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Résumé: La coopération entre les autorités de régulation en Europe
(communications électroniques, énergie)

La coopération entre les autorités de régulation en matiere de communications
¢lectroniques et d’énergie s’inscrit dans le contexte de mutation de 1’administration
européenne qui est intervenue au fil des deux dernieres décennies. Son architecture
institutionnelle est marquée par la forte européanisation des autorités de régulation,
laquelle est le résultat de 1’harmonisation opérée par le droit de 1’Union européenne et de
la diffusion de meilleures pratiques. La coopération entre les autorités de régulation se
fonde néanmoins sur des principes juridiques flous en droit primaire. Elle est de plus
marquée par ’ambigiiité de la délégation des pouvoirs a 1I’échelle de 1’Union européenne.
Dans les deux secteurs étudiés, elle traduit I’hybridation des modéeles de gouvernance que
sont les « agences de 1’Union européenne » et les « réseaux d’autorités », car elle a donné
naissance a une « agence en réseau » puissante dans le domaine de 1’énergie - I’ACRE- et &
un «réseau agenciarisé » faible en matiére de communications électroniques— I’ORECE.
Pour assurer I’effectivité de 1’ « Union de droit », les actes de ces organismes de 1’Union
européenne sont controlés par le juge de 1’Union européenne, dont la saisine par les
particuliers reste malheureusement difficile. Dans ce contexte, le Médiateur européen
présente un potentiel fort en tant qu’instance de contréle complémentaire. Quant au
prétendu déficit démocratique souligné par les détracteurs de 1’Union européenne, il est ici
démenti car le Parlement européen assure un contrle démocratique efficace sur les
organismes étudiés. Si ses moyens de contrdle politique sont largement informels et
méritent d’étre approfondis, le contréle qu’il exerce dans le cadre de la procédure de
décharge budgétaire peut, quant a lui, déboucher sur une transformation de I’architecture
institutionnelle des organismes étudiés.

Descripteurs :

ACRE, administration européenne, agences de 1’Union européenne, autorités de régulation,
communications électroniques, contrdle démocratique, coopération, Cour de justice,
énergie, européanisation, Médiateur européen, Meroni, ORECE, Parlement européen,
réseaux d’autorités, Union de droit

Abstract: The cooperation among regulatory authorities in Europe
(electronic communications, energy)

The cooperation among regulatory authorities in the field of electronic communications
and energy takes place against the background of the transformation of the european
administration in the last two decades. Its institutional design bears the mark of the
europeanisation of regulators through the harmonisation brought about by EU law and the
diffusion of best practices. The cooperation among regulatory authorities is formalised on
the basis of a primary law that is vague. It is also marked by ambiguity with regard to the
delegation of pouvoirs on a European level. In the sectors of energy and electronic
communications, it reflects the « hybrisation » of two models of governance, European
agencies and networks, giving birth to a powerful « network agency » in the field of energy
-the ACER- and a weak « agenciarised network » in the field of electronic communications
- the BEREC. The control of the acts of these two organisms in a « Union of law » is
ensured by the Cour of justice of the European Union which is, however, difficult to access
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for individuals. In this context, the European Ombudsman demonstrates a real potential as

a complementary forum of control. Against a priori hypotheses with respect to the

democratic deficit of the European Union, the European Parliament effectively ensures the

democratic control of ACER and BEREC. Even if its means of political control are largely

informal and should be better defined, the control it exercices in the context of the

budgetary discharge procedure is capable of transforming the institutional design of the
above mentioned organisms.

Keywords :

ACER, BEREC, cooperation, Court of justice, democratic control, european
administration, European agencies, European Ombudsman, European Parliament,
europeanisation, electronic communications, energy, regulatory authorities, Meroni,
network, regulatory authorities, Union of law
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C Constitution

c/ Contre
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Cour de justice des Communautés européennes / Cour de justice
de I’Union européenne

Competition and Markets Authority

Common Market Law Review
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Commission de Contréle Budgétaire

Collection

Conclusion
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European Law Review

Agence européenne des médicaments
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Ibid. Ibidem
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JO Journal Officiel
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OECD / OCDE Organisation for Economic Co-operation and Development /
Organisation de coopeération et de développement économiques
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INTRODUCTION

« La giraffa sembra un meccanismo costruito mettendo
insieme pezzi provenienti da macchine eterogenee, ma
che pur tuttavia funziona perfettamente. 11 signor Palomar
[...] si domanda il perché del sui interesse per le giraffe.
Forse perché il mondo intorno a lui si muove in modo
disarmonico ed egli spera sempre di scoprirvi un disegno,

una constante »*.

1. La quéte d’un sens, d’une constante, d’un « grand dessein » dans les phénomenes
physiques ou dans les événements sociaux caractérise les démarches intellectuelles de
I’homme depuis le début de sa civilisation?. Ce fait ne peut qu’étre pertinent, également, en
matiere de droit et d’économie dans I’ére actuelle marquée par 1’absence de certitudes et
par des mutations constantes. En ce qui concerne les sciences de I’administration, plus
particulierement, les dernieres décennies ont témoigné d’un changement des
« paradigmes » traditionnels de I’action publique en quéte d’une efficacité accrue dans ses
expressions®.

2. Malgré les bénéfices de cette démarche, I’intégration de pareilles considérations dans
I’édifice des valeurs de I’Etat traditionnel n’a pu qu’engendrer des effets secondaires non
négligeables. La fragmentation de I’action administrative entre plusieurs acteurs a eu pour

consequence directe la nécessité d’une coordination entre eux, qui n’a pas toujours été

!« La girafe ressemble & un mécanisme qui a été construit en mettant ensemble des appareils de machines
hétérogeénes, mécanisme qui, pourtant, marche parfaitement. [...] M. Palomar [...] s’interroge sur son intérét pour
les girafes. Peut étre parce que le monde autour de lui bouge d'une fagon dysharmonique et il espére toujours de
découvrir un dessin, une constante », v. Calvino It., Palomar, Torino, G. Einaudi, 1983, 132 p., pp. 81-82.

2 Depuis les tentatives d’explication des anciens philosophes grecs aux conceptions religieuses du monde, de la
Raison et la philosophie des Lumiéres aux grandes avancées scientifiques actuelles et aux explications qu’elles
apportent, ’homme a toujours cherché un « grand design » derriére I’existence de 1’univers et de son existence
propre. La recherche d’une théorie unifiée en matiére de physique semble en étre I’exemple le plus illustratif, v.
Hawking St., A Brief History of Time: From the Bing Bang to the Black Holes, London, Bantam Press, 1988, x-
198 p., Hawking St., Mlodinow L., The Grand Design: New Answers to the Ultimate Question of Life, London,
Bantam Press, 2010, 200 p.

% Dans le sens retenu par Kuhn Th., The structure of scientific revolutions, 3° édition, Chicago, University of
Chicago Press, 1996, xiv-212 p.
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facile & satisfaire* et, dans le méme temps, la dilution de la notion de responsabilité et
I’ambigiiité quant a son attribution. Face a cette réalité, des nouveaux défis sont identifies,
selon I’OCDE, dans la prise de conscience des résultats des mutations intervenues lors des
derni¢res décennies et dans 1’adoption d’une vision plus intégrée du secteur public5. C’est
dans cette période de changement des paradigmes que 1’on propose une étude sur la
coopération entre les autorités de régulation en Europe, le champ de notre recherche étant
délimité a deux secteurs, a savoir 1’énergie et les communications électroniques. Dans ce
contexte, il convient de présenter 1’objet de notre recherche (Section 1), avant de préciser

la méthodologie employ¢e et 1’originalité de la démarche (Section 2).

Section 1. L’objet de la recherche

3. Le choix d’une étude parallele des secteurs de 1’énergie et des communications
électroniques n’est pas le fruit du hasard®. Tout d’abord, il s’agit de deux secteurs ayant
servi de pionniers lors de la tentative de libéralisation par le droit de I’Union européenne.
Ensuite, ces deux secteurs ont connu une évolution institutionnelle paralléle jusqu’a leur
réforme par [’adoption des paquets législatifs au cours de [D’année 2009";
I’institutionnalisation différenciée intervenue dans le régime de ces derniers laisse
également la porte entrouverte pour I’examen du processus de changement institutionnel

en général au niveau de 1’Union européenne. Dans ce contexte, I’analyse nous permettra de

4 L’OCDE se référe méme a un « zoo administratif » dans le sens o: « the large number of new organisational
forms and governance structures, management regimes and reporting mechanisms has resulted in a blurred
picture of how the system is functioning, whereas (delegating responsibilities to arm’s length bodies has led to
difficulties in co-ordinating government work. Government coherence suffers from a lack of co-ordination in the
definition of objectives, but also in the way government functions to perform these objectives. The lack of co-
ordination may also eventually result in overlaps and duplication of work », v. OCDE, Synthéses, « La
modernisation du secteur public: la modification des structures organisationnelles » [En ligne], septembre 2004,
8 p., disponible sur: http://78.41.128.130/dataoecd/42/0/33819989.pdf, (derniére consultation: le 10/07/2014).

% Selon I’OCDE, « le déficit fondamental consiste désormais 4 dépasser la simple mise en ceuvre des outils de
gestion au nom de ’efficience et a envisager ’effet de ces outils sur le dispositif gouvernemental considéré
dans sa globalité, afin de promouvoir la capacité du secteur public a s’adapter au changement tout en préservant
ses valeurs essentielles et la confiance du public », v. OCDE, Syntheéses, « La modernisation du secteur public »
[En ligne], novembre 2003, 8 p., disponible sur: http://www.oecd.org/fr/corruption/ethique/29889783.pdf,
(derniére consultation: le 05/10/2014).

® 11 s’agit d’ailleurs d’un choix frequemment effectué par la doctrine.

" Sur l'aspect institutionnel de cette réforme, v., notamment, réglement (CE) n° 1211/2009 du Parlement
Européen et du Conseil du 25 novembre 2009 instituant I'Organe des régulateurs européens des communications
électroniques (ORECE) ainsi que I'Office, JO L 337 du 18 décembre 2009, pp. 1-10 (désormais réglement
1211/2009, réglement (CE) n° 713/2009 du Parlement Européen et du Conseil du 13 juillet 2009 instituant une
agence de coopération des régulateurs de I'énergie, JO L 211 du 14 aolt 2009, pp. 1-14 (désormais réglement
713/2009). Sur la réforme en matiere de communications électroniques, v., notamment, De Streel Al., « Current
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dégager des conclusions concretes sur la coopération entre les autorités de régulation dans
les deux secteurs qui, nous espérons, pourront, par la suite, servir de pistes de réflexion
pour I’évolution de I’administration européenne dans son ensemble®.

4.  Pour les besoins d’une délimitation du sujet sur le plan géographique, il convient de
souligner que notre étude se situe certes « en Europe » mais que cette derniére n’est pas
congue en tant qu’espace géographique: dans le cadre de notre étude elle sera identifiée a
I’Union européenne’. En ce sens, des phénoménes de coopération sur le plan national,
bilatéral'® ou régional™, transnational'® ou international®® sont exclus du cceur de notre
sujet de thése et ne seront évoqués que dans la mesure ou ils servent —accessoirement- a
nos démonstrations.

5. Ayant délimité notre sujet sur le plan sectoriel et géographique, il convient de se
pencher sur la clarification de ses notions clés, a savoir la régulation des réseaux (§ 1) et la

coopération (8 2).

8 1. La régulation des réseaux en Europe

6.  La régulation fait partie des notions élusives ayant connu une utilisation intensive
dans le vocabulaire juridique et une analyse si controversée par la doctrine juridique

qu’elle ne que peut laisser perplexe quant a sa qualité de véritable catégorie juridique

and future European regulation of electronic communications: a critical assessment », Telecommunications
Policy, Vol. 32, N° 11, 2008, pp. 722-734.

8 Afin d’atteindre ce but, certaines paralléles seront également établis avec le Réseau européen de la
concurrence, considéré par la Commission comme paradigme de la gouvernance européenne, v. Commission
staff working paper accompanying the Communication from the Commission to the European Parliament and
Council - Report on the functioning of Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}, SEC(2009)574, 29 avril
2009, point 42.

® Sur la nature juridique de I’Union européenne, v. nos développements infra, §§ 676-679.

10 v, article 38 par. 3 de la directive 2009/72/CE du Parlement Européen et du Conseil du 13 juillet 2009
concernant des régles communes pour le marché intérieur de 1’électricité et abrogeant la directive 2003/54/CE,
JO L 211 du 14 aodt 2009, p. 55-93 (désormais directive 2009/72/CE), et article 42 par. 3 de la directive
2009/73/CE du Parlement Européen et du Conseil du 13 juillet 2009 concernant des regles communes pour le
marché intérieur du gaz naturel et abrogeant la directive 2003/55/CE, JO L 211 du 14 ao(t 2009, p. 94-136
(désormais directive 2009/73/CE).

v, article 6, 38 par. 2 de la directive 2009/72/CE et article 7, 42 par. 2 de la directive 2009/73/CE.

12 comme le Council of European Energy Regulators (CEER) et le International Regulators Group (GRI), v. nos
développements infra § 181-184.

18 >Union européenne ne constitue pas le seul « niveau » de coopération pour les autorités de régulation des
deux secteurs. A titre d’exemple, en matiére d’énergie, ces derniéres coopérent aussi sur le plan bilatéral par le
biais de « twinning projects » et d’« ad hoc agreements », sur le plan régional dans le cadre de la Communauté
de I’Energie et de 1’Association des Régulateurs Méditerranéens de 1’Electricité et du Gaz (MEDREG), et,
enfin, sur le plan international, dans le cadre de la Confédération Internationale des Régulateurs de I’Energie
(ICER) et du Réseau International des Régulateurs de I’Energie (IERN).
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entrainant des conséquences juridiques bien définies'®. La prise de position au sujet de sa
définition constitue une condition sine qua non pour toute étude en matiére d’industries en
réseau et une étape significative pour le traitement de notre sujet. Si la notion de régulation
est élusive (A), le role majeur du droit de I’Union européenne en la matiére ne peut pas étre

contesté (B).

A. Une notion élusive

7. Le débat sur la notion de la régulation passe par la richesse de la langue francaise: si
le terme anglo-saxon « régulation » est indistinctement utilisé dans les travaux doctrinaux,
la langue francaise connait une différenciation de base entre les termes « réglementation »
et «régulation ». Ainsi, la réglementation correspond a I’action de « soumettre a des
régles », d’« assujettir », de « gouverner, commander (et) régir »™, tandis que la régulation
constitue, selon les termes du « Vocabulaire juridique » du professeur Cornu, un «
équilibrage d’un ensemble mouvant d’initiatives naturellement désordonnées par des
interventions normalisatrices, (I”) action de régler un phénoméne évolutif™® ».

8.  Lanotion de régulation a été utilisée notamment pour qualifier la fonction du Conseil
d’Etat dans la répartition des compétences au sein de ’ordre juridictionnel administratif'’.
Sans avoir eté abandonnée, cette vision de la régulation semble aujourd’hui marginale dans

le corps abondant de la littérature sur ce sujet'®. L’essor des autorités administratives

1 Comme le note Rambaud R., « (h)istoriquement, le début des années quatre-vingt a été marqué par une
extension et une dilution de la notion de régulation en droit. On a ainsi vu émerger, notamment dans les lois et
reglements, des notions aussi variées que celles de régulation des naissances, de régulation des installations de
chauffage, de régulation du trafic, de régulation des dépenses de santé, de régulation des prix etc. (...) le constat
est identique en doctrine. On voit en effet les références a la régulation se multiplier sans que des significations
précises n’y soient associées », V. Rambaud R., L’institution juridigue de régulation, Recherches sur les
rapports entre droit administratif et théorie économique, Coll. Logiques juridiques, L’Harmattan, Paris, 2012,
930 p., pp. 38-39.

5. Cornu G., Vocabulaire juridique, 9° édition, Paris, PUF, 2011, 1093 p., p. 874.

'8 ibid., p. 876.

1 CE, 4 février 2005, Procureur général prés la Cour des comptes, n° 269233, AJDA, 21 février 2005, p. 350,
CE, Ass., 17 octobre 2003, M. Dugoin et autres, n° 237290, AJDA, 2003, p. 2034, chron. F. Donnat et D.
Casas.

8 V. notamment Rivero J., « Le Conseil d’Etat, cour régulatrice » D. 1954, chronique xxviii, p. 157-162,
Delvolvé P., « Le Conseil d’Etat, régulateur de 1’ordre juridictionnel administratif », in: Juger [’administration,
administrer la justice, Mélanges en [’honneur de Daniel Labetoulle, Dalloz, Paris, 2007, xxx-882, pp. 259-271,
Stirn B., « Le Conseil d’Etat, régulateur de I’appareil normatif », in: Miaille M. (éd.), La régulation entre droit
et politique, Colloque organisé par le Centre d'études et de recherches sur la théorie de I'Etat, Université de
Montpellier 1, 1-2 octobre 1992, Coll. Logiques juridiques, Paris, L’Harmattan, 1995, 271 p., pp. 129-143. |l
convient de noter que le Conseil constitutionnel a reconnu en soi-méme un réle d’« organe régulateur de
I’activité des pouvoirs publics », v. Cons. const., 06 nov. 1962, déc. 62-20 DC, Loi relative a [’élection du
Président de la République au suffrage universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962, cons. 2,
Favoreau L., « Le Conseil constitutionnel régulateur de 1’activité normative des pouvoirs publics », Paris,
LGDJ, 1967, 120 p. p. 7.
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indépendantes & partir des années quatre-vingt a donné un nouveau souffle au débat
juridique sur la définition de cette notion associant la régulation a I’activité de celles-ci'®.
Neéanmoins, ce critére organique descriptif a lui aussi perdu son pouvoir d’attraction®® et
cédé la place a des analyses reliant la régulation a des mutations plus profondes en droit
sous deux angles principaux. D une part, sous I’angle de la normativité, la régulation étant
associée a I’émergence d’un nouveau type de droit (1), et, d’autre part, sous 1’angle du role

de I’Etat dans 1’économie, la régulation étant congue en tant que fonction économique (2).

1. La régulation en tant que nouvelle forme de normativité

9.  Figure emblématique du premier courant de pensée, G. Timsit a exploré les contours
de la régulation dans une ceuvre importante pour la théorie du droit, I’« Archipel de la
norme ». Dans son analyse, la régulation refléte la transition de la conception classique
d’une norme abstraite et générale vers un droit plus concret, caractérisé par la souplesse et
le consensualisme?. Les principales sources de ce nouveau type de droit —sans pour autant
en étre les seules- sont les autorités administratives indépendantes.

10. Cette conception de la régulation en tant que nouvelle forme de normativité a pu
progressivement migrer de la théorie du droit et trouver sa place dans le droit administratif
frangais. Ainsi, la régulation a pu étre qualifiée comme 1’« ensemble des techniques visant
a faire participer les destinataires de normes unilatérales, molles ou dures, a leur
¢laboration, ainsi que I’ensemble des normes unilatérales molles, c’est a dire formellement

non impératives et/ou non sanctionnées mais ayant vocation & étre suivies »*2. Dans une

19y, Teitgen-Colly C., « Les autorités administratives indépendantes: histoire d’une institution », in: Colliard
J.-C., Timsit G. (dir.), Les autorités administratives indépendantes, Coll. Les voies du droit, PUF, Paris, 1988,
319 p., p. 23 s., CE, Les agences: Une nouvelle gestion publique?, Rapport public N° 35, Coll. Les rapports du
Conseil d’'Etat, Paris, La Documentation francaise, 1983-1984, 289 p. De sa part, le Conseil constitutionnel a
qualifié le CSA en tant qu’«instance de régulation de I’audiovisuel » et «organe de régulation de
I’audiovisuel », v. Cons. const, 17 janvier 1989, déc. 88-248 DC, Loi modifiant la loi no 86-1067 du 30
septembre 1986 relative a la liberté de communication, cons. 2, 3, 6, 41.

2y/. Sée Ar., La régulation du marché en droit administratif. Etude critique, Thése de doctorat en droit public,
Strasbourg, Université de Strasbourg, 2010, 794 p., p. 129 s.

2y, Timsit G., Archipel de la norme, Paris, PUF, Coll. Les voies du droit, 1997, vi-252 p, du méme auteur,
« Les deux corps du droit. Essai sur la notion de régulation », RFAP, N° 78, 1996, pp. 375-394, « La régulation.
La notion et le phénomene », in: La régulation. Nouveaux modes? Nouveaux territoires?, RFAP, N° 109, 2004,
pp. 5-11. Toujours dans la méme ligne de pensée affirmant I’émergence d’un nouveau type de droit caractérisé
par ’empirisme et la souplesse, v. Farjat G., Pour un droit économique, Paris, PUF, 2004, 209 p., Boy L.,
« Régulation et sécurité juridique », in: Boy L., Racine J.-B., Siiriainen F. (dirs.), Sécurité juridique et droit
économique, Actes du colloque organisé les 26 et 27 Octobre 2006 a la faculté de droit de Sophia Antipolis,
Nice par le Centre de recherche en droit économique, Coll. Droit, économie, international, Bruxelles, Larcier,
2008, 586 p., pp. 333-353.

22y Collet M., « Valeur(s) de la régulation », in: Deguergue M., Fonbaustier L., (éds.), Confluence, Mélanges
en I’honneur de Jacqueline Morand-Deviller, Montchrestien, Paris, xxxi-968 p., p. 248.
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étude plus récente, elle a été congue de facon encore plus étroite comme la fonction
d’adoption d’actes d’un nouveau type consistant en« une invitation adressée a des
destinataires, publics ou privés, en vue de I’adoption d’un modéle comportemental défini
par son auteur qui ne lie juridiquement aucun de ses participants »>. Cette conception de la
régulation nous semble, pour autant, réductrice: d’une part, elle relie la régulation
essentiellement au «droit mou », qui certes en constitue une expression, mais pas
I’expression unique. D’autre part, elle aborde le sujet sous un prisme essentiellement
national sans mettre en avant les réalités économique et européenne, pourtant inhérentes a

la matiére?*.

2. La régulation en tant que fonction de 1’Etat dans 1’économie

11. Différentes définitions ont pu étre proposées sous le prisme de la régulation en tant
que forme d’intervention de I’Etat dans 1’économie. Aux fins d’une systématisation, elles
seront examinées progressivement en commencant par les conceptions les plus larges et en
progressant vers des conceptions plus étroites. Ainsi, certains auteurs relient la régulation a
une évolution générale du role de I’Etat envers la société: aprés 1’Etat gendarme et I’Etat
providence, I’on serait en ce sens face & un «Etat régulateur® » ou & un «Etat
postmoderne® » optant pour une intervention minime par des modalités plus souples et
consensuelles. En mettant ’accent davantage sur le role de ’Etat dans 1’économie, S.
Nicinski congoit la régulation comme se rapportant « soit a une mission générale de 1’Etat

vis a vis de I’économie (régulation générale), soit a la mission d’autorités de marche

23/, Calandri L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif francais, Paris, LGDJ - Lextenso,
2009, xii-733.

24\/., ainsi, Frison-Roche M.-A., « Fiche bibliographique — Commentaire, Recherche sur la notion de régulation
en droit administratif francais par L. Calandri » [En ligne], The Journal of Regulation, 2 février 2011,
disponible sur: http://www.thejournalofregulation.com/IMG/pdf/111-1-5_v-_anglaise.pdf (derniére consultation:
le 05/10/2014), qui note que: « (o)n regrettera simplement que dans 1’ouvrage, 1’auteur n’ait pas voulu ou pu
prendre en considération le caractére transdisciplinaire de la régulation. Le travail fonctionne en cercle fermé,
construit sur du droit, rempli par du droit, qui plus est du droit uniqguement national, qui plus est uniquement
public. (...) a aucun moment les tensions politiques, les défaillances de marché, les crises, les technologies, etc.,
ne sont abordées alors que c’est a elles que le droit donne forme par la réponse qu’il cherche a leur donner ».
By, Majone G., La Communauté européenne: un Etat régulateur, Coll. Clefs politiques, Paris, Montchrestien,
1996, 158 p. Sur les implications de cette nouvelle conception de I’Etat (ou de 1’Union européenne) sur la
démocratie et la 1égitimité, v. nos développements infra § 678.

% v/, Chevallier J., L Etat post-moderne, 2¢ édition, Coll. Droit et société, Paris, LGDJ, 2004, 226 p. V., aussi,
du méme auteur, « L’Etat régulateur », in: Lombard M. (dir.), Régulation économique et démocratie, Actes de
conférences-débats organisées par I'Institut Cujas de I'Université Panthéon-Assas, Paris 11 en 2004 et 2005, Coll.
Thémes et commentaires, Paris, Dalloz, 2006, vii-248 p., pp. 29-41, « L’Etat régulateur », RFAP, Vol. 111, N°
3, 2004, pp. 473-482.
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indépendantes agissant dans un secteur donné (régulation sectorielle)®” ». Ici, la vision de
la régulation, bien que plus concréte, reste encore assez large, englobant régulation
générale et sectorielle. L’auteur retient en outre un double critére: fonctionnel, portant sur
les objectifs de la régulation, et organique, portant sur 1’intervention des autorités chargées
de cette mission.

12.  Le courant doctrinal dominant, auquel on se rallie, retient une vision plus étroite de
la régulation liée a Iouverture a la concurrence des secteurs anciennement
monopolistiques, comme 1’énergie et les communications électroniques, et la création des
«autorités de régulation®® » sous I’impulsion du droit de I’'Union européenne. Parmi ces
auteurs, des conceptions exclusivement économiques de la régulation ont pu étre
soutenues voyant en elle «une police économique justifiée par un objectif explicite,
I’ouverture & la concurrence et le maintien de celle-ci ?®». La réalité de I’action publique
dans les secteurs susmentionnés pousse, pourtant, vers une vision différente ayant comme
dénominateur commun la conception de la notion en tant que fonction tentant a la
recherche d’un équilibre entre objectifs économiques et non économiquesgo.

13. Dans  cette optique, M.-A. Frison Roche congoit la régulation en tant
qu’« appareillage juridique qui crée et maintient des équilibres dans des secteurs
spécifiques qui ne peuvent les créer ou maintenir par leur propre force, cet équilibre
s’établissant le plus souvent entre un principe de concurrence et des principes a-
concurrentiels ou anticoncurrentiels®! ». De facon encore plus large, G. Marcou considére
qu’il s’agit d’« une fonction de la puissance publique qui tend a établir un compromis entre

des objectifs et des valeurs économiques et non économiques, pouvant étre antinomiques,

27\, Nicinski S., Droit public des affaires, 2° édition, Coll. Domat Droit, Paris, Montchrestien, 2010, viii-720
p., p. 11.

/. Marcou G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », in: Marcou G., Moderne
F. (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome I, Comparaisons et
Commentaires, Colloque organisé dans le cadre de I'UMR de Droit comparé de I'Université de Paris I, les 29 et
30 avril 2004, Paris, L’Harmattan, 2005, 312 p., p. 12 s.

2 /. Gaudemet Yv., « La concurrence des modes et de niveaux de régulation », RFAP, Vol. 109, N° 1, 2004, pp.
13-16, p. 14.

% Des conceptions purement économiques ne manquen pas. Ainsi, B. Du Marais définit la régulation comme
« 1’ensemble des techniques qui permettent d’instaurer et de maintenir un équilibre économique optimal qui
serait requis par un marché qui n’est pas capable, en lui-méme de produire cet équilibre, v. Du Marais B., Droit
public de la régulation économique, Coll. Amphithéatre, Paris, Presses de Sciences Po — Dalloz, 2004, xxv-603
p., p. 483.

31 \/. Frison-Roche M.-A., « Le couple ex ante-ex post, justification d’un droit propre et spécifique de la
régulation », in: Frison — Roche A.M. (dir.), Les engagements dans les systémes de régulation, Coll. Thémes et
commentaires, Droit et économie de la régulation, Paris, Presses de Sciences Po - Dalloz, 2006, 288 p., p. 37, du
méme auteur, « Définition du droit de la régulation économique », in: Les régulations économiques. Légitimité
et efficacité, Coll. Droit et économie de la régulation, Paris, Presses de Sciences Po - Dalloz, 2004, viii-205 p.,
pp. 7-15, p. 13 s.
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dans le cadre d’un marché concurrentiel®” ». M. Lombard la définit en tant que « fonction
tendant a réaliser certains équilibres entre la concurrence et d’autres impératifs d’intérét
général, a veiller & des équilibres que le marché ne peut produire a lui seul®® ».

14. Si la fonction d’équilibre entre objectifs économiques et non-économiques fait
consensus, les auteurs adoptent des positions divergentes quant a 1’existence d’un critére
organique qui devrait y étre lié. Ainsi, une partie de la doctrine considere que la fonction
de la régulation peut étre assurée par toute personne publique, y compris un ministére®. Le
terme d’« autorité de régulation » désignerait alors «une autorité spéciale dotée des
pouvoirs concourant & la fonction de régulation® » sans pour autant constituer une
catégorie juridique propre. Son role serait de contribuer «a I’introduction de la
concurrence dans des secteurs d’activité jusqu’alors maintenus sous le contrdle de 1’Etat et
I’obligation de tenir compte de considérations non économiques dans le contrGle de la
concurrence® ». A I’inverse, un deuxiéme courant relie au critére fonctionnel
susmentionné, a savoir la fonction d’équilibre entre impératifs économiques et non
économiques, un critére organique, a savoir 1’exercice de cette fonction par une autorité
indépendante®’.

15. Force est de constater que la deuxiéme thése est plus conforme a la conception du
législateur de 1’Union européenne quant a la libéralisation des secteurs anciennement
monopolistiques. En effet, la libéralisation au sein de 1’Union européenne des secteurs
anciennement monopolistiques est associée a trois phénomenes, a savoir I’ouverture a la
concurrence, le mouvement de privatisations et 1’existence d’un régulateur indépendantgs.
L’évolution progressive du cadre réglementaire ainsi que la jurisprudence de la Cour de
justice ont précisé que ce régulateur doit étre indépendant non seulement a 1’égard de
I’industrie mais aussi a I’égard des pouvoirs publicssg. C’est a cette thése qu’on se ralliera
pour la suite de notre recherche.

16. Une derni¢re clarification s’impose quant a 1’emploi du terme « régulation » au

82 /. Marcou G., « La notion juridique de la régulation », AJDA, N° 7, 2006, pp. 347-353, p. 349.
% V. Lombard M., « Institutions de régulation économique et démocratie politique », AJDA, N° 10, 2005, pp.
530-540, pp. 531-532, du méme auteur, « Introduction générale », in: Lombard M. (dir.), Régulation
économique et démocratie, Actes de conférences-débats organisées par I'Institut Cujas de I'Université Panthéon-
Assas, Paris 11 en 2004 et 2005, Coll. Thémes et commentaires, Paris, Dalloz, 2006, vii-248 p., pp. 2-3.
¥ V. Marcou G., « La notion juridique de la régulation », op.cit., p. 348.
%5 V. Marcou G., « Introduction », in: Marcou G., Moderne F. (dir.), Droit de la régulation, service public et
intégration régionale, Tome I1: Expériences européennes, Colloque organisé dans le cadre de 'UMR de Droit
(3:60mparé de I'Université de Paris I, les 29 et 30 avril 2004, Paris, L’Harmattan, 2005, 460 p., p. 20.

ibid.
87\/. Lombard M., « Introduction générale », op.cit., p. 2-3.
8 \/. D Marais B., op.cit., pp. 482-482.
* V. nos développements infra §§ 92-95.
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niveau de 1I’Union européenne et, notamment, la qualification des agences de 1’Union
européenne®® par la Commission en tant qu’« agences de régulation* ». Les agences
constituent des «organes spécialises, non majoritaires, établis par le droit dérivé et
exercant une autorité publique, séparés, d’un point de vue institutionnel, des institutions de
I’Union européenne et dotés de la personnalité juridique*® ». La Commission qualifie,
quant a elle, la majorit¢é des agences de 1’Union européenne comme agences « de
régulation », une qualification qui ne semble, pour autant, pas étre suffisamment réfléchie
ou respectueuse des conclusions du débat doctrinal national sur cette notion*®. En effet,
I’interprétation restrictive du principe d’équilibre institutionnel par la Cour de justice
régissant la délégation des pouvoirs aux agences de 1’Union européenne44, ne permet pas
d’affirmer I’émergence de véritables agences de régulation a ce niveau. Tout au contraire,
comme le note G. Majone, « la seule formule qui semble étre acceptable (au niveau de
I’Union européenne) consiste en un oxymoron: une agence de régulation qui n’est pas

dotée de pouvoirs de régulation® ». A défaut, ¢’est la Commission qui exerce une fonction

40\ Sur 1'émergence des agences de I’Union européenne, V. Molinier J. (dir.), Les agences de 1’Union Européenne,
3°MS Journées Guy lIsaac, 11 et 12 mars 2010, a Toulouse; organisées par I'Institut de recherche en droit
européen, international et comparé, IRDEIC, Coll. Droit de I’Union européenne, Colloques, Bruxelles Bruylant,
2011, xi-264 p., Della Cananea G. (ed.), European Regulatory Agencies, Seminar organized by the Study Group
for European Policies, Rome, 26 june 2003, Coll. Initiative pour des services d'utilité publique en Europe
(ISUPE), Paris, Editions Rive Droite, 2005, 199 p., Couzinet J.F. (ed.), Les agences de I'Union Européenne:
recherche sur les organismes communautaires décentralisés, Actes de la journée Guy lsaac, 8 juin 2001,
Toulouse, Presses de I'Université des sciences sociales, 2002, 306 p., Chiti Ed., Le agenzie europee. Unita e
decentramento nelle amministrazioni comunitarie, Coll. Pubblicazioni dell'istituto di diritto pubblico della
facolta di giurisprudenza Universita degli studi di Roma "La sapienza", Serie Terza, Vol. 107, Padova, Cedam,
2002, p. x-514, Geradin D., Munoz R., Petit N., Regulation through agencies in the EU: a new paradigm of
European governance, Edward Elgar Publishers, Cheltenham, 2005, Geradin D., Munoz R., Petit N. (éds.),
Regulation Through Agencies in the EU: a New Paradigm of European Governance, Cheltenham, Edward Elgar
Publishers, 2005, x-280 p., Geradin D., « The Development of European Regulatory Agencies: What the EU
should learn from the American Experience », Columbia Journal of European Law, Vol. 11, N° 1, 2004, pp. 1-
52, Vos El., « Reforming the European Commission: What Role to Play for the European Agencies? », CMLR,
Vol. 37, 2000, pp. 1113-1134, Vos El., « European Administrative Reform and Agencies » [En ligne], RSCAS
Working Papers No 2000/51, Florence, European University Institute, 25 p., disponible sur:
http://www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/files/00_51.pdf, (derniére consultation: le 18/06/2014).

“IUne distinction de base est faite par la Commission entre « agences de régulation » et agences « exécutives »,
v. Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil — Agences européennes —
Orientations pour I’avenir, COM(2008) 135 final, 11 mars 2008, p. 4. A la différence des « agences de
régulation », les « agences exécutives » aident la Commission a gérer les programmes de 1’Union européenne,
sous son contrdle et sa responsabilité. Elles sont certes dotées de la personnalité juridique mais elles sont créées
pour une durée déterminée, v. réglement (CE) n° 58/2003 du Conseil du 19 décembre 2002 portant statut des
agences exécutives chargées de certaines taches relatives a la gestion de programmes communautaires, JO L 11
du 16 janvier 2003, p. 1-8 (désormais reglement 58/2003).

2 (Notre traduction). La définition est avancée par M. Busuioc: « agences are specialized, non majoritarian
bodies, established by secondary legislation, which exercise public authority and are institutionally separate
from the EU institutions and are endowed with legal personality », v. Busuioc M., European Agencies: Law and
Practices of Accountability, Coll. Oxford Studies in European Law, Oxford, OUP, 2013, xv-307 p., p. 21.

V. Delzangles H., « L’émergence d’un modele européen d’autorités de régulation », RJEP, N° 692, 2011, pp.
4-13, par. 11, qui qualifie d’ « abusive » ’utilisation du terme « régulation » dans ce contexte.

“ V. nos développements infra §§ 278-319.

“5(Notre traduction) « the only formula that seems to be acceptable to the Brussels authorities is an oxymoron: a
regulatory agency without regulatory powers », v. Majone G., Dilemmas of European Integration: The
Ambiguities and Pitfalls of Integration by Stealth, Oxford, OUP, 2005, xiv-241 p., p. 93.
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régulatrice grace aux pouvoirs qui lui sont confiés par les traités*®.
17. Ayant clarifi¢ I’approche retenue dans la présente étude sur la notion de la
régulation, on se tournera a présent vers I’empreinte du droit de 1’Union européenne en la

matiere.

B. Une influence européenne décisive

18. Si la vision plus ou moins large de la notion de régulation a fait débat dans la
doctrine frangaise, le role déterminant du droit de 1’Union européenne en la matiére reste
incontestable. Les conséquences de I’ouverture des secteurs anciennement monopolistiques
a la concurrence sur le plan institutionnel s’inscrivent en effet dans le contexte plus large
de la « restructuration » de I’administration européenne au fil du temps®’.

19. Plus particulierement, les autorités de régulation dans les secteurs anciennement
monopolistiques s’inscrivent dans le cadre plus général d’une administration européenne
« partagée », caractérisée par l'existence de droits, de pouvoirs et de taches
complémentaires entre la Commission européenne et les autorités nationales, établis par le
droit de I'Union européenne, que chacun des acteurs doit assumer*®. Cette transformation
de I’administration européenne correspond au besoin d’une capacité administrative élargie
en réponse aux compétences accrues de I’Union européenne®-capacité que la conception

initiale d’une «administration indirecte®® » n’assurait pas- et a la volont¢ d’un

% V. Rodrigue L., Les aspects juridiques de la régulation européenne des réseaux, Thése de doctorat en droit
public, Paris, Université Paris Il (Panthéon-Assas), 2008, 541 p., p. 139 s., publié par la suite chez Bruylant
Bruxelles, v. Rodrigue L., Les aspects juridiques de la régulation européenne des réseaux, Coll. Droit
administratif, Administrative Law, Bruxelles, Bruylant, 2012, xxvi-499 p.

47 sur I'évolution de lI'administration européenne, v., a titre indicatif, les contributions in: Dutheil de la Rochére
J., Auby J.B. (dir.), Droit administratif européen, Bruxelles, Bruylant, 2007, vii-1122 p.

