le caractere économique d’'une activitét le désir

commun des opérateurs de I'exercerSi toutes ses conditions sont réunies, seule la

' Cons. conc., 21 oct. 2004, avis n° 04-A-18). cit, pt 8. Ces deux positions sont mises en
comparaison par S. NICINSKIn « Faut-il soumettre la délivrance des titres dmdme public a une
procédure de mise en concurrenc®p, cit, pp. 382-383.

"2En ce sens, v. S. NICINSKibid., p. 383.

" En ce sens, v. S. NICINSKIbid., pp. 377 et 383 ; C. VAUTROT-SCHWARZ, « L'avenieda
publicité et de la mise en concurrence dans lavddtice des titres d’occupation domanial®p, cit, pt
13.
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mise en concurrence peut permettre de respectarfaid les exigences que pose la

transparence et celles liées au principe d’égalité.

C’est dans cette logique que s’inscrit la directB@E6/123/CE du Parlement européen
et du Conseil du 12 décembre relative aux servilzss le marché intérieur (directive
« services ¥f% Si cette directive exclut les marchés régulés stn champ
d’application, s’appliquant notamment aux professioéglementées, elle mérite d’étre
évoquée en l'espéce dans la mesure ou elle confemaisonnement exposé ci-dessus.
Dans un souci de protection de la liberté d’étagliment, la directive « services »
encadre la marge d’appréciation des Etats lorsgjglumettent une activité a un régime
d’autorisation préalable. Son article 12-1 prévajue: «Lorsque le nombre
d’autorisations disponibles pour une activité doangst limité en raison de la rareté
des ressources naturelles ou des capacités techriatilisables, les Etats membres
appliquent une procédure de sélection entre ledmiats potentiels qui prévoit toutes
les garanties d’impartialité et de transparence,tamament la publicité adéquate de

I'ouverture de la procédure, de son déroulemerdeeta cléture».

Ainsi, le législateur européen impose aux Etats twes de recourir & une procédure de
mise en concurrence en cas de réunion des traised@lis mentionnés précédemment : il
faut qu’il y ait en cause l'acces a une activittodmmique, que cet acces soit
réglementé, car il est lié a une situation de &ret qu’il y ait plusieurs opérateurs

intéressés par cet acces. Le triptyquareté, avantage économique et intérét partagé
des opérateurs nous parait former un ensemble des criteresdeslipermettant

d’apprécier dans quelle hypothese le recours arocegssus de mise en concurrence

serait nécessaire.

L'attribution des licences de téléphonie mobilerenlans le champ d’application du
« droit de la collaboration économique selon la formulation utilisée par le professeur
S. Nicinski”. Celui-ci s'appliquerait, comme le note le profass & tout acte,

unilatéral ou contractuel, par lequel I'administoat transfere un avantage économique

" Directive n° 2006/123/CE du Parlement européedeConseil du 12 décembre 2006 relative aux
services dans le marché intérieap, cit.

53, NICINSKI, « Faut-il soumettre la délivrance déses du domaine public & une procédure de mise
en concurrence »gp. cit, p. 386.
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a un opérateur. Cet avantage peut résulter taria dkévolution, par I'administration,
d’une activité économique a un opérateur que dsirgple habilitation de celui-ci a
exercer une telle activité. En outre, il peut piee d'une commande adressée a
I'opérateur par I'administration pour satisfairessgropres besoins. Le ckoit de la

collaboration économique aurait ainsi un champ d’application large.

De méme, il aurait un contenu étendu. Il compoitdes exigences découlant du droit
de la commande publique, celles liées au droitadeohcurrence, ainsi que celles issues
des grands principes du Traité. Le respect de eégerces impliquerait que toute
dévolution d’activité entrant dans le champ d’apation dudit droit soit précédée d’'un

processus de mise en concurrence.

Le professeur fournit trois critéres de démarcatianchamp d’application du droit de

la collaboration économique : la présence d’'une initiative publique ou une source
publique d’avantage économique, une relation déabaration (dévolution, commande
ou habilitation) et une activité économiqu€®. Les autorisations de téléphonie mobile,
et, d’'une maniére générale, toutes les autorisataemaniales ouvrant I'acces a une
ressource rare, satisfont a ces conditions. Letribation est une source publique
d’avantage économique, et elles habilitent un deéra & exercer une activité
economique. Par conséquent, ces actes entre danshdemp du «droit de la
collaboration économique » et leur délivrance davetre précédée d’'un processus de

mise en concurrence.

La limitation du nombre de licences de téléphoniebite a pour conséquence
I’émergence d'un marché oligopolistique. Le caraet@ligopolistique du marché
favorise les abus, que ceux-ci prennent la formabud$ de position dominante
individuelle ou collectivé”’. Conscient de ce risque, le législateur de I'Uniest

intervenu dés tres t6t, dés que se mettait en plackbéralisation du marché des
communications électroniques, pour imposer aux sEti recourir & des processus

transparents en matiere d’octroi des droits d’'sdiion des radiofréquences dont le

776 i
Ibid.