V. Craig P., « Shared Administration and Networks: Global and EU Perspectives » [En ligne], Oxford Legal
Studies Research Paper No 6/2009, février 2009, 60 p., disponible sur:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1333557##, (derniére consultation: le 10/07/2014).

4 Cette mutation de I'administration européenne était déja évidente en 1963, v. Noél E., « Comment
fonctionnent les institutions de la Communauté Européenne », Revue Du Marché Commun, Vol. 6, 1963, pp. 14-
21. Le transfert accru des compétences a I'Union européenne au fil du temps et la maturation du marché
commun ont été identifiés en tant que raisons principales de cette évolution, v. Franchini Cl., « Les notions
d'administration indirecte et de coadministration », in: Dutheil de la Rochére J., Auby J.B. (dir.), Droit
administratif européen, Bruylant-Bruxelles, 2007, pp. 245-266, pp. 248-249, du méme auteur, «La
Commissione della Comunita europea e le amministrazioni nazionali: dalla ausiliarieta alla
coamministrazione », Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, Vol. 3, N° 2, 1993, pp. 669-682.

% e concept de I'administration indirecte refléte la perception de Jean Monnet quant & une administration
communautaire « qui ne fait pas, mais fait faire », v. Monnet J., Mémoires, Coll. Livres de poche, Paris, Fayard,
1976, 825 p., p. 285. Plus précisément, il reflete I'existence, & I'époque, d'une administration communautaire
restreinte a certains secteurs, tel que le droit de la concurrence (durant I'ancien monopole de la Commission
européenne), et la mise en ceuvre des politiques de la Communauté européenne par le biais des administrations
nationales, v. a titre d'exemple, Franchini Cl., « Les notions d'administration indirecte et de coadministration »,
in: Dutheil de la Rochere J., Auby J.B. (dir.), Droit administratif européen, op. cit.,, pp. 246, Ziller J.,
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renforcement, d’une part, de D’efficacit¢ du marché intérieur et, d’autre part, de la
crédibilité de I’Union européenne a travers la mise en ceuvre uniforme de son droit™.

20. Cette tendance trouve une nette expression en matiére de droit de la concurrence et
des industries en réseau. D'une part, l'adoption du reglement 1/2003 a signalé la
décentralisation de la mise en ceuvre du droit antitrust de I'Union européenne, couplée a
une association étroite des autorités nationales de la concurrence et de la Commission
européenne au sein du Réseau européen de la concurrence®. Dans le méme temps, le
monopole de la Commission européenne en matiére d'aides d’Etat a également été mis en
question par une partie de la doctrine®™. Dautre part, les réseaux des autorités
réglementaires nationales en matiére de communications électroniques et d'énergie ont
récemment cédé leur place & des structures & tendance plus hiérarchique®.

21.  Pour mieux comprendre ce paysage institutionnel complexe il est important de se
pencher plus particulierement sur la coopération entre autorités nationales dans le contexte

de I’administration européenne et les formes que celle-ci peut prendre.

8 2. La coopération dans le contexte de I’administration européenne

22. Le «centre de gravité » de I’intitulé de notre étude est la notion de la coopération,
qui mérite a présent d’étre définie. D’un point de vue étymologique le terme vient du verbe
latin « cooperare » qui se compose des mots latins cum, qui veut dire « avec », et opera, a

savoir I’« ceuvre ». En ce sens, la coopération est « ’action de coopérer, de participer a une

« Introduction: les concepts d'administration directe, d'administration indirecte et de co-administration et les
fondements du droit administratif européen », in: Dutheil De la Rochére J., Auby J.B. (dir.), Droit Administratif
Européen, op.cit., pp. 235-244, Cassese S., « L'Unione Europea come organizzazione pubblica composita »,
Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2000, N° 5, pp. 987-992.

1 /. Commission européenne, Gouvernance européenne - Un Livre Blanc, COM(2001) 428 final, 25 juillet
2007. L'importance accordée au stade de la mise en ceuvre du droit de 1’Union européenne est évidente dans la
Communication de la Commission européenne, Pour une Europe des résultats, application du droit
communautaire, COM(2007) 502 final, 05 septembre 2007.

52 Sur la décentralisation dans la mise en ceuvre du droit de la concurrence, v., a titre indicatif, Ehlermann Cl.-
D., Atanasiu Is. (éds.), European Competition Law Annual 2002: Constructing the EU Network of Competition
Authorities, Oxford, Hart Publishing, 2004, xxxv-496 p., Geradin D. (éd.), Modernisation and Enlargement:
Two Major Challenges for EC Competition Law, Antwerp, Intersentia, 2004, xviii-386 p., Canivet G. (dir.), La
modernisation du droit de la concurrence, Coll. Droit et économie, Paris, LGDJ, 2006, xxviii-486 p.

53 v/, Crocioni P., « Can State Aid Policy become more Economic Friendly? », World Competition, Vol. 29, N°
1, 2006, pp. 89-108, Nicolaides P., « Decentralized State Aid Control in an Enlarged European Union: Feasible,
Necessary or Both? », World Competition, Vol. 26, N° 2, 2003, pp. 263-276.

% Pour une analyse des réseaux des autorités de régulation en matiére de communications électroniques et
d'énergie, v. Rodrigue L., op.cit.
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ceuvre commune », un synonyme de la collaboration®.

23. La coopération mérite d’étre délimitée quant a une notion qui lui est proche, a savoir
la coordination. Cette derniere vient du terme latin « coordinatio » qui signifie
I’arrangement. Elle peut étre définie comme « soit un ordonnancement (préalable) destiné
a mettre en liaison et en ordre des éléments complémentaires, soit un essai ou un effort
d’harmonisation entre des éléments disparates®® ». Les deux termes se distinguent, ainsi,
par une différence de degré, la coordination visant a un effet de « mise en ordre »,
d’« harmonisation » et, finalement, d’unification que la coopération n’implique pas
nécessairement.

24. La notion de coopération n’est pas nouvelle en droit de I’Union européenne: le
principe de coopération loyale, applicable dans les rapports entre les Etats membres et
I’Union européenne mais aussi dans les rapports interinstitutionnels, est consacré dans le
droit primaire. Plus spécifiquement, 1’article 4 par. 3 TUE prévoit que: « I’Union et les
Etats membres se respectent et s’assistent mutuellement dans 1’accomplissement des
missions découlant des traités. Les Etats membres prennent toute mesure générale ou
particuliére propre a assurer 1’exécution des obligations découlant des traités ou résultant
des actes des institutions de I’Union. Les Etats membres facilitent 1’accomplissement par
I’Union de sa mission et s’abstiennent de toute mesure susceptible de mettre en péril la
réalisation des objectifs de 1I’Union ». Allant « plus loin dans sa formulation, dans son
contenu (...) et dans sa portée® » que le principe de bonne foi consacré par le droit
international®®, le principe de coopération loyale implique, par conséquent, trois
obligations, dont la distinction n’est pas toujours aisée™. 11 s’agit, tout d’abord, d’une
obligation positive de résultat, a savoir I’obligation pour les Etats membres de prendre
toutes les mesures nécessaires pour assurer 1’exécution des obligations découlant du traité.
Ensuite, d’une obligation positive de moyens, étant donné que les Etats membres doivent
faciliter I’accomplissement de la mission de 1’Union européenne. Enfin, d’une obligation

négative pour les Etats membres qui ne doivent pas violer leurs obligations sous le droit de

® V. « Coopération » [En ligne], in: Dictionnaire de francais Larousse, disponible sur:
http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/coop%C3%A9ration/19056?q=coop%C3%A9ration#18946,
(derniére consultation: le 05/10/2014).

V. Cornu G., op.cit., p. 269.

5 v. Blumann Cl., Dubouis L., Droit institutionnel de 1’Union Européenne, 4° édition, Coll. Manuels, Paris,
Litec, 2010, xv-828 p., p. 105.

58 \/. article 26 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des traités, vol.
1155, p. 331. Une parenté avec le principe de « fidelité fédérale » (« Bundestreue ») allemande a également été
soulignée en doctrine, v. Blumann CI., Dubouis L., op.cit., p. 106, citant Schwarz-Liebermann von Wahlendorf
H.-A., « Une notion capitale en droit constitutionnel allemand: la Bundestreue (fidélité fédérale) », RDP, 1979,
pp. 769-792.
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I’Union européenne.

25. Qualifi¢ d’« instrument de renforcement d’une obligation préexistante, jouant le
role d’une méthode d’interprétation systémique60 » et d’« une sorte de filet de sécurité qui
permet d’impulser des actions ou de sanctionner des Etats dés lors qu’il n’existe pas
d’autre disposition précise permettant de justifier une intervention de 1’'Union®! », le
principe de coopération loyale ne sert pas de base a la création de nouvelles obligations. Il
donne plutdt « un sens dynamique a (1) obligation d’exécution® » des Etats membres en
servant, notamment, de base du principe de 1’administration indirecte ou en obligeant
méme les Etats membres a adapter leur cadre institutionnel en créant des nouvelles
structures assurant des missions prévues par le droit de I’Union®. S’y ajoute, plus
récemment, 1’adaptation des administrations nationales qu’implique la coopération des
autorités nationales avec leurs homologues au sein des réseaux d’autorités ou d’agences de
’Union européenne®®. Dans les cas d’étude concernés par notre thése, I’obligation de
coopération des autorités de régulation entre elles ainsi qu’avec des organismes de 1’Union

européenne est expressément prévue parmi les missions des régulateurs®®.

¥ v. Blumann Cl., Dubouis L., op.cit., p. 105.

v/, Simon D., Le systéme juridique communautaire, 3° édition, Coll. Droit fondamental, Droit international et
communautaire, Paris, PUF, 2001, 779 p., p. 157.

61 \/. Blumann Cl., Dubouis L., op.cit., p. 107.

62/, Blumann Cl., Dubuis L., op.cit., p. 106.

83 \/. Blumann Cl., Dubuis L., op.cit., p. 107.

8V, Neframi E., « Le principe de solidarité des Etats membres vis-a-vis du droit communautaire: le devoir de
loyauté » [En ligne], Académie d’été, Union européenne et solidarité, aspects internes et internationaux,
Grenoble, Université Grenoble 2, 2006, 21 p., disponible sur: cejm.upmf-grenoble.fr/userfiles/neframi.doc,
(derniére consultation: le 05/10/2014).

% V. considérant 59 et article 37 par. 1 c) de la directive 2009/72/CE disposant que: « I’autorité de régulation
est investie des missions suivantes: (...) ¢) coopérer sur les questions transfrontaliéres avec la ou les autorités de
régulation des Etats membres concernés et avec 1’agence », ainsi qu’article 37 par. 2 disposant que: « I’autorité
de régulation consulte, le cas échéant, les gestionnaires de réseau de transport, et, si besoin en est coopére
étroitement avec les autres autorités nationales concernées dans 1’exécution des missions visées au paragraphe
1 ». Pour les dispositions équivalentes en matiere de gaz, v. considérant 57, article 41 par. 1 c, par. 2 de la
directive 2009/73/CE. Les autorités de régulation « se consultent mutuellement et coopérent étroitement, et
s’échangent et communiquent a I’(ACRE) toute information nécessaire a l’exécution des tdches qui leur
incombent en vertu de la présente directive », v. article 38 par. 1 de la directive 2009/72/CE et 42 par. 1 de la
directive 2009/73/CE. Une obligation de coopération est également prévue par d’autres textes de la politique
européenne énergétique, v. article premier par. 1 du REMIT prévoyant « la surveillance des marchés de gros de
I’énergie par 1’agence de coopération des régulateurs d’énergie (...) en étroite collaboration avec les autorités de
régulation nationales », ainsi que par. 3 prévoyant que « (1)’agence, les autorités de régulation nationales,
I’AEMF, les autorités financieres compétentes des Etats membres et, le cas échéant, les autorités nationales de
la concurrence, cooperent pour garantir une approche coordonnée dans le contrdle de 1’application des régles
pertinentes lorsque les actions portent sur un ou plusieurs instruments financiers auxquels s’applique 1’article 9
de la directive 2003/6/CE, ainsi que sur un ou plusieurs produits énergétiques de gros auxquels s’appliquent les
articles 3, 4 et 5 du présent réglement ». De méme, en matiére de communications électroniques, les autorités de
régulation « promeuvent la concurrence dans la fourniture des réseaux des communications électroniques, des
services de communications électroniques et des ressources et services associés, notamment: (...) ¢) en
coopérant entre elles ainsi qu’avec la Commission et ’ORECE, afin d’assurer le développement de pratiques
réglementaires cohérentes et 1’application cohérente de la présente directive et des directives particuliéres », V.
considérant 37, article 8 par. 2 de la directive 2002/21/CE du Parlement Européen et du Conseil du 7 mars 2002
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26. Examiner la notion de la coopération entre autorités nationales dans le cadre de
I’administration européenne conduit a se poser deux questions successives: d’une part, la
question des formes qu’elle pourrait prendre et, d’autre part, la question de savoir si « la
forme suit la fonction® » ou si les critéres régissant le choix d’une forme de coopération
spécifique restent obscurs. Ainsi, dans un premier temps, il convient d’expliquer en quoi
I’absence d’une forme de coopération optimale in abstracto rend nécessaire une tentative
de systématisation des differentes modes de gouvernance (A). Dans un deuxiéme temps,
des enseignements interdisciplinaires pourront servir de sources d’inspiration pour notre
étude (B). Dans un troisieme temps, la transposition desdits enseignements en droit
révelera que la coopération dans le cadre de 1’administration européenne peut étre

envisagée dans le cadre d’un « continuum » de modes de gouvernance (C).

A. Une systématisation nécessaire

27. La coopération entre les autorités nationales dans le cadre de I’administration
européenne, dans la définition large retenue par la présente étude qui 1’identifie avec la
collaboration, renvoie a la question de savoir s’il existe une seule forme de coopération ou
plusieurs dans le cadre de I’administration européenne et, dans le cas ou il y en aurait
plusieurs, quels pourraient étre les avantages comparatifs de chacune d’entre elles. La
réponse au premiere volet de cette question s’impose presque par évidence: l'existence
d'une seule forme de coopération optimale et « passe-partout » est, d’une part, illusoire®’
compte tenu de la flexibilité nécessaire dans la construction de structures dynamiques et,

d’autre part, démentie dans les faits par une administration européenne ayant beaucoup

relative & un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électroniques
(directive « cadre »), JO L 108 du 24 avril 2002, pp. 33-50 (désormais directive Cadre).

S6Référence étant faite au principe « form follows function » qui a longtemps influencé 1’architecture du XX®
siécle.

87 Sur la méme question en droit de la concurrence, le Secrétariat de I'OCDE a souligné que: « I'observation la
plus frappante (...) (était) 'étendue de différents modéles et solutions pour les arrangements institutionnels » et
que « les divers aspects de la structure d'une autorité de la concurrence (étaient) liés aux traditions et aux
structures institutionnelles de I'Etat, et ne pourraient pas -ou pourraient avec quelques difficultés étre établis
d'une facon différente du modéle habituel pour des organes administratifs publics comparables dans cette
juridiction » (notre traduction), v. OCDE Secrétariat, « Conception optimale d’une Autorité de la concurrence.
Note du Secrétariat », in: OCDE, 3° Forum mondial de I’OCDE sur la concurrence [En ligne], organisé a Paris,
les 10 et 11 février 2003, 548 p., pp. 73-83 (pagination du texte en ligne), disponible sur:
https://www1.oecd.org/competition/globalforum/GlobalForum-February2003.pdf, (derniére consultation: le
01/09/2014). V., aussi, Jenny F., « Introductory Comments », in: OCDE, 3° Forum mondial de I’OCDE sur la
concurrence [En ligne], organisé a Paris, les 10 et 11 février 2003, 548 p., p. 21 (pagination du texte en ligne),
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évolué au fil du temps.

28. La question des avantages comparatifs entre les différentes formes de coopération
présuppose quant a elle une certaine systématisation des differentes modes de gouvernance
qu’elles impliquent. Afin de procéder a cette systématisation le retour aux sources nous
parait indispensable. Ainsi, il convient de rappeler la doctrine du « fédéralisme exécutif *®»
a l’allemande qui a largement inspiré la vision de I’Union européenne chez les peres
fondateurs. Selon cette vision, I’Union européenne détiendrait une partie du pouvoir
1égislatif, tandis que le pouvoir exécutif et la mise en ceuvre de la législation seraient
confiés aux mains des Etats membres dans un modéle d’administration européenne
« indirecte ». Cette conception initiale est a I’origine d’une divergence prononcée entre les
objectifs fixés par le droit de I’Union européenne dans une logique purement économique,
comme 1’objectif d’un marché intérieur, et les principes juridiques régissant la délimitation
des compétences entre 1’Union européenne et les Etats membres. Dans un tel contexte
propice a une mise en ceuvre du droit de I’Union européenne par les Etats membres qui ne
serait pas nécessairement uniforme®®, I’enjeu majeur consiste a «équilibrer, d’une part, le
besoin des régles du jeu équitables sur le plan européen et, de 1’autre, le besoin de
préserver la subsidiarité dans la mise en ceuvre du droit’™ ».

29. Ainsi, deux modeéles «extrémes » d’administration européenne peuvent étre
envisagés: 1’administration européenne directe impliquant la mise en ceuvre du droit de
I’Union européenne par la Commission elle-méme et 1’administration européenne indirecte
impliquant la mise en ceuvre du droit de I’'Union européenne par les Etats membres. Entre
ces deux modeles, 1’évolution actuelle de I’administration européenne se base plutdt sur

des solutions pragmatiques, comme la mise en place des agences de 1’Union européenne et

disponible uniquement en anglais sur: https://www1.0ecd.org/competition/globalforum/GlobalForum-
February2003.pdf, (derniére consultation: le 01/09/2014).

%8 V. Lenaerts K., « Some Reflections on the Separation of Powers in the European Community », Common
Market Law Review, Vol. 28, N° 1, 1991, pp. 11-35, p. 15. Selon ce modele, « le pouvoir législatif est confié a
I’autorité centrale, mais les pouvoirs d’exécution sont confiés aux autorités des Etats fédérés » (notre
traduction), v. Lenaerts K., Van Nuffel P., European Union Law, 3° édition, London, Sweet& Maxwell -
Thomson Reuters, 2011, ccxlix-1083 p, p. 607

8 v. Ziller J., « Multilevel Governance and Executive Federalism: comparing Germany and the European
Union », in: Birkinshaw P. and Verney M. (éds.), The European Union Legal Order after Lisbon, Coll.
European Monographs, vol. 70, Austin, Wolters Kluwer Law & Business, 2010, xxv-366 p., pp. 257-275, pp.
270-271.

v, De Visser M., Network-Based Governance in EC Law. The Example of EC Competition and EC
Communications Law, Coll. Modern Studies in European Law, vol. 19, Oxford, Hart Publishing, 2009, xxiv-413
p., p. 35, du méme auteur, « Revolution or Evolution- What institutional future for EC Communications Law? »
[En ligne], TILEC Discussion Paper DP 2007-028, Tilburg, Tilburg University, ao(t 2007, 31 p., pp. 11-12,
disponible sur: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1011622, (derniére consultation: le
10/07/2014).
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des réseaux d’autorités, visant a apporter plus de souplesse dans la mise en ceuvre du droit
de I’Union européenne tout en garantissant un certain degré d’uniformité.

30. Lasystématisation abstraite des différents modéles d’administration européenne peut
ainsi prendre I’image d’un «continuum » entre deux péles extrémes, des modes de
gouvernance « hybrides » pouvant émerger entre les deux afin de répondre aux exigences
d’une réalité protéiforme. Dans ce contexte, ne peut que subsister la question de savoir
quels pourraient étre les paramétres qui régissent la création de modes de gouvernance
« hybrides » et en quoi un mode spécifique, comme la coopération entre les autorités
nationales au sein d’une agence de I’Union européenne ou dans le cadre d’un réseau
d’autorités, serait préférable a un autre.

31. Force est de constater que la réponse du droit & une question qui essentiellement le
dépasse est pauvre et statique; la perplexité croissante de la doctrine juridique face au
mode de gouvernance hybride que constituent les « réseaux d’autorités » en est un exemple
illustratif. Dans un effort de relancer un débat juridique se cantonnant parfois a une
« photographie » de la réalité, s’impose I’adoption d’une approche interdisciplinaire
mettant en lumiére les réponses données dans d’autres disciplines lorsqu’elles se trouvent

confrontées a des questions similaires.

B. Des enseignements pluridisciplinaires en matiére de
gouvernance

32. Deux disciplines de prédilection nous semblent aptes a permettre une analogie
permettant de saisir les parametres régissant le choix d’une forme de coopération
spécifique ou le phénoméne du changement institutionnel: les sciences politiques et
I’économie. En se tournant vers les premieres, il convient de constater que la question
qu’on se pose a trouvé différentes réponses sur la base de plusieurs théories: les théories
structurelles («structural theories »), dont notamment celle de 1’engagement crédible
(« credible commitment theory »), les théories d’isomorphisme (« isomorphisme
theories »)"* mais aussi des théories mettant en avant les politiques interinstitutionnelles et
les jeux de pouvoir dans 1’Union européenne.

33. Dans une vision abstraite, la théorie de 1’engagement crédible congoit la délégation

des compétences & une autorité indépendante en tant qu’une démonstration voulue et
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crédible de la stabilité et de la cohérence de la politique suivie, malgré les pressions
politiques et les intéréts de réélection’®. Cette théorie soutient que sont ainsi émis les
signaux nécessaires au marché afin d’attirer des investissements, étant basee sur
I’hypoth¢se selon laquelle les hommes politiques reconnaitront leurs propres faiblesses et
mettront en avant les intéréts de la société a long terme face a leurs propres intéréts.
Transposée au niveau de 1’Union européenne, la « raison d’étre » des agences de 1’Union
européenne serait d’assurer la mise en ceuvre cohérente et ininterrompue des politiques de
1’Union européenne. Face a cette vision idéaliste, une autre partie des theéories structurelles
concoit les hommes politiques de facon plus réaliste, c¢’est-a-dire comme déléguant du
pouvoir a des autorités dont le dessein institutionnel leur permettra de les controler a long
terme, en vue d’assurer leurs propres intéréts ou ceux des électeurs qu’ils représentent.
Dans ce contexte, le choix d’un mode de gouvernance spécifique devient une stratégie de
contrdle, soit a travers I’institution créée, soit a travers les procédures établies pour retenir
cette derniére sous contréle.

34. De leur c6té, les théories d’isomorphisme se basent sur la diffusion des modéles de
gouvernance dans le temps et I’espace’®. En ce sens, le phénomeéne de I’« agenciarisation »
ou de la mise en réseau d’autorités nationales pourrait étre expliqué par la « pollinisation »
croisée entre différents secteurs ou entre des phénomeénes transposés du niveau national au
niveau de I’Union européenne.

35. Finalement, en ce qui concerne les enjeux interinstitutionnels, I’accent est mis sur les
considérations politiques des Etats membres et de la Commission permettant d’expliquer
d’un point de vue politique le choix d’un mode de gouvernance spécifique entrainant la
création d’une agence de 1’Union européenne et d’un réseau d’autorités’®. En ce sens,
I’existence d’enjeux politiques et économiques importants dans des domaines comme les
industries de réseau, est une source de conflit entre les différents acteurs impliqués dans
I’élaboration de la « législation », ce qui conduit a des choix institutionnels moins
hiérarchisés. Selon ce méme fil de pensée, I’argument selon lequel la création d’une

agence de 1’Union européenne est souvent conditionnée par les délégations de

™ \/. Christensen J.-G., Nielsen V.-L., « Administrative capacity, structural choice and the creation of EU
agencies », Journal of European Public Policy, Vol. 17, N° 2, 2010, pp. 176-204, pp. 180-184.

2 Une délégation totale & la Commission risquerait, pourtant, une crise de crédibilité, v. Majone G., « The
Credibility Crisis of Community Regulation », Journal of Common Market Studies, Vol. 38, N° 2, 2000, pp.
273-302.

™ Sur le phénoméne de la diffusion des meilleures pratiques, v. infra §§ 174-176.
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compétences précédentes de la Commission européenne, dans sa recherche d’élargir son
propre role dans un secteur, a été avancé’. De leur coté, les autorités nationales et les Etats
membres en général s’opposent a tout houveau transfert de compétences, notamment en
matiére de régulation économique.

36. Sans avoir encore ¢été traitée en tant qu’outil explicatif de 1’évolution de
’administration européenne par les juristes, la Nouvelle Economie Institutionnelle, &
savoir le courant de pensée économique visant a identifier «les modes alternatifs

d'organisation des transactions, I'environnement institutionnel”®

qui les englobe, ainsi que
l'interaction entre ces dimensions’’ », pourrait également conduire & une conceptualisation
de I’évolution de I’administration européenne.

37. Les fondements de ce courant économique ont été établis par le célebre économiste
R. Coase dans son effort de répondre a la question —a premiére vue simple mais
fondamentale- de la raison d’étre des entreprises. Dans son fameux article intitulé « The
Nature of the Firm’® », R. Coase s’éloigne ainsi de la conception de I’entreprise en tant
qu’unité de production pour affirmer que son existence est liée aux cotts d’utilisation du
mécanisme du marché, ce dernier ne représentant qu’une des méthodes de coordination du
systéme économique. Dans ce contexte, ’entreprise acquiert une dimension nouvelle,
c’est-a-dire qu’elle devient une méthode de gouvernance et un mécanisme alternatif
d’organisation de 1’activité économique. La notion centrale sur laquelle repose la Nouvelle
Economie Institutionnelle et qui permet d’expliquer le choix entre différents modes de
gouvernance est celle des colts de transactions, définis en tant que « transferts des droits
d’usage entre unités technologiquement séparables’ ».

38. Cette analyse a été perfectionnée par 1’économiste Ol. Williamson. Dans son ouvrage

™ V. Rittberger B., Wonka Ar., « Introduction: Agency Governance in the European Union », Journal of
European Public Policy, Vol. 18, N° 6, 2011, p. 780-789, p. 782.

® V. Thatcher M., « The creation of European regulatory agencies and its limits: a comparative analysis of
European delegation », Journal of European public Policy, Vol. 18, N° 6, 2011, pp. 790-809.

"8|a doctrine économique distingue, quant a elle, entre I'environnement institutionnel, défini comme comportant
« les regles du jeu, regles politiques, sociales, juridiques, qui délimitent et soutiennent I'activité transactionnelle
des acteurs », et les arrangements institutionnels, décrits comme « les modes d'utilisation de ces regles par les
acteurs, ou, plus exactement, (les) modes d'organisation des transactions dans le cadre de ces régles », v. North
D., « Institutions », Journal of Economic Perspectives, Vol. 5, N° 1, 1991, pp. 97-112.

" V. Ménard Cl., «L'approche neo-institutionnelle: des concepts, une méthode, des résultats » Cahiers
d'économie politique, Vol. 44, N° 1, 2003, pp. 103-118, du méme auteur, « A New Institutional Approach to
Organization », in: Ménard Cl., Shirley M. (éds.), Handbook of New Institutional Economics, Dordrecht,
Springer, 2005, xiii-884 p., pp. 281-318, Williamson Ol., « The New Institutional Economics: Taking Stock,
Looking Ahead », Journal of Economic Literature, Vol. 38, N° 3, 2000, p. 595-613,.

/. Coase R., « The Nature of the Firm », Economica, Vol. 4, N° 16, 1937, pp. 386-405.
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influent, « Markets and Hierarchies® », Ol. Williamson avance 1’argument selon lequel
I'activité économique s'organise entre deux poles dressant un «continuum »: la
« hiérarchie » et le «marché ». La premiére, qui correspond a l'entreprise verticale,
comporte l'avantage de la coordination, compte tenu de 1’existence d’une seule unité, le
prix & payer étant une bureaucratie accrue ainsi que 1’absence d’incitation. La seconde
correspond au marché fonctionnant selon le mécanisme des prix et portant en lui une plus
grande incitation, une absence de bureaucratie, mais également une certaine incohérence.
Selon OI. Williamson, le critére principal lors du choix du mode de gouvernance est le
« colt de transaction » qui y est impliqué, chaque entreprise adoptant, dans le cadre d'un
environnement compétitif, le mode d'organisation le mieux adapté aux caractéristiques de
la transaction en cause.

39. L’espace intermédiaire du «continuum » est occupé par des structures
organisationnelles « hybrides®! ». 1l s'agit de modes de gouvernance d'une grande variété®
« reposant sur des accords entre entités juridiquement autonomes, mais qui mettent en
commun un sous-ensemble de décisions économiques, arrangements visant a conserver les
avantages incitatifs du marché tout en mettant en place des dispositifs de réduction des
comportements opportunistes® ». Ces structures ne correspondent complétement ni a I'état
de hiérarchie, vu que chacun des participants conserve son autonomie, ni a celui du
marché, compte tenu de l'existence des mécanismes, formels ou informels, qui facilitent
une coordination a long terme entre les entités formant les structures hybrides.

40. Deux questions méritent d’étre traitées avant d’examiner en quoi la systematisation
effectuée dans le cadre de la Nouvelle Economie Institutionnelle pourrait servir de source
d'inspiration pour une systématisation des modes de gouvernance dans le cadre de
I’administration européenne. Il importe de savoir, d’une part, si une telle inspiration est

valable, vu les différences de nature inhérentes entre le droit et I’économie et, d’autre part,

/. Ménard Cl., « L'approche.... », op.cit., Furubotn E.G., Richter R., Institutions and Economic Theory: The
Contribution of the New Institutional Economics, Ann Arbor, University of Michigan Press, 1998, xv-542 p., p.
40 s.

®y/. Williamson Ol., Markets and Hierarchies Analysis and Antitrust Implications: A Study in the Economics of
the Internal Organization, New York, The Free Press, 1975, xvii-286 p., du méme auteur, The Mecanisms of
Governance, New York, OUP, 1996, 441 p.

8 V. Grandori A., Soda G., « Inter-firm Networks: Antecedents, Mechanisms and Forms », Organization
Studies, Vol. 16, N° 2, 1995, pp. 183-214, Hakansson H., Johanson J., « The Network as a Governance
Structure: Interfirm Cooperation Beyond Markets and Hierarchies », in: Grabher G. (éd.), The Embedded Firm:
On the Socioeconomics of Networks, London, Routledge, 1993, xiv-306 p., pp. 35-51, Ménard ClI., « Le Pilotage
des Formes Organisationnelles Hybrides », Revue Economique, Vol. 48, N° 3, 2005, pp. 741-750.

8Cette forme intermédiaire comprend diverses formes d'organisation, telles que les alliances, les marques
commerciales et les réseaux.
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si cette grille d’analyse comporte des avantages par rapport a I’analyse avancée par les
différentes théories des sciences sociales. Au sujet de la premiere question, il convient de
signaler que, dans le cadre de la Nouvelle Economie Institutionnelle, I’entreprise est traitée
en tant que structure de gouvernance et non pas en qualité d'unité de production, ce qui
rend possible une analogie avec les structures de gouvernance européenne.
Accessoirement, les concepts de « continuum » et de « codts de transaction » ont déja servi
de cadre d’étude de la régulation sur le plan national®.

41. Quant a la deuxiéme question, I’analyse envisagée sous la lumiére de la Nouvelle
Economie Institutionnelle permettra une explication plus élaborée du paysage
institutionnel: d’un c6té, parce que cette grille d'analyse permet une conception plus
compléte des modes de gouvernance hybrides en tant que situations intermédiaires mélant
des éléments de I'état de hiérarchie a celui du marché®, et avance le concept d'un
« continuum » entre les deux; par ailleurs, elle permet une meilleure compréhension du
bilan « colts-avantages » effectué lors du changement institutionnel, conduisant ainsi a la
systématisation des parameétres impliqués, ce qui facilite la construction d’un modéle

explicatif des choix institutionnels.

C. Une administration européenne envisagée en tant que
« continuum »

42. En s’inspirant de la systématisation apportée par la Nouvelle Economie
Institutionnelle quant aux différentes modes de gouvernance, 1’administration européenne
peut étre envisagée en tant que « continuum » entre deux modes de gouvernance extrémes
(1) parmi lesquels différents modes de gouvernance hybrides peuvent étre envisagés (2).
L’avantage et ’originalité de 1’analogie ici tentée par rapport a d’autres analyses consistent
en l’identification des critéres régissant la mobilité et I’interaction entre les différents

modes de gouvernance (3).

8y, Ménard Cl., « L'approche... », op.cit.

8 Dans son ouvrage Regulating Infrastructure. Monopoly, contracts and discretion, José Gémez-lbanez dresse
un «continuum » entre les pdles du « marché » et de la « politique » afin de systématiser les moyens de
régulation des industries en réseau. Plus précisément, il fait la distinction entre les contrats privés, les contrats
de concession, la régulation discrétionnaire et I'entreprise publique, v. Gdmez-lbdnez J., Regulating
Infrastructure. Monopoly, contracts and discretion, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 2003, xi-431

p.
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1. Les modes de gouvernance « extrémes »

43. Les modes de gouvernance « extrémes » de I’Union européenne reflétant les états de
« hiérarchie» et de «marché», correspondent respectivement aux modeles
d’administration directe par la Commission et d’administration indirecte par les Etats
membres. Dans ce contexte, la position par défaut, privilégiée par les traités en vertu du
principe de subsidiarité, est le niveau étatique. Comme le note de facon pertinente M. de
Visser, dans sa forme pure ce niveau souffre d’un triple « déficit d’architecture
institutionnelle »: plus particulierement, «les administrations nationales manquent des
attributs de régulation nécessaires ou de la motivation nécessaire dans la mise en ceuvre du
droit de 1’Union européenne; les interactions entre les Etats membres sont déficientes en
termes de qualité et de quantité; il y a une supervision insuffisante au niveau de 1’(Union)
européenne par rapport aux mesures de mise en ceuvre prises sur le plan national®>». Ainsi,
la mise en ceuvre du droit de I’Union européenne risque de ne pas étre uniforme tandis que
I’émergence de phénomeénes de concurrence réglementaire (« regulatory competition »)
parmi les Etats membres désirant attirer des investissements®’ peut entrainer un

nivellement vers le bas®. Les avantages nets d’un tel mode de gouvernance en termes de

8 Ce caractére intermédiaire permet d'expliquer la difficulté de définir le terme « réseau » sur le plan juridique.
8 \/. De Visser M., op.cit., p. 20, qui note que ces caractéristiques se renforcent mutuellement. L’auteur cite en
tant qu’exemple la mise en ceuvre du droit des télécommunications par les autorités nationales pendant la
période 1998-2003 et les divergences signalées dans les rapports annuels de la Commission, v. Communication
de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social et au Comité des Régions
concernant le cinquiéme rapport sur la mise en ceuvre de la réglementation en matiere de télécommunications,
COM (1999) 537 final, 10 novembre 1999, Communication de la Commission au Conseil, au Parlement
européen, au Comité économique et social et au Comité des Régions - Septiéme rapport sur la mise en ceuvre de
la réglementation en matiére de télécommunications {SEC(2001)1922}, COM(2001) 706 final, 26 novembre
2011.

87 V. Kerber W., Budzinski O., « Towards a Differentiated Analysis of Competition of Competition Laws »,
Journal of Competition Laws, Vol. 4, 2003, pp. 411-448. Les auteurs ont identifié quatre types de « regulatory
competition »: a) a travers l'apprentissage mutuel, b) a travers le commerce international, c) a travers une
concurrence des juridictions, d) a travers le libre choix des lois.

8 Dans le cadre d’un Etat membre, les autorités nationales se mettent en concurrence afin d’améliorer leurs
ressources et d’optimiser leur réputation. Comme il a été noté, «there cannot be a strictly evolutionary
organisation process in government. One branch of organisational studies, called organisational ecology, points
out that in the most competitive sectors of the private economy, much innovation takes the form of new firms
displacing old firms, without any « organisational learning » occurring. (...) Change is thus a competitive
succession process, and not a direct learning process (...). There may be marginal competition between agencies
to « own » particular new « turfs » that open up, but the general ethos of state organisation is the avoidance of
« duplication » —so that only one department or agency should be handling any one function at a time. (...) Of
course there is a kind of « government market » still —marked especially by intense ecological competition
between agencies for scarce budgets. But budgetary tussles are not directly a dynamic for organisational change
and innovation- they may spark changes, but are mostly too incremental to do so », v. LSE Institute for
Government, Making and breaking Whitehall departments. A guide to machinery of government changes [En
ligne], 2010, 103 p., p. 77, disponible sur:
http://www.instituteforgovernment.org.uk/sites/default/files/publications/making_and_breaking_whitehall_depa
rtments.pdf, (derniére consultation: le 10/07/2014).
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flexibilité, d’innovation, de connaissance des situations locales et de Iégitimité aux yeux
des citoyens de I’Union européenne ne semblent pas capables de remédier a I’inefficacité
qui lui est inhérente®®.

44, La mise en ceuvre du droit de I’Union européenne directement par la Commission
correspond a 1’état inverse —et exceptionnel dans 1’ordre juridique de 1’Union européenne-
de « hiérarchie ». Reprenant les caractéristiques de cet état, ce mode de gouvernance assure
une mise en ceuvre cohérente du droit de I’Union européenne garantissant un
environnement d’investissements stable a 1’abri d’influences politiques étatiques. En méme
temps, comme le montre I’expérience en matie¢re d’antitrust, la bureaucratie qu’il implique
et le fait qu’il pese lourd sur les ressources d’une seule institution peut compromettre son
efficacité. Les reproches des eurosceptiques quant a une mise en ceuvre du droit de 1’Union

européenne par « Bruxelles » ne doivent non plus étre sous estimés.

2. Les modes de gouvernance « hybrides »

45.  Entre les deux modes de gouvernance extrémes ci-dessus décrits, différentes formes
hybrides combinent & un degré variable des ¢léments de coordination et d’autonomie
permettant d’« améliorer le modele décentralisé par défaut en réduisant ou en redressant le
déficit caractéristique de son architecture institutionnelle® ». Cela passe, tout d’abord, par
des« mécanismes » de coordination « procédurale », comme, le principe de reconnaissance
mutuelle® et le principe de coopération loyale, dont le respect est assuré, a posteriori, par

2 % et la

la Cour de Justice de 1’Union européenne®™, I1’adoption de «droit mou »°
jurisprudence de la Cour de Justice de I’Union européenne notamment en cas de renvois
préjudiciels et de recours en manquement entrainant la mise en ceuvre uniforme du droit de
1’Union européenne®.

46. Cela passe, ensuite, par des mécanismes de coordination « institutionnels », reflétant

8 v/. De Visser M., op.cit., p. 19.

% v/, De Visser M., op.cit., p. 37.

1CJCE, 20 février 1979, Affaire C-120/78, Rewe-Zentral AG c/ Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein,
Recueil 1979.00649. V., a titre d'exemple, Bernel Al., Le principe d'équivalence ou de « reconnaissance
mutuelle » en droit communautaire, Thése de doctorat en droit européen, Lausanne, Université de Lausanne,
1995, 350 p.

%2/, article 4 par. 3 TUE.

% V. Falkner G., Treib Ol., Hartlapp M. et alii, Complying with Europe: EU Harmonization and Soft Law in the
Member States, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, xiv-404 p.

% 11 s’agit de procédures lentes, « fragmentées » et ex post qui, par conséquent, ne peuvent pas assurer la
coordination dans la mise en ceuvre du droit. La procédure d’infraction initiée par la Commission est sujette a la
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progressivement différentes « positions » sur le continuum, comme la mise en place de
réseaux d’autorités™ ou des agences de 1’Union européenne. En se penchant, tout d’abord,
sur le cas spécifique des réseaux d’autorités®, il convient de noter que leur émergence a été
une source de perplexité pour la doctrine juridique. Cette derniere a soit salué le
phénoméne comme signe d’une réorientation plus large de la culture juridique quittant
progressivement le paradigme opposé de la « pyramide »°" soit, au contraire, I’a dénoncé
comme une diffusion par effet de mode® d’une notion aussi protéiforme et inclusive que
dénuée de sens®. Le terme « réseau »se limiterait ainsi & une approche descriptive'® sans
produire de véritables effets juridiques.

47. Faisant partie intégrante de la discussion plus large sur les influences exercées par le

101

New Public Management sur I'administration moderne™", la définition du terme réseau a

volonté politique de cette derniere, tandis que le renvoi préjudiciel passe nécessairement par le biais des
juridictions nationales, v. De Visser M., « Revolution or Evolution... », op.cit., p. 11.

% Comme il a été souligné, « la gouvernance en réseau ne devrait pas étre vue comme une panacea mais plutdt
comme une méthode de gouvernance dotée des avantages comparatistes (non pas absolus) », v. Eberlein B.,
« Policy coordination without centralization? Informal Network Governance in EU single market Regulation »,
in: Ehlermann CI.-D., Atanasiu Is. (éds.), European Competition Law Annual 2002: Constructing the EU
Network of Competition Authorities, Oxford, Hart Publishing, 2004, xxxv-496 p., pp. 135-151, p. 136 s.

% 1] faudrait pourtant signaler que du point de vue des sciences sociales, certains réseaux se rapprochent des
« communautés épistémologiques », v. Wilks St., « Understanding Competition Policy Networks in Europe: a
political science perspective », in: Ehlermann Cl.-D., Atanasiu Is. (éds.), European Competition Law Annual
2002: Constructing the EU Network of Competition Authorities, Oxford, Hart Publishing, 2004, xxxv-496 p.,
pp. 65-79, p. 76 s. V., aussi, Maggetti M., Gilardi F., « The Policy-making Structure of European Regulatory
Networks and the Domestic Adoption of Standards », Journal of European Public Policy, Vol. 18, N° 6, 2011,
pp. 830-847, p. 832.

97 V. Ost F., Van de Kerchove M., De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, Coll.
générale des Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, Publications des Facultés
universitaires Saint-Louis, 2002, 596 p. Dans cette étude, loin d'étre présenté d'un point de vue technique, le
concept de réseau est traité dans sa dimension politique et philosophique.

98 V. Idot L., « Propos introductifs », Les Petites Affiches, N° 199, 2004, p. 3. Azoulay L., « La régulation
juridique d'une administration en réseau-Le cas de la Communauté Européenne » [En ligne], in: George Al.,
Machado P., Ziller J. (éds.), Law and Management: Network Management, Part Il, EUl Working Paper Law No
2001/13, Florence, European  Univeristy Institute, 34 p., pp. 17-22, disponible sur:
http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/177/law01-13.pdf?sequence=1, (derniére consultation: le
10/07/2014).

By, Raynouard Ar., « Vers la généralisation des réseaux d'autorités? », Les Petites Affiches, N° 199, 2004, pp.
40-44, pp. 41-42. 1l convient de signaler en ce sens que 1’Union européenne elle-méme a également été qualifiée
d’organisation en réseau par une partie de la doctrine. Selon cette approche, la dichotomie entre organisation
internationale et confédération, Etat supranational et fédération, ne serait plus pertinente en tant qu'outil
explicatif. L'Union européenne serait ainsi congue comme un « systéme de gouvernance sans gouvernement basé
sur les négociations ayant lieu au sein des réseaux d’acteurs publics et privés a différents niveaux et dimensions
du gouvernement » (notre traduction), v. Ladeur K., « Towards a Legal Theory of Supranationality: The
Validity of the Network Concept », European Law Journal, Vol. 3, N° 1, 1997, pp. 33-54, Wallace W. (éd), The
Dynamics of European Integration, London, Pinter for the Royal Institute of International Affairs, 1990, xi-308

p.
100 v/, chiti E., « The Emergence of a Community Administration: The Case of European Agencies », CMLRev.,
Vol. 37, N° 2, 2000, pp. 309-343.

101 Sur la relation entre la régulation, I'Etat de droit et I’influence exercée par le « New Public Management »,
v. Lombard M. (dir.), Régulation économique et démocratie, Actes de conférences-débats organisées par
I'Institut Cujas de I'Université Panthéon-Assas, Paris Il en 2004 et 2005, Coll. Thémes et commentaires, Paris,
Dalloz, 2006, vii-248 p., Pollitt C., Bouckaert G., Public Management Reform. A Comparative Analysis, Oxford,
Oxford University Press, 2000, xiv-314 p, Drewry G., « The New Public Management », in: Jowell J., Oliver D.
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constitué une pomme de discorde méme dans le cadre des sciences sociales’®.Une
définition pertinente avancée par Anne-Marie Slaughter le décrit en tant qu'« exemple des
rapports réguliers entre unités de gouvernement similaires travaillant au-dela des frontieres
qui divisent les pays et déterminant la sphére « domestique » et « internationale »'% ». Ses
caractéristiques de base consistent, ainsi, en l'interdépendance de ses acteurs, la diversité
de ces derniers ainsi que de leurs buts, I'interaction continue développée dans son contexte
et leur accord sur des normes communes’®™. Créé au profit de ses membres'®, la
persévérance d’un réseau est due a une multitude de facteurs, tels que la réduction des

106 7

colits transactionnels'®, la confiance graduellement établie entre les membres*®’ et le

(ed.), The Changing Constitution, Oxford University Press, Oxford, Oxford University Press, 2004, xxxii-449
p., p. 167-189, Mockle D. (dir.), Mondialisation et Etat de droit, Bruxelles, Bruylant, 2002, xiv-411 p.,
Metcalfe L., « Law, Conservatism and Innovation: a Management Perspective »[En ligne], in: George Al.,
Machado P., Ziller J. (ed.), Law and Public Management: Starting to Talk, Part I, EUI Working Paper Law No
2001/02, Florence, European  University Institute, 42 p., pp. 6-10, disponible sur:
http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/176/law01-12.pdf?sequence=1, (derniére consultation: le
10/07/2014), Ibafiez G., « European Administrative Law and Public Management: Mutual Exclusion or Mutual
Learning? » [En ligne], in George Al., Machado P., Ziller J. (ed.), Law and Public Management: Starting to
Talk, Part I, EUI Working Paper Law No 2001/02, Florence, European University Institute, 42 p., pp. 15-33,
disponible sur: http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/176/law01-12.pdf?sequence=1, (derniére
consultation: le 10/07/2014).

102 pour une étude plus approfondie, v. Machado P., « The Concept of "Network" in Legal Literature-a
Survey »[En ligne], in George Al., Machado P., Ziller J. (ed.), Law and Management: Network Management,
Part 11, EUI Working Paper Law No 2001/13, Florence, European University Institute, 34 p., pp. 6-16,
disponible sur: http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/177/law01-13.pdf?sequence=1, (derniére
consultation: le 10/07/2014). L’approche des sciences sociales sur la gouvernance en réseau est basée sur
I’analyse des dépendances des pouvoirs; elle tente & démontrer les relations complexes entre les acteurs
principaux en mettant 1’accent sur le « colt politique » qui y est impliqué.

108 (Notre traduction) V. Slaughter A.-M., A New World Order, Princeton, Princeton University Press, 2004,
Xviii-341 p., p. 14 s. D'autres auteurs ont défini les réseaux comme des « exemples stables de relations sociales
entre acteurs indépendants, formulés autour de questions politiques et/ou programmes politiques » ou
« organisations complexes qui se connectent les unes avec les autres a travers des ruptures dans la structure de
dépendances en matiere de ressources » (notre traduction), v. Wilks St., op.cit., p. 67 s. Une tentative de
catégorisation avancée par A.-M. Slaughter, sous le critere de la densité de coopération ayant lieu au sein des
réseaux, met en avant trois modeles de base; tout d’abord, les réseaux assurant la mise en ceuvre du droit
(« enforcement networks »). Ensuite, les réseaux assurant 1’échange d’information (« information networks »),
impliquant un échange d'informations entre les institutions; enfin, les réseaux assurant I’harmonisation
(« harmonisation networks »), leur fonction principale consistant a « apporter une uniformité plus étroite dans
les standards de régulation ». V., également, la définition avancée par T. Borzel qui les définit comme un
« ensemble de rapports relativement stables qui sont de nature non-hiérarchique et interdépendante et qui
associent une variété d’acteurs, qui partagent des intéréts communs par rapport a une politique et qui échangent
des ressources afin de poursuivre des intéréts communs, en admettant que la coopération (soit) la meilleure
fagon d’atteindre des objectifs communs », v. Borzel T., « What’s so Special About Policy networks? An
Exploration of the Concept and its Usefulness in Studying European Governance » [En ligne], European
Integration Online Papers, Vol. 1, N° 16, 1997, 31 p., disponible sur: http://eiop.or.at/eiop/pdf/1997-016.pdf,
(derniére consultation: le 10/07/2014).

1% Sur les caractéristiques des réseaux, v. Bérzel T., « Organizing Babylon-On the Different Conceptions of
Policy Networks », Public Administration, Vol. 76, N° 2, 1998, pp. 253-273, Van Waarden F., « Dimensions
and Types of Policy Networks », European Journal of Political Research, Vol. 21, N° 1-2, 1992, p. 29-52.

105 pes profits similaires pourraient étre tirés de la mise en place d'une politique ou I’adoption d'une législation.
106 A titre d'exemple, I'échange d'informations au sein des réseaux assure un flux d'information qui serait trop
difficile et trop colteux a obtenir autrement.

97 |_e fonctionnement d'un réseau conduit & I'adoption de routines et de modes d'opération habituels, voire & la
familiarisation.
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développement d'une culture commune'®. Ce mode de gouvernance comporte des
avantages en termes d'efficacité administrative, d'expertise et de facilitation du dialogue et
de la comparaison (« benchmarking »)'®°. Néanmoins, il comporte aussi le risque d’un
détachement de la réalité ou de I’adoption de positions monolithiquesllo, d’opacité dans la
prise de positions*™* et d’une difficulté de délimiter la responsabilité spécifique de chacun
de ses membres™*.

48. A notre sens, le concept de réseau mérite d’étre traité par la doctrine juridique dans
des dimensions réalistes qui expliquent I’ambigiiité 1’entourant, en tant que mode de
gouvernance se situant entre « hiérarchie » et « marché », mélant certains de leurs points
forts et couvrant un large éventail d’arrangements. En cela, il présente [’avantage
comparatif d’assurer un certain équilibre entre le besoin de cohérence d’action et la mise
en ceuvre uniforme du droit de 1’Union européenne dans le marché intérieur et le respect et
la prise en compte des particularités locales. L’essor des réseaux d’autorités dans 1’Union
européenne grace a ces avantages comparatifs peut étre décrit selon trois étapes. Tout
d'abord, le droit de 1’Union européenne a, dans certains cas, été le levier principal pour la
création des autorités qui ont ensuite assumé le réle de membres des réseaux, ainsi que
pour le renforcement de leurs compétences™. Puis, le droit de I'Union européenne a
orchestré la création per se de réseaux dans une multitude de secteurs, en couplant la
dimension verticale entre les niveaux européen et national, avec l'incitation ou méme

I’obligation de mettre en ceuvre une coopération horizontale au sein de telles structures**.

1% Dans les cas d'étude, I'émergence d'une culture de concurrence ou de régulation commune, v. Wilks St.,
« Panel One: The Network Concept, Competition Authority Networks and Other Regulatory Networks », in:
Ehlermann CI.-D., Atanasiu Is. (éds.), European Competition Law Annual 2002: Constructing the EU Network
of Competition Authorities, Oxford, Hart Publishing, 2004, xxxv-496 p., pp. 3-40, pp. 14-15.

109 | a création d'un réseau peut aussi étre l'unique solution lorsque celles & tendance hiérarchique sont rejetées
par les Etats membres et que le mécanisme du marché ne peut assurer les résultats escomptés, v. Eberlein B.,
op.cit., pp. 135-151.

10 Cela constitue un des risques inhérents & la « cléture » d'un réseau.

11| e fonctionnement d'un réseau peut facilement masquer I'action individuelle de ses membres, reproche fait
aussi au Réseau européen de la concurrence, v. Van der Woude M., Hennen T.Waelbroeck D. et alii.,
« Enforcement by National Competition Authorities and the European Competition Network-Towards an
Optimal Enforcement of Competition Rules in Europe: Time for a Review of Regulation 1/2003? »,
Concurrences, N° 3, 2009, p. 22 s.

12 gyr les notions de « responsabilité » et de « accountability », v. Avril P., « Responsabilité et accountability »,
in: Beaud Ol., Blanquer J.M. (dir.), La responsabilité des gouvernants, Coll. Droit, Paris, Descartes et Cie,
1999, 323 p., pp. 85-93.

112 Un exemple pertinent, a cet égard, est I'émergence des autorités de régulation en matiére de communications
électroniques et d'énergie. En droit de la concurrence, L. Idot souligne que le Conseil de la Concurrence a subi
I’influence du droit de I’Union européenne, bien qu’il ait été créé « hors du droit communautaire », v. Idot L.,
« Rapport... », op.cit., p. 66 s.

14 v, De Visser, op.cit., p. 30, qui souligne que: « the intent of the Community legislature was to create
networks as instruments ancillary to the existing modes of governance. Networks were clearly not conceived as
an independent mode of governance in their own right. The approach changes around the millenium. Networks
began to be employed as the core structures through which European rules should be made and administered ».
Dans certains cas, les réseaux sont formulés autour des agences de I'Union européenne, v., Dehousse R.,
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Cela a assuré un degreé de cohérence dans la mise en ceuvre du droit de 1'Union européenne,
sans pourtant bousculer I'équilibre délicat des forces entre I'Union européenne et les Etats
membres™®. Finalement, doit étre aussi signalée une tendance & englober et &
institutionnaliser des structures informelles en réseau, telles que celles existant en matiere
de communications électroniques et d'énergie''®. Dans ce méme cadre de réseaux,
différents degrés de coordination selon les mécanismes choisis peuvent étre identifiés'!’.

49. Pour sa part, la création d’une agence de 1'Union européenne peut étre congue
comme une étape plus poussée dans le «continuum » vers I’état de « hiérarchie »,
qualification qui dépend certes de son organisation intérieure ainsi que de 1I’ampleur et de

la nature des taches qui lui sont attribuées™*®

. En effet, les agences de 1’Union européenne
reflétent deux mouvements distincts: d’une part, une décentralisation des pouvoirs de la
part des institutions de I’Union européenne et une centralisation des pouvoirs qui n’étaient
pas dévolus jusqu’alors de la part des Etats membres vers le niveau européen™™. Les
raisons d’étre de la création des agences de I’Union européenne résident notamment dans
le besoin d’expertise et de neutralité face a des questions techniques et dans la nécessité de
décharger la Commission européenne pour lui permettre de se concentrer sur des taches

plus importantes’®. Leur avantage comparatif réside dans le fait qu’elles constituent un

point de stabilisation du contact entre les niveaux des Etats membres et de la

« Regulation by Networks in the European Community: The Role of European Agencies », Journal of European
Public Policy, Vol. 4, N° 2, 1997, pp. 246-261.

115 v/, Machado P., op.cit., p. 10 s., qui affirme que la question centrale est (alors) celle de savoir comment
concilier une structure qui doit atteindre le degré d'uniformité nécessaire a un marché commun avec la
préservation du systeme actuel de mise en ceuvre décentralisée (notre traduction).

116 v/, Rodrigue L., op.cit.

U7 A titre d’exemple le mécanisme de coordination de Iarticle 11 par. 6 du réglement 1/2003 en droit antitrust,
v. Wils W., « European Competition Law and Policy: The Reform of Competition Law Enforcement-Will it
Work?», in: Cahill D, Cooke J.-D., Wils W. (éds.), The Modernisation of EU Competition Law Enforcement in
the European Union, XXI FIDE Congress, (Dublin, Ireland, 2" and 5" June, 2004), Cambridge, CUP, 2004,
XViii-736 p., pp. 661-736, et la procédure dite de 1’article 7 en matiére de communications électroniques, v.,
entre autres, Di Mauro 1., Intal G., « Market Analyses Under the New Regulatory Framework for Electronic
Communications: Context and Principles Behind the Commission's First Veto Decision », Competition Policy
Newsletter, N° 2, 2004, pp. 52-55, Grewe D., Inotai A., Kramer S., « Two Recent Veto Decisions Under the
New Regulatory Framework for Electronic Communications: The Importance of Competition Law Principles in
Market Analysis », Competition Policy Newsletter, N° 1, 2005, pp. 49-52.

18y, infra 88 276-319.

119 Cette « européanisation » n’empéche, cependant, pas une architecture institutionnelle des agences de 1’Union
européenne permettant une présence importante des Etats membres.

120 [ a création des agences de 1’Union européenne a été favorisée par la Commission européenne dans son Livre
Blanc sur la Gouvernance Européenne, v. Commission européenne, Gouvernance Européenne - Un Livre Blanc,
COM(2001) 428 final, 25 juillet 2007. V. aussi, Dutheil de la Rochére J., « Quelques réflexions a propos du
livre blanc de la Commission « Gouvernance européenne » », Revue Du Marché Commun et de I'Union
Européenne, N° 454, 2002, p. 10-15, Héritier Ad., « The White Paper on European Governance: A Response to
Swifting Weights in Interinstitutional Decision-Making », in: Joerges C., Meny Y., Weiler J. (éds.), Mountail or
Molehill? A Critical Appraisal of the Commission White Paper on Governance, Jean Monnet Working Paper
No. 6/01, EUI - Harvard Law School - NYU School of Law, New York, 2002, 219 p., pp. 73-83.
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Commission'®, favorisant la cohérence et promouvant définitivement une
« européanisation » des autorités nationales et une incitation a mieux prendre en compte
I’aspect européen de leurs taches. L’interprétation restrictive de la délégation des pouvoirs
au niveau de I’Union européenne®?® ainsi que les réactions des Etats membres face & ce
qu’ils peuvent considérer comme une couche administrative superflue pourraient étre
considérées comme posant des limites a la création des agences de 1’Union
européenne. Néanmoins, cette crainte n’est pas confirmée dans les faits: dans les faits, on
semble avoir assisté a une multiplication des agences de 1’Union européenne dans une série
des domaines variables, ainsi qu’a un «saut qualitatif », dans le sens ou la derniére
génération des agences de I’Union européenne, dont notamment celles créées en maticre

financiére, sont dotées de pouvoirs sans précédent'?,

3. Les critéres régissant la mobilité et I’interaction entre différentes
formes de gouvernance

50. Force est de constater qu’une architecture institutionnelle n’est pas fixée
indéfiniment. Au contraire, elle suit 1’évolution €économique, technique et méme
idéologique de la société, ce qui entraine, d’une part, une mobilité entre les différents

modes de gouvernance dans le cadre du « continuum » imaginaire ci décrit***

. D’autre part,
les modes de gouvernances hybrides peuvent se trouver en interaction directe a travers
différents processus d’institutionnalisation.

51. Dans un premier temps, il convient ainsi de souligner que les réseaux d’autorités,
initialement considérés comme ayant obtenu un statut de «mode indépendant de
gouvernance » cédent souvent leur place a des modes de gouvernances plus hiérarchisées,

dont surtout les agences de 1’Union européenne dans un phénomene décrit sous le terme

121 v/, & titre d'exemple, Chiti Ed., « Les agences, I'administration indirecte et la coadministration », in: Dutheil
de la Rochére J., Auby J.B. (dir.), Droit administratif européen, op.cit., pp. 267-285.

122 CJCE, 13 juin 1958, Affaire C-9/56, Meroni&Co., Industrie Metallurgische SpA ¢/ Haute Autorité de la
Communauté européenne du charbon et de [’acier, Recueil 1958.00011.

122 \/_ nos développements infra §§ 295-301.

124 D Levi-Faur avance la notion d’un espace unique européen « pluri-niveau, pluri-spatial, divisé et fragmenté
entre différents types d’institutions, acteurs et instruments, d’une part, et modes de coordination et de prise de
décision d’autre part », v. Levi-Faur D., « Regulatory Networks and Regulatory Agencification: towards a
Single European Regulatory Space », Journal of European Public Policy, Vol. 18, N° 6, 2011, pp. 810-829.
Selon 1’auteur, au sein de I’Espace de régulation européen unique existent, entre autres, des forums, des
agences, des réseaux, des groupes d’experts et, notamment, la Commission européenne.
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« agenciarisation » (« agencification »)'%.

A linverse, la mobilité susmentionnée ne
conduit pas de facon déterministe vers de structures hiérarchiques. Bien que la dynamique
de I’intégration européenne semble favoriser cette direction, le mouvement inverse d’une

décentralisation peut étre constaté’?

, comme en témoigne la création du Réseau européen
de la Concurrence permettant un degré de mise en ceuvre uniforme du droit antitrust
malgré sa décentralisation*?’.

52. Dans un deuxi¢me temps, mérite d’étre mise en avant une interaction entre les modes
de gouvernance hybrides déja évoqués qui peut aller en deux sens: d’une part, vers la
création de réseaux dotés de certaines caractéristiques des agences de 1’Union européenne

(« agencified networks'?

»), I’Organe des régulateurs européens des communications
¢électroniques en constituant un exemple illustratif. D’autre part, vers un renforcement des
agences de I’Union européenne soutenues par des réseaux, conduisant a la mise en place

des agences en réseau (« networked agencies »)'*°

, telle que I'Agence de coopération de
régulateurs de I'énergie™™.

53. La question qui découle tres logiqguement de ces constatations est celle de connaitre
quels sont les facteurs qui pourraient régir la mobilité et 1’interaction entre les différentes

modes de gouvernance. L’apport principal d’une approche basée sur les enseignements de

125 1 ¢ processus d’« agencification » était plus prononcé dans la régulation sociale que dans la régulation
économique qui, jusqu’alors, constituait un domaine de prédilection pour la création des réseaux,
éventuellement a cause des intéréts économiques plus prononcés dans ces secteurs.

126 Une telle approche pourrait servir d'outil explicatif des restructurations récentes sur le plan national en
mettant en avant la logique sous-jacente & la création de formes plus hiérarchisées, issues d'une fusion des
autorités précédentes, comme par exemple 1I’Autorité de la concurrence frangaise, ou méme, en matiére de
régulation sociale, la création du Défenseur des droits francais.

121Ce cadre d’analyse ne se confine pas nécessairement aux secteurs des communications électroniques et de
I’énergie. Un exemple pertinent est celui de la décentralisation dans la mise en ceuvre du droit antitrust de
I’Union européenne & travers le réglement 1/2003 ayant connu un succés indéniable. Dans ce cas d’étude, les
« colts d’opportunité » représentés par le fait que la Commission européenne ne pouvait pas se concentrer sur
des violations plus graves du droit antitrust ont été, en effet, pris en compte. Les avantages de la
décentralisation portaient sur la mise a la disposition de la capacité administrative des autorités nationales de la
concurrence, en termes de ressources et de personnel, de leur connaissance des marchés locaux et de leur acces
plus facile a I’information nationale. D’autres avantages importants étaient impliqués dans la perspective d’une
« européanisation » des autorités nationales et dans leur immersion plus profonde au sein de la culture de la
concurrence, apport bénéfique notamment pour les autorités nationales des nouveaux Etats membres. En méme
temps, le colt politique impliqué était minimal, étant donné que non seulement la Commission retiendrait un
role primordial au sein du Réseau européen de la concurrence, mais que les Etats membres pourraient,
désormais, mettre en ceuvre 1’article 101 TFUE tout entier.

128 \/_ Levi-Faur D., op.cit., p. 825.

129 v/, Levi-Faur D., op.cit.,, p. 810, p. 826. L’auteur congoit ’ORECE comme une « agence en réseau »
temporaire.

130 v/, 3 titre d'exemple, Coen D., Thatcher M., « Network Governance and Multi-Level Delegation: European
Networks of Regulatory Agencies », Jnl Publ. Pol., Vol. 28, N° 1, 2008, pp. 49-71, Broos L.C.P., Heldeweg
M.A., Wessel R.A., « European Organization of Telecom Regulators and the Impact of the Pace of Telecom
Innovations: Is EU Modesty Hampering Innovation in Telecom? Think Global, Act Local... » [En ligne], in:
Second Annual Conference on Competition and Regulation in Network Industries, Centre for European Policy
Studies, Bruxelles, 20 novembre 2009, 19 p, disponible sur:
http://doc.utwente.nl/86719/1/No. 174 %282009%29_Telecom_requlators_ CEPS_conf. Brussels.pdf, (derniere
consultation: le 05/10/2014).
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la Nouvelle Economie Institutionnelle porte sur sa capacité d’expliquer les facteurs
pouvant intervenir dans le choix entre les différentes modes de gouvernance, qui pourraient
étre conceptualisés a 1’image des «col(ts de transaction » de la Nouvelle Economie
Institutionnelle. A la différence de cette approche, méme des analyses assez proches de la
notion de «continuum » basées sur les sciences politiques ont tendance a évoquer les
différents avantages et inconvénients de chaque mode de gouvernance de fagon
désordonnée**,

54. Ainsi, a I’image de « codts de transaction », des « co(ts institutionnels » régissant le
choix d’un mode de gouvernance spécifique pourraient étre conceptualisés. Ceux-Ci ne se
limiteraient pas aux « codts politiques » qu’impliquent les négociations entre les différents
acteurs impliqués dans le choix d’une architecture institutionnelle mais englobent aussi des
« colts économiques » et prennent en compte des « criteres de performance » de chaque
mode de gouvernance™. En ce sens, des « colts politiques » sont toujours présents dans
les transferts des compétences sur le plan vertical entre la Commission et les Etats
membres et le passage d’un mode de gouvernance a 1’autre, notamment en cas de transition
vers une structure plus hiérarchique. Au contraire, les modes de gouvernance permettant
I’implication plus large des autorités nationales présentent des« colts politiques » plus
faibles. L'exemple le plus illustratif en ce sens est la réaction des Etats membres quant a la
création d’une agence de 1’Union européenne puissante en matiere de communications
électroniques™®. Dans ce cas 13, les « cots politiques » du mode de gouvernance proposé
ont été si significatifs qu’ils ont essentiellement entrainé 1’abandon de la proposition
initiale en faveur d’une structure se rapprochant plus du niveau étatique.

> Concernant les «colts économiques », la doctrine économique identifie une série

131 Cela n’empéche bien sir pas la discussion sur les avantages et les inconvénients de chaque mode de
gouvernance. A titre d’exemple, D. Levi-Faur explique que les réseaux d’autorités et les agences de 1’Union
européenne permettent de « poser les termes de la discussion, de créer du consensus, d’assurer la coordination,
d’échanger de I’information et qu’ils se trouvent a la source de I’expertise et des normes ». lls se distinguent,
cependant, quant au degré de développement de leurs capacités administratives, la formalisation de leurs régles
de décision et leur organisation interne, leur financement et le degré de transparence et de contrble assuré, v.
Levi-Faur D., op.cit., p. 814 (notre traduction).

182 | 3 Commission s'est, d’ailleurs, basée sur des Rapports-Bilan Colts Avantages pour ses propositions sur
1’établissement d’une agence de 1’Union européenne en matiére de communications électroniques, v. European
Evaluation Consortium, Final Report, For a Cost Benefit Analysis of Options for Better Functioning of the
Internal Market in Electronic Communication [En ligne], 22 octobre 2007, 82 p. disponible sur:
http://www.economistiassociati.com/files/For%20a%20study%200n%20the%20Cost-
Benefit%20Analysis%200f%200ptions%20for%20Better%20Functioning%200f%20the%20Internal%20Market
%20in%20Electronic%20Communications.pdf, (derniére consultation: le 10/07/2014). Selon cette étude, la
création d’une agence européenne en matiére de communications électroniques serait la meilleure solution du
point de vue financier (« cost effective and fully justifiable from an EU budgetary perspective »).

138 v/, ERG, Letter of 6 November 2007 to Commissioner Reding [En ligne], 10 p., disponible uniquement en
anglais sur:
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d'avantages d'efficience liés a 1’état de la décentralisation™*, comme la diversification dans
la mise en ceuvre d’objectifs communs, [’apprentissage mutuel, I’innovation et
I’expérimentation qui revétent une importance particuliere dans le cas de secteurs
techniques, ainsi que l’accés direct a I’information. Des désavantages déja évoqués
peuvent étre identifiés dans le risque d'une concurrence « vers le bas » entre les ordres
juridiques des Etats membres et I’absence de cohérence dans la mise en ceuvre du droit de
I’Union européenne. Ces colts se prétent a une évaluation intuitive plutét que
qualitative'®, la recherche d'un équilibre entre eux s'avérant un exercice délicat.

56. Ayant mis en avant les facteurs qui peuvent intervenir et faconner le visage de
I’administration européenne dans les secteurs étudiés, notre étude ne vise pas cependant a
aller plus loin sous cet angle, en suivant une démarche qui reléverait de 1’analyse
économique du droit. L’objectif de 1’analyse précédente étant de mettre en lumicre des
enseignements pluridisciplinaires qui méritent d’étre pris en compte méme par une étude
juridique, c’est précisément sur I’explication de nos choix méthodologiques et I’originalité

de notre recherche que 1’on se penchera a présent.

Section 2. La méthodologie et I’originalité de la recherche

57. En se tournant vers les parametres méthodologiques de la recherche, il convient de
noter que la présente étude adoptera un point de vue juridique et, par conséquent, elle se
basera sur 1’étude du cadre réglementaire actuel et de la jurisprudence, ainsi que sur
I’examen des théses avancées par la doctrine. Dans ce contexte, une approche
fonctionnaliste sera adoptée, ce qui permettra de respecter I’intégrité des deux secteurs

étudiés, tout en dressant des paralleles et en déduisant des conclusions communes.

http://www.irg.eu/streaming/viviane_reding_letter.pdf?contentld=543330&field=ATTACHED_ FILE, (derniére
consultation: le 10/07/2014 )

1% pour une analyse plus approfondie, v. Bickenbach F., « Regulation of Europe's Network Industries: The
Perspective of the New Economic Theory of Federalism »[En ligne], Kiel Working Paper No 977/2000, avril
2000, 52 p., disponible sur: http://www.econstor.eu/bitstream/10419/2409/1/kap977.pdf, (derniére consultation:
le 10/07/2014), Van der Bergh R., Camesasca P.D.N., European Competition Law and Economics: A
Comparative Perspective, 2° édition, London, Sweet&Maxwell, 2006, xxiii-465 p. La notion de « codts
économiques » peut également se référer aux « coiits d’opportunité », voire aux « colts » représentés par la non
substitution d'une structure actuelle & une nouvelle, plus performante.

135 | ‘adoption des critéres quantitatifs visant & mesurer le succés d'une autorité semble, certes, présenter des
problémes dans la pratique. Sur la performance des autorités nationales de la concurrence, v. Mateus Ab.,
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58. Comme il a déja été noté, notre thése se focalise sur 1I’étude du droit de 1’Union
européenne. Cependant, sans que I’on entreprenne formellement une démarche de droit
comparg¢, I’étude du droit de I’Union européenne oblige souvent a examiner la mise en
ceuvre de ses exigences sur le plan national. Lorsque cela s’aveére nécessaire pour le
traitement de notre sujet de thése, trois Etats membres, a savoir la France, I'Allemagne et le
Royaume-Uni, serviront de points de référence. Ce choix reflete tant la prise en compte du
rayonnement traditionnel qu'exercent ces ordres juridiques sur les autres Etats membres'®®
que la qualité de leur cadre institutionnel en tant qu'expression historique de modeles plus
abstraits™’. Enfin, ce choix simpose aussi pour des raisons pragmatiques liées a l'accés a la
bibliographie.

59. Si la méthodologie suivie est principalement juridique, le caractére interdisciplinaire
du sujet permet que notre thése ne soit pas fermée aux enseignements des sciences
politiques et des théories économiques. Cela est di, tout d’abord, a la nature méme de la
régulation en tant que phénomeéne interdisciplinaire, reliant le raisonnement juridique et
économique, aux influences croisées'® et aux transplantations fréqguemment observées
entre ces sciences, le concept du « réseau » susmentionné servant d’exemple illustratif en
ce sens™. Enfin, on s’efforcera de compléter notre analyse avec les résultats des
recherches empiriques récemment effectuées sur 1’ensemble plus large des agences de
I’Union européenne qui ont permis de mettre en lumiere la « vie au quotidien » de ces
organismes**.

60. L’adoption d’une méthodologie claire ne peut pas éliminer la complexité inhérente a
toute démarche intellectuelle. Dans la présente these, les difficultés affrontées ont été de

I’ordre de quatre. Tout d’abord, mentionnons les difficultés liées a I’actualité d’un sujet

Gongalves P., Rodrigues J., « Performance of national competition authorities: a method for assessment »,
Concurrences, N° 3, 2008, pp. 40-54.

1% A titre d'exemple, le Royaume-Uni est traditionnellement considéré comme un « laboratoire » de mutations
en matiére de régulation, tandis que le droit francais administratif a été la source d'inspiration principale pour un
bon nombre d'ordres juridiques, entre autres, 1’ordre juridique grec.

187 v/, nos développements infra §§ 195-202, 218-220, 225-229.

1% sur le role des théories économiques en droit de la concurrence, v., & titre d'exemple, Lianos I., La
transformation du droit de la concurrence par le recours a I'analyse économique, Athenes - Bruxelles, Ant.N.
Sakkoulas - Bruylant, 2007, xix-1698 p. Sur l'influence des concepts du « New Public Management » sur
I'administration, v. Pollitt Ch., Van Thiel S., Homburg V. (eds.), New Public Management in Europe:
Adaptation and Alternatives, New York, Palgrave Macmillan, 2007, xii-229 p.

1% v/, George Al., Machado P., Ziller J. (ed.), Law and Public Management: Starting to Talk, Part | [En ligne],
EUI Working Paper Law No 2001/02, Florence, European University Institute, 42 p., disponible sur:
http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/176/law01-12.pdf?sequence=1, (derniére consultation: le
10/07/2014).

140 v/, Busuioc M., op.cit., Scholten M., The Political Accountability of EU Agencies: Learning from the US
Experience, Maastricht, Datawyse - Universitaire Pers Maastricht, 2014, xiv-401 p.
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évoluant a des rythmes rapides. Dans ce contexte, notre recherche s’est arrétée en aoft
2014. Ensuite, les difficultés liées a ’accés aux sources de 1’un des organismes concernés
par notre étude, a savoir ’ORECE, dont un bon nombre de documents sont réservés a une
utilisation interne**!. En outre, nous avons di faire face au défi de procéder, selon les
besoins de notre recherche, a une analyse contrastée des choix effectués dans trois ordres
juridiques nationaux présentant leurs propres particularités afin de mettre en évidence des
conceptions distinctes, mais souvent convergentes, de la mise en ceuvre du droit de I’Union
européenne. Enfin, nous avons rencontré des difficultés liées a la rédaction d’une thése
dans une langue autre que notre langue maternelle. A cet égard, toute maladresse revient a
la responsabilité de 1’auteur.

61. Le choix du sujet traité par la présente thése découle de I'intérét vif que peuvent
entrainer chez le juriste la réorientation de la culture juridique continentale et les défis
posés au droit public par les deux phénomeénes susmentionnés de 1’émergence d’une notion
aussi protéiforme que la régulation et de I’intégration européenne. Cet intérét s’est amplifié
face a I’originalité potentielle d’une recherche menée sur deux secteurs ayant subi un
changement institutionnel majeur incarné par deux organismes dont la pratique n’est pas
encore pleinement développée'*?, ce qui laisse une «terra incognita» se prétant a la
découverte.

62. Au méme moment, notre recherche intervient sur un sujet qui, dans sa spécificité, n’a
que partiellement retenu ’attention de la doctrine. Ainsi, d’une part, on a pu constater
qu'une grande partie de la doctrine s’est focalisée soit sur I’étude des autorités de

|l43

régulation sur le plan national™™-en délaissant en quelque sorte I’examen de leur

coopération a I’échelle de I’Union européenne- soit sur des éléments relevant, certes, de

11 Cet acceés limité au public ne manque pas d’étonner vu que des documents « équivalents » sont librément
aceesibles sur le site de I’ACRE. De la méme maniere, on a pu apprécier la différence entre la « richesse » des
conclusions du Conseil des régulateurs et du Conseil d’administration de I’ACRE et les conclusions sybillins du
Conseil des régulateurs de I’ORECE. Notre observation empirique est que les conclusions du Conseil des
régulateurs de I’ORECE et du Comité de gestion de 1’Office de I’ORECE deviennent plus détaillées apres
I’année 2012. A notre avis, cette pratique, caractéristique de 1’opacité qui caractérise parfois le fonctionnement
des réseaux d’autorités, est regrettable et ne nous a pas permis de pleinement apprécier 1’activité de ’ORECE de
la méme maniére que 1’activité de I’ACRE.

142 | ¢ premier code de réseau du gaz sur la répartition des capacités pour le transport du gaz n’a été adopté
qu’en octobre 2013 et sera en vigueur a partir de novembre 2015, v. reglement (UE) n° 984/2013 de la
Commission du 14 octobre 2013 relatif a 1’établissement d’un code de réseau sur les mécanismes d’attribution
des capacités dans les systéemes de transport de gaz et complétant le réglement (CE) n°® 715/2009 du Parlement
européen et du Conseil, JO L 273 du 15 octobre 2013, p. 5-17.

13 Une grande partie de la doctrine, notamment frangaise, s’est focalisée surtout sur la figure du régulateur
national et sur les caractéristiques institutionnelles de ce dernier. Sur la question du contrdle des actes des
autorités administratives indépendantes, v., a titre d’exemple, Collet M., Le contr6le juridictionnel des actes des
autorités administratives indépendantes, Coll. Bibliotheque de droit public, LGDJ, Paris, 2003, xi-397 p.
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notre sujet, tels que la notion du « réseau »*** ou le phénoméne de 1’« agenciarisation »,

145

mais traités de facon fragmentaire™. D’autre part, on a pu identifier des études doctrinales

ayant opté pour une délimitation matérielle différente™*

ou ayant effectué la méme
délimitation mais suivant une approche qui, & notre sens, est plutot descriptive'*’.

63. L’originalité de notre sujet étant établie, il nous reste a expliciter 1’approche retenue
pour son traitement. La démarche intellectuelle suivie est classique dans sa conception en
ce qu’elle fait écho a des préoccupations exprimées depuis des siécles par les peres
fondateurs du droit public frangais face a la puissance de 1’ Administration et le besoin de
son encadrement'*®. Ces préoccupations acquiérent, pour autant, une dynamique et une
actualité renouvelées dans le contexte de 1’administration européenne. Ainsi, la
problématique posée par notre étude porte sur 1’adaptation des normes juridiques
concernant la coopération en maticre de régulation a I’objectif de I’efficacité, tant en ce qui
concerne son architecture institutionnelle que son contrdle.

64. Afin de traiter cette question, notre réflexion sera structurée autour des deux parties
distinctes mais complémentaires qui, 1’on espére, permettront de traiter le sujet dans son
ensemble et dans son originalité. Dans un premier temps, il nous parait nécessaire de
procéder a un «état des lieux » en examinant I’architecture institutionnelle de la
coopération (Partie 1). Cette entreprise nous amenera a nous interroger sur les facteurs qui
influencent la coopération au niveau de I’Union européenne ainsi que sur les choix du
législateur de 1’Union européenne quant a ses modalités. La premiere partie nous permettra
de manifester I’évolution lente de I’administration européenne dans les deux secteurs vers
une coopération plus efficace a I’échelle de I’Union européenne quoique perfectible.

65. Par la suite, on se penchera sur le contrdle de la coopération (Partie II). Il s’agira a ce
stade d’examiner les mécanismes en place pour assurer I’insertion des organismes de
I’Union européenne incarnant la coopération entre les autorités de régulation dans les deux

secteurs dans une Union «de droit» qui se veut de plus en plus démocratique et de

145y, supra note de bas de page 99.

1%y supra note de bas de page 40.

16 parmi ces études excellentes, on peut citer ’étude de M. De Visser ayant retenu comme champ de recherche
le secteur des communications électroniques et le droit de la concurrence, 1’étude de M. Busuioc ayant traité la
question de la « reddition des comptes » d’un groupe spécifique d’agences de I’Union européenne qui, pourtant,
n’inclut pas les organismes concernés par notre recherche, ainsi que I’étude de M. Scholten qui traite de
I’ensemble des agences de 1’Union européenne mais en focalisant sa recherche sur la question de la « reddition
de comptes » politiqgue des agences de 1’Union européenne, v. De Visser M., op.cit.,, Busuioc M., op.cit.,
Scholten M., op.cit.

7. Rodrigue L., op.cit.

18 v/, a titre d’exemple, Touzeil-Divina M., Le Doyen Foucart (1799-1860), un pére de droit administratif
« moderne », Thése de doctorat en droit administratif, Paris, Université Paris 1l (Panthéon - Assas), 2007, 1799

p.
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s’interroger sur leur efficacité. L’¢tude nous amenera a manifester les points forts, les

faiblesses et les possibilités d’amélioration des différents mécanismes de controle dans une

Union actuellement en quéte d’identité.
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PARTIE I. L’ARCHITECTURE INSTITUTIONNELLE DE
LA COOPERATION

66. Pour examiner la coopération entre les autorités de régulation en Europe, il faut avant
tout étudier son architecture institutionnelle. Cette expression, traduction de ce qui est
traditionnellement dénommé « institutional design » dans la doctrine anglo-saxonne*,
pourrait étre percue comme obscure. Pour la définir, il convient de commencer par le terme
« architecture » défini, dans une conception dynamique, comme I’art de construire™’. Une
conception plus «statique » de 1’architecture la décrit comme « (le) caractére, (17)
ordonnance, (le) style d’une construction™" » ou « ce qui constitue I’ossature, les éléments
essentiels d’une ceuvre, la structure™ ». La qualification « institutionnelle » qui lui est
associée renvoie, quant a elle, aux institutions qui, dans un sens plus général, constituent
des «¢léments constituant la structure juridique de la réalité sociale; I’ensemble des
mécanismes et structures juridiques encadrant les conduites au sein d’une collectivité'>® ».
67. Pour les besoins de notre recherche, on retiendra la conception « dynamique » de
I’« architecture institutionnelle »: cette derniére sera percue comme un processus qui
conduit a la construction d’une « ceuvre ». Il a été opté pour cette définition car elle met en
lumiere non seulement les modalités de la coopération, mais également les facteurs qui
pourraient influencer la physionomie et la qualité de cette derniére. Un tel état des lieux
nous permettra d’apprécier ’efficacité de la réforme institutionnelle engagée par les
troisiemes paquets énergie et télécom, ses points forts et ses éventuelles faiblesses.

68. Ainsi, il nous parait nécessaire d’examiner, dans un premier temps,
I’ « européanisation » des autorités de régulation (Titre 1), intervenant sous le poids de

divers facteurs et qui apparait comme une premiere étape du processus de coopération

¥ Dans la littérature anglo-saxonne le terme « institutional design » est défini comme suit: « the creation of an
actionnable form to promote valued outcomes in a particular context »,v. Bobrow D. B., Dryzek J. S., Policy
Analysis by Design, Coll. Pitt Series in Policy and Institutional Studies, Pittsburgh, University of Pittsburgh
Press, 1987, 246 p. p. 200, Goodin R.E. (éd.), The Theory of Institutional Design, Coll. Theories of Institutional
Design, Cambridge, Cambridge University Press, 1996, xii-288 p., p. 24. Ce « design institutionnel » peut
résulter d'un accident, d'une évolution particuliére ou de I'intention expresse de celui qui I'a congue.

1% v, « Architecture » [En ligne], in: Dictionnaire de frangais Larousse, disponible sur:
http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/architecture/5078, (derniére consultation: le 01/10/2014).

131 v. « Construction » [En ligne], in: Dictionnaire de francais Larousse, disponible sur:
http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/architecture/5078, (derniére consultation: 01/10/2014).

%27y, '« Structure » [En ligne], in: Dictionnaire de francais Larousse, disponible sur:
http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/architecture/5078, (derniére consultation: 01/10/2014).

18 v/, Cornu G., op.cit., p. 553.

- 49 -


http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/architecture/5078
http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/architecture/5078
http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/architecture/5078

VLACHOU Charikleia| La coopération entre les autorités de régulation en Europe

(communications électroniques, énergie) | novembre 2014

qu’elle facilite, avant de se pencher, dans un deuxieme temps, sur la formalisation de la

coopération entre les autorités de régulation, telle qu’elle a été organisée au niveau de
1’Union européenne (Titre 2).
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TITRE 1. L’ EUROPEANISATION DES AUTORITES DE
REGULATION

69. Le choix de la figure de I’autorité de régulation en tant que point de départ de
travaux sur la coopeération entre les autorités de régulation nationales en matiére de
communications électroniques et d’énergie pourrait surprendre. Il se base néanmoins sur
un fait que confirmera notre analyse: le degré d’imbrication entre les ordres juridiques
nationaux et 1’ordre juridique de 1’Union européenne dans le cadre de 1’administration
européenne implique que des défaillances ou des points forts du niveau national puissent
avoir une incidence a 1’échelle de 1’Union européenne®™*. Dans ce contexte, on mettra
I’accent sur un phénoméne qui est susceptible d’avoir une influence directe sur la
coopération entre les autorités de régulation au niveau de 1’Union européenne, a savoir sur
I’européanisation des régulateurs.

70. La doctrine congoit traditionnellement le terme « européanisation » en tant que

processus transformant les ordres juridiques nationaux*®

. A titre d’exemple, R. Ladrech
définit 1’européanisation comme un « processus progressif réorientant la direction et la
forme du processus politique au point que la dynamique politique et économique (de

I’Union européenne) fasse partie de la logique organisationnelle de la politique

%% v/. infra note de bas de page 895.

1% plysieurs définitions ont été avancées par la doctrine. A titre d’exemple, T. Borzel la définit comme suit: « a
process by which domestic policy areas become increasingly subject to European policy-making », v. Borzel T.,
« Towards Convergence in Europe? Institutional Adaptation to Europeanization in Germany and Spain »,
Journal of Common Market Studies, Vol. 37, N° 4, 1999, pp. 573-596, p. 574. Le méme accent sur le processus
est mis par A. Héritier qui de son cdté avance la définition suivante: « the process of influence deriving from
European decisions and impacting member states’policies and political and administrative structures. It
comprises the following elements: the European decisions, the processes triggered by these decisions as well as
the impacts of these processes on national policies, decision processes and institutional structures », v.
Windhoff — Héritier A., Differential Europe: The European Union Impact on National Policymaking, Coll.
Governance in Europe, Lanham, Rowman&Littlefield Publishers, 2001, xiv-342 p. Pour d’autres auteurs,
I’accent doit plutot étre mis sur le niveau de 1’Union européenne. En ce sens, M.-G. Cowles, J.-A. Caporaso et
T. Risse expliquent I’européanisation dans les termes suivants: « the emergence and development at the
European level of distinct structures of governance, that is, of political legal and social institutions associated
with political problem solving that formalizes interactions among the actors and of policy networks specializing
in the creation of authoritative European rules », v. Cowles M.-G., Caporaso J.-A, Risse-Kappen T. (éds.),
Transforming Europe: Europeanization and Domestic Change, Coll. Cornell Studies in Political Economy,
Ithaca, NY, Cornell University Press, 2001, x-272 p., p. 3. Sur la « métamorphose du droit » sous le poids du
droit de I’Union européenne, v. Simon D. (dir.), Le droit communautaire et les métamorphoses du droit, journée
d'études organisée le 9 mai 2000 par le Centre d'études internationales et européennes de I'Université Robert
Schuman de Strasbourg, Coll. de I'Université Robert Schuman, Centre d'études internationales et européennes,
Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, 2003, 105 p.
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» et, plus récemment, comme « le changement au sein d’un Etat membre, dont

la raison d’étre est liée au processus politique ou décisionnel de I’Union européenne® ».

nationale!®®

Ce processus consiste selon C. Radaelli « (a) en la construction, (b) en la diffusion et (c) en
I’institutionnalisation de regles formelles et informelles, de procédures, de paradigmes
politiques, de styles, de « manieres de faire les choses » et de convictions communes, de
normes qui sont, tout d’abord, définies et consolidées dans la prise des décisions sur le plan
de I’Union européenne et, par la suite, incorporées dans la logique du discours domestique,
des identités, des structures politiques et des politiques publiques™® ». C’est dans ce sens
que I’on emploiera le terme d’européanisation en le transposant au cadre spécifique de la
présente étude: en tant que processus ayant conduit a la création des autorités de régulation
et conduisant progressivement a la formation de leur part de convictions communes et « de
maniéres de faire les choses » consolidées au niveau de I’Union européenne.

71. Le processus d’européanisation pourrait, certes, laisser perplexe: bien évidemment
« qui se ressemble, s’assemble », mais dans une Union européenne ou les Etats membres
sont censés étre « unis dans leur diversité », doit-on étre suffisamment « européanisés »
pour coopeérer? Notre ambition n’est pas de plaider en faveur d’un modéle passe-partout
pour I’évolution de 1’administration européenne. Une telle tentative serait par ailleurs
illusoire. Au contraire, seront examinés les facteurs susceptibles d’influencer la
coopération entre les autorités de régulation a 1’échelle de 1’Union européenne et qui
relevent des idiosyncrasies et de 1’évolution concreéte des deux secteurs étudiés. Deux
phénomeénes ont plus précisément marqué 1’européanisation des autorités de régulation
concernés par notre étude au fil du temps: d’une part, ’harmonisation des droits nationaux
par le législateur de I’Union européenne, qui a conduit a une européanisation par le droit
«dur » (Chapitre 1); d’autre part, le phénomeéne de la diffusion de meilleures pratiques

parmi les autorités de régulation, qui traduit une européanisation « souple », également

1% (Notre traduction) V. Ladrech R., « Europeanization of Domestic Politics and Institutions: The Case of
France », Journal of Common Market Studies, Vol. 32, N° 1, 1994, pp. 69-88, p. 17, qui souligne que:
« Europeanization is an incremental process reorienting the direction and shape of politics to the degree that EC
political and economic dynamics become part of the organizational logic of national politics and policy-
making ».

187 (Notre traduction) V. Ladrech R., Europeanization and National Politics, Basingstoke, Palgrave Macmillan,
2010, x-238 p., p. 2, qui note: « Europeanization is (...) understood as the change within a member state whose
motivating logic is tied to a EU policy or decision-making process ».

158 (Notre traduction) V. C. Radaelli, 2003, « The Europeanization of Public Policy », in Featherstone K.,
Radaelli C. (éds.), The Politics of Europeanization, Oxford, OUP, 2003, xii-351 p., pp. 27-56, p. 30, qui retient
la définition suivante: « processes of (a) construction (b) diffusion and (c) institutionalisation of formal and
informal rules, procedures, policy paradigms, styles, « ways of doing things » and shared beliefs and norms
which are first defined and consolidated in the making of EU decisions and then incorporated in the logic of
domestic discourse, identities, political structures and public policies ».
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décrite comme se déroulant « & ’ombre » de la hiérarchie'® (Chapitre 2).

18 v/, Cameron P. (éd.), Legal Aspects of EU Energy Regulation: Implementing the New Directives on
Electricity and Gas Across Europe, OUP, Oxford, 2005, 1ii-578 p., p. 75.
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CHAPITRE 1. UNE EUROPEANISATION PAR LE BIAIS DE L’HARMONISATION

72.  Les autorités de régulation nationales forment 1’administration européenne indirecte
chargée de la mise en ceuvre du cadre réglementaire au quotidien'®. En raison de cette
qualité des régulateurs et afin d’assurer une mise en ceuvre uniforme du cadre
réglementaire que le législateur de I’Union européenne a opté pour le rapprochement des
législations nationales en harmonisant leurs caractéristiques’®, telles que leur
indépendance, leurs missions, leurs objectifs et leurs pouvoirs. Cependant, 1’harmonisation
de certaines de ces caractéristiques peut, en méme temps, avoir une incidence directe et
bénéfique sur leur capacité a bien coopérer au niveau de I’Union européenne.

73. L’idée d’une corrélation entre certaines caractéristiques des autorités nationales et la
qualité de leur coopération au niveau supranational n’est pas novatrice. Elle constitue un
vieux serpent de mer dans les discussions doctrinales sur le mode de gouvernance que sont
les « réseaux d’autorités »'°% ol elle manifeste toute sa force: dans le cadre d’un tel réseau,
d’éventuelles défaillances de la part d’une ou de plusieurs autorités nationales sont
susceptibles de nuire & la coopération dans son ensemble®®. En effet, une autorité nationale
qui ne jouirait pas d’indépendance vis-a-vis du pouvoir politique d’un Etat membre ou des
acteurs du marché, qui manquerait de personnel ou des ressources nécessaires pour remplir
ses taches au quotidien ou, davantage, en tant que membre d’un ensemble plus large au

niveau de 1’Union européenne’® pourrait compromettre, consciemment ou
involontairement, la coopération dans son ensemble. Le méme risque est souvent évoqué a

I’égard des Conseils d’administration faisant partie de 1’organisation interne des agences

180 /. les contributions in: Dutheil de la Rochére J., Auby J.B. (dir.), op.cit.

1811 *harmonisation est une forme de rapprochement des législations qui va plus loin que la simple coordination,
puisque plus que « rendre les législations nationales compatibles les unes avec les autres en éliminant également
les dispositions contraires au droit de 1’Union », elle conduit « & un apport substantiel et a des modifications de
fond », v. Blumann C., Dubouis L., op.cit., p. 622 s. La base juridique utilisée pour ’adoption des différents
paquets réglementaires a, en effet, été I’article 114 TFUE.

182 /. nos développements dans ce premier chapitre de notre thése.

82 |a méme préoccupation peut étre retracée en droit de la concurrence, ol les autorités nationales de la
concurrence cooperent entre elles et avec la Commission au sein du Réseau européen de la concurrence, V.
Vlachou Ch., The European Competition Network: Challenges and Perspectives, Coll. European Public Law
Series, Vol. 3, Esperia Publications, London, 2010, p. 171, p. 35 s.

64 Sur I’importance de la structure administrative du régulateur, v. ITU, Module 6, Kit d’aide sur la
réglementation des TIC - Les aspects juridiques et institutionnels de la réglementation [En ligne], 217 p., p.
121, texte intégral disponible uniquement en anglais sur: http://www.ictregulationtoolkit.org/6, (derniére
consultation: le 01/09/2014), ou il est noté: « the administrative structure of the regulator, including staffing
processes, the legal status of the staff, remuneration principles, and the ability to contract outside consultants
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de I’Union européenne, notamment sous 1’angle d’une éventuelle « capture » de la part des
représentants nationaux®°.

74. Ces observations sont, a notre avis, pleinement transposables dans nos deux cas
d’étude: en matiere d’énergic et de communications électroniques, les régulateurs
nationaux se voient confier un roéle capital au cceur méme de 1’organisation interne des
organismes de I’Union européenne incarnant la coopération: ils font partie des Conseils des
régulateurs de I’ACRE et de IORECE. En raison de cette configuration, les
caractéristiques institutionnelles des autorités de régulation nationales*®®, dont notamment
leur indépendance et leur capacité administrative, peuvent avoir une incidence sur le
fonctionnement desdits organismes de 1’Union européenne en favorisant ou, a I’inverse, en
compromettant leur apport dans la libéralisation des secteurs étudiés™®’. Sur ce point, une
précision doit étre apportée: 1’européanisation des autorités de régulation implique, comme
il a été¢ déja mentionné, I’harmonisation d’une série de leurs caractéristiques qui ne seront
pas toutes examinées par notre étude. Notre analyse portera uniquement sur des
caractéristiques institutionnelles qui sont, en effet, susceptibles d’influencer la coopération
entre les régulateurs.

75. Seront au contraire exclues du présent chapitre certaines caractéristiques
harmonisées, telles que les missions et les pouvoirs des autorités de régulation. Outre le fait
qu’elles sont étroitement associées au rdle principal des régulateurs qu’est la mise en
ceuvre du cadre réglementaire au quotidien, celles-ci ne semblent en effet pas influencer la
coopération des autorités de régulation dans les secteurs qui sont au cceur de nos travaux, a
savoir les communications ¢électroniques et I’énergie.

76.  Un argument a contrario pourrait effectivement étre tiré par le modele de

provide key insights into the independence, depth of knowledge, and impartiality of the regulator, as well as its
ability to attract and retain qualified personnel ».

185A ce sujet, v. Delzangles, « L’émergence d’un modéle européen d’autorités de régulation », op.cit., par. 63-
64.

168 | e terme « caractéristiques institutionnelles » (« institutional endowments ») est employé par Im. Maher pour
désigner I’indépendance, la capacité administrative, les intéréts sociaux, ainsi que les coutumes et normes qui
caractérisent I’action des autorités de la concurrence, v. Maher Im., « Networking Competition Authorities in
the European Union: Diversity and Change », in: Ehlermann CI.-D., Atanasiu Is. (éds.), European Competition
Law Annual 2002: Constructing the EU Network of Competition Authorities, Oxford, Hart Publishing, 2004,
XXxv-496 p., pp. 223-239. V., aussi, Levy B., Spiller P.T. (éds.), Regulations, Institutions and Commitment:
comparative studies of telecommunications, Coll. Political Economy of Institutions and Decisions, Cambridge,
CUP, 1996, xiii-295 p.

%7 sur les ressources de autorités de régulation nationales et son incidence sur la coopération entre les
régulateurs, v., par exemple, BEREC, BoR, BEREC Evaluation: Recommendations and Follow-up Actions
Report 2014 [En ligne], BoR (14) 61, 06 juin 2014, 15 p., p. 12, disponible uniquement en anglais sur:
http://www.berec.europa.eu/eng/document_register/subject matter/berec/others/4416-berec-evaluation-
recommendations-and-follow-up-actions, (derniére consultation: le 15/09/2014).
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coopération suivi en droit de la concurrence: le Réseau européen de la concurrence repose
sur un mécanisme d’attribution des affaires entre les autorités de la concurrence
nationales'®®. Dans ce contexte précis, la question de ’harmonisation des pouvoirs de ces
dernieres devient réellement pertinente pour assurer leur bonne coopération. Ce sont
précisément les divergences constatées parmi les différentes autorités de la concurrence,
notamment en matiére de sanctions et de pouvoirs d’investigations, qui ont alimenté les
controverses doctrinales sur le risque d’une violation potenticlle des droits de la défense
garantis par l’article 6 CEDH par le fonctionnement du Réseau européen de la
concurrence™®.

77.  Une précision supplémentaire mérite d’étre apportée: I’européanisation des autorités
de régulation fut une premiére étape pour la coopération entre les autorités de régulation,
qui fut ensuite approfondie par le cadre réglementaire dans les deux secteurs. De plus,
I’harmonisation ex ante des caractéristiques institutionnelles des autorités nationales,
quoiqu’étant une voie royale, n’est pas la voie unique: il s’agit d’un choix politique de la
part des institutions de 1’Union européenne qui peut varier en fonction du domaine étudié.
78. Le droit de la concurrence fournit & nouveau une illustration de ce phénomeéne, a
travers le reglement 1/2003 qui n’a pas harmonisé les garanties d’indépendance des
autorités nationales'’®. C’est ex post qu’est intervenue une harmonisation indirecte, et
impressionnante, des systemes nationaux de mise en ceuvre du droit de la concurrence,
précisément en raison de leur coopération dans le cadre du Réseau européen de la
concurrence*. En son sein, c’est la coopération qui a apporté un effet d’européanisation,
et pas I’inverse.

79. La raison de 1I’harmonisation ex ante de certaines caractéristiques institutionnelles
des autorités de régulation dans les secteurs étudiés dépasse, a notre sens, 1’explication
purement juridique et reléve de raisons, d’une part, politiques et, d’autre part, culturelles.
En effet, cette harmonisation poussée constitue en premier lieu la réponse a des

défaillances constatées par la Commission dans la mise en ceuvre du cadre

188y, Communication de la Commission relative & la coopération au sein du réseau des autorités de la
concurrence, JO C 101 du 27 avril 2004, pp. 0043-0053.

189 v, Vlachou Ch., op.cit,, p. 35 s. Sur les sanctions dans le domaine de la régulation économique, v.
Braconnier St., « Quelle théorie des sanctions dans le domaine de la régulation économique? », RDP, N° 2,
2014, pp. 261-275.

170 gyr I’indépendance des autorités de la concurrence, v. Zarate Pérez A.R., L'indépendance des autorités de
concurrence, analyse comparative, Colombie, France, Etats-Unis, Thése de doctorat en droit public, Paris,
Université Paris Il (Panthéon - Assas), 489 p.

1/ Idot L., « Propos introductifs », Les Petites Affiches, N° 199, 2004, p. 3.
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réglementaire’’?. En second lieu, elle est liée & I’absence d’une « culture » de régulation
sectorielle consolidée au sein des Etats membres. A la différence du droit de la
concurrence, consacré par le droit primaire dés le début de la construction européenne,
I’acclimatation des prémisses de la régulation sectorielle dans les ordres juridiques des
Etats membres est beaucoup plus récente et a di y étre développée ex nihilo. Face a
I’ouverture lente et douloureuse des secteurs anciennement monopolistiques a la
concurrence, le choix du législateur de 1’Union européenne d’intervenir ex ante parait
raisonnable.

80. Notre derniére remarque ne peut que porter sur le degré d’harmonisation apporté par
le droit de I’Union européenne et son incidence sur le principe de I’autonomie
institutionnelle et procédurale dont jouissent les Etats membres. Ce principe a été dégagée
par la doctrine’™ sur la base de 1’arrét de principe Rewe-Zentralfinanz dans lequel le juge
de I’Union européenne a considéré qu’« en I’absence de réglementation (de 1’Union
européenne) en la matiere, il appartient a 1’ordre juridique interne de chaque Etat membre
de désigner les juridictions compétentes et de régler les modalités procédurales des recours
en justice destinés a assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent de I’effet
direct du droit communautaire'”* ». La jurisprudence de la Cour de justice, admet, tout de
méme, des limites & ce principe traduites aux principes d'équivalence et d'effectivité'”.

81. Remise en question quant & son existence’® par des arguments doctrinaux affirmant
que les régles nationales ne constituent qu’un « corps complémentaire au sein du systeme
de droit de I'Union européenne (...) qui s'applique au fur et a mesure ou il assure la mise en

177
1

ceuvre effective du droit substantiel™"" », ’autonomie institutionnelle et procédurale semble

manquer de limites bien definies dans les secteurs étudiés. Leurs bornes y sont en effet

172 1 *approfondissement des exigences d’indépendance des régulateurs nationaux sur le plan matériel en est un
exemple caractéristique, v. infra §§ 106-108.

1%y, Rideau J., « Le rdle des Etats membres dans l'application du droit communautaire » AFDI, Vol. 18
(XVII11), 1972, pp. 864-903.

CJCE, 16 décembre 1976, Affaire C-33/76, Rewe-ZentralfinanzeG et Rewe-Zentral AG cf
Landwirtschaftskammer fiir das Saarland, Recueil 1976.01989, point 5.

ihid., CICE, 16 décembre 1976, Affaire C-45/76, Comet BV c/ Produktschap voor Siergewassen, Recueil
1976.2043. Les principes d'effectivité et d'équivalence constituent de principes généraux du droit de I'Union
européenne, CJCE, 21 septembre 1989, Affaire C-68/88, Commission européenne c/ République Hellénique,
Recueil 1989.02965, par. 23-25, CJCE, 15 septembre 1998, Affaire C-231/96, Edilizia Industriale Siderurgico
Srl (Edis) ¢/ Ministero delle Finanze, Recueil 1996.1-04951, points 34, 36-37.

176 Sur cette question, v. Kakouris C.-N., « Do the Member States possess Judicial Procedural "Autonomy" »,
CMLRev., Vol. 34, N° 6, 1997, pp. 1389-1412, p. 1405 s., Prevedourou Ev., L'évolution de I'autonomie
procédurale des Etats membres de ['Union Européenne. Recherches sur le pouvoir du juge administratif
d'apprécier d'office la compatibilité du droit national avec le droit communautaire, Coll. European Public Law
Series, Vol. 12, London, Esperia Publications, 1999, 289 p., Mehdi R., « L'autonomie institutionnelle et
procédurale et le droit administratif », in: Dutheil de la Rochére J., Auby J.B. (dir.), Droit Administratif
Européen, op.cit., pp. 685-726, Rideau J., « Le role des Etats membres... », op. cit.

177 (Notre traduction) V. Kakouris C.-N., op.cit.
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repoussées a chaque intervention du législateur de 1’Union européenne, limitant en
conséquence la marge de manceuvre du législateur national. Dans le cas des directives, qui
composent principalement le cadre réglementaire dans les secteurs des communications
¢lectroniques et de 1’énergie, la marge de manceuvre dont jouissent les autorités nationales
dans la transposition est « inversement proportionnelle au degré de précision du texte (de la
directive)'’® ».

82. C’est précisément sous I’angle du diptyque des exigences imposées par le droit de
I’Union européenne (Section 1) et des modalités d’adaptation des ordres juridiques
nationaux a ces derniéres (Section 2) que 1’on traitera la question de la caractéristique

institutionnelle principalement susceptible d’influencer la coopération entre les autorités de

régulation, & savoir leur indépendance’™.

Section 1. Une indépendance exigée par le droit de I’Union européenne

83. L’indépendance des autorités de régulation a été qualifiée d’« épine dorsale» des
autorités de régulation et de « condition méme de la régulation économique moderne™®® ».
Critere de bonne gouvernance et d’efficacité d’action, elle permet de garantir I’impartialité

dans leurs prises de décision®

. Les exigences du droit de I’Union européenne en la
matiere ont ¢été progressivement approfondies a chaque adoption d’un paquet
réglementaire: ce constat est valable tant pour la conception de 1’indépendance d’une
autorité de régulation dans son ensemble (8 1), que pour les garanties précises posees sous

le régime des troisiemes paquets (§ 2).

178 v/, Simon D., « Directive », in: Dalloz Répertoire de droit communautaire, no 39, du méme auteur, La
directive européenne, Coll. Connaissance du droit: droit public, Paris, Dalloz, 1997, vi-127 p.

178 |_a pertinence du choix d’utiliser le droit de I’Union européenne comme point de départ est admise également
dans d’autres études. En ce sens Th. Perroud note: « plus profondément, c’est la démarche elle-méme (le droit
comparé) qui pose probléme puisque partir des catégories en droit interne ne permet pas de dégager une notion
juridique, c’est-a-dire une catégorie a laquelle le droit « attache des conséquences juridique ». (...) le juriste
peut choisir de construire la notion d’autorité de régulation (...) a partir du droit de I’Union européenne afin de
s’intéresser alors a la catégorie technique d’autorité de régulation, celle a laquelle le droit positif attache des
conséquences juridiques certaines. C’est cette seconde option que nous privilégierons, elle permet d’étre au plus
prés de la réalité juridique et de surmonter toutes les incertitudes des droits internes », v. Perroud Th., La
fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, Coll. Nouvelle Bibliothéque de
Theses, vol. 127, Paris, Dalloz, 2013, xxi-1293 p., p. 70.

180y, Du Marais B., « Les régles juridiques matérielles applicables aux autorités indépendantes », in: Marcou G.,
Masing J. (dir.), Le modele des autorités de régulation indépendantes en France et en Allemagne, Coll. de
I'UMR de Droit comparé de Paris, Vol. 25, Paris, Société de législation comparée, 2011, 407 p., pp. 231-251, p.
233.

181y, Delzangles H., « Un vent d’impartialité souffle encore sur le droit de la régulation », AJDA, N° 18, 2014,
pp. 1021-1028, p. 1021, qui note que « (1)’idée de I’impartialité est au cceur méme du phénomeéne de la
généralisation de la régulation indépendante depuis une trentaine d’années ». V. du méme auteur,

- 59 -



VLACHOU Charikleia| La coopération entre les autorités de régulation en Europe

(communications électroniques, énergie) | novembre 2014

§ 1. La conception de I’indépendance dans le droit de I’Union européenne

84. L’indépendance du régulateur mérite d’étre associée aux analyses doctrinales
effectuées par la théorie économique de la capture (« regulatory capture ») pendant les
années 1970 (A) qui mettent 1’accent sur le risque d’une capture des autorités par
I’industrie. Cette vision « traditionnelle » a été reprise par le droit de I’Union européenne et

renouvelée sous le régime des troisiemes paquets reglementaires (B).

A. Un risque de capture « traditionnel »

85. Lathéorie économique de la capture est intrinséquement liée a la problématique plus
large des théories sous-jacentes de la régulation en tant que mode d’intervention de 1I’Etat
dans I’économie. Une approche doctrinale initiale de cette problématique avait été avancée
par les théories de I’intérét public (« public interest theory ») mettant ce dernier au cceur de
la régulation; I’intervention de I’Etat viserait, ainsi, a pallier les défaillances du marché, les
autorités de régulation apportant une maximisation du bien-étre social. Aux antipodes de
ces théories, les théories des groupes d’intérét (« interest group theory ») ont mis I’accent
sur I’influence exercée par ces derniers sur le type d’intervention choisi par I’Etat.

86. Au sein de cet axe de recherche, le travail de G. Stigler pendant les années 1970 sur
la capture («regulatory capture ») reste un point de référence incontournable. En
considérant la régulation comme une « régle (...) acquise par I’industrie, congue et opérée
principalement au profit de cette derniére’® », G. Stigler soutenait que celle-ci ne viserait
pas I’intérét public mais, serait, au contraire, soumise a un processus de calcul politique.
Ainsi, I’industrie s’efforce de « capturer » les hommes politiques, eux-mémes soucieux de
maximiser leur intérét dans le but d’étre réélus, par le biais de financements et de votes.
L’issue de ce processus est une législation servant les intéréts de « groupes d’intéréts »

cohérents et organisés'®®. Le modéle avancé par G. Stigler a, par la suite, fait I’objet d’un

L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, Thése de doctorat en droit, Bordeaux, Université
Montesquieu - Bordeaux 1V, 2008, 903 p.

182y, Stigler G., « The Economic Theory of Regulation », Bell Journal of Economics, Vol. 2, 1971, pp. 3-21.
ibid., p. 12. L’auteur y oppose le cas de la plupart des citoyens qui soit se désintéressent des décisions
politiques, soit sont insuffisamment informés pour pouvoir utilement les influencer. Sur la critique exercée par
R. Posner quant a un profil imprécis des groupes d’intéréts potentiellement privilégiés par la régulation, v.
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affinement conceptuel de la part de S. Peltzman visant a surmonter certaines de ses limites
théoriques. Se basant sur la méme conception de la régulation en tant qu’« objet de
transaction'®* », S. Peltzman a élaboré une «théorie plus générale de la régulation »
permettant d’apporter une explication théorique dans les cas de figure ou la législation
adoptée ne correspond pas aux intéréts économiques des groupes d’intéréts organisés de
I’industrie. Pour ce faire, il a présupposé I’existence d’« une structure des colts et
bénéfices qui maximise les profits politiques™® ». Les choix politiques refléteraient, ainsi,
un équilibre entre des intéréts concurrentiels évoluant au fil du temps et au cas par cas.

87. Cette vision classique de la capture a été critiquée pour ignorer les asymétries
d’information possibles, et pour traiter exclusivement la question de la capture du point de
vue de I’industrie et non pas des hommes politiques; si la régulation devait étre congue
comme un « objet de transaction » entre les deux, les approches susmentionnées auraient
mis davantage I’accent sur 1’« offre », a savoir de I’industrie, que sur la « demande », a
savoir les hommes politiques™®®.

88. Des théories ultérieures ont abordé cette problématique en déplagant 1’accent du
point de vue économique vers une approche politique'®. En adoptant un tel angle
d’attaque, J.-Q. Wilson a souligné que, tandis que la théorie de la « capture » se basait sur
I’hypothése de préférences définies par 1’industrie, une approche plus politique permettrait
de tenir compte des tentatives entamées pour changer lesdites préférences*®. Cette
nouvelle perspective a mis 1’accent sur le fait que les décisions politiques ne peuvent pas
étre uniguement basées sur un calcul brut des intéréts économiques mais doivent
ultérieurement jouir d’une certaine 1égitimité aupres du public. En ce sens, une théorie
compléte des aspects politiques de la régulation « nécessite de mettre ’accent sur les

189

opinions ainsi que sur les intéréts" », reflétant les éventuelles mutations de la perception

publique sur les problémes auxqguels se trouve confrontée une sociéte.

Posner R., « Theories of Economic Regulation », Bell Journal of Economics and Management Science, Vol. 5,
N° 2, 1974, pp. 335-358.

184 5. Pelzman affirme: « the essential commodity transacted in the political market is a transfer of wealth, with
constituents on the demand side and their political representatives on the supplier side », v. Peltzman
S., « Toward a More General Theory of Regulation », The Journal of Law and Economics, Vol. 19, N° 2, 1976,
pp. 212-240.

18 ibid., p. 231.

18 pour un apercu général, v. Laffont J.-J., Tirole J., « The Politics of Government Decision-Making: A Theory
of Regulatory Capture », The Quarterly Journal of Economics, Vol. 106, N° 4, 1991, pp. 1089-1127.

%87 v/, Wilson J.-Q., The Politics of Regulation, New York, Basic Books, 1980, 468 p.

188En effet, J.-Q. Wilson note que: « much, if not most, of politics consists of efforts to change « wants » by
arguments, persuasion, threats, bluff and education. What people want —or believe they want- is the essence of
politics », ibid., p. 363.
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89. L’apport des théories économiques que nous venons de présenter n’est pas purement
doctrinal; le risque qui y est décrit a mis en évidence I’importance cruciale de
I’indépendance du régulateur et les tentatives pour empécher la capture se traduisent par

190 au cours de I’élaboration de son architecture institutionnelle. En

des choix concrets
tenant compte de ces enseignements, le droit de I’Union européenne a traditionnellement
exigé I’indépendance des régulateurs vis a vis des acteurs des secteurs régulés, que nous

examinerons ci-apres.

B. Une conception renouvelée

90. Faisant écho aux théories économiques susmentionnées, la Cour de justice a consacré
la séparation des fonctions de réglementation et d’exploitation dans les secteurs régulés
dans son arrét Régie des télégraphes et des téléphones ¢ / GB-Inno-BM SA™. Cette
jurisprudence s’inscrit dans le contexte spécifique des années 1990 qui a ét€¢ marqué par la
stratégie juridictionnelle intense entreprise par la Commission afin de faciliter 1’ouverture
de ces secteurs a la concurrence. Cette stratégie consistait a attaquer devant la Cour de
justice des mesures nationales concernant des entreprises publiques ou I’attribution a des
entreprises de droits spéciaux ou exclusifs en raison d’une violation du droit de la
concurrence et, plus particulierement, de 1’article 106 par. 1 TFUE en combinaison avec
Iarticle 102 TFUE'2. Entreprise initialement dans le secteur des télécommunications et
puis dans celui de I’énergie et de la poste, elle tendait a démanteler les structures
monopolistiques ainsi qu’a servir de levier de pression sur les Etats membres pour

I’adoption d’une « législation » de 1’Union européenne en ce sens*®,

18 v/, Wilson J.-Q., op.cit., p. 372.

1% Un aspect concret du risque de capture que ’architecture institutionnelle d’une institution doit permettre &
prévenir porte sur la « sensibilité » que peuvent avoir les membres d’un régulateur quant aux intéréts de
I’industrie en raison de leur provenance d’elle ou des aspirations de recrutement au sein d’elle en fin de leur
mandat (« revolving doors »). Sur les solutions proposées a ce sujet, v. Dal Bo Er., « Regulatory Capture: A
Review », Oxford Review of Economic Policy, Vol. 22, N° 2, 2006, pp. 203-225.

¥ICJCE (5° Chambre), 13 décembre 1991, Affaire C-18/88, Régie des télégraphes et des téléphones ¢/ GB-Inno-
BM SA, Recueil 1991.1-05941.

192 v/, Tapia J., Mantzari D., « The Regulation / Competition Interaction » [En ligne], 42 p., disponible sur:
http://ssrn.com/abstract=2044722, (derniére consultation: le 19/09/2014).

188 a confirmation par la Cour de justice de la compétence de la Commission d’abolir de tels monopoles par le
biais de la l1égislation adoptée sur la base juridique de I’article 106 par. 3 TFUE a effectivement renforcé son
pouvoir de négociation face aux Etats membres quant a 1’adoption des paquets réglementaires successifs, v.
CJCE, 19 mars 1991, Affaire C-202/88, République francaise ¢/ Commission des Communautés européennes,
Recueil 1991.1-01223, CJCE (6° Chambre), Affaire C-41/90, 23 avril 1991, Klaus Hofner et Fritz Elser c/
Macrotron GmdH, Recueil 1991.1-01979, CJCE, 18 juin 1991, Affaire C-260/89, Elliniki Radiophonia
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91. C’est dans ce contexte que la Cour de justice a pu statuer dans 1’arrét Régie des
télégraphes et des téléphones / GB-Inno-BM SA précité que les articles 106 et 102 TFUE
« (s’opposaient) a ce qu’un Etat membre confére a la société exploitant le réseau public de
télécommunications le pouvoir d’édicter des normes relatives aux appareils téléphoniques
et de vérifier leur respect par les opérateurs économiques, alors qu’elle est la concurrente
de ces opérateurs sur le marché de ces appareils »'**. Elle a, ainsi, affirmé que «le
maintien d’une concurrence effective et la garantie de transparence exigent que la
formalisation des spécifications techniques, le contréle de leur application et 1’agrément
soient effectués par une entité indépendante des entreprises publiques ou privées offrant
des biens ou des services concurrents dans le domaine des télécommunications'® ».
L’égalité des chances était nécessaire pour « I’existence d’un systéme de concurrence non

197
(&

faussée »'%. Face & ce principe, repris d’ailleurs par le droit dérivé'®’, les Etats membres

ont eu deux options: soit abandonner leur intervention dans les deux secteurs, soit confier
la régulation de ces derniers & une autorité de régulation indépendante®®.

92. La formulation du principe sous les deuxiémes paquets télécom et énergie a, pour
autant, été une source de confusion. Les dispositions pertinentes sous lesdits paquets
exigeaient que les Etats membres garantissent I’indépendance des autorités de régulation
«en faisant en sorte que celles-ci soient juridiquement distinctes et fonctionnellement

indépendantes de toutes les organisations assurant la fourniture de réseaux, d’équipements

ou de services de communications électroniques. Les Etats membres qui conservent la

Tiléorassi AE et Panellinia Omospondia Syllogon Prossopikou ¢/ Dimotiki Etairia Pliroforissis et Sotirios
Kouvelas et Nicolaos Avdellas et autres (ERT), Recueil 1991.1-02925, CJCE, 10 décembre 1991, Affaire C-
179/90, Merci convenzionali porto di Genova SpA c/ Siderurgica Gabrielli SpA, Recueil 1991.1-05889, CJCE,
23 octobre 1997, Affaire C-157/94, Commission des Communautés européennes ¢/ Royaume des Pays-Bas,
Recueil 1997.1-05699, CJCE, Affaire C-158/94, 23 octobre 1997, Commission des Communautés européennes c/
République italienne, Recueil 1997.1-05789, CJCE, 23 octobre 1997, Affaire C-159/94, Commission des
Communautés européennes ¢/ République frangaise, Recueil 1997.1-05815. Sous le poids de ce contentieux, les
Etats membres ont en effet été persuadés de négocier pour 1’adoption de la 1égislation impliquant I’ouverture
progressive du marché a la concurrence sous l’article (95 TCE) afin de ne pas laisser & la Commission la
possibilité de prendre des initiatives sous 1’article (86 par. 2 TCE), v. Jones C. (éd.), The Internal Energy
Market, The Third Liberalisation Package, 3° édition, Coll. EU Energy Law, vol. I, Leuven, Claeys&Casteels,
2010, 1176 p., p. 3.

1% De méme, le fait de lui « accorder le pouvoir d’agréer les appareils téléphoniques destinés a étre raccordés au
réseau public et non fournis par elle » était condamnable, car ses décisions n’étaient pas susceptibles de faire
I’objet d’un recours juridictionnel.

1%CJCE (5° Chambre), 13 décembre 1991, Affaire C-18/88, op. cit.

%CJCE, 19 mars 1991, Affaire C-202/88, op. cit., CICE, 27 octobre 1993, Affaire C-92/91, Procédure pénale
contre Annick Taillandier, épouse Neny, Recueil 1993.1-05383, CJCE, 27 octobre 1993, Affaire C-69/91,
Procédure pénale contre Francine Decoster, épouse Gillon, Recueil 1993.1-05335, CICE (2° Chambre), 06 mars
2008, Affaire C-82/07, Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ¢/ Administracion del Estado, Recueil
2008.1-01265.

197y, par exemple, considérant 14 de la directive 92/44/CEE du Conseil, du 5 juin 1992, relative a I’application
de la fourniture d’un réseau ouvert aux lignes louées, JO L 165 du 19 juin 1992, p. 27-36.
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propriété ou le contrdle d’entreprises assurant la fourniture de réseaux et/ou de services de
communications électroniques veillent a la séparation structurelle effective de la fonction
de réglementation d’une part, et des activités inhérentes a la propriété ou a la direction de
ces entreprises d’autre part 199, Couplée a la marge de manceuvre accordée sous ce régime
quant a la désignation d’«organismes » chargés des taches de réglementation, ces
dispositions « (ont) permis aux Etats membres de diluer les fonctions nécessaires pour la
mise en ceuvre effective des directives de libéralisation et de les confier, en partie, au
pouvoir exécutif’® ».

93. Ce partage a été remis en question sous le régime du troisieme paquet énergie. En
effet, 1’article 2 a) du réglement 714/2009 prévoit que les « autorités de régulation » sont
celles visées a Darticle 35 par. 1 de la directive 2009/72/CE*™. Ce dernier article pose,
d’une part, le principe d’une seule autorité de régulation nationale au niveau national®*.
D’autre part, dans son paragraphe 4 a), il exige que «l’autorit¢ de régulation soit
juridiqguement distincte et fonctionnellement indépendante de toute autre entité publique ou
privée ». Ainsi, le partage des pouvoirs assignés sous le cadre réglementaire actuel entre
une autorité de régulation et un ministére national n’est plus compatible avec le droit de
1’Union européenne®®: une autorité de régulation doit étre une entité distincte par rapport
au ministere, la Commission affirmant que cette exigence exclut « tout lien hiérarchique
entre les autorités de régulation nationales et tout autre organe ou institution®* ». La

formulation de I’article semble militer en faveur de I’attribution de la personnalité morale

1% v/, Delzangles H., « L’émergence d’un modéle européen d’autorités de régulation, op.cit., par. 10.

199 v/, considérant 11, article 3 par. 2 de la directive Cadre. V. articles 23 de la directive 2003/54/CE du
Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des regles communes pour le marché intérieur de
I'électricité et abrogeant la directive 96/92/CE, JO L 176 du 15 juillet 2003, p. 37-56 (désormais directive
2003/54/CE) et 25 de la directive 2003/55/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant
des regles communes pour le marché intérieur du gaz naturel et abrogeant la directive 98/30/CE, JO L 176 du 15
juillet 2003, p. 57-78 (désormais directive 2004/55/CE).

20 v/ Delzangles H., « L’émergence d’un modéle européen d’autorités de régulation, op.cit., par. 33.

201 v/ aussi, article 39 de la directive 2009/73/CE en matiére de gaz.

202 | o5 paragraphes qui suivent prévoient deux exceptions. D’une part, conformément a I’article 35 par. 2 de la
directive 2009/72/CE, la désignation d’autres autorités de régulation est possible sur le plan régional, sous
condition qu’un représentant de haut niveau y soit présent afin de permettre la représentation au sein du Conseil
des régulateurs de I’ACRE et le contact avec ce dernier. D’autre part, conformément a 1’article 35 par. 3 de la
directive 2009/72/CE, un Etat membre peut, par dérogation, désigner d’autorités de régulation « pour des petits
réseaux situés sur une région géographiquement distincte dont la consommation pour 1’année 2008 équivaut a
moins de 3% de la consommation totale de 1’Etat membre dont elle fait partie ». Cette dérogation ne porte pas
E)réjudice a la désignation du représentant susmentionné.

93 \/. Commission européenne, Commission Staff Working Paper. Interpretative Note on Directive 2009/72/EC
concerning common rules for the internal market in electricity and directive 2009/73/EC concerning common
rules for the internal market in natural gas — The Regulatory Authorities [En ligne], 22 novembre 2010, 20 p., p.
3-4, disponible sur:
http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/interpretative notes/doc/implementation_notes/2010 01 21 the requ
latory_authorities.pdf, (derniere consultation: le 19/09/2014).
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aux régulateurs®®.

94. En matiére de communications électroniques, I’article 2(g) de la directive Cadre
perpétue 1’ambigiiité en définissant 1’« autorité réglementaire nationale » en tant que «
’organisme ou les organismes chargés par un Etat membre d’une quelconque des taches de
réglementation assignées dans la présente directive et dans les directives particulieres ». La
« différence (...) énigmatique »**° est, cependant, susceptible de disparaitre a la suite des
propositions récentes de la Commission pour un réglement établissant des mesures
relatives au marché unique européen des communications électroniques. En effet, dans sa
premiére lecture de la proposition le Parlement européen milite en faveur de 1’existence
d’une seule autorité de régulation®”’, en alignant ainsi les exigences dans les deux secteurs.
95. Pour conclure notre analyse, il convient de souligner que la Cour de justice
« défend » jalousement 1’indépendance des autorités consacrée par le droit de 1’Union
européenne, méme en dehors des secteurs régulés. Ainsi dans son arrét Commission
européenne ¢/ République fédérale d ’Allemagne208 concernant 1’indépendance des autorités
de contrdle compétentes pour la surveillance du traitement des données a caractere
personnel, elle a retenu un degré d’indépendance trés élevé en condamnant méme « le seul
risque » d’influence politique sur leurs décisions et d’« obéissance anticipée » de la part

209

desdites autorités“™. Malgré les éventuelles particularités de ces autorités, cet arrét laisse

204 \/_ Commission européenne, Commission Staff Working Paper, Interpretative Note..., op.cit., p. 6.

25y perroud Th., op.cit., p. 78.

26 Comme le note H. Delzangles: « (a)lors que la logique institutionnelle de régulation est tout a fait
comparable dans le secteur des communications électroniques, les directives n’ont pas repris cette exigence
d’unicité de I’autorité de régulation nationale. Cette différence reste énigmatique et si la disposition relevant du
cadre juridique énergétique ne porte pas atteinte a 1’autonomie institutionnelle, ce qui reste a démontrer, il est
difficile de comprendre pourquoi le 1égislateur de 1’Union laisse encore une bréche ouverte aux Etats membres
dans le secteur des communications électroniques », v. Delzangles H., « La détermination hésitante de la portée
de I’indépendance des autorités de régulation nationales par la Cour de Justice de 1’Union européenne, RJEP, N°
689, 2011, comm. 41, pp. 40-44.

207 v/, proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil établissant des mesures relatives au marché
unique européen des communications électroniques et visant & faire de I’Europe un continent connecté, et
modifiant les directives 2002/20/CE, 2002/21/CE et 2002/22/CE ainsi que les reglements (CE) no 1211/2009 et
(UE) no 531/2012/COM/2013/0627 final — 2013/0309 (COD) (désormais proposition de reglement établissant
des mesures relatives au marché unique européen des communications électroniques). V. amendement 174 de la
résolution législative du Parlement européen du 3 avril 2014 sur la proposition de réglement du Parlement
européen et du Conseil établissant des mesures relatives au marché unique européen des communications
¢électroniques et visant a faire de I’Europe un continent connecté, et modifiant les directives 2002/20/CE,
2002/21/CE et 2002/22/CE ainsi que les réglements (CE) no 1211/2009 et (UE) no 531/2012 (COM(2013)0627
— C7-0267-2013-2013/0309(COD) (désormais Résolution législative sur la proposition de reglement établissant
des mesures relatives au marché unique européen des communications électroniques).

208CJCE (GC), 09 mars 2010, Affaire C-518/07, Commission européenne ¢/ République fédérale d’Allemagne,
Recueil 2010.1-01885.

2ihid., point 36-37.
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présager un degré de protection élevé que la Cour de justice serait susceptible d’appliquer a

des cas analogues dans les secteurs étudiés®:°.

§ 2. Les garanties d’indépendance renforcées sous le régime des troisiemes

paquets

96. Priorité politique des institutions de 1’Union européenne lors de I’adoption des
troisiémes paquets télécoms et énergie®’’, I’indépendance des autorités de régulation
semble davantage refléter la volonté des institutions d’assurer la mise en ceuvre uniforme
du droit de I’Union européenne par le biais des autorités faisant partie de 1’administration
européenne indirecte que de préparer leur coopération. Ainsi, en matiere d’énergie, les
propositions de la Commission européenne portaient le sceau des constatations de
I’existence de divergences importantes entre les autorités de régulation nationales quant au
risque de voir leurs pouvoirs et leur indépendance s’affaiblir®*2. La méme préoccupation
d’un renforcement de I’indépendance des autorités de régulation nationales permettant
d’« assurer une application plus efficace du cadre réglementaire et d’accroitre leur autorité

13

et la prévisibilit¢ de leurs décisions »*** a également conduit au renforcement des

20 poyr une analyse plus approfondie, v. nos développements infra §§ 158-160.

21y en matiére d’énergie, Communication de la Commission au Conseil Européen et au Parlement Européen -
Une Politique de I’Energie pour I’Europe {SEC(2007) 12}, COM(2007) 1 final, 10 janvier 2007. V. ERGEG
Report, Compatibility of national legal conditions concerning regulatory competences [En ligne], E06-REM-08-
04, 06 décembre 2006, disponible uniguement en anglais sur:
http://www.ceer.eu/portal/page/portal/EER_ HOME/EER_PUBLICATIONS/CEER_PAPERS/Electricity/2006/E
06-REM-08-03 CompatibilityNatiCond_2006-12-06_0.pdf, (derniére consultation: le 19/09/2014). idem,
ERGEG Report, 3rd Legislative Package Input - Paper 5: Powers and Independence of National Regulators [En
ligne], CO7-SER-13-06-5-PD, 05 juin 2007, disponible  uniquement en anglais sur:
http://www.ceer.eu/portal/page/portal EER_ HOME/EER_PUBLICATIONS/CEER_PAPERS/Cross-
Sectoral/2007/C07-SER-13-06-5-PD_3rdLegPackage_PowersNRA_final.pdf,  (derniére  consultation: le
19/09/2014).

212/ proposition de directive du Parlement européen et du Conseil modifiant les directives 2002/21/CE relative
a un cadre réglementaire commun pour les réseaux et les services de communications électroniques, 2002/19/CE
relative a I’accés aux réseaux et services de communications électroniques ainsi qu’a leur interconnexion, et
2002/20/CE relative a 1’autorisation des réseaux et services de communications électroniques, COM (2007)
0697 final - COD (2007) 0247, 13 novembre 2011, point 2.2, ou il a été noté que: « ’indépendance des autorités
de régulation est un principe clé de bonne gouvernance et une condition fondamentale pour assurer la confiance
des marchés », ainsi que point 2.1, ou il a été souligné que: « (d)ans plusieurs Etats membres, les autorités de
régulation sont des organismes bien établis dotés de compétences et de ressources considérables, qui leur
permettent d’assurer une régulation correcte du marché. Dans d’autres Etats membres, les autorités de
régulation n’ont été établies que récemment et leurs compétences sont moindres ou sont réparties entre
différents organismes Les examens détaillés par pays auxquels la Commission a procédé ont mis en lumiere ce
manque d’uniformité et, dans bien des cas, la faiblesse de ’autorité de régulation. L’expérience des Etats
membres ou I’ouverture des marchés remonte a plusieurs années, ainsi que celle d’autres secteurs de service
d’utilité publique ouverts a la concurrence, montrent clairement que des régulateurs forts sont indispensables
pour assurer le bon fonctionnement du marché, notamment en ce qui concerne 1’utilisation des infrastructures de
réseau ».

23 ibid.
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exigences relatives en matiere de communications électroniques. Les procédures engagées
par la Commission européenne contre certains Etats membres ont manifestement aussi
influencé ses propositions®*.

97. Sous le régime des troisiémes paquets énergie et télécom, les Etats membres sont,
ainsi, tenus de garantir I’indépendance des autorités de régulation nationales et de veiller a
ce qu’elles exercent leurs compétences « de maniére impartiale et transparente® ».
L’obligation d’impartialité se traduit par une prise de décisions neutre et objective. Ces
exigences sont également consacrées en matiére de communications électroniques®®,
couplées a un élément temporel, a savoir I’exigence que 1’exercice de leurs pouvoirs ait
lieu « au moment opportun », qui n’est pas présent dans les dispositions équivalentes en
matiere d’énergie.

98. Les troisiemes paquets télécoms et énergie renforcent de fagon substantielle et
détaillée les garanties d’indépendance. Les exigences posées par lesdits paquets seront
systématisées et examinées du point de vue de I’indépendance organique (A) et

fonctionnelle (B) des autorités de régulation.

A. Des exigences d’indépendance organique approfondies

99. L’indépendance organique des autorités de régulation est garantie par le biais de
reégles relatives a leur composition ainsi qu’aux conditions d’exercice du mandat de leurs

membres. C’est précisément sur les questions du mandat et du renvoi des cadres supérieurs

2450us le régime du deuxiéme paquet télécom, la Commission s’est montrée trés active pour sauvegarder
I’indépendance des autorités de régulation par le biais de recours en manquement, v. Commission européenne,
Communiqué de presse, « Télécommunications: la Commission demande a la Roumanie de séparer les fonctions
de régulation et de propriété » [En ligne], 1P/09/1624, 29 octobre 2009, disponible sur:
http://europa.eu/rapid/press-release 1P-09-1624_fr.htm?locale=FR, (derniére consultation: le 01/02/2,
Communiqué de presse, « Télécommunications: la Commission demande a la Roumanie un complément
d’information concernant 1’indépendance de son autorité de régulation » [En ligne], 05 mai 2010, 1P/10/519,
disponible sur: http://europa.eu/rapid/press-release IP-10-519 fr.htm?locale=fr, (derniére consultation: Ile
01/10/2014), Communiqué de presse, « Télécommunications: la Commission demande a la Slovénie et a la
Lettonie des informations concernant I’indépendance de leurs autorités de régulation » [En ligne], IP/10/321, 18
mars 2010, disponible sur: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-10-321_fr.htm, (derniére consultation: le
19/09/2014), Communiqué de presse, « Télécommunications: la Commission accueille favorablement la
nouvelle réglementation slovaque en matiére d’indépendance de 1’autorité de régulation des télécoms et clot
I’action en justice » [En ligne], IP/10/806, 24 juin 2010, disponible sur: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-
10-806_fr.htm?locale=FR, (derniére consultation: le 19/09/2014). V., aussi, Communication de la Commission,
Rapport d’avancement sur le marché unique européen des communications électroniques de 2008 (14° rapport),
COM(2009) 140 final, 24 mars 2009, p. 12.

215 v/, aussi, considérants 33-34, article 35 par. 4 de la directive 2009/72/CE. Pour les dispositions identiques en
matiére de gaz, v. considérants 29, 30 et article 39 de la directive 2009/73/CE. L’obligation de transparence se
traduit en la publication des régles de procédure de 1’autorité de régulation nationale, préalable a la conduite des
consultations avec le secteur, ainsi qu’a la publication de ses décisions.

28 v/ article 3 de la directive Cadre.
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des autorités de régulation que I’harmonisation atteint un degré de précision
impressionnant sous le régime des troisiemes paquets.

100. Ainsi, en mati¢re d’énergie, les garanties d’indépendance organique ont été marquées
par le contentieux susmentionné sur les manquements des Etats membres dans
I’application du deuxiéme paquet réglementaire. La premiére exigence porte sur un mandat
dont la durée est comprise entre cing et sept ans maximum et qui sera renouvelable une
fois pour les membres du Conseil des autorités de régulation ou, en I’absence de ce dernier,
de ses cadres supérieurs®’’. En outre, un systéme « approprié » de rotation est prévu pour
ces postes. Enfin, la question de la démission en cours de mandat est également traitée:
cette derniere ne peut étre motivée que par la non satisfaction des exigences
susmentionnées ou une faute prévue par le droit national®*®.

101. En matiére de communications électroniques, la question du mandat a été traitée de
fagon plus elliptique. L’article 3 par. 3 bis de la directive Cadre traite des conditions
précises de « congédiement » du «chef des autorités réglementaires nationales »**° en
disposant que ce dernier ne peut étre « congédié » que s’il ne remplit plus les conditions
requises pour I’exercice de ses fonctions, celles-ci devant avoir été préalablement définies
en droit national. La décision de « congédiement » doit étre rendue publique au moment du
congédiement, le « chef » « congedié » ayant aussi le droit de demander la publication de
I’exposé des motifs qui doit lui étre remis si celle-ci n’intervient pas d’office.

102. Si les garanties d’indépendance organique se sont précisées sous les troisieémes
paquets énergie et télécom, les exigences d’indépendance fonctionnelle ont également été

renforcées.

B. Des exigences d’indépendance fonctionnelle approfondies

103. L’indépendance fonctionnelle exige, sur le plan juridique, I’absence de tout lien de
dépendance hiérarchique ou de tutelle. Sur le plan matériel, elle est liee aux ressources
dont sont dotées les autorités de régulation et qui leur permettent de mener a bien leurs

taches.

217v/_ article 35 par. 5 al. 1 b) de la directive 2009/72/CE.

218/, article 35 par. 5 de la directive 2009/72/CE.

2% Ou son remplacant, ou, le cas échéant, les membres de I’instance collégiale exergant cette fonction ou leurs
remplacants.
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104. Ainsi, en mati¢re d’énergie, I’article 35 par. 4 b) de la directive 2009/72/CE dispose
gue « I’autorité de régulation veille a ce que son personnel et les personnes chargées de sa
gestion: i) agissent indépendamment de tout intérét commercial; et ii) ne sollicitent ni
n’acceptent d’instructions directes d’aucun gouvernement ou d’autre entité publique ou
privée dans I’exécution des taches de régulation®® ». Pour la Commission, les instructions
consistent en «n’importe quel type d’action exigeant la conformité et/ou visant a
influencer de fagon inappropriée une décision d’une autorité de régulation nationale®* », y
compris I’éventuelle pression exercée sur le personnel d’une autorit¢ de régulation
nationale ou sur les personnes responsables pour son administration. Cette disposition
n’empéche, pourtant, ni la formulation d’une politique énergétique nationale de la part du
gouvernement respectueuse de I’indépendance des autorités de régulation, ni la
coopération entre les autorités de régulation nationales sur le plan national, régional ou

européen???

. De méme, D’article 35 par. 5 al. 1 a) de la directive 2009/72/CE consacre
I’autonomie des régulateurs dans leurs prises de décision par rapport a tout organe
politique. Selon la Commission, cela n’exclut pas seulement les interférences ex ante mais
aussi celles ex post: les décisions prises par les autorités de régulation nationales doivent
étre « immédiatement obligatoires et directement applicables?®® » & 1’exclusion de toute
approbation ou consentement formel ou, a I’inverse, de tout pouvoir de veto de la part du
ministre.

105. L’article 3 par. 3 bis de la directive Cadre, quant a lui, prévoit que les autorités
réglementaires nationales chargées de la régulation du marché ex ante ou du reglement des
litiges entre entreprises conformément a 1’article 20 ou 21 de la directive Cadre « agissent
en toute indépendance et ne sollicitent ni n’acceptent d’instruction d’aucun autre organe en
ce qui concerne I’accomplissement des taches qui leur sont assignées en vertu du droit
national transposant le droit (de 1’Union européenne) ». Ainsi, la suspension ou
I’infirmation des décisions prises par les autorités réglementaires nationales peuvent étre
prononcees seulement par des organismes de recours remplissant les conditions de ’article

4 de la directive Cadre. L’article 3 bis de la directive Cadre précise, néanmoins, qu’une

220 | e méme article dispose que 1’étroite concertation avec d’autres autorités nationales concernées ou les
orientations générales gouvernementales qui ne portent pas sur les missions et compétences de régulation de
I’article 37 de la directive 2009/72/CE ne sont pas interdites.

221/, Commission européenne, Commission Staff Working Paper, Interpretative Note..., op.cit., p. 7.

222 \/_article 37 par. 2 de la directive 2009/72/CE et article 41 par. 2 de la directive 2009/73/CE, article 38 par.
1 de la directive 2009/72/CE et article 42 par. 1 de la directive 2009/73/CE sur les questions transfrontalieres,
ainsi qu’article 38 par. 2 de la directive 2009/72/CE et article 42 par. 2 de la directive 2009/73/CE sur la
coopération régionale.

228/, Commission européenne, Commission Staff Working Paper, Interpretative Note..., op.cit., p. 6, 9.
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« surveillance » conformément aux dispositions nationales de droit constitutionnel n’est
pas exclue.

106. Le régime des troisiemes paquets représente une nette avancée du point de vue de
I’indépendance fonctionnelle des autorités de régulation nationales sur le plan matériel.
Ainsi, I’article 35 par. 5 al. 1 a) de la directive 2009/72/CE dispose que « I’autorité de
régulation (...) bénéficie de crédits budgétaires annuels séparés et d’'une autonomie dans
I’exécution du budget alloué ». L’article 3 par. 3 bis de la directive Cadre en matiere de
communications électroniques prévoit que les Etats membres «veillent & ce que les
autorités réglementaires nationales (...) disposent de budgets annuels distincts » qui sont
rendus publics. La formulation textuelle des articles recouvre les différents systemes de
financement des autorités de régulation nationales suivis par les Etats membres: le
financement par le budget étatique n’est pas remis en cause, sous réserve que les crédits
budgétaires soient séparés, et ’existence de ressources propres n’est pas exclue. Le
dispositif en matiere d’énergie va plus loin en consacrant I’autonomie budgétaire des
autorités de régulation nationales quant a I’exécution du budget. Cela exclut une éventuelle
interférence de la part du ministre sur ce sujet, sans pour autant faire obstacle a
I’approbation du budget par le 1égislateur?®,

107. Les deux articles font également référence aux ressources humaines et financieres
des autorités de régulation nationales, indispensables tant pour leur efficacité d’action que
pour leur indépendance. L’article 35 par. 5 al. 1 a) de la directive 2009/72/CE prévoit que
les Etats membres veillent & ce que « I’autorité de régulation (...) dispose de ressources
humaines et financiéres suffisantes pour s’acquitter de ses obligations ».

108. Dans une formulation différente, I’article 3 par. 3 de la directive Cadre prévoit que
les autorités réglementaires nationales en matiére de communications électroniques
« disposent des ressources financieres et humaines nécessaires pour accomplir les taches
qui leur sont assignées ». L’article 3 par. 3 bis de la directive Cadre en matiére de
communications électroniques précise, en outre, que les ressources financieres et humaines
doivent étre « adéquates » precisement pour ce qui intéresse notre étude, a savoir « pour
leur permettre de participer activement et de contribuer a ’organe des régulateurs

européens des communications électroniques (ORECE) ». Cette consécration dans les

224 v/, considérant 34 de la directive 2009/72/CE qui dispose que: « (p)ar ailleurs, le fait que le budget du
régulateur soit approuvé par le 1égislateur national ne fait pas obstacle a I’autonomie budgétaire. Il convient que
les dispositions relatives a 1’autonomie de ’autorité de régulation en ce qui concerne la mise en ceuvre du
budget qui lui est alloué soient appliquées dans le cadre défini par la législation et la réglementation budgétaires
nationales ». V., aussi, considérant 30 de la directive 2009/73/CE.
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articles de la directive Cadre constitue une nette avancée par rapport au deuxieme paquet

télécom??®

. Néanmoins, la mise en ceuvre du troisieme paquet télécom a pu susciter des
inquiétudes sur une tendance des Etats membres a compromettre I’action des régulateurs
en transférant certaines taches vers les gouvernements nationaux et a réduire leurs
ressources financiéres et humaines®.

109. Dans ce contexte, il convient de noter que les garanties d’indépendance fonctionnelle
des autorités de régulation pourraient étre davantage approfondies a la suite de la
proposition de reglement établissant des mesures relatives au marché unique européen des
communications électroniques de la part de la Commission. En effet, en premiere lecture
de la proposition, le Parlement européen souhaite intégrer des amendements exigeant « que
les budgets soient suffisants pour 1’accomplissement (des) taches » et que les autorités de
régulation disposent « d’un personnel compétent en nombre suffisant pour la bonne
exécution de ses taches?’ ».

110. SiI’examen des exigences du droit de I’Union européenne nous permet d’affirmer la

convergence Vers un « modéle européen d’autorité(s) de régulation®® » pour ce qui est des

225 /. considérant 11 de la directive Cadre (version 2002) qui disposait que: « il convient que les autorités
réglementaires nationales soient en possession de toutes les ressources nécessaires, en termes de personnel, de
compétences et de moyens financiers, pour I’exécution de leurs missions ». Certes, il avait déja été soutenu
qu’une obligation des Etats membres d’assurer des ressources suffisantes pour les autorités réglementaires
nationales pourrait découler du principe de coopération loyale entre les Etats membres mais cette « obligation »
ne trouvait pas, a 1’époque, de base juridique expresse dans le droit positif. Des propositions similaires ont été
faites en droit de la concurrence; suivant ce méme raisonnement W. Wils procéde & une interprétation conjointe
des articles 35 par. 1 et 4 du réglement 1/2003 affirmant que les Etats Membres sont tenus d’assurer que les
autorités nationales de la concurrence « have not only the legal power to apply articles (101) and (102 TFEU) in
individual cases, but also a minimum of resources to enable them to make effective use of these powers », v.
Wils W., « European Competition Law and Policy: The Reform of Competition Law Enforcement-Will it
Work?», in: Cahill D, Cooke J.-D., Wils W. (éds.), The Modernisation of EU Competition Law Enforcement in
the European Union, XXI FIDE Congress, (Dublin, Ireland, 2" and 5™ June, 2004), Cambridge, CUP, 2004, p.
XViii-736, pp. 661-736, p. 46.

28Ep effet, le Conseil des régulateurs de I’ORECE note: « (i)t is (...) with great disquiet that BEREC notes the
emergence in some Member States of initiatives which would have the effect of transferring responsibility for
some regulatory tasks away from NRAs to become direct Government functions. (...) (P)reempting, encroaching
or eroding NRAs sector-specific competencies would predictably undermine their capacity to adequately
respond to competition problems identified in regulated markets, to the detriment of investment in the sector,
and European citizen’s welfare. This would put at risk the achievements which NRAs, both individually and
collectively through BEREC, have made in bringing greater harmonisation in applying the regulatory framework
for the benefit of the internal market. (...) BEREC believes that the operational, organisational and budget
autonomy of NRAs, including their ability to recruit and retain qualified staff to perform the complex, technical
and sensitive tasks assigned to them, must absolutely be preserved », v. BEREC, BOR, Statement on
independence of NRA’s [En ligne], novembre 2012, 2 p., p. 1, disponible uniquement en anglais sur:
http://berec.europa.eu/files/document_register_store/2012/11/BoR_%2812%29 119 BEREC_statement on_ind

ependence_of NRAs.pdf, (derniére consultation: le 19/09/2014).

221\/ amendement 175 de la résolution législative du Parlement européen du 3 avril 2014 sur la proposition de
reglement du Parlement européen et du Conseil établissant des mesures relatives au marché unique européen des
communications électroniques.

228 v/, Delzangles H., « L’émergence d’un modéle européen d’autorités de régulation », op.cit., par. 12, spéc. 23-
25, ou I’auteur affirme: « On peut donc dire (...) qu’il existe désormais un « modele d’autorités de régulation
indépendantes » en Europe, en tout cas dans les Etats membres. Elles disposent généralement de pouvoirs
réglementaires quoique trés limités et encadrés, de pouvoirs de décision individuelle, de pouvoirs de sanction et
de reglement des différends. Le tout est assuré par des institutions sectorielles organisées autour de colleges
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exigences d’indépendance, leur transposition au niveau national semble confirmer

I’hypothése d’une adaptation des ordres juridiques étudié€s en deux temps.

Section 2. Une adaptation en deux temps des ordres juridiques nationaux

111. L’analyse précédente a mis en avant la vision du droit de I’Union européenne sur
I’indépendance des autorités de régulation qui représente un défi notamment pour les
ordres juridiques continentaux®?®. L’harmonisation étant apportée par des directives
permettant de tenir compte des particularités nationales, la transposition des exigences du
droit de I’Union européenne sur le plan national permet aux Etats membres d’effectuer des
choix « idiosyncratiques » quant au statut juridique spécifique des autorités en fonction de
leur propre environnement institutionnel (§1). A I’inverse, I’harmonisation des garanties
spécifiques d’indépendance, exigées avec un grand degré de précision par lesdites

directives, laisse une marge de manceuvre bien moindre aux législateurs nationaux (§2).

8 1. Des statuts juridiques « idiosyncratiques »

112. L’examen des ordres juridiques frangais, allemand et britannique révéle que les
statuts juridiques choisis pour les autorités de régulation correspondent a certaines

« idiosyncrasies » nationales?*’. D’étymologie grecque, le terme « idiosyncrasie » désigne

composés de membres spécialisés, dont I’indépendance est, parfois consacrée par les textes, toujours organisée
par des mécanismes sensés garantir I’impartialité et protéger 1’autorité de 1’influence du pouvoir exécutif et du
marché ».

229 3. Masing se demande si « derriére le questionnement relatif aux autorités administratives indépendantes (il y
a) une interrogation plus fondamentale sur le modele continental de démocratie », v. Masing J.,
« Commentaire », in: Marcou G., Masing J. (dir.), Le modéle des autorités de régulation indépendantes en
France et en Allemagne, Coll. de I'UMR de Droit comparé de Paris, Vol. 25, Paris, Société de législation
comparée, 2011, 407 p., pp. 171-179.

2% Cette observation ne concerne pas uniquement les secteurs concernés par notre recherche. Ayant examiné les
choix institutionnels effectués en droit de la concurrence, le Secrétariat de I'OCDE a souligné que
« l'observation la plus frappante (...) (était) 1'étendue de différents modéles et solutions pour les arrangements
institutionnels » et que « les divers aspects de la structure d'une autorité de la concurrence (étaient) liés aux
traditions et aux structures institutionnelles de I'Etat, et ne pourraient pas -ou pourraient avec quelques
difficultés- étre établis d'une facon différente du modéle habituel pour des organes administratifs publics
comparables dans cette juridiction » (notre traduction), v. OCDE Secrétariat, « Conception optimale d’une
Autorité de la concurrence. Note du Secrétariat », in: OCDE, 3% Forum mondial de I’OCDE sur la concurrence
[En ligne], organisé a Paris, les 10 et 11 février 2003, 548 p., pp. 73-83 (pagination du texte en ligne),
disponible sur: https://www1.0ecd.org/competition/globalforum/GlobalForum-February2003.pdf, (derniere
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«une manicre d’étre particuliere a chaque (individu) qui I’améne a avoir tel type de
réaction, de comportement qui lui est propre®®! ». Repris dans le cadre de notre étude, le
terme vise a tenir compte de I’influence qu’ont exercé les particularités de chaque ordre
juridique, et notamment les restrictions constitutionnelles et son droit administratif, sur le
choix finalement adopté pour le statut juridique spécifique des autorités de régulation.

113. Ces réponses idiosyncratiques de la part des Etats membres nous obligent, d’un point
de vue méthodologique, a examiner les arrangements de chaque ordre juridique
séparément. Ainsi, nous commencerons par examiner le cas francais, ou les autorités de
régulation des deux secteurs constituent des « autorités administratives indépendantes »
soustraites de la tutelle ministérielle (A). Ensuite, nous traiterons le cas allemand ou le
régulateur mis en place en tant qu’autorité fédérale supérieure (« selbstdndige
Bundesoberbehdrde ») est soumis au contr6le du ministre (B). Notre analyse s’achévera
par I’examen des régulateurs britanniques qui rapprochent la notion d’« autorité de

régulation » des logiques de gouvernance propres au secteur privé (C).

A. Les autorités administratives indépendantes francaises en quéte de
cohérence conceptuelle

114. Les autorités de régulation francaises en matiere de communications électroniques et
de [D’énergie sont, respectivement, 1’Autorit¢ de régulation des communications
électroniques et des postes (ARCEP) et la Commission de régulation de 1’énergie (CRE).
En mati¢re de communications électroniques, I’ARCEP veille principalement a 1’exercice
d’une concurrence effective et loyale au bénéfice des utilisateurs®®%. La CRE concourt
quant a elle, «au bon fonctionnement des marchés de 1’électricité et du gaz naturel au

bénéfice des consommateurs finals et en cohérence avec les objectifs de la politique

consultation: le 01/09/2014). Dans le méme sens, I’OCDE note que: « countries have taken a variety of different
roads to get there. One of the main lessons from the reform experience is that there is no single generic solution
to the problems of public administration. Countries come from different starting points, with different cultures,
and face different problems, so the solutions must also be tailor-made to fit their circumstances », v. OCDE,
Synthéses, « La modernisation du secteur public » [En ligne], novembre 2003, 8 p., disponible sur:
http://www.oecd.org/fr/corruption/ethique/29889783.pdf, (derniére consultation: le 20/09/2014).

LV, « Idiosyncrasie » [En ligne], in: Dictionnaire de francais Larousse, disponible sur:
http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/idiosyncrasie/41446, (derniere consultation: le 05/10/2014).

22 pour plus de détails, v. le site officiel http://www.arcep.fr/.
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énergétique® ». Méme si la CRE a été briévement dotée de la personnalité morale®,

actuellement, toutes les deux sont des autorités administratives indépendantes.
115. Face aux caractéristiques de la notion autonome élaborée par le droit de 1’Union

européenne®*®

, le 1égislateur francais s’est en effet tourné vers le modéle des autorités
administratives indépendantes, qui ont fait leur apparition dans I’ordre juridique frangais au
cours des années 1970 avec la création de la CNIL?*®. Cette origine explique aisément
I’indépendance prononcée de ces autorités administratives indépendantes, qui en a fait un
modéle attractif’; chargées de la protection des libertés publiques ou des droits
fondamentaux, les premiéres autorités administratives indépendantes devaient é&tre
indépendantes face & la menace traditionnelle que représentait I’Etat>®. Dans ce contexte,
comme il a été observé, « il n’y a pas de correspondance entre les autorités administratives
« indépendantes » et la régulation® », les premiéres ayant précédé les deuxiémes.

116. N’étant ni des juridictions, ni des personnes morales distinctes de I’Etat, les autorités
administratives indépendantes peuvent étre identifiées, selon le Rapport du Conseil d’Etat

1 240

datant de I’année 2001°™, sur la base de trois critéres cumulatifs: premiérement, 1’exercice

288 /. http://www.cre.fr/presentation/missions, (derniére consultation: le 02/10/2014).

24 \/_infra note de bas de page 266.

2% H. Delzangles identifie quatre sources d’influence qui ont conduit 4 I’émergence du « modéle européen
d’autorités de régulation »: I’influence du modéle des « Independent Regulatory Agencies » nord-américaines,
I’influence exercée par le droit britannique sur le droit de I’Union européenne, I’influence exercée par le droit
de I’Union européenne lui-méme sur les ordres juridiques nationaux, et, enfin, 1’émergence des agences de
I’Union européenne, v. Delzangles H., « L’émergence d’un modéle européen d’autorités de régulation », op.cit.,
par. 2. Notre référence a une notion « autonome » de 1’« autorité de régulation » ne nie pas 1’existence de ces
sources d’influence. Elle reprend plutét le point de vue du juge de 1’Union européenne qui examinera les
différents mod¢les nationaux a la lumiere de ses propres régles de référence, a savoir du droit de 1’Union
européenne. Les qualifications nationales n’auront qu’une valeur indicative lors de son appréciation.

28\ loi n° 78-17 relative a4 I’informatique, aux fichiers et aux libertés du 6 janvier 1978. Les autorités
administratives indépendantes avaient captivé 1’intérét de la doctrine dés la fin des années 1980, v., a titre
d’exemple, Colliard C.-A., Timsit G. (dir.), Les autorités administratives indépendantes, Coll. Les Voies du
droit, Paris, PUF, 1988, 319 p., ainsi que Teitgen Colly C., « Les instances de régulation et la Constitution »,
RDP N° 1, 1990, p. 153-259, Koulouris N., Les autorités administratives indépendantes et les independent
regulatory agencies: étude comparée sur leur insertion et nature juridique, These en droit, Université Paris I,
1992.

27 G. Marcou affirme que tant ’ARCEP que la CRE remplissent ’ensemble des conditions cumulatives pour
I’indépendance des autorités administratives indépendantes, a savoir la collégialité, une nomination effectuée
par les plus hautes autorités de I’Etat, un mandat suffisamment long, non révocable et non renouvelable,
I’établissement d’un régime d’incompatibilités cohérent empéchant la« capture », ainsi qu’un « traitement
élevé (...) hors échelle de la fonction publique de I’Etat », v. Marcou G., « Les autorités administratives
« dépendantes » et « indépendantes » dans le domaine de 1’intervention économique de la puissance publique.
Une analyse des secteurs séléctionnés », in: Marcou G., Masing J. (dir.), Le modéle des autorités de régulation
indépendantes en France et en Allemagne, Coll. de 'UMR de Droit comparé de Paris, Vol. 25, Paris, Société de
Iégislation comparée, 2011,407 p., pp. 65-94, pp. 84-85.

28 v/, Alexy R., A Theory of Constitutional Rights, Oxford, OUP, 2010, liii - 462 p. Sur « I’état des libertés »
aujourd’hui, v. L’Etat des libertés, Pouvoirs, N° 130, 2009.

2% \/. Marcou G., « Les autorités administratives... », op.cit., du méme auteur, « Régulation, services publics et
intégration européenne en France », in: Marcou G., Moderne F. (dir.), Droit de la régulation, service public et
intégration régionale, Tome Il: Expériences européennes, Colloque organisé dans le cadre de I'UMR de Droit
comparé de I'Université de Paris I, les 29 et 30 avril 2004, Paris, L’Harmattan, 2005, 460 p., pp. 29-142.

20 v/, CE, Les autorités administratives indépendantes, Rapport public 2001 - jurisprudence et avis de 2000,
Coll. Etudes et Documents, N° 52, Paris, 2001, 470 p., p. 289 s.
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de leur part d’une autorité comportant non seulement des prérogatives de puissance
publique mais aussi découlant de leur composition ou de leurs modalités d’intervention®*.
Deuxiémement, leur indépendance tant vis-a-vis du pouvoir public que des intéréts prives.
Troisiémement, leur nature administrative de leurs décisions®”®. Quoique difficiles a
réconcilier, les deux derniéres caractéristiques des autorités administratives indépendantes,
a savoir I’indépendance et leur nature administrative, n’ont pas été considérées comme
incompatibles par la jurisprudence du Conseil d’Etat®*,

117. La définition de ces critéres généraux s’avere indispensable dans un contexte ou la
qualification juridique précise d’autorité¢ administrative indépendante n’a pas toujours été
expressement attribuée par le législateur national, mais plutét dégagée par la
jurisprudence®”ou la doctrine. Ainsi, c’est le Conseil constitutionnel qui a reconnu
1’ Autorité de régulation des télécommunications (ART) en tant qu’« autorité administrative

indépendante », qualification retenue pour son successeur I’ARCEP?*

, tandis que la
Commission de Régulation de I’Energie a été ainsi qualifiée par le Conseil d’Etat®*.
118. La mise en place de ’ARCEP et de la CRE en tant qu’autorités administratives

indépendantes leur a, naturellement, « transféré » les problemes de constitutionnalité de ce

241\ Marcou G., « Les autorités administratives... », op.cit., p. 79.

222 B 1’absence de personnalité morale, les actes des autorités administratives indépendantes sont imputables &
I’Etat et peuvent engager sa responsabilité. Sur I’engagement de la responsabilité de 1’Etat pour faute lourde de
la Commission bancaire, cette derniére étant une autorité administrative indépendante, v. CE Ass., 30 novembre
2001, Ministre de I’Economie, des Finances et de I’Industrie ¢/M. ou Mme Kechichian et autres, n° 219562,
Rec., p. 587.

23 « Pour étre appelées a prendre une certaine distance par rapport au gouvernement, (...), (les autorités
administratives indépendantes) ne sont pas moins une partie inhérente de 1’Etat, dont elles ne constituent dés
lors pas un démembrement », v. CE, « Réflexions sur les autorités administratives indépendantes », in: Rapport
public 2001, op.cit., p. 298. Sur le Médiateur de la République, v. CE Ass., 10 juillet 1981, Retail, n° 05130,
Rec., p. 303, et Cons. const., 01 mars 2007, déc. 2007-551 DC, Loi organique relative au recrutement, a la
formation et a la responsabilité des magistrats. Sur la CRE, v. CE, 16 mars 2001, Soc. coopérative Greenpeace
Energy et Association de consommateurs ACTER, n° 221255 et 221392, Rec., p. 134. C’est le Conseil d’Etat
qui, d’ailleurs, est compétent pour connaitre en premier et dernier ressort des recours dirigés contre les
décisions prises par, entre autres autorités, la Commission de régulation de 1’énergie en raison de sa mission de
régulation, v. article R 311-1 du Code de justice administrative.

24| e Conseil constitutionnel a été plus sollicité sur la reconnaissance de leur nature administrative que sur leur
indépendance. Dans sa décision Cons. const., 17 janvier 1989, déc. 88-248 DC, Loi modifiant la loi no 86-1067
du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication, cons. 27, le Conseil constitutionnel a statué
qu’« il est loisible également de charger une autorité administrative indépendante de veiller au respect des
principes constitutionnels en matiere de communication audiovisuelle » (nous soulignons).

25 Cons. const., 23 juillet 1996, déc. 96-378 DC, Loi de réglementation des télécommunications, ou le Conseil
constitutionnel qualifie 1’Autorité de Régulation des Télécommunications d’« autorité administrative
indépendante » (cons. 15) qui peut étre dotée « de pouvoirs de sanction dans la limite nécessaire a
I’accomplissement de sa mission », d’« autorité de régulation » (cons. 16) et d’« autorité administrative », dont
les décisions « constituent des décisions exécutoires prises dans 1’exercice de prérogatives de puissance
publique » (cons. 21). Pour ce qui est de 1’autorité nationale de la concurrence, v. Cons. const., 23 janvier 1987,
déc. 86-224 DC, Loi transférant a la juridiction judiciaire le contentieux des décisions du Conseil de la
concurrence, cons. 17, ou le Conseil constitutionnel qualifie le Conseil de la concurrence en tant
qu’« organisme administratif ».

26 |a CRE figure parmi les autorités administratives indépendantes qualifiées en tant que telles grace & leurs
caractéristiques par le Conseil d’Etat dans son Rapport de I’année 2001, v. CE, Rapport public 2001, op.cit., p.
304.
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modele, d’autant plus que leurs fonctions se trouvent au confluent des trois pouvoirs
traditionnels de DI'Etat®*’. Ces interrogations se posent, d’ailleurs, face a un texte
fondamental de grande précision: en effet, la Constitution francaise de 1958 prévoit dans
son article 20 que le gouvernement « dispose de 1’administration » et dans 1’article suivant
que le Premier ministre « exerce le pouvoir reglementaire ». Le principe de légitimité
démocratique est quant a lui affirmé dans I’article 3 de la Déclaration des Droits de
I’Homme et du Citoyen et repris par 1’article 3 de la Constitution.

119. Curieusement ce n’est pas ce dernier principe qui a retenu l’attention du juge

248

constitutionnel frangais: a la différence d’autres ordres juridiques™, la question de la

compatibilité du modele des autorités administratives indépendantes avec le principe de la

démocratie est plutdt passée « sous le silence »**°

. Ainsi, ce n’est pas le principe de leur
mise en place mais les pouvoirs accordés a ces autorités, dont les pouvoirs réglementaires
et de sanction, qui ont posé les plus grands problémes de constitutionnalité devant le
Conseil constitutionnel qui a procédé a leur encadrement strict®°.

120. « Nées dans I’incertitude » a la fin des années 1970, les autorités administratives
indépendantes ont «grandi dans la contestation®" » et se sont multipliées depuis sans
véritable plan d’ensemble dans différents domaines de I’action publique®?, ce qui a été
décrit comme un «ensemble constitué d’une quarantaine d’unités, de dimensions
variables, aux missions éclatées, aux attributions disparates et aux modalités de contrle

controversées®>* ». L’émergence de la nouvelle catégorie des autorités publiques

247 Comme le note J.-L. Autin: « (I)eur action s’inscrit en diagonale des trois pouvoirs classiquement distingués:
dotées par le législateur d’un large mandat pour réguler le secteur qui leur est confié, elles sont habilitées a
exercer une fraction du pouvoir réglementaire et dotées de prérogatives quasi juridictionnelles. Les voici donc
en porte-a-faux du principe de séparation des pouvoirs, porteuses d’un nouveau modéle d’action qui combine
consensus, persuasion, incitation et recherche de 1’équité et donc souvent stigmatisées en tant que telles », V.
Autin J.-L., « Le devenir des autorités administratives indépendantes », in: Les autorités administratives
indépendantes: une rationalisation impossible?, Colloque co-organisé le 26 mars 2010 par la Cour de cassation,
I'Université de Montpellier | et le Centre d'études et de recherches de sciences administratives (CNRS-
Université Paris 11), RFDA, Vol. 26, N° 5, 2010, pp. 875-883. L’auteur avance des raisons politico-historiques
pour expliquer la difficulté d’enracinement des autorités administratives indépendantes en France, dont,
notamment, 1’absence d’une culture favorable au libéralisme politique.

28/, infra. §§ 127-130.

29 v/, Vilain Y., « Légitimité démocratique et constitutionnalité des autorités de régulation indépendantes: des
incertitudes originelles a la confirmation jurisprudentielle de leur insertion dans le systéme politico-
administratif francgais », in: Marcou G., Masing J. (dir.), Le modele des autorités de régulation indépendantes en
France et en Allemagne, Coll. de 'UMR de Droit comparé de Paris, Vol. 25, Paris, Société de législation
comparée, 2011, 407 p., pp. 530-540, p. 28 s.

0 ibid.

B!y, Lamanda V., « Avant-propos» in: Les autorités administratives indépendantes: une rationalisation
impossible?, Colloque co-organisé le 26 mars 2010 par la Cour de cassation, I'Université de Montpellier | et le
Centre d'études et de recherches de sciences administratives (CNRS-Université Paris Il), RFDA, Vol. 26, N° 5,
2010, pp. 873-874.

%2 Méme dans des domaines régaliens comme la défense (a titre d’exemple la Commission consultative du
secret de la défense nationale), et I’ordre public (a titre d’exemple 1’ Autorité de slreté nucléaire).

%% \/. Lamanda V., op.cit., p. 873.
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indépendantes, caractérisées par 1’attribution d’une personnalité morale distincte et d’une
autonomie financiére, qui ont parfois été critiquees comme une forme de «neo-
corporatisme®* », vient troubler davantage le paysage institutionnel éclaté
susmentionné®>. En quéte de cohérence et de clarté conceptuelle®®, des débats ont été
menés sur la possibilitt de rationalisation de leur statut® ou méme de
constitutionnalisation, soit de certaines d’entre elles, soit de la « catégorie juridique » elle-
méme?®>®
juillet 2008%°.

121. Les autorités de régulation ne sont pas épargnées par la discussion plus large sur

, a ’image du Défenseur des droits consacré par la révision constitutionnelle du 23

I’avenir des autorités administratives indépendantes. A titre d’exemple, la personnalité

morale ainsi que 1’autonomie financiére ont, en effet, été brievement envisagées pour la

261

CRE en 2004*° sans, pour autant, étre le modéle finalement retenu®®. Quant & une

éventuelle constitutionnalisation, la notion d’« autorité de régulation » semble étre trop

24\, Marcou G., « Les autorités administratives... », op.cit., pp. 83-84, 90 s.

%5 | es autorités publiques indépendantes ont fait leur apparition dans le paysage institutionnel francais avec la
mise en place de I’ Autorité des Marchés Financiers (AMF) par la loi sur la sécurité financiére du 1° aolt 2003.
Issue de la fusion du Conseil des marchés financiers (CMF), du Conseil de discipline de la gestion financiére et
de la Commission des opérations de bourse, I’AMF est ainsi une «autorité publique indépendante dotée de la
personnalité morale », v. article L 621-1 du Code monétaire et financier, qui « dispose de I’autonomie
financiére », v. article L 621-5-2 du Code monétaire et financier, et qui pergoit des taxes par les personnes
soumises a son controle, v. article L 621-5-3 du Code monétaire et financier. Sur ’impact systémique de la
création de ces autorités, v. Melleray F., « Une nouvelle crise de la notion d’établissement public », AJDA, N°
14, 2003, pp. 711-717, Degoffe M., « Les autorités publiques indépendantes », AJDA, N° 12, 2008, pp. 622-629,
Traore S., « Les autorités administratives indépendantes dotées de la personnalité morale: vers une réintégration
institutionnelle de la catégorie juridique? », Droit Administratif N° 8/9, 2004, pp. 16-21, Linotte D., Simonin
G., « L’ Autorité des marchés financiers, prototype de la réforme de I’Etat », AJDA, N° 3, 2004, pp. 143-147,
Labetoulle D., « La responsabilité des AAI dotées de la personnalité morale - Coup d’arrét a I’idée de « garantie
de I’Etat » », RJEP/CJEG, N° 635, 2006, p. 359 s., Lombard M., « Chronique-Bréves remarques sur la
personnalité morale des institutions de régulation », RIEP/CJEG, N° 619, 2005, p. 127 s.

28 /. en ce sens, CE, Rapport public 2001, op.cit., p. 267, ou il est précisé que « s’il est une caractéristique
dominante de ce mouvement de création d’autorités administratives indépendantes en France, c’est bien celle du
hasard. La plupart des autorités créées constituent une réponse donnée a un probleme donné ». V., aussi, Gelard
P., Les AAIl: évaluation d’un objet juridique non identifié, Rapport fait au nom de 1'Office parlementaire
d’évaluation de la législation [En ligne], Ass. Nat. No 3166, Sénat no 404, Paris, 15 juin 2006, disponible sur:
http://www.senat.fr/rap/r05-404-1/r05-404-11.pdf, (derniere consultation: le 02/10/2014).

57Selon I’OCDE: « it is also significant that, over the past 50 years, only a few autonomous bodies have been
brought back under the core traditional hierarchy. Many countries are trying different organisational forms to
find the best institutional features that fit their own needs, but the idea that some important parts of core
government should be at arm’s length is not called into question. What is now at the centre of the debate is what
institutional features give the best balance between autonomy and control », v. OCDE, Synthéses, « La
modernisation du secteur public: la modification des structures organisationnelles » [En ligne], septembre 2004,
8 p., disponible sur: http://78.41.128.130/dataoecd/42/0/33819989.pdf, (derniére consultation: le 09/09/2014).
%8 v/, Rouyére Aud., «La constitutionnalisation des autorités administratives indépendantes: quelle
signification? », in: Les autorités administratives indépendantes: une rationalisation impossible?, Colloque co-
organisé le 26 mars 2010 par la Cour de cassation, I'Université de Montpellier | et le Centre d'études et de
recherches de sciences administratives (CNRS-Université Paris 11), RFDA, Vol. 26, N° 5, 2010, pp. 887-895.

29 v/, Titre XI bis, article 71-1 de la Constitution de 1958. Le Défenseur des Droits est issu de la fusion du
Médiateur de la République, du Défenseur des enfants et de la Commission nationale de la déontologie de la
sécurité.

260 v/ article 117 de la Loi de finances rectificative de 2004 modifiant article 30 de la loi du 10 février 2000.

%1 1’autonomie financiére de la CRE a été rejetée par le Parlement et sa personnalité morale propre a été
supprimée par la loi N° 2005-781 du 13 juillet 2005.

-77 -


http://www.senat.fr/rap/r05-404-1/r05-404-11.pdf
http://78.41.128.130/dataoecd/42/0/33819989.pdf

VLACHOU Charikleia| La coopération entre les autorités de régulation en Europe

(communications électroniques, énergie) | novembre 2014

récente et controversée, car étroitement liée a une certaine conception de I’intervention de
’Etat dans I’économie, pour en faire 1’objet. Les enseignements de droit comparé militent,
d’ailleurs, plutdt en faveur de la consécration constitutionnelle des autorités chargées de la
garantie des libertés publiques et des droits fondamentaux®®2.

122. Ayant examiné la conception francaise des « autorités de régulation », il convient de

se pencher a présent sur les formules différentes suivies par nos voisins.

B. Les « autorités supérieures féderales »: témoins du « classicisme »
allemand

123. «Il n’y a pas, en Allemagne, d’autorités administratives indépendantes du

gouvernement?®®

». C’est de cette fagon catégorique que G. Hermes dresse les contours de
la comparaison entre deux ordres juridiques ayant retenu des points de départ
diamétralement opposés: «refus de 1’indépendance par rapport au pouvoir exécutif en
Allemagne, affirmation au contraire de cette indépendance en France* ».

124. Afin de saisir ces visions contrastées, il convient d’examiner de plus pres
I’administration allemande fédérale non ministérielle, qualifiée de « domaine
subordonné®® ». Organisée sous le droit public, celle-ci prend principalement la forme
d’établissements sans capacité juridique (« nichtrechtsfahige Anstalt »), ainsi que
d’autorités supérieures fédérales (« Bundesoberbehdrde »)?%®. Cette derniére catégorie est

expressément prévue par I’article 87.111.1 de la Loi Fondamentale (LF) qui reconnait, a titre

%2 v/, Georgantopoulou Al., La révision constitutionnelle relative aux Autorités Administratives Indépendantes
en Gréce, Mémoire DEA en droit public interne, Paris, Université Paris Il (Panthéon-Assas), 2004, 36 p.

283 \/. Hermes G., « Les autorités administratives dépendantes et indépendantes — un apercu de ’administration
fédérale », in: Marcou G., Masing J. (dir.), Le modéle des autorités de régulation indépendantes en France et en
Allemagne, Coll. de 'UMR de Droit comparé de Paris, Vol. 25, Paris, Société de législation comparée, 2011,
407 p., pp. 101-133. L’auteur précise que cette qualification est retenue uniquement pour les institutions
reconnues en tant qu’indépendantes par la Loi Fondamentale allemande elle-méme, a savoir les universités
(article 5. 111. LF), les établissements de radiodiffusion (article 5. I. 2. LF), la Banque fédérale (article 88. LF)
et la Cour fédérale des comptes (article 114. 1. | LF).

%4 v/, Marcou G., « Commentaire », in: Marcou G., Masing J. (dir.), Le modéle des autorités de régulation
indépendantes en France et en Allemagne, Coll. de 'UMR de Droit comparé de Paris, Vol. 25, Paris, Société de
législation comparée, 2011, 407 p., pp. 135-143. Dans une perspective de droit comparé, M. Lombard met
I’accent sur la « tradition de puissance de I’intervention administrative » frangaise, qui semble avoir conduit,
par réaction, a la mise en place des autorités administratives indépendantes, v. Lombard M., « Pourquoi des
autorités indépendantes en matiere économique? Typologie de leurs missions », in: Marcou G., Masing J. (dir.),
Le modéle des autorités de régulation indépendantes en France et en Allemagne, Coll. de 'UMR de Droit
comparé de Paris, Vol. 25, Paris, Société de législation comparée, 2011, 407 p., pp.149-167.

%5 Sur la subordination de 1’administration allemande au ministre dans une perspective historique, v. Masing J.,
« Typologie des missions des autorités administratives indépendantes », in: Marcou G., Masing J. (dir.), Le
modeéle des autorités de régulation indépendantes en France et en Allemagne, Coll. de I'UMR de Droit comparé
de Paris, VVol. 25, Paris, Société de législation comparée, 2011, 407 p., pp. 181-222.

%6 | a présente analyse se focalisera sur le niveau fédéral et non pas celui des Lander. Pour un apercu des
différentes autorités supérieures fédérales, v. www.bund.de.
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, a la Fédération la compétence de créer par la loi des autorités propres
268

exceptionnel®®’

exécutant des lois fédérales™", tout en interdisant la creation d’autorités administratives de
niveau intermédiaire et inférieur®®. Les autorités supérieures fédérales constituent des «
unités organisationnelles sans services extérieurs et subordonnées a un ministere qui sont
soumises au contrdle ministériel et compétentes sur 1’ensemble du territoire fédéral®” ».
Parmi elles figurent, notamment, I’Office fédéral des cartels (« Bundeskartellamt »)?", et
I’agence qui intéresse particuliérement la présente étude, a savoir 1’Agence féderale des
réseaux (« Bundesnetzagentur ») rattachée au ministére fédéral de 1’économie et de la
technologie et siégeant & Bonn?’?. Sa dénomination trahit immédiatement son champ de
compétence particulierement large: 1’Agence fédérale des réseaux est chargée de la
régulation des secteurs de 1’électricité et du gaz, des télécommunications, de la poste et des
transports ferroviaires, autrement dit presque I’ensemble des secteurs en réseau®”>. Elle est
considérée, tout comme 1I’Office fédéral des Cartels, comme 1’expression d’un certain

renouvellement de ce modéle allemand d’autorités sous D’influence du modéle des

« independent agencies®’* ».

%7 e « principe » est la compétence des Lander telle que définie par I’article 83 LF: « (s)auf disposition
contraire prévue ou admise par la présente Loi fondamentale, les Lander exécutent les lois fédérales a titre de
compétence propre ».

268 | article 87.11LI LF dispose que: « pour des matiéres relevant de la compétence Iégislative de la Fédération,
une loi fédérale peut créer des autorités administratives supérieures fédérales indépendantes et de nouveaux
établissements et collectivités de droit public rattachés directement & la Fédération ». L’article prévoit
également la possibilité de créer, au niveau fédéral, des collectivités de droit public et des établissements
publics dotés de la personnalité morale (« bundesunmittelbare Kérperschaften und Anstalten des &ffentlichen
Rechts »).

%9 | es exceptions sont rares et strictement encadrées par ledit article: « (s)i de nouvelles taches incombent a la
Fédération dans les domaines ou elle a la compétence législative, des autorités administratives fédérales de
niveau intermédiaire et inférieur peuvent étre créées en cas de besoin impérieux avec 1’approbation du
Bundesrat et de la majorité des membres du Bundestag ».

210/ Hermes G., « Les autorités... », op.cit., p. 106, citant BVerfGE 14, 197 (211).

2™ Sur I’Office fédéral des cartels, v. Hermes G., « Les autorités... », op.cit., p. 118-122, Masing J., « Typologie
des missions... », op.cit., p. 191 s. citant Wahl E., Rapport spécial sur le § 40 du projet de loi (GWB), in
« Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaftpolitik zum GWB-Entwurf », BT-Drs. 02/3644.

272 \/, §1 Gesetziiber die Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen
vom 7. Juli 2005 (BGBI. | S 1970, 2009), (désormais Gesetz iiber die BNetzA). Pour plus d’informations, v. le
site officiel: http://www.bundesnetzagentur.de/cIn_1911/EN/Home/home_node.html. Sur I’Agence fédérale des
Réseaux, v. Angenendt N., Gramlich L., « Neue Regulierung der Strom- und Gasmarkte — Aufgaben und
Organisation der Regulierungsbehérde(n) », LKV, N° 2, 2006, pp. 49-55, Neveling S., « Die Bundesnetzagentur
— Aufbau, Zustadndigkeit, Verfahren », ZNER, 2005, pp. 263-270, Schmidt Chr., « Von der RegTP zur
Bundesnetzagentur: Die organisationsrechtliche Rahmen der neuen Regulierungsbehorde », DOV, N° 17, 2005,
pp. 1027-1035. Il convient de souligner que dans le cas des chemins de fer, le contrdle reléve du ministére des
Transports, de la Construction et du Logement.

2”8 1] convient d’ajouter que la Loi Fondamentale allemande contient des dispositions spécifiques uniquement
dans le cas de transports ferroviaires, v. article 87e LF, et des télécommunications et de la poste, v. article 87f
LF.

214 y/_ Dohler M., « Vom Amt zur Agentur? », in: Jann W., Dohler M. (éds.), Agencies in Westeuropa, Coll.
Interdisziplindre Organisations- und Verwaltungsforschung, Vol. 15, Wiesbaden, Springer VS Verlag, 2007, 251
p, pp. 12-47. Sur la discussion équivalente en France, v. Marcou G, « Agences: les équivoques de la réforme de
la gestion publique a la lumiére des expériences francaises et étrangéres », RFFP, N° 105, 2009, pp. 149-188.
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125. Quelles sont, pour autant, les caractéristiques précises de ce modele idiosyncratique a
I’allemande? L’article 87.II1 LF en lui seul ne permet pas d’apporter une réponse a cette
question. En effet, ledit article constitue une regle constitutionnelle pour la répartition des
compétences entre les niveaux fédéral et fédéré dans un but de sauvegarder les
compétences des Lander?”; il ne précise ni le statut spécifique de ces autorités ni leur
rapport avec le gouvernement ou 1’éventuelle attribution d’une personnalité morale. Ainsi,
I« autonomie » exigée par ledit article pour ces autorités ne coincide pas avec la notion
frangaise d’une autorité administrative « indépendante » a 1’égard du gouvernement: dans
le cadre d’un FEtat fédéral, leur «autonomie» se référe aux autres institutions
administratives des Lander®’®,

126. L’examen des autorités supérieures fédérales révele qu’il s’agit d’unités
organisationnelles détachées des ministeres et qui, en ce sens, correspondent a la logique
de spécialisation avancée par I’Ecole du « New Public Management »: leur création permet
aux ministéres de se concentrer sur leurs missions d’exécution ou de soutien des fonctions
gouvernementales (« Erfullung oder Unterstiitzung von Regierungsfunktionen ») et de
n’assumer que trés exceptionnellement des tiches administratives d’exécution®’’. Comme
dans le cas des autorités administratives indépendantes frangaises, les autorités supérieures
fédérales ne constituent pas une catégorie homogéne?’®. Chargées de missions diverses,
elles sont principalement créées par la loi en vertu des exigences constitutionnelles
précitées.

127. Pour ce qui est de la question cruciale de leur indépendance®”

, la conception
allemande est profondément marquée par 1’interprétation traditionnelle du principe de

démocratie garanti dans Darticle 20 par. 2 LF® de la part de la Cour fédérale

25 v/, BVerfGE 110, 33 (49), ol la Cour Constitutionnelle Fédérale a précisé que les autorités supérieures
fédérales doivent assumer des missions spéciales qui « peuvent étre assurées sur I’ensemble du territoire fédéral
par une autorité supérieure sans structure intermédiaire et inférieure et sans avoir recours aux autorités
administratives des Lander », cité par Hermes G., « Les autorités... », op.cit., p. 107. V., aussi, Von Mangoldt
H., Klein F., Stark Chr. (Hrsg.), « Artikel 87 », in: Kommentar zum Grundgesetz, Verlag Franz Vahlen, Munich,
2005, p. 178.

276 v/, 'Welz W., Ressortverantwortung im Leistungsstaat: zur Organisation, Koordination und Kontrolle der
Selbstandingen Bundesoberbehdrden unter Besonderer Berucksichtigung Bundesamtes fiir Wirtschaft, Coll.
Schriften zur 6ffentlichen Verwaltung und 6ffentlichen Wirtschaft, Vol. 81, Baden-Baden, Nomos, 1988, 262 p.,
p. 102 s., 112.

277 v/, § 3 du réglement intérieur commun des ministéres fédéraux (« Gemeinsame Geschaftsordnung der
Bundesministerien »).

218 \/_ Hermes G., « Les autorités... », op.cit., p. 110.

2% pour une vision d’ensemble, v. Walther J., « L’indépendance des autorités de régulation en Allemagne »,
RFAP, N° 143, 2012/13, pp. 693-706.

20 gyr |a légitimité démocratique, v. Bockenférde E.-W., « Demokratie als Verfassungsprinzip », in: Isensee J.,
Kirchhof P. (éds.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, Historische Grundlagen,
Heidelberg, C.F. Muller, 2003, xxxiii-884 p., pp. 289-378, du méme auteur, Staat, Verfassung, Demokratie:
Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, Coll. Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft, Vol.
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constitutionnelle allemande (« BVerfG »)?!. Cet article dispose que « tout pouvoir d’Etat
émane du peuple. Le peuple I’exerce au moyen d’élections et de votations et par des
organes spéciaux investis des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire ». En I’interprétant,
la Cour fédérale constitutionnelle admet que le peuple allemand doit pouvoir exercer une
influence réelle sur le pouvoir étatique?® a travers les organes de 1’Etat?®®. Cette influence
réelle réside dans le fait que les actes de ces derniers doivent pouvoir ultérieurement
remonter a la volonté du peuple et que les organes de I’Etat eux-mémes sont responsables
devant 1ui?®*. Ainsi, la Cour fédérale constitutionnelle dessine 1’image d’une « chaine de
légitimité » (« Legitimationkskette ») invisible liant tout organe de I’Etat avec le peuple
qui en constitue le premier maillon®®®; aucun maillon intermédiaire ne doit étre brisé,
I’administration tirant, en principe, sa légitimit¢ du Parlement, lui-méme élu
démocratiquement par le peuple®®®.

128. Sur le plan administratif, cette « chaine de Iégitimité » se traduit, tout d’abord, dans
le pouvoir du ministre, responsable devant le Parlement démocratiqguement élu, de diriger
I’action des autorités administratives qui relévent de son domaine de compétence
(« steuern »). En ce sens, les autorités administratives qui se trouvent « soumises » ou
« dans le domaine de compétence » d’un ministre, y compris les autorités supérieures
federales, peuvent se voir adresser des dispositions générales

287

(« Verwaltungsvorschrifte »)“°" ou méme des instructions (« Weisung »). Le ministre a, par

ailleurs, le pouvoir d’exercer un contrdle fonctionnel sur les autorités qui relévent de son

953, Francfurt-am-Main, Suhrkamp, 1991, 443 p., pp. 289-378. Sur la légitimité de la régulation économique du
point de vue frangais, v. Frison-Roche M.-A. (dir.), Les régulations économiques: légitimité et efficacité, Paris,
Presse de Sciences Po et Dalloz, 2004, viii-205 p. Sur la qualification, d’ailleurs trés médiatisée, des agences
fédérales américaines en tant que « quatrieme pouvoir sans téte » et d’« agglomérat d’agences irresponsables et
de pouvoirs incohérents », v. The President’s Committee on Administrative Management, Report of the
Committee with Studies of Administrative Management in the Federal Government, Washington, Government
Printing Office, janvier 1937, 47 p., p. 40, disponible sur:
http://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp.39015030482726;view=1up;seq=58, (derniere  consultation: le
19/09/2014), Zoller El., « Les agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie », RFDA, N° 4,
2004, pp. 757-771.

21 v/, Wiedemann R., «Les autorités administratives indépendantes et la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle fédérale sur la Iégitimation démocratique », in: Marcou G., Masing J. (dir.), Le modéle des
autorités de régulation indépendantes en France et en Allemagne, Coll. de I'UMR de Droit comparé de Paris,
Vol. 25, Paris, Société de législation comparée, 2011, pp. 53-62.

%82 | e pouvoir étatique lui-méme est congu en tant que « toute action officielle ayant un caractére décisoire », v.
BVerfG 83, 60, 73, BVerfG 93, 37, 68.

83BVerfG 83, 60, 71, BVerfG 93, 37, 66.

84BV/erfG 83, 60, 73, BVerfGE 93, 37, 67.

5BVerfG 4, 74, 90, BVerfG 34, 52, 59, BVerfG 38, 258, 275.

285BVerfG 83, 60, 74 .

%87 v/, Déhler M., « Die begrenzte Rationalitat von Delegation und Steuerung in der Bundesverwaltung », in:
Ganghoff S., Manow P. (Hrsg.), Mechanismen der Politik: Strategische Interaktion im deutschen
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domaine de compétence®, les autorités supérieures fédérales se trouvant, ainsi, soumises a
la tutelle ministérielle (« Rechts- und Fachaufsicht »). Dans ce contexte administratif,
I’organisation interne et la direction de ces autorités, ainsi que I’exécution de leur budget289
revient a leur ministére de rattachement.

129. 1l s’ensuit qu’une indépendance politique « totale » d’une autorité administrative a
I’égard de son ministre de rattachement, méme au cas ou celle-ci serait chargée de taches
de régulation, est inconcevable en Allemagne; la conception allemande de 1’indépendance
est plutdt fonctionnelle et factuelle. En effet, I’architecture institutionnelle de 1’ Agence
fédérale des réseaux permet une certaine indépendance factuelle, assurée, d’une part, a
travers 1’obligation de publication des instructions ministérielles, et, d’autre part, a travers
la mise en place de procédures quasi-juridictionnelles par le biais de chambres
décisionnelles (« BeschluRkammern »)?%.

130. La vision restrictive allemande de 1’indépendance de 1’autorité de régulation est,
néanmoins, susceptible d’évoluer dans un avenir proche. Premiérement, grace a la prise de
conscience que, malgré sa cohérence conceptuelle du point de vue du droit constitutionnel,
le modele d’administration ministérielle hiérarchisée reste trop rigide pour les besoins de

291 |a Cour fédérale constitutionnelle a elle-méme admis un

I’administration actuelle
premier assouplissement dans son interprétation classique de la l1égitimation démocratique,
dans sa décision Emschergenossensschaft und Lippeverband, face a des considérations
d’autonomie et de libre administration®®. En ce sens, comme le note R. Wiedemann, dans
le cas d’une autorité de régulation « on pourrait déplacer I’accent du pouvoir d’instruction
a la responsabilité de 1’administration devant le peuple et le parlement. Le pouvoir de
donner des instructions ne devrait pas étre compris seulement comme une fin en soi, mais

pour ce qu’il est: I’'un des nombreux moyens disponibles pour imposer la responsabilité

Regierungssystem, Coll. Schriften aus dem Max-Planck-Institut fur Gesellschaftsforschung Kdéln, Vol. 54,
Frankfurt am Main, Campus Verlag GmbH, 2005, 277 p., pp. 215-243.

28y a titre d’exemple, Hermes G., « Legitimationsprobleme unabhangiger Behorden », in: Bauer H., Huber P.-
M., Sommermann K.-P. (Hrsg.), Democratie in Europa, Mohr, Tubingen, 2005, p. 457 s., Pdocker M.,
« Unabhédngige Regulierungsbehdrden und die Fortentwicklung des Demokratieprinzips », VerwArch, Vol. 98,
N° 3, 2008, pp. 380-400.

29\/. Hermes G., « Les autorités... », op.cit., p. 113.

20 v Masing J., «Soll dans Recht der Regulierungsverwaltung bergreifend geregelt werden? », in:
Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentages, vol. I, Beck, Minchen, 2006, p. D 85.

21 v, en ce sens, Bryde B.-O., «Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der
Demokratietheorie », StwStp, Vol. 5, N° 4, 1994, pp. 305-330, p. 319 s.

22BverfG 107, 59. Selon R. Wiedemann, méme si cette décision constitue une évolution considérable de la
jurisprudence de la Cour Fédérale Constitutionnelle allemande, elle vise la lIégitimation « personnelle » et non
pas celle « matérielle » des autorités supérieures fédérales, v. Wiedemann R., « Les autorités administratives...»,
op.cit., p. 61.
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démocratique, et non pas le seul élément organisationnel acceptable?®® ». Deuxiémement,
en raison de la pression exercée par la jurisprudence de la Cour de justice en la matiére®®*.
131. Apres le « classicisme » allemand, I’accent sera mis sur 1’ordre juridique britannique

traditionnellement reconnu pour son esprit d’innovation.

C. L’ « hyper-modernisme®® » britannique

132. L’¢tude de I’ordre juridique britannique justifie sa qualification de « laboratoire » des
mutations administratives®® renommé pour son esprit d’expérimentation. Précurseur en
matiere de régulation, cet ordre juridique n’a pas subi le méme choc d’adaptation
constitutionnelle que les systémes juridiques continentaux®®’. 1l semble plutot étre en quéte
constante de modernisation.

133. Les autorités de régulation britanniques n’échappent pas a [I’hétérogénéité
caractérisant cette « catégorie » dans tous les ordres juridiques étudiés. Leur statut
juridique reléve, certes, de ’ensemble plus grand des « personnes publiques » (« public
bodies »), a savoir des organismes publics dont la caractéristique principale est la
séparation du département ministériel et leur fonctionnement «a distance » (« at arm’s

length ») du ministre?®. Néanmoins, il existe des « types d’organes différents, suivant des

28 v/, Wiedemann R., « Les autorités administratives...», op.cit., p. 61-62. L’auteur propose deux solutions en ce
sens: « (u)ne voie pourrait étre celle du contr6le par des fonctionnaires, qui seraient eux-mémes responsables
devant le parlement a travers la soumission au pouvoir d’instruction et la responsabilité ministérielle (...). De
maniere alternative, la responsabilité devant le parlement pourrait étre instaurée grace a un contréle
institutionnalisé global, avec par exemple des devoirs de transparence, une responsabilité et une obligation de
rendre compte (...). Ce qui est déterminant, c’est que 1’activité de 1’administration soit ainsi contr6lée par le
parlement (...), v. ibid. V., dans le méme sens, Mayen Th., « Verwaltung durch unabhéngige Einrichtungen »,
DOV, Vol. 57, N° 2, 2004, pp. 45-55. Cette vision est partagée par J. Masing qui affime qu’« (a) partir du
moment ou les autorités administratives indépendantes sont soumises a un contrdle suffisant, qu’elles sont
comptables de leur activité vis-a-vis du parlement, et qu’elles sont dotées de moyens et de missions adaptés,
leur instauration ne conduit pas fatalement & opérer une rupture avec le modéle, induit par I’Etat constitutionnel
moderne, d’une action politique démocratiquement responsable », v. Masing J., « Commentaire », op.cit., p.
179.
294\, infra 88 158-160.
25Titre inspiré de 1’étude de Moran M., The British Regulatory State: High Modernism and Hyper-innovation,
OUP, Oxford, 2003, p. x-240 p.
2% ibid.
27y, Bell J., « L’expérience anglaise en matiére d’autorités administratives indépendantes », in: CE, Les
autorités administratives indépendantes, Rapport public 2001 - jurisprudence et avis de 2000, Coll. Etudes et
Documents, N° 52, Paris, 2001, 470 p., pp. 401-411.
2% Comme le note Th. Perroud: « cette séparation requiert un pouvoir propre de décision, la possibilité de
contracter, de posséder des biens et d’en disposer, d’employer du personnel et de disposer d’un budget », V.
Perroud Th., op.cit., p. 68. L’auteur cite la référence suivante: Cabinet Office, Public Bodies: A Guide for
Departments, Chapter 2: Policy and Characteristics of a Public Body [En ligne], Londres, juin 2006 (derniere
mise a jour), 13 p., p 1, disponible sur:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/80079/PublicBodiesGuide2006_2
policy Characteristics_0.pdf, (derniere consultation: le 19/09/2014).
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modéles de financement divers, dotés de garanties d’indépendance variables® », dont
notamment les « non-departmental public bodies »** ou « quangos » (« quasi-autonomous

non governmental organisations »)*°*, les « non-ministerial governement departments>*? »

>
et les «public corporations »*®. Le statut juridique le plus commun est celui d’un
département  gouvernemental  non-ministériel  («non-ministerial  governement

department »)***

, & savoir d’un « département du gouvernement de son propre droit, établi
afin d’assurer une fonction spécifique et non financé par un département sponsor®®> », dont
le personnel est constitué de fonctionnaires publics. Ce statut juridique n’a pas, pourtant,
été celui de prédilection dans les deux secteurs étudiés.

134. Ainsi, c’est seulement l’OFGEMsOG, autorité de régulation en maticre d’énergie, qui a
été mise en place en tant que « département non-ministériel » par le Utilities Act 2000/
exercant ses pouvoirs au nom de la Couronne (« on behalf of the Crown »)**. Dans son
cas, I’esprit de modernisme britannique ne trouve pas d’expression dans son statut
juridique spécifique mais dans son style de gouvernance. La gouvernance de I’'OFGEM,
assurée au méme titre que sa direction par la Gas and Electricity Markets Authority
(« GEMA »), a en effet « évolué dans la direction d’un style de gouvernance propre aux
entreprises du secteur privé » (« private sector corporate governance »). Ainsi, méme si la

GEMA comprend, selon la législation, un président, ainsi qu’au moins deux membres

2% v/, House of Lords, Select Committee on Regulators, UK Economic Regulators, Volume I: Report, 1st Report
of Session 2006-2007 [En ligne], HL Paper 189-1, Londres, 13 novembre 2007, 129 p., disponible sur:
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200607/ldselect/Idrgltrs/189/189i.pdf, (derniére consultation: le
19/09/2014). La littérature relative est abondante, v., a titre d’exemple, Harlow C., Rawlings R., Law and
Administration, 3° édition, Coll. Law in Context, Cambridge, CUP, 2009, xix-827 p., Harden I., « A
Constitution for quangos ? », Public Law, 1987, pp. 27-35, Hogwood B.W., « Developments in Regulatory
Agencies in Britain », International Review of Administrative Sciences, Vol. 56, N° 4, 1990, pp. 595-612, Weir
S., « Quangos: Questions of Democratic Accountability », Parliamentary Affairs, Vol. 48, N° 2, 1995, pp. 306-
322.

%00 v/, Pliasky L., « Report on Non-Departmental Public Bodies, janv. 1980, Cmnd. 7797, p. 2, qui avance la
définition suivante: « (a) body which has a role in the process of national government, but is not a government
department, or part of one and which accordingly operates to a greater or lesser extent at arm’s length from
ministers ».

%1 v/, Hogwood B.W., « Developments in...», op. cit.

%2 A savoir, des départements gouvernementaux qui ne sont pas dirigés par un ministre et qui, par conséquent,
échappent au principe de responsabilité ministérielle. Ces départements gouvernementaux sont créés par la loi
afin de fournir un service spécifique, leur budget ne releve pas d’un ministére et leur personnel consiste en de
fonctionnaires payés par le Trésor public. Cela constitue leur différence de base vis-a-vis des «non-
departmental public bodies », v. Perroud Th., op.cit., p. 69.

808 11 s’agit d’« entités publiques puisque 1’Etat les posséde et les contrdle, dotées de la personnalité morale (qui)
doivent obtenir plus de 50% de leur revenu de la vente de biens et services », v. Perroud Th., op.cit., p. 69.

304 Pour une liste des départements non-ministériels actuels, V.
https://www.gov.uk/government/organisations#non-ministerial-departments, (derniere consultation: le
29/09/2014).

%5 v/, House of Lords, UK Economic Regulators, op.cit., p. 70.

%6 pour un apercu de 'OFGEM, v. Prosser T., The Regulatory Enterprise. Government, Regulation and
Legitimacy, Oxford, OUP, 2010, p. xiv-243, p. 176 s.

%7y, s 1, Sch. 1 par. 1(1) Utilities Act 2000, ainsi que Cosmo Gr., « The Utilities Bill », Utilities Law Review,
Vol. 11, N° 3, 2000, pp. 92-103.
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désignés par le Secrétaire d’Etat sur 1’énergie et sur le changement climatique en
consultation avec 1’Administration, la composition actuelle d’un président, de quatre
membres exécutifs, ainsi que de neuf membres non-exécutifs apportant une expertise
considérable, la rapproche des Conseils d’administration (« Boards ») de droit privé.

135. Le «flirt » britannique avec les principes d’organisation et de gouvernance du

309

secteur privé s’exprime davantage dans le cas de ’TOFCOM™", « superrégulateur » charge

de la régulation des communications électroniques. La conception de ce dernier 1’¢loigne a
la fois de la logique initiale d’un régulateur unipersonnel et de celle d’'une commission,

pour le rapprocher de modeles d’organisation de droit privé facilitant 1’attraction d’un

personnel hautement spécialisé®®. Ainsi, conformément & I’Office of Communications Act

2002, ’OFCOM est mis en place non pas en tant que « département gouvernemental non

311

ministériel » mais en tant que « body corporate®™ », a savoir 1’équivalent anglo-saxon de

I’établissement public francais®'?, qui ne représente en aucun cas la Couronne®?3. La

particularité du statut juridique de ’OFCOM n’est pas un cas isol¢; la Financial Services

Authority (« FSA »), autorité de régulation des marchés financiéres récemment abolie®*,

avait été, quant a elle, mise en place en tant que société a responsabilité limitée par
garanties (« private company limited by guarantee »)*'°. L’OFCOM est, en outre, tenu de
respecter les principes généraux communément acceptés de bonne gouvernance

d’entreprise prévus par le Code Combiné sur la Gouvernance d’entreprise (« Combined

316

Code on Corporate Governance®” ») publié par le Comité sur la Gouvernance de

I’Entreprise (« Committee on Corporate Governance »)3*'.

%08 v/, s 1(2) Utilities Act 2000.

%9 pour un apercu de I’OFCOM, v. Prosser T., The Regulatory Entreprise, op.cit., p. 153 s.

%10 v/ Prosser T., The Regulatory Entreprise, op.cit., p. 156.

81 v/, s 1(1) Office of Communications Act 2002. En droit britannique, une « public corporation » est définie
comme suit: « a corporation created to perform a governmental function or to operate under government
control », v. House of Lords, UK Economic Regulators op.cit., p. 70.

812y/ Martin-Pannetier A., Elements d’analyse comparative des établissements publics en droit francais et
anglais, Coll. Bibliotheque de droit public, Paris, LGDJ, 1966, iii-358 p., p. 23 s.

818 v/, s 1(9) Office of Communications Act 2002, qui dispose que: « OFCOM shall not be treated for any
purposes as a body exercising functions on behalf of the Crown; and, accordingly, no person shall be treated as
a servant of the Crown by reason only of his membership of, or employment by, OFCOM ». Pour d’autres
exemples de « corporate bodies », tels que I’TCP-Anacom portugais et le RTR GmbH autrichien, v. ITU, Module
6, Kit d’aide..., op.cit., p. 139.

814 \/_ infra note de bas de page 479.

%15 Sur ce statut, v. House of Lords, UK Economic Regulators, op.cit., p. 70.

816 pour leur version initiale, v. Committee on Corporate Governance, Final Report (The Hampel Report) [En
ligne], The Committee of Corporate Governance and Gee Publishing Ltd., Londres, janvier 1998, 65 p.,
disponible sur: http://www.ecgi.org/codes/documents/hampel.pdf, (derniére consultation: le 29/09/2014).

817y, S 3 Office of Communications Act 2002.
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136. L’ « hyper-modernisme » britannique confirme I’ouverture de cet ordre juridique
vers les enseignements tirés de la gouvernance du droit prive et sa volonté
d’expérimentation. Ayant examiné les réponses « idiosyncratiques » des ordres juridiques
francais, allemand et britannique quant au statut juridiques des autorités de régulation, nous
allons maintenant étudier la mise en place de garanties d’indépendance concretes visant a

satisfaire les exigences du droit de I’Union européenne.

8 2. Des garanties d’indépendance convergentes

137. L’harmonisation apportée par le cadre reéglementaire sur les garanties
d’indépendance laisse une marge de manceuvre moindre aux législateurs nationaux. La
convergence sous le poids de I’harmonisation nous oblige a ne plus nous pencher sur
chaque ordre juridique national séparément mais a examiner les réponses nationales sur la
base des garanties d’indépendance organique (A) et d’indépendance fonctionnelle (B) des

autorités de régulation concernées*®,

A. Les garanties d’indépendance organique

138. Comme nous I’avons dé¢ja noté 1’indépendance organique d’une autorité de
régulation est assurée par la mise en place de structures collégiales (1) et par une série de
garanties relatives au mandat des membres (2). C’est vers ces deux types de garanties que

nous allons sous tourner successivement.

1. Des structures collégiales

139. L’indépendance organique d’une autorité de régulation peut étre garantie par le biais
d’aménagements structurels, dont notamment le choix de la mise en place d’un college
assurant la prise des décisions. Au vu des tendances actuelles en mati¢re d’architecture
institutionnelle en Europe, le dilemme entre une structure collégiale ou unipersonnelle
semble avoir été résolument tranché en faveur de la premiere, la seconde correspondant

plutbt a la conception initiale des régulateurs sectoriels. Le bilan « colts-avantages » du

%18 \/. numéro spécial « L’indépendance des autorités de régulation économique et financiére: une approche
comparée », RFAP, N° 143, 2012/13.
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modeéle collégial est, d’ailleurs, positif: les avantages que représentent les différents
domaines d’expertise, une structure difficile a « capturer » dans son ensemble accordant
une légitimité accrue aux décisions prises®®, dominent par rapport & la rapidité et la
cohérence privilégiées par les structures unipersonnelles.

140. Les trois ordres juridiques étudiés ont adhéré a ce modele. Ainsi, en France, la
collégialité constitue une caractéristique commune des autorités de régulation concernées
par la présente étude®®. Pour ce qui est de I’ARCEP, celle-ci comporte un collége unique
composé de sept membres qui « definit les grandes orientations, adopte les décisions et les
avis qui fondent I’action générale de I’Autorité®® ». Suite a I’invalidation récente du
dispositif 1égislatif attribuant a I’ARCEP des pouvoirs de sanction en matiére de

communications électroniques par le Conseil constitutionnel®??

323

, trois formations distinctes
exercent désormais ses compétences®™. Quant a la CRE, celle-ci est composée d’un
college, comportant cing membres, et, depuis la réforme issue de la loi du 7 décembre
2006, d’un comité de reglement des différends et des sanctions distinct (« CoRDIS »),
composé de quatre membres®?*. Les attributions de la CRE sont exercées par le collége ou
par le Président de cette derniére sauf en cas d’attribution expresse au CORDIS.

141. Pour ce qui concerne 1’Allemagne, les décisions de 1I’Agence fédérale des Réseaux
sont également adoptées par des chambres décisionnelles (« Beschlusskammern »)*%,
organisées et fonctionnant en tant que structures quasi-juridictionnelles. Leur but étant de

26 elles constituent,

garantir ’adoption des décisions & 1’abri de la pression politique®
comme il a été noté, une des garanties présumées de 1’indépendance de 1’ Autorité fédérale

des Réseaux face a ses critiques. 11 convient, pourtant, de souligner, d’une part, que

8% v/, ITU, Module 6, Kit d’aide..., op. cit., p. 116. V. Baldwin R., Cave M., Understanding Regulation: Theory,
Strategy and Practice, Oxford, OUP, 1999, xiii-363 p., p. 324, qui affirment qu’une telle structure: « will
reduce the danger that regulators will feel vulnerable and behave defensively; create a sense that decisions
follow internal debate; reduce unpredictable behavior; and avoid the impression that individual whims have a
place in regulation ».

320 v/, Marcou G., « Les autorités administratives... », op.cit., p. 85. Sur la question d’actualité de 1’avenir des
« colléges » en France, v. Delzangles H., « Un vent d’impartialité souffle encore... », op.cit., Lombard M.,
« Reconstruire le pouvoir de sanction de I’ARCEP (et du CSA) », AJDA, 2013, N° 34, p. 1.955.

%1 V. la présentation du collége sur le site officiel de I’ARCEP, disponible sur:
http://www.arcep.fr/index.php?id=12, (derniére consultation: le 03/10/2014).

%22 Cons. const., 05 juillet 2014, déc. 2013-331 QPC, Société Numéricable SAS et autres.

%23 /. 1a nouvelle version de I’article L 130 du Code des postes et des communications électroniques. V.
Lombard M., « L’ARCEP se dédouble pour pouvoir tant poursuivre que sanctionner (sur une transposition
habile mais audacieuse du modéle de la CNIL) », AJDA, 2014, N° 33, p. 1.874, du méme auteur, « Reconstruire
le pouvoir de sanction de I’ARCEP (et du CSA) », op.cit.

824\ article L 132-1 du Code de ’énergie. V. la présentation des deux sur le site officiel de I’ACRE, disponible
sur: http://www.cre.fr/presentation/statut#section2, (derniére consultation: le 19/09/2014).

85y § 132 TKG, § 59 EnWG. V. OCDE, OECD Reviews of Regulatory Reform, Regulatory Reform in
Germany: The Role of Competition Policy in Regulatory Reform [En ligne], 2004, 45 p., par. 22, disponible
uniquement en anglais sur: http://www.oecd.org/regreform/32407554.pdf, (derniere consultation: le
01/09/2014).
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I’organisation interne de I’ Agence fédérale des Réseaux revient au ministre, 1’accord de ce
dernier étant nécessaire pour la création, le changement et la dissolution des sections, des
sous-sections et des chambres décisionnelles®®’. D’autre part, la collégialité ne constitue
pas une évidence en Allemagne: « les chambres de décision allemandes ne (1’)érigent pas
(..) en principe structurant général des autorités, mais €établissent un mode d’organisation et
de prise de décision propre & chaque décision®® ».

142. L’examen des autorités de régulation britanniques, quant a lui, retrace 1’évolution du
principe de collégialité. Ainsi, les régulateurs unipersonnels concus par la législation des
années 1980 sur les privatisations ont cédé la place & des colléges®*°. Un exemple illustratif
est celui de la transition de la structure unipersonnelle initiale du Directeur Général des

Télécommunications (« Director General of Telecommunications »)**

, président de
I’OFTEL, aux structures collégiales actuelles de ’OFCOM. Au méme moment, le principe
de collégialité lui-méme a évolué vers la mise en place de colléges a I’image des conseils
d’administration (« Boards »), comportant, ainsi, un président, un exécutif en chef, ainsi

331 A ce type de gouvernance déja mis en

que des membres exécutifs et non-exécutifs
évidence dans le cas de ’OFGEM, s’ajoute I’OFCOM, disposant d’un conseil (« Board »)
incluant un exécutif en chef (« Chief Executif ») et neuf membres, dont six non exécutifs.
Sa nature de régulateur unique®*?, assurant & la fois la régulation des réseaux et celle du
contenu, justifie la mise en place en paralléle d’un « Conseil de Contenu » (« Content

Board »)** en matiére d’audiovisuel.

2. Des garanties relatives au mandat

143. La deuxieme expression de 1’indépendance organique d’une autorité¢ de régulation
concerne les garanties mises en place pour le mandat de leurs membres, a savoir leur mode

de désignation et celui de leur démission, les caractéristiques du mandat, tels que sa durée

%26 v/, Rittner F., « Die Rechtssicherheit im Kartellrecht », WuW , Vol. 19, N° 2, 1969, pp. 65-78.

327 Sur les chambres décisionnelles, v. § 59 | 3 EnWG.

328 \/. Hermes G., « Commentaire », in: Marcou G., Masing J. (dir.), Le modéle des autorités de régulation
indépendantes en France et en Allemagne, Coll. de 'UMR de Droit comparé de Paris, Vol. 25, Paris, Société de
législation comparée, 2011, 407 p., pp. 95-100.

29/ Prosser T., Law and the Regulators, Oxford, Clarendon Press, 1997, p. xix-313

80 v/, S 1 Telecommunications Act 1984.

%81 Ce phénoméne a été appelé « boardization », v. Prosser T., The Regulatory Entreprise, op.cit., p. 178.

32y, infra §§ 226-228.

338 v/, Ss 12-13 Communications Act 2003.
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334 et révocable ou non, ainsi que les incompatibilités

et son caractere renouvelable
empéchant les conflits d’intéréts. Plus particuliérement, pour ce qui est de la nomination
des membres des colléges des autorités de régulation, une diversification des autorités
impliquées est d’habitude retenue, dans un effort pour empécher une éventuelle loyauté a
une seule autorité**®, En outre, les nominations ont lieu, au moins formellement, sur la base
du mérite.

144. Le «modéle » de nomination majoritairement retenu pour les nominations au sein
des autorites de régulation francaises est celui dit «du Conseil constitutionnel »,
impliquant des nominations effectuées par le Président de la République, le Président du
Sénat et le Président de I’ Assemblée nationale avec une tendance consistant a légerement

338 Ainsi, en France, conformément a Darticle L 132-2 du

privilégier le réle du premier
Code de I’énergie, le collége de la CRE est composé de cing membres nommés en fonction
de leurs qualifications dans les domaines juridique, économique et technique, avec

seulement une limitation d’age portée a soixante-dix ans®*’

. Quant au mode de désignation
lui-méme, le président du collége est nommé par décret®®, deux de ses membres sont
nommeés par décret apres avis des commissions parlementaires compétentes en matiére
d’énergie, et encore deux membres sont nommés respectivement par le Président de
I’ Assemblée Nationale et par le Président du Sénat. En raison de son réle dans le réglement
des différends et le prononcé des sanctions, la composition du CoRDIS est naturellement

trés différente®®

. Ainsi, conformément a I’article 132-3 du Code de I’énergie, le CORDIS
est composé de quatre membres, dont deux conseilleurs d’Etat désignés par le vice-
président du Conseil d’Etat et deux conseillers & la Cour de cassation désignés par le
premier président de la Cour de Cassation, le président étant nommé par décret parmi ces

membres. Aucune autre qualité n’est requise pour en devenir membre, une limite d’age

334 | a possibilité de renouveler son mandat a une importance particuliére & la fois en ce qui concerne le risque
de capture et I’incitation a acquérir I’expertise nécessaire ou a démonter la créativité nécessaire.

%5 pour reprendre I’expression fameuse de R. Badinter sur les membres du Conseil constitutionnel, les membres
des autorités de régulation devraient aussi démontrer un « devoir d’ingratitude » face aux autorités qui les ont
nommeés.

36 v/, Lombard M., « Colléges des autorités de régulation: des modes de nomination perfectibles », RJEP, Vol.
63, N° 698, 2012, pp. 1-2.

%87/, article L 132-4 du Code de I’énergie.

%8 | es conditions en ce sens sont fixées par la loi organique N° 2010-837 du 23 juillet 2010 relative a
I’application du cinquie¢me alinéa de I’article 13 de la Constitution.

%9V, Lombard M., « Colléges des autorités de régulation... », op.cit., p. 1.

-89 -



VLACHOU Charikleia| La coopération entre les autorités de régulation en Europe

(communications électroniques, énergie) | novembre 2014
étant fixée ici également & soixante-dix ans**. Le mandat des membres du collége et du

%41 et, en principe, non révocable®*.

CoRDIS est d’une durée de six ans non renouvelable
145. Pour ce qui est de la composition du college de I’ARCEP, celui-ci est composé de
sept membres exercant un mandat de six ans®**®. Le mandat est ici aussi porté a six ans, la

nomination est également faite sur mérite®*

, méme si la limite d’age est 1égérement
moindre, car fixée & soixante-cing ans®**®. Pour ce qui est du mode de désignation, le
président du collége, ainsi que deux de ses membres sont nommeés par décret du Président
de la République®?®, tandis que le Président de I’ Assemblée nationale et le Président du
Sénat nomment deux membres chacun. Les membres du collége ne sont pas révocables®*’
et leur mandat n’est pas renouvelable®*,

146. Trois observations s’imposent par rapport au cas francais. La premiere porte sur la
durée des mandats, qui est, en effet, suffisamment longue notamment comparée a celle des
mandats politiques ou des fonctions administratives®”®. La deuxiéme porte sur le
« caractére perfectible » des modes de nomination retenus a travers, d’une part, la
revalorisation des auditions effectuées par les commissions parlementaires avant la
nomination du président des autorités de régulation et, d’autre part, leur généralisation pour
’ensemble des membres des colléges®™. La derniére est plutdt une interrogation sur
I’avenir des modes de nomination au sein des autorités de régulation, étant donné la
discussion actuelle autour de la composition du CSA®*,

147. En ce qui concerne 1’Allemagne, le mode de désignation des dirigeants de 1’ Agence

fédérale des Réseaux implique a nouveau différentes autorités mais est concu de fagon

0 v/ article L 132-4 du Code de I’énergie.

! Un mandat exercé pendant moins de deux ans n’est pas pris en compte pour I’invocation du principe de non-
renouvélement.

%2 I *article L-132-5 du Code de 1’énergie prévoit trois exceptions a ce principe. Tout d’abord, en cas de non
respect des régles d’incompatibilité entre les fonctions de membre du collége et du CoRDIS, ce qui conduit a
une démission d’office par arrété du ministre chargé de 1’énergie et aprés consultation du collége ou du comité.
Ensuite, en cas d’empéchement constaté par le collége ou le comité dans les conditions prévues par leur
reglement intérieur. Finalement, dans le cas spécifique des membres du college, en tant que possibilité en cas de
manquement grave a leurs obligations par décret en conseil des ministres sur proposition du président d’une
commission du Parlement compétente en matiére d’énergie ou sur proposition du collége, cette derniére étant
adoptée a la majorité des membres le composant. Le président du collége ou du comité prend les mesures
appropriées pour assurer le respect des obligations susmentionnées.

#3 /. article L 130 al. 1 du Code des postes et des communications électroniques.

%4 Plus particulierement, en fonction de « leur qualification économique, juridique et technique » dans les
domaines concernés, a savoir les communications électroniques, la poste et 1’économie des territoires.

5 /. article L 130 al. 7 du Code des postes et des communications électroniques.

6 gelon I’article L 130 al. 2 du Code des postes et des communications électroniques, ces membres sont
renouvelés par tiers tous les deux ans.

%7 /. article L 130 al. 3 du Code des postes et des communications électroniques.

8 v/ article L 130 al. 6 du Code de postes et des communications électroniques.

% v/, Du Marais B., op.cit., p. 235.

%0/, Lombard M., « Colléges des autorités de régulation... », op.cit., p. 1.
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différente: le président et les deux vice-présidents sont, a la différence des autres autorités
fédérales, nommeés par le Gouvernement fédéral sur proposition d’un comité, composé de
seize membres de la Diéte fédérale (« Bundestag ») et de seize représentants du Conseil
fédéral (« Bundesrat »)*?; cela permet une indépendance poussée a ’égard de I’exécutif.
Quant aux criteres d’¢ligibilité, ceux-ci obéissent aux régles posées par I’article 33 par. 2
LF qui dispose que « (t)ous les Allemands ont un droit d’acces égal a toutes fonctions
publiques, selon leurs aptitudes, leurs qualifications et leurs capacités professionnelles ».
Le mandat du Président de I’ Agence fédérale des Réseaux est fixé, en principe, a cing ans,
renouvelable une fois®*®, Sa destitution ne peut avoir lieu que pour une raison importante
(« wichtigen Grund »)***, la formulation étant manifestement assez vague.

148. Pour ce qui est de ’OFCOM, c’est le Secrétaire d’Etat qui nomme le président, les
membres exécutifs et non exécutifs**>. Les critéres d’¢éligibilité ne sont pas spécifiés, méme
s’il est prévu que le Secrétaire d’Etat doit vérifier I’absence de conflits d’intéréts chez le

président et les membres non-exécutifs®>°

. La durée du mandat, qui n’est pas fixée dans le
texte de I’Office of Communications Act 2002, est définie lors de la nomination, la
possibilité d*un renouvellement étant quant a elle expressément prévue®’. En pratique, le
mandat atteint trois a cinq ans. Il convient de noter, que le Secrétaire d’Etat peut aussi
destituer le président de I’OFCOM ou les membres non exécutifs, un pouvoir qui, pour
autant, reste encadreé et limité a des motifs sérieux, tels que le conflit d’intéréts, I’incapacité
(« incapacity ») et la mauvaise conduite (« misbehaviour »)>%.

149. Pour ce qui est de la GEMA, le président et ses membres sont désignés par le

Secrétaire d’Etat™ 360

, la durée de leur mandat ne pouvant pas excéder cing ans™". Il est,
d’ailleurs, spécifi¢ qu’une premicere nomination en tant que président ou membre au sein de
cette autorité n’affecte pas 1’¢ligibilité pour une nomination ultérieure a ces deux postes‘%l.

Pour conclure, le président et les membres de la GEMA peuvent démissionner, mais aussi

%1 V. Lombard M., « La composition du CSA comme nouveau modele pour les autorités de régulation? »,
AJDA, N° 44, 2013, p. 2.533.

%52/, § 3 Gesetz Uber die BNetzA.

%53V, § 4 par. 1 Gesetz iiber die BNetzA.

%4\, § 4 par. 5 Gesetz iiber die BNetzA .

%5 v, S. 1(3) Office of Communications Act 2002. La disposition spécifie que leur nombre ne peut pas étre
supérieur de six ou moindre que trois.

%6/, Sch. 1 S. 1(1) Office of Communications Act 2002.

%7y, Sch. 1 S. 2(2) Office of Communications Act 2002.

%8/, Sch. 1 S. 2(4) Office of Communications Act 2002.

%9y, Sch. 1S. 1(1) Utilities Act 2000.

%0\, Sch. 1 S. 3(1) Utilities Act 2000.

%1y, Sch. 1S. 3(3) Utilities Act 2000.
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étre destitués par le Secrétaire d’Etat en cas d’incapacité (« incapacity ») ou de mauvaise

conduite (« misbehaviour »)3%.

Le mode de nomination des cadres supeérieurs des
régulateurs britanniques, entierement dépendant du Secrétaire d’Etat ne nous parait pas
apte a assurer, en tout cas dans les textes, le méme niveau d’indépendance que dans les
deux autres ordres juridiques étudiés.

150. La derniere question qui mérite d’étre abordée est celle des incompatibilités prévues
pour les membres des différentes autorités de régulation. Ainsi, la législation frangaise
prévoit divers cas d’incompatibilités pour les membres des colléges respectifs des autorités
de régulation étudiées, notamment avec certains mandats électifs et des positions créant un
conflit d’intéréts par leur implication avec le secteur®. Dans le cas spécifique de la CRE,
I’article L 132-4 du Code de I’énergie prévoit I’incompatibilité entre le mandat de membre
du college et celui de membre du CoRDIS. Afin de mieux garantir leur indépendance, les
membres de son collége sont tenus de faire une déclaration d’intéréts au moment de leur
désignation. En outre, les membres du college comme ceux du CoRDIS sont obligés de ne
pas prendre, a titre personnel, de positions publiques sur des sujets relevant de la
compétence de la CRE***, Quant aux membres de I’ARCEP, ils doivent également
respecter le secret professionnel et se montrer discrets par rapport aux procédures de
reglement des différends et de sanctions conduites par ou devant I’ARCEP ainsi qu’aux
délibérations correspondantes®®. Est également prévue, aux fins de garantir
I’indépendance et la dignité des fonctions et pendant la durée de celles-ci, I’interdiction
d’une prise de position publique par les membres de I’ARCEP a titre personnel sur des
questions ayant fait ou susceptibles de faire 1’objet d’une décision de I autorité®®®.

151. Des incompatibilités concernant les mandats électifs ainsi que les postes dans les
secteurs régulés sont également posées dans les cas du président et des vice-présidents de
I’Agence fédérale des Réseaux qui se trouvent dans un «rapport de service de droit

public » (« 6ffentlich-rechtliche Amtsverhaltnisse »)**’.

%2y, Sch. 1 S. 3(2) Utilities Act 2000

%3 article L 132-2 du Code de I’énergie prévoit des incompatibilités avec « tout mandat électif communal,
départemental, régional, national ou européen et avec la détention, directe ou indirecte, d’intéréts dans une
entreprise du secteur de 1’énergie», tandis que ’article L 131 al. 1 du Code des postes et des communications
électroniques prévoit des incompatibilités « avec toute activité professionnelle, tout mandat électif national, tout
autre emploi public et toute détention, directe ou indirecte, d’intéréts dans une entreprise du secteur postal ou
des secteurs des communications électroniques, de 1’audiovisuel ou de I’informatique », ainsi qu’avec la qualité
de membre de la Commission supérieure du service public des postes et des communications électroniques.
%4y, article L 132-5 du Code de I’énergie.

%5 /. article L 131 al. 3 du Code des postes et des communications électroniques.

%6 v/ article L 131 al. 4 du Code des postes et des communications électroniques.

%7\, § 4 par. 3 Gesetz iiber die BNetzA.
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152. Quant au Royaume-Uni, une approche différente est suivie: ’OFCOM et la GEMA
s’engagent eux-mémes sur les conflits d’intéréts de leurs membres. Ainsi, les Reégles de
Procédure de I’OFGEM prévoient que ses membres doivent veiller & ce qu’« a leur avis en
tant qu’observateurs justes et informés » il n’existe pas de conflits d’intéréts; dans le cas
contraire, ils doivent procéder & une déclaration impliquant la privation de leur droit
d’assister et de voter lors de la réunion portant sur le sujet en question®®®, Il est intéressant,
pourtant, de noter que la GEMA peut, par voie de résolution ordinaire, suspendre ou
« assouplir a n’importe quel degré » (« relax to any extent ») cette régle, soit en général,

soit pour un sujet spécifique®®®

. Quant a ’OFCOM, sa politique sur les conflits d’intéréts
se focalise, naturellement, en priorité sur les membres non-exécutifs de son Conseil a

travers la mise en place de régles et de procédures trés détaillées®”°.

B. Les garanties d’indépendance fonctionnelle

153. Comme nous 1’avons déja souligné, I’indépendance fonctionnelle des autorités de
régulation porte sur 1’absence de tout lien de dépendance hiérarchique et de tutelle de la
part du gouvernement. Si I’indépendance organique des autorités de régulation dans les
trois ordres juridiques étudiés parait plut6t bien affirmée, leur indépendance fonctionnelle,

sur le plan juridique (1), mais aussi sur le plan matériel (2), nous parait plus délicate.

1. Sur le plan juridique
154. L’indépendance fonctionnelle pose des défis différents a chaque ordre juridique
étudié en fonction du modele retenu pour la mise en place des autorités de régulation. Les
études comparatives en la matiere semblent confirmer une indépendance plus forte des

autorités de régulation en France®?, conclusion qu’il convient de vérifier a présent.

%8 \/. IOFGEM, Rules of Procedure of the Gas and Electricity Markets Authority 2012, par. 20-21.

*%bid., par. 24.

80 v,  OFCOM, Policy on conflicts of interest [En  ligne], disponible  sur:
http://www.ofcom.org.uk/about/policies-and-guidelines/policy-on-conflicts-of-interest/, (derniére consultation:
le 20/09/2014).

71 v/, Perroud Th., op.cit., p. 86, citant S. Eckert, « Between commitment and control: varieties of delegation in
the European postal sector », Journal of European Public Policy, Vol. 17, N° 8, 2010, pp. 1231-1252. L’auteur
cité note: « the French authority enjoys the highest degree of formal independence of the three. Against any
expectations resulting from the typology, the institutional design which the UK and Germany chose is far more
geared towards exerting political control than is the case in France », v. Eckert S., op.cit., p. 1239.
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155. En France, la conception d’ensemble des autorités administratives indépendantes,
soustraites a la tutelle et au pouvoir hiérarchique exercés par le ministre, est a priori
compatible avec les exigences du droit de I’Union européenne. L’indépendance
fonctionnelle tant de I’ARCEP que de la CRE est, plus particulierement, consacrée, toute
instruction de la part du Gouvernement ou d’autres institutions, personnes, entreprises ou

organismes étant interdite®%.

Néanmoins, la question spécifique de la présence d’un
commissaire du gouvernement aupres des autorités de régulation étudiées a pu susciter des
interrogations. Ainsi, un « commissaire du Gouvernement » est toujours présent aupres de
la CRE; nommé par le ministre chargé de 1’énergie, il «fait connaitre les analyses du
Gouvernement, en particulier en ce qui concerne la politique énergétique®”® » et peut
demander I’inscription & I’ordre du jour de plusieurs questions énergétiques®’*. Sa présence
au sein de la CRE est, certes, encadrée par des « soupapes de sécurité » quant a
I’indépendance de cette derniére a travers, d’une part, I’interdiction d’exercice de la méme
fonction auprés de GDF-Suez et de ses filiales issues de la séparation juridique prévue aux
articles L. 111-7 et L. 111-57 ou des taches de gestion d’Electricité de France et, d’autre
part, son retrait obligatoire lors des délibérations de la commission, prévues par I’article L
133-4 du Code de I’énergie. Méme si 1’utilité pratique de cette institution peut étre
questionnée®”®, cette méme disposition a servi de modéle pour la mise en place avortée
d’un commissaire du Gouvernement auprés de I’ARCEP lors de la transposition du

troisiéme paquet télécoms en droit francais®’®. Face a la réaction sévére et immédiate de la

Commission menagant d’engager un recours en manquement contre la France sur ce

872 v/ article L 131 al. 2 du Code des postes et des communications électroniques, article L 133-6 du Code de
I’énergie.

88 v/ article L 133-4 du Code de I’énergie.

74 Larticle L 133-4 du Code de I’énergie fait expressément référence a « toute question intéressant la politique
énergétique ou la sécurité et la sireté des réseaux publics de transport et de distribution d’électricité ou la
sécurité et la sreté des ouvrages de transport, de distribution ou de stockage de gaz naturel et des installations
de gaz naturel liquéfié ».

875 v/, la réponse de Ph. De Ladoucette qui a affirmé que: « sa présence (du Commissaire du Gouvernement)
constitue un avantage » tout en ajoutant qu’il regrette son absentéisme récurrent. Le Président de la CRE estime,
cependant, que: « (I)orsqu’il est 14, I’échange nous permet a la fois de comprendre pourquoi le Gouvernement a
choisi telle orientation et de lui faire savoir, le cas échéant, pourquoi nous ne sommes pas d’accord. Cette
présence n’a jamais été considérée comme une intrusion ou comme un moyen de pression et je ne connais pas de
cas ou le commissaire du Gouvernement ait demandé d’inscrire un point a I’ordre du jour », v. Assemblée
Nationale, Commission des affaires économiques, Compte Rendu n° 40 [En ligne], Séance du 02 septembre
2011, disponible sur: http://www.assemblee-nationale.fr/13/cr-eco/10-11/c1011040.asp, (derniére consultation:
le 02/10/2014).

%76 . le dossier de I’ Assemblée Nationale sur la Loi N° 2011-302 du 22 mars 2011 portant diverses dispositions
d’adaptation de la législation au droit de 1’Union européenne en matiére de santé de travail et de
communications électroniques [En ligne], disponible sur: http://www.assemblee-
nationale.fr/13/dossiers/sante_travail _communicationselectroniques.asp, (derniére consultation: le 02/10/2014).
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sujet®”’, le dispositif a finalement été rejeté par le Sénat>’®. La question de la compatibilité
avec le droit de I’Union européenne ne peut que continuer a se poser dans le cas de la
CRE, notamment si I’on tient compte de la vision de la Cour de justice sur le risque d’une
« obéissance anticipée » de la part des autorités®"°.

156. En Allemagne, le modele d’« autorités supérieures fédérales » retenu pour 1’ Agence
fédérale des Réseaux pose, a I’inverse, une question de compatibilité de principe avec le
droit de 1’Union européenne. Comme susmentionné, I’Agence fédérale des Réseaux est
formellement soumise a la tutelle du ministre, une indépendance « dite » fonctionnelle

étant la norme®®

. Ainsi, tant le 8117 TKG en matiére de communications électroniques
que le §61 EnWG en matiére d’énergie prévoient expressément le pouvoir du ministre de
lui adresser des « instructions »***. Hormis cette consécration de principe, une imprécision
des textes doit étre notée, étant donné qu’aucune clarification supplémentaire sur 1’exercice
de ce pouvoir n’est apportée par le réglement intérieur du gouvernement fédéral ni par
celui des ministéres fédéraux>®2.

157. Les dispositions susmentionnées apportent, certes, un encadrement du pouvoir du

383

ministre par 1’exigence d’une publication des instructions émises™ , ce qui semble

377 \/. Gautier L., « Télécoms: La France menacée de sanction » [En ligne], Euractiv, publié le 09 février 2011,
disponible sur: http://www.euractiv.fr/institutions/telecoms-france-menacee-sanction-7466.html,  (derniere
consultation: le 02/10/2014). Gessant C.-C., « Le gouvernement soupgonné de vouloir controler 1’Arcep » [En
ligne], Euractiv, publié le 14 janvier 2011, disponible sur : http://www.euractiv.fr/institutions/gouvernement-
soupconne-vouloir-controler-arcep-7289.html, (derniere consultation: le 02/10/2014).

%78 v/, Gautier L., « Télécoms: Le Senat retoque le projet de Besson » [En ligne], Euractiv, publié le 11 février
2011, disponible sur: http://www.euractiv.fr/institutions/telecoms-senat-retoque-projet-besson-7493.html,
(derniére consultation: le 02/10/2014).

%7° Une tentative de supprimer le Commissaire du Gouvernement de la CRE « par souci de cohérence », lors de
la discussion sur le texte de ce qui est devenue la loi N° 2013-312 du 15 avril visant a préparer la transition vers
un systéme énergétique sobre et portant diverses dispositions sur la tarification de 1’eau et sur les éoliennes, n’a
pas abouti méme si la discussion sur I’amendement en question n’a pas vraiment abordé la question de la
compatibilité avec le droit de 1I’Union européenne, v. Assemblée Nationale, Séance en hémicycle du 4 octobre
2012, amendement 104 [En ligne], disponible sur: http://www.nosdeputes.fr/14/seance/195#table 327, (derniére
consultation: le 19/09/2014).

%0/, Pielow J.-Ch., « Wie « unabhangig » ist die Netzregulierung im Strom- und Gassektor? », DOV, Vol. 58,
N° 24, 2005, p. 1017-1025.

%! G. Hermes s’oppose a I’utilisation du pouvoir d’instruction en tant que critére unique de ’indépendance des
autorités supérieures fédérales en insistant sur le besoin de prendre en compte des éléments supplémentaires,
comme « les processus décisionnels et le déroulement des procédures dans 1’organisation interne, les relations
entre agents administratifs et unités organisationnelles en matiére d’information, le choix, la qualification et les
conditions de carriére du personnel ainsi que les ressources financiéres dont dispose une autorité », v. Hermes
G., « Les autorités... », op.cit., p. 103.

%2 Certaines limitations législatives existent néanmoins & ce pouvoir des ministres a titre exceptionnel dans le
cas de certaines autorités. Ainsi, pour les cas de I’Institut fédéral des assurances et du Délégué fédéral chargé
des dossiers de la Sécurité d’Etat de I’ancienne République démocratique allemande, v. ibid., p. 115. Le méme
auteur met en avant la possibilité dans des cas rares d’un « droit d’intervention directe » de la part du ministére
«en ce sens qu’il peut, en présence d’une situation conflictuelle, s’octroyer le pouvoir de décision et prendre
lui-méme des décisions exécutoires adressées a des particuliers ou a des entreprises ». V., aussi, Herdegen M.,
« Der Selbsteintritt von AufsichtsbehérdenimVerwaltungsrecht », Die Verwaltung, Vol. 23, 1990, pp. 183-210.
%3 De ’ensemble des instructions en matiére de communications ¢électroniques, v. §117 TKG, et des instructions
générales en matiére d’énergie, v. § 61 ENWG.
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conduire de facto a une autolimitation de la part du ministre®®. Cette obligation de
publication vaut, d’ailleurs, exclusivement pour la régulation des secteurs étudiés par
I’Agence fédérale des Réseaux et pas pour d’autres taches éventuellement assumées par
elle®®. En I’absence d’études empiriques approfondies, des éléments précieux de la
pratique administrative manquent. Néanmoins, le droit du ministre d’émettre des
instructions et I’obligation des autorités supérieures fédérales de s’y soumettre en raison de
la « chaine de légitimité » susmentionnée sont bien ancrés dans la culture administrative
allemande, exception faite de I’immixtion du ministre dans les compétences spécialisées
des ces autorités®®. En outre, I’existence méme d’un tel droit du ministre risque d’exercer
une influence « molle » sur la prise de décisions par ces autorités®®’.

158. La compatibilité de ce modéle avec les exigences du droit de 1’Union européenne est
discutable tant du point de vue du droit positif que de celui de la jurisprudence, 1’arrét
Commission européenne ¢/ République fédérale d’Allemagne ayant mis en question le
modeéle allemand®®. Dans cet arrét, I’Allemagne a été condamné pour manquement & ses

E® aprés avoir soumis « 4 la tutelle de I’Etat les

obligations sous la directive 95/46/C
autorités de contr6le compétentes pour la surveillance du traitement des données a
caractere personnel dans le secteur non public dans les différents Lander et en transposant
ainsi de fagon erronée 1’exigence de « totale indépendance » des autorités chargées de
garantir la protection de ces données®* ».

159. Méme si cet arrét ne porte pas précisément sur I’indépendance de 1’ Agence fédérale
des Réseaux mais sur celle de I’homologue allemand de la CNIL imposée par son propre
cadre réglementaire, des enseignements peuvent étre tirés sur la vision du juge de 1’Union
européenne sur le modele allemand dans son ensemble. Ainsi, la Cour de justice a noté

que, lors de I’exercice de leurs missions, lesdites autorités doivent « agir de maniere

objective et impartiale » en jouissant d’une indépendance « qui leur permette de (les)

%4 Malgré son interventionnisme initial quant & la régulation du secteur de la téléphonie mobile en matiére de
communications électroniques, v. Hermes G., « Les autorités... », op.cit., p. 124 s.

%5 \/. § 117 TKG. Des exceptions sont néanmoins admises en matiére d’énergie dans le cas des instructions
individuelles, v. Geppert M., in: Geppert M., Piepenbrock H.-J., Schiitz R., Schuster F. (Hrsg.), Beck’scher
TKG-Kommentar, § 117 Rn s., Verlag C.H. Beck, Minchen, 2006.

%6 Exception faite de I’immixtion du ministre dans les compétences spécialisées de ces autorités, v. Déhler M.,
«Das Modell der unabhéngigen Regulieurngsbehdrde im kontext des deutsche Regierungs- und
Verwaltungssystems », Die Verwaltung, Vol. 34, n° 1, 2001, pp. 59-91, p. 80 s.

%7 ibid., p. 74, 76.

%8 CJCE (GC), 09 mars 2010, Affaire C-518/07, op. cit. Sur cet arrét de la Cour de justice, v. Frenzel Eik.-M.,
«Vollige Unabhéngigkeit im demokratischen Rechtsstaat — Der EuGH und die mitgliedstaatliche
Verwaltungsorganisation », DOV, Vol. 63, N° 22, 2010, pp. 925-931.

%9 v/, directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil, du 24 octobre 1995, relative a la protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données, JO L 281 du 23 novembre 1995, p. 31-50.
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exercer (...) sans influence extérieure®! ». Dans deux considérants qui méritent d’étre cités
dans leur ensemble, elle a également ajouté que « le seul risque que les autorités de tutelle
puissent exercer une influence politique sur les décisions (desdites autorités) suffit pour
entraver 1’exercice indépendant des missions de celles-ci. D’une part, il pourrait y avoir
une « obéissance anticipée » de ces autorités eu égard a la pratique décisionnelle de
I’autorité de tutelle. D’autre part, le role de gardiennes du droit a la vie privée qu’assument
lesdites autorités de contrble exige que leurs décisions, et donc elles-mémes, soient au-
dessus de tout soupcon de partialité. (...) (L)a tutelle de I’Etat exercée sur les autorités
nationales de contrdle compétentes pour la surveillance du traitement des données a
caractere personnel dans le secteur non public n’est pas compatible avec 1’exigence
d’indépendance®? (...) ». Quant & I’argument tiré du principe démocratique, la Cour de
justice affirme que ceci « ne s’oppose pas a I’existence d’autorités publiques situées en
dehors de I’administration hiérarchique classique et plus ou moins indépendantes du
gouvernement. L’existence et les conditions de fonctionnement de telle autorités relévent,
dans les Etats membres, de la loi ou méme, dans certains Etats membres, de la Constitution
et ces autorités sont soumises au respect de la loi, sous le contrble des juridictions

3% 5. Ainsi, «le fait de (leur) conférer un statut indépendant de

compétentes
I’administration générale (...) n’est pas en soi de nature a priver ces autorités de leur
légitimité démocratique®® ».

160. Malgré les particularités des autorités en question, d’ailleurs notées par la Cour de
justice, la vision de cette derniére sur le risque d’« obéissance anticipée » d’une autorité et
la pertinence de la mise en place d’un modéle de 1égitimité alternative sur la base du
contrdle juridictionnel laisse présager une condamnation si jamais l’indépendance de
I’ Agence fédérale des Réseaux était mise en question devant elle.

161. Pour ce qui est du Royaume-Uni, I’indépendance des autorités de régulation

sectorielles est percue comme ayant acquis une valeur « quasi-constitutionelle », tant de la

%0 CJCE (GC), 09 mars 2010, Affaire C-518/07, op. cit., point 1.

*1 ibid., point 25, 30.

2 jbid., point 36-37.

%3 ihid., point 42. La Cour de justice semble dresser les contours d’un systéme alternatif qui serait compatible
avec ces exigences. Ainsi, « d’une part, les personnes assumant la direction des autorités de contrdle peuvent
étre nommeées par le parlement ou le gouvernement. D’autre part, le 1égislateur peut définir les compétences
desdites autorités. En outre, le législateur peut imposer aux autorités de contrdle 1’obligation de rendre compte
au parlement de leurs activités », v. ibid., points 44-45.

%4 ibid., point 46.
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part des autorités elles-mémes que de la part du gouvernement et de 1’industrie®®.
Néanmoins, force est de constater 1’absence remarquable de garanties d’indépendance
fonctionnelle dans le texte des différentes lois, ce qui rend celle-ci ambigug®.

162. En ce qui concerne ’OFCOM, il n’existe aucune tutelle générale de la part du
ministre ni devoir général de suivre la politique gouvernementale®’. Néanmoins, existent

3% ce rapprochement avec

plusieurs pouvoirs spécifiques d’intervention gouvernementale
le gouvernement étant expliqué par la doctrine comme corollaire de 1’étendue des pouvoirs
qui leur ont été attribués®®. Ainsi, d’une part, des instructions générales ou spécifiques
obligatoires peuvent étre émises par le Secrétaire d’Etat, méme si ce pouvoir reste trés
encadreé par la loi a travers une énumération limitative des motifs de celles-ci: il s’agit de
motifs de sécurité nationale, de relations extérieures, de respect des obligations
internationales ou de sécurité et de la santé publiques*®. Ce pouvoir d’instruction ne peut
pas porter atteinte aux autorisations des fournisseurs de réseaux et des services*™ et est

soumis & des garanties de publicité*®?. D’autre part, le Secrétaire d’Etat peut émettre des

instructions relatives aux «standards de ponctualité » (« promptness standards »)*%®

assumés par ’OFCOM ainsi que pour assurer le respect des obligations internationales
assumées par le Royaume-Uni en matiére d’audiovisuel’®. Ensuite, le Secrétaire d’Etat a
le pouvoir d’émettre des instructions générales ou spécifiques pour ce qui est de la gestion

% Drailleurs, le Secrétaire d’Etat est celui qui définit les

|406.

du spectre radioélectrique
obligations de service universe
163. En ce qui concerne I’OFGEM son statut juridique de « département non-ministériel »
permettant de la soustraire a 1’autorité hiérarchique du ministre constitue une garantie
d’indépendance forte. Néanmoins, des pouvoirs d’instruction comparables aux pouvoirs

d’instruction susmentionnés du ministre vis-a-vis de ’OFCOM existent également dans le

%% \/. House of Lords, UK Economic Regulators, op.cit., p. 71.

3% /. Perroud Th., op.cit., p. 86. V., aussi, Perroud Th., « L’indépendance des autorités de régulation au
Royaume-Uni », RFAP, N° 143 2012/13, p. 735.

%7/, Prosser T., The Regulatory Entreprise, op.cit., p. 157.

%% | es exemples qui suivent sont signalés par Prosser T., The Regulatory Entreprise, op.cit., p. 157.

%% Comme le note Th. Perroud: « (I)e pouvoir d’instruction correspond donc souvent, comme en matiére
énergétique, au pouvoir du Secrétaire d’Etat de fixer les orientations de politiques publiques, orientations qui
relevent bien de choix politiques », v. Perroud Th., op.cit., p. 88, citant sur ce point, House of Lords, UK
Economic Regulators, op. cit., pp. 12-13, pp. 70-73.

40 5 5 Communications Act 2003.

1 5 5 Communications Act 2003.

2.5 5 Communications Act 2003.

403 5 9 Communications Act 2003.

40 5 23 Communications Act 2003.

4% 5 156 Communications Act 2003.

4% 5 65 Communications Act 2003.
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secteur énergétique®®’. Des débats récurrents sur la nécessité d’intégrer des considérations
non-économiques comme la sécurité d’approvisionnement et le changement climatique, a
amené le House of Lords a proposer la mise en place de mécanismes effectifs et

transparents pour leur résoudre la question“®®.

2. Sur le plan matériel

164. Le financement d’une autorit¢ de régulation est crucial pour son indépendance
fonctionnelle et son efficacité d’action®”®. En principe, deux systémes de financement
principaux sont suivis méme si, en realité, les modeles « mixtes » constituent la norme.
D’une part, un financement issu du budget gouvernemental, au risque de permettre au

410

gouvernement d’exercer un certain degré d’influence™ . D’autre part, un financement

provenant de I’industrie, par exemple a travers des sanctions pécuniaires imposées dans le
cadre de I’exercice de leurs pouvoirs, des taxes pour 1’utilisation du spectre dans le cas des
communications  électroniques, des licences accordées, ou d’autres taches

411

administratives™ . Ce type de financement a été critiqué, a son tour, par la doctrine comme

7’3 5 Utilities Act 2000.

4% v/, House of Lords, UK Economic Regulators, op.cit., pp. 70-71. Pour une analyse plus approfondie, v.
Prosser T., The Regulatory Entreprise, op.cit., p. 180 s., 183, qui conclut que: « (w)hat now exists, then, is a
system which involves a degree of partnership between government and regulators, especially in the case of
Ofgem. This is combined with greater openness in relations and clarity in allocating responsibilities between
them (...), although the House of Lords Select Committee did recommend that there needed to be an effective
and transparent mechanism for resolving potential policy conflicts. Thus the regulators’ participation in the
formation of government policy through their advisory functions, and administer the resulting schemes.
However, they remain fiercely protective of their independence in relation to individual regulatory decisions
entrusted to them, particularly in order to maintain market confidence ».

4 v/ I1TU, Module 6, Kit d’aide op.cit., p. 101 s.

41 Ainsi, une éventuelle diminution de ses ressources pourrait constituer une facon indirecte et efficace de la
contréler ou de réduire son influence. Elle pourrait méme dégénérer en une « capture » ultérieure par 1’industrie
dans le sens ou une autorité de régulation dont les pouvoirs d’investigation sont compromis faute de ressources
risque de devenir « dépendante » des informations fournies par les acteurs du secteur. Dans le contexte
économique difficile actuel plusieurs autorités francaises ont vu leur budget diminuer dans un souci de
rationalisation des dépenses étatiques malgré les protestations de leurs dirigeants, v. Autin J.-L., «Le devenir
des autorités...», op. cit. Comme le note H. Delzangles: « le ministére aura tout intérét a intervenir en amont
pour éviter un conflit entre 1’opérateur historique et le régulateur, ceci afin de protéger ses propres intéréts
financiers. Cette situation n’est bien évidemment pas satisfaisante au regard du principe d’impartialité, donc
d’indépendance, du régulateur face au pouvoir exécutif et au marché », v. Delzangles H., « L’émergence d’un
modéle européen d’autorités de régulation », op.cit., par. 36.

“1 11 convient de noter que I’article 12 al. 1 de la directive 2002/20/CE du Parlement européen et du Conseil du
7 mars 2002 relative a l'autorisation de réseaux et de services de communications électroniques (directive
Autorisation), JO L 108 du 24 avril 2002, p. 21-32 prévoit que: « (l)es taxes administratives imposées aux
entreprises fournissant un service ou un réseau au titre de 1’autorisation générale ou auxquelles un droit
d’utilisation a été octroyé (...) couvrent exclusivement les coilits administratifs globaux qui seront occasionnés
par la gestion, le contrdle et I’application du régime d’autorisation générale, des droits d’utilisation et des
obligations spécifiques visées a l’article 6, paragraphe 2, qui peuvent inclure les frais de coopération,
d’harmonisation et de normalisation internationales, d’analyse du marché, ainsi que les frais afférents aux
travaux de réglementation, impliquant 1’élaboration et I’application de législations dérivées et de décisions
administratives, telles que des décisions sur 1’accés et I’interconnexion (...) ».
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rapprochant les autorités de régulation de fagon dangereuse du secteur réguleé et cultivant la
perception qu’elles sont a son service*?.

165. En France, des restrictions budgétaires susceptibles de nuire a I’indépendance de
’ensemble plus large des autorités administratives indépendantes ont pu étre notées*™.
Pour ce qui est des autorités de régulation concernées par notre recherche, certains
ressources de I’ARCEP proviennent des rémunérations pour services rendus et des taxes et
redevances dans les conditions fixées par les lois de finances ou par décret en Conseil
d’Etat*. De méme, les ressources propres de la CRE proviennent de rémunérations pour
services rendus*'®. Etant dépourvues de personnalité morale « elles ne disposent ni d’un
patrimoine, ni de ressources propres susceptibles de fonder une véritable autonomie
financiére*® ». Dans les deux cas, ce sont les autorités de régulation qui proposent aux
ministres compétents, lors de 1’¢laboration du projet de loi de finances de I’année, les
crédits nécessaires, en sus des ressources nécessaires a 1’accomplissement de leurs
missions*"’, leurs crédits étant inscrits au budget général de I'Etat*®. Les présidents des
deux autorités sont les ordonnateurs des dépenses, leurs comptes étant soumis au controle
de la Cour des comptes*”. Ainsi, les autorités de régulation étudiées jouissent d’une

certaine autonomie financiere*?°

sous la direction de leurs présidents sans que leurs
dépenses soient soumises a un contréle a priori de la part d’un contrdleur financier du

ministére des finances*?*.,

42 v/, Marcou G., « Les autorités administratives... », op.cit., p. 91. L’auteur note que: « (1)’ impartialité et
I’indépendance ne nécessitent ni la personnalité morale ni des ressources propres; elles peuvent étre assurées
plus sirement par les garanties qui s’attachent au statut personnel des membres des autorités de régulation et par
des régles de procédure et de publicité comme c’est le cas pour les tribunaux. Pour ce qui concerne, tout au
moins, le cas de la France, les cas d’autorités publiques indépendantes que nous connaissons démontrent que
I’¢éloignement de ces autorités de I’administration ministérielle laisse la place a des formes de représentation des
milieux concernés dans la composition et les modes de travail de ces autorités (...). De méme les ressources
propres, si elles deviennent 1’essentiel des ressources, ne peuvent qu’entretenir 1’idée parmi les agents du
régulateur comme parmi les entreprises, que la régulation est exercée dans I’intérét du secteur concerné et non
de I’économie et de la société dans son ensemble », v. Marcou G., « Commentaire », op.cit., p. 142.

413 J-L. Autin note & ce sujet que: « la condition faite aux nouveaux organismes ne correspond pas, tant s’en
faut, a 1’objectif d’indépendance officiellement proclamé », v. Autin J.-L., « Autorités Administratives
Indépendantes », in: JurisClasseur Administratif, Fascicule 75, date de la derniére mise a jour: 29 novembre
2013, N° 21.

414 v/ article L 133 al. 1 du Code des postes et des communications électroniques.

15 v/ article L 133-5 du Code de 1’énergie.

48 v/, Autin J.-L., op.cit., N° 22.

47 v/ article L 133 al. 2 du Codes des postes et des communications électroniques, article L 133-5 du Code de
I’énergie.

418 v/ article L 133 al. 3 du Code des postes et des communications électroniques.

419 v/ article L 133 al. 4 du Code des postes et des communications électroniques.

420 pour G. Marcou, cela correspond aux « vertus » du modéle des autorités administratives indépendantes, v.
Marcou G., « Les autorités administratives... », op.cit., p. 90.

42Ly/. Du Marais B., op.cit., p. 236.
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166. En ce qui concerne I’Allemagne, les ressources de 1’Agence fédérale des Réseaux
proviennent en principe de taxes et de contributions (« Gebiihren und Auslagen »)*??,
méme si, comme en France, en mati¢re d’énergie un systéme de financement par les

23 A la différence de la situation francaise, en Allemagne le

utilisateurs a été mis en place
ministre détient un role primordial dans la déclaration des besoins financiers et le contrdle
de I’exécution budgétaire®*,

167. Pour conclure avec le cas du Royaume-Uni, il convient de noter que le financement
des régulateurs étudiés vient géneralement du secteur régulé, ce qui leur permet d’échapper
a la pénurie financiere de certains de leurs homologues tout en risquant dans le méme
temps un rapprochement avec les deux secteurs*”. Ainsi, I’'OFCOM recoit des frais

426 ot si nécessaire, des subventions (« grants »)*’. Pour ce qui est de PTOFGEM,

(« fees »)
son financement est assuré par les frais annuels qu’elle recoit pour ’attribution de licences
aux entreprises régulées*?®. Les comptes des deux autorités sont contrdlés par 1’Inspecteur

(« Comptroller ») et le Contréleur Général (« Auditor General »).

22y Teil 9, 8§ 142-147 TKG.

422y § 91 EnWG.

424\/ Hermes G., « Commentaire », op.cit., p. 99.

425 v/, Perroud Th., op.cit., p. 87.

46 v/ Ss 38 («fixing of (administrative) charges », et Ss 347 («statement of charging principles »)
Communications Act 2003.

427\, Sch. 1 S 8 Office of Communications Act 2002.

428 \/. S 8 Utilities Act 2000, ainsi que: http://www.ofgem.gov.uk/About%20us/Pages/AboutUsPage.aspx,
(derniére consultation: le 20/09/2014).
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Conclusion du Chapitre 1

168. Si I’indépendance constitue une qualité cardinale pour la mise en ceuvre du cadre
réglementaire par les régulateurs, elle est, également, susceptible d’influencer la
coopération de ces derniers. L’analyse effectuée a mis en avant I’harmonisation toujours
plus poussée des garanties d’indépendance sous le régime des troisiémes paquets
réglementaires. Hormis le degré de précision impressionnant qui caractérise ces garanties,
les troisiemes paquets télécom et énergie marquent également le renouvellement de la
conception d’indépendance, désormais expressément exigée non seulement a 1’égard de
I’industrie, mais aussi a 1’égard des autorités politiques.

169. Sous le poids de cette harmonisation, une convergence de principe sur les garanties
précises d’indépendance peut étre constatée parmi les ordres juridiques étudiés, méme si
leurs environnements institutionnels propres les ont conduits a mettre en place des autorités
de régulation de statuts juridiques divers. Ainsi, ce qui constitue une évidence en France, a
savoir la soustraction de I’autorité de régulation a la tutelle ministérielle, se trouve
confronté & des obstacles constitutionnels en Allemagne, et cela malgré un texte

429 A I’inverse, la

constitutionnel sensiblement plus elliptique que son homologue frangais
solution allemande -d’une cohérence remarquable avec le principe démocratique- que
constitue le maintien d’un systéme de controle ministériel hiérarchique sur le régulateur,
atténué par certaines garanties d’indépendance fonctionnelle, pourrait paraitre
« anachronique » aux yeux d’un juriste francais*°, malgré le fait qu’il soit lui-méme & la
recherche de plus de cohérence dans son paysage institutionnel national. L’approche
allemande risque d’ailleurs une condamnation de la part de la Cour de justice au vu de la
jurisprudence de cette derniére et cela « not with a whimper, but a bang *** », compte tenu
de la conception d’ensemble de I’administration allemande**?. Un juriste britannique, pour
sa part, se sentirait probablement non concerné par les débats existentiels susmentionnés.
Dans cet Etat membre, il existe une forte tradition en matiére de régulation et

I’indépendance des autorités de régulation y est percue comme une exigence « quasi-

429\/., en ce sens, Masing J., « Commentaire », op.cCit., p. 173, sur la base de la formulation textuelle de 1’article
20 al. 2 LF par rapport aux dispositions beaucoup détaillées des articles 20, 21 de la Constitution de 1958.
430 i
ibid., p. 169.
3 Inversion et liberté prises par rapport aux vers bien connus du poéme « The Hollow Men » de T.S. Eliot.
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constitutionnelle ». Au méme moment, 1’absence remarquable de consécration des
garanties d’indépendance par les textes ainsi que l’inspiration tirée par des formes de
gouvernance et des formules du droit privé, susciteraient des appels Iégitimes a la prudence
de la part des juristes des systémes continentaux.

170. A P’inverse du statut juridique précis des autorités de régulation, leurs garanties
spécifiques d’indépendance convergent sous le poids du droit de I’Union européenne.
Ainsi, I’indépendance « traditionnelle » des autorités de régulation a 1’égard des secteurs
régulés, consubstantielle au role des autorités de régulation, est globalement garantie dans
les trois ordres juridiques étudies.

171. Du point de vue de I’indépendance organique des régulateurs, tous les ordres
juridiques étudiés ont privilégié des structures collégiales, méme si ce principe semble

avoir une portée générale « moindre*®

» en Allemagne. Les garanties relatives aux
mandats des cadres supérieurs des régulateurs semblent également étre bien affirmées en
France et en Allemagne, qui ont opté pour des modes de nomination impliquant le pouvoir
tant exécutif que législatif. Au contraire, le mode de nomination retenu au Royaume-Uni,
impliquant uniquement le Secrétaire d’Etat laisse perplexe. Au méme moment, dans ces
trois ordres juridiques, les cadres des autorités de régulation jouissent de mandats
suffisamment longs, des regles de prévention des conflits d’intéréts ayant été également
mises en place.

172. Du point de vue de l’'indépendance fonctionnelle, force est de constater que le
modeéle francais des autorités administratives indépendantes est a priori le plus satisfaisant
vu I’absence de tutelle ministérielle. Au contraire, les modéles établis en Allemagne et au
Royaume-Uni retiennent le pouvoir d’instruction des ministres méme s’il reste strictement
encadré. L’indépendance des régulateurs a 1’égard du pouvoir politique, nouvellement
exigée sous les troisiemes paquets télécom, parait délicate aussi en raison des
interrogations ponctuelles qui peuvent étre retracées dans chaque ordre juridique. Sur le
plan matériel, les Etats membres semblent s’accommoder de la possibilité d’un
financement de leurs autorités de régulation « par les utilisateurs » grace a la mise en place

de systémes mixtes, exception faite du secteur énergétique.

432 Nganmoins, le choix allemand de mettre en place une seule autorité de régulation multi-sectorielle pourrait
en limiter I’impact, v. infra §§ 233-237.
43 \/. Hermes G., « Commentaire », op.cit., p. 99.
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173. Ayant examiné 1’apport de I’harmonisation en droit « dur » d’une caractéristique qui
peut directement influencer la qualité de la coopération au niveau de 1’Union européenne,
I’on se penchera maintenant sur un élément « mou » qui est, également, susceptible de

I’influencer: la diffusion de meilleures pratiques.
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CHAPITRE 2. UNE EUROPEANISATION PAR LA DIFFUSION DE MEILLEURES

PRATIQUES

174. La diffusion de meilleures pratiques représente un mécanisme « mou »
d’européanisation*®. Situé hors de la « zone de confort » des juristes, c’est plutdt en
sciences sociales que le phénoméne de la diffusion a fait 1’objet d’analyses et de
systématisations. Malgré son caractére « mou », il semble démontrer un potentiel fort dans
le cadre spécifique de I’administration européenne435.

175. Du point de vue des sciences sociales, les théories de diffusion se référent au
processus de propagation des idées, institutions ou politiques dans le temps et 1’espace436.
Deux mécanismes servant a cette propagation peuvent étre distingués. Tout d’abord, les
mécanismes d’influence directe par lesquels les acteurs promeuvent certaines politiques ou
institutions de facon active®®’ sur la base, d’une part, de la contrainte, de I’existence
d’incitations positives ou négatives et de la « rationalité normative*®® » et, d’autre part, de

39 \Vu leur caractére mou, ces processus ne conduisent pas nécessairement a

la persuasion
une convergence stricto sensu mais & une européanisation différenciée. Ensuite, doit étre

notée I’existence de mécanismes d’influence indirecte liés a 1’émulation produite

43 A titre d’exemple, I'ITU met en avant les caractéristiques suivantes comme étant susceptibles de rendre un
régulateur « effectif »: « providing the regulator with a distinct legal mandate, free of ministerial control,
prescribing professional criteria for appointment, involving both the executive and the legislative branches in
the appointment process, appointing regulators for fixed terms and protecting them from arbitrary removal, for a
board or commission, staggering the terms of the members to ensure continuity within the top ranks of the
agency, exempting the agency from civil service salary and employment rules that make it difficult to attract
and retain well-qualified staff, as well as to terminate poorly performing staff, as necessary where the civil
service system and salaries do not seem to work, providing the agency with a reliable and adequate source of
funding », v. ITU, Module 6, Kit d’aide..., op.cit., p. 100.

4% 11 est intéressant de noter que le potentiel de ce phénoméne n’a pas échappé de I’attention de la Commission.
A titre d’exemple, le représentant de la Commission au sein du Conseil des régulateurs de I’ACRE a plaidé pour
une européanisation des autorités de régulation nationales dans leurs approches en matiere de tarifs de réseau ne
résultant pas d’une nouvelle 1égislation mais plutét d’une convergence par le biais de 1’échange de meilleures
pratiques, v. ACER, BoR, Minutes of the 35" meeting [En ligne], A14-BoR-35-02, 19 février 2014,15 p., p. 6,
disponible uniquement en anglais sur: http://www.acer.europa.eu/official_documents/bor/meeting_docs/al4-bor-
35-02.pdf, (derniere consultation: le 19/09/2014).

436 | es mécanismes de diffusion reposent sur des prémisses différentes, a savoir, la « rationalité instrumentale »,
selon laquelle les acteurs agissent suivant une analyse « colts-bénéfices » afin de maximiser leur propre utilité,
la « rationalité normative », selon laquelle les acteurs veulent suivre les normes en vue de faire partie d’une
communauté particuliére, et, finalement, la « rationalité communicative », selon laquelle les acteurs tentent de
se persuader ’un 1’autre sur la validité de leurs arguments, v. Borzel T., Risse Th., « From Europeanisation to
Diffusion: Introduction », West European Politics, Vol. 35, N° 1, 2012, pp. 1-19, p. 5.

437y, Borzel T., Risse Th., « From Europeanisation... », op.cit., p. 5.

4% A travers la socialisation, & savoir I’effort des acteurs de répondre a des exigences sociales.

4% v, Borzel T., Risse Th., « From Europeanisation... », op.cit., p. 6-8.
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précisément par le biais de « meilleures pratiques » ou par I’emprunt d’un mode de

gouvernance déja existant*

, sur lesquels se focalisera notre étude.

176. Le terme « meilleures pratiques », reflétant le terme anglo-saxon « best practices »,
désigne les « méthodes ou techniques qui ont de fagon consistante démontré des résultats
supérieurs aux résultats atteints par d’autres moyens, et qui sont utilisées en tant que base
de comparaison**! » ou encore les « procédures (...) qui sont acceptées ou prescrites
comme étant correctes ou le plus effectives**? ». Une ultime précision doit étre apportée
quant a I’objectif de notre analyse avant de procéder a I’examen du phénomene de la
diffusion: lors de notre analyse, ’accent sera plus mis sur D’effet «macro» de
I’européanisation en tant que résultat de la diffusion de meilleures pratiques que sur un
jugement positif ou négatif sur un plan « micro » de chaque pratique véhiculée. D’ailleurs,
la diffusion des meilleures pratiques parmi un cercle d’autorités ne garantit pas qu’elles
sont en effet « les meilleures » ou les mieux adaptées, mais traduit simplement le fait
qu’elles sont percues comme telles a ce moment précis par les autorités concernées.

177. En se placant dans le contexte des mécanismes de diffusion indirects, nous pouvons
identifier deux niveaux de diffusion de meilleures pratiques susceptibles d’influencer la
coopération entre les autorités de régulation dans les secteurs étudiés. Peut premiérement
étre constatée une diffusion de meilleures pratiques au sein des réseaux non
institutionnalisés, qui ont en réalité précédé la coopération actuelle au niveau de 1’Union
européenne (Section 1). Deuxiémement, c’est une diffusion qui s’opére sur le plan
national, entre des autorités chargées de la régulation de différents secteurs, qui sera
étudiée; une diffusion véhiculant plus largement les fondements de la régulation sectorielle
(Section 2).

440 v/ Borzel T., Risse Th., « From Europeanisation... », op.cit., p. 9-10. Il convient de noter que ces théories
signalent que des pratiques peuvent étre diffusées dans les réseaux sans tenir compte de leur efficacité.

41 (Notre traduction) « A method or technique that has consistently shown results superior to those achieved
with other means, and that is used as a benchmark », v. « Best Practices » [En ligne], in: Business Dictionary,
disponible sur: http://www.businessdictionary.com/definition/best-practice.html, (derniére consultation: Ile

02/10/2014).
42 (Notre traduction) « (...) procedures that are accepted or prescribed as being correct or most effective », V. «
Best Practices », in: Oxford Dictionaries, disponible sur:

http://www.oxforddictionaries.com/definition/english/best-practice, (derniére consultation: le 02/10/2014).
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Section 1. Une diffusion au sein de réseaux non institutionnalisés

178. L’évolution de 1’administration européenne dans les secteurs étudiés ne releve pas
d’une vision d’ensemble de la part des institutions consciemment suivie et mise en place.
Tout au contraire, elle semble étre le fruit du hasard relevant de la reprise par la
Commission de solutions initialement développées sur le plan transnational et de
mouvements conjoncturels. Bien que conjoncturelle, cette évolution n’est évidemment en
aucun cas déconnectée de I’approfondissement de la libéralisation des secteurs de I’énergie
et des communications électroniques, dés lors que chaque étape marquée met en lumiere le
besoin d’une adaptation paralléle du cadre réglementaire a I’augmentation des transactions
transfrontiéres et la volonté politique d’achever le marché intérieur.

179. Plus particuliérement, 1’évolution de I’administration européenne en la matiere a été
marquée par la coopération initiale des autorités de régulation au sein de réseaux
d’autorités. Cette approche basée sur un échange souple de meilleures pratiques a
largement contribué a la préparation de la coopération actuelle entre les autorités de
régulation, telle qu’elle a €té institutionnalisée sous les troisiemes paquets télécom et
énergie. Il convient de noter que I'utilité de ce « modéle » de diffusion des meilleures
pratiques est largement reconnue aujourd’hui, méme par les agences de 1’'Union
européenne qui se sont mises elles aussi « en réseau » afin d’atteindre ce résultat**,

180. Afin d’étudier I’apport des réseaux non institutionnalisés dans les deux secteurs
étudiés, nous nous pencherons, dans un premier temps, sur les réseaux transnationaux***

qui ont émergés de facon spontanée vers la fin des années 1990 (§ 1). Ensuite nous nous

43 | e « EU Agencies Network » n’a pas de site internet officiel. Nous avons pu découvrir son existence et son
fonctionnement en lisant attentivement des documents relatifs a la décharge budgétaire des agences de 1’Union
européenne. Ainsi, nous avons pu constater que: « (t)he EU Agencies Network (« the Network ») is a forum for
coordination, information exchange and agreement of common positions on issues of common interest for
Agencies. The role of the co-ordinating Agency is to act as the contact- and spokes-person for the EU
institutions for matters concerning the Network. The co-ordinating Agency communicates common positions or,
in the absence thereof and need be, preliminary views on behalf of the Network », v. Parlement européen, 2011
Discharge to the decentralized Agencies. Written Questions to the Network of EU agencies and to the individual
agencies, Hearing on 24 January 2013 [En ligne], disponible sur:
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201301/20130118 ATT59329/20130118 ATT59329EN.p
df, (derniére consultation: 19/09/2014). La présidence de ce réseau pour 1’année 2014 sera assurée par 1’ Agence
des droits fondamentaux de I’Union européenne, Communiqué de presse, « FRA chairs EU agencies in year of
institutional change » [En ligne], 11 mars 2014, disponible sur: http://fra.europa.eu/en/press-release/2014/fra-
chairs-eu-agencies-year-institutional-change, (derniére consultation: le 19/09/2014).

444y, Rodrigue L., op.cit.
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tournerons vers la reprise de cette « formule » par la Commission par le biais des réseaux
« officialisés » (8§ 2), eux mémes ayant été finalement remplacés par les organismes issus

des réformes de 1’année 2009.

8 1. Des réseaux transnationaux

181. Les premiéres tentatives de coopeération entre les autorités de régulation remontent,
en effet, a la fin des années 1990, dans ce qui pourrait étre décrit comme un réflexe naturel
des autorités nationales face a des probléemes communs; la coopération entre elles au sein
des réseaux transnationaux informels de la premiere période visait a tirer les avantages
d’un échange d’expériences sur des questions communes. Il s’agissait, plus