""" pour les critéres d’identification d’une positidominante collective, v. TPICE, 6 juin 200Rirtours

¢/ Commissionaff. T-342/99, Rec. p. 11-2585 ; CJCE, 10 juil208,Bertelsmann et Sony Corporation

of America/lmpalaC-413/06, Rec. p. 1-4951.
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nombre est limité. La procédure d’octroi des aisttions au sein des secteurs régulés
est ainsi largement réglementée en droit de I'Un&mopéennd®. Ce mouvement
d’harmonisation procédurale se justifie par I'imf@orce que revétent ces autorisations
pour la réalisation du marché commun. Si, en dnoliérne, la qualification d’une
licence d’autorisation d’occupation privative du ng@ine public aurait pour
conséquence la liberté de I'administration dangpt&ciation de |'opportunité de
recourir a une procédure de mise en concurrencefelle qualification n’aurait aucune
importance pour le droit de I'Union. Ce dernierigte sur le caractere économique
d’'une activité pour lui appliguer les régles de @amence, sur son caractére
transfrontalier pour la faire entrer dans le charppotecteur de la liberté
d’établissement, et sur sa « convoitise économigpeur la soumettre a une procédure
de mise en concurrence. Par conséquent, I'affimmatdu Conseil d’Etat dans l'arrét
Jean Bouin selon laquelle @aucune disposition Iégislative ou réglementaireanocun
principe n’‘imposent a une personne publique d’origan une procédure de publicité
préalable a la délivrance d’'une autorisation ou @ lIpassation d'un contrat
d’occupation d’'une dépendance du domaine publicous parait fort discutable. Le
droit de I’'Union impose expressément aux Etatset®urir & un processus de mise en
concurrence lorsqu’ils décident de limiter le nomlgfautorisations d’exploitation des
fréquences tout en leur laissant le choix des mutalde déroulement de ce
processus®. Dans cette hypothése, la qualification de cesesact’autorisations
d’occupation du domaine public et la jurisprudedean Bouin ne devraient pas faire
obstacle a la mise en ceuvre des obligations issuesoit de I'Union.

L'autorisation administrative par laquelle I'adnstriation attribue une ressource rare a
une entreprise comprend le transfert d’un avantageurrentiel qui est notamment tiré
de la rareté de la ressource. Celui-ci doit étreonsé aux fins de déterminer la
redevance que le bénéficiaire de l'autorisatiommdenu de verser pour sa délivrance.
L'attribution des licences de téléphonie mobile esé illustration caractéristique de la
rencontre du droit de la concurrence avec la misecencurrence, le droit de la

domanialité publique et la régulation.

78\, par exemple la directive 2002/20/CE du Parletrmmopéen et du Conseil du 7 mars 2002 relative
a l'autorisation de réseaux et de services de comations électroniques (directive « autorisation »
op. cit.

" 1bid, art. 7
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L'obligation pesant sur lI'administration de recaurh un processus de mise en
concurrence des opérateurs économiques lorsquaéiiloue une telle licence n’est pas
hostile au droit de la domanialité publique. Bian @ntraire, la mise en concurrence
des opérateurs peut servir a la réalisation deectifg propres a ce dernier. Plus
précisément, elle permal’estimer la rareté rattachée a l'usage d’'une ressource
appartenant au domaine public et, par voie de apresgce,de mieux fixer la
redevance que sera amené a acquitter le titulaire de I'agtdion d’occupation
domaniale ouvrant I'accés a cette ressouflée constitue ainsi un instrument de

valorisation du domaine public et contribue a sa g&ion optimale.

§ 2. La mise en concurrence des opérateurs, un nmopermettant la meilleure

gestion du domaine public

L’article L. 2125-3 du CG3P impose au gestionnaitedomaine public de déterminer le
montant de la redevance demandée pour son occagati@tive en fonction de I'ensemble
des avantages procurés au titulaire de I'autodas®fl La régle selon laquelle la redevance
domaniale tient compte de I'ensemble des avantagesirés a I'occupant du domaine public
trouve une justification importante lorsque I'admtration attribue des autorisations d’acces

a une ressource rare, comme les fréquences hewsiercompte tenu des enjeux

économiques que représentent ces actes pour legteyns.

L’administration est obligée de prendre en consitién la valeur que recéle une telle
autorisation. Pour apprécier cette valeur, ellé doaluer 'avantage que procure cet acte a
son bénéficiaire. L'appréciation de cet avantagempé d’établir ensuite la redevance
demandée aupres de ce dernier. Or, comment edtamantage procuré aux bénéficiaires
dans un contexte d'asymétrie d’informations ou d¢gmerateurs hésitent a dévoiler des

informations les concernant ?

80 gSelon cet article : ka redevance due pour I'occupation ou I'utilisatistu domaine public tient
compte des avantages de toute nature procuréstalaitie de I'autorisation».
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Les opérateurs possédent une série d’informatiares ltEtat n'est pas en mesure de
connaitre : celles-ci peuvent porter sur les coéfiectifs des opérateurs, sur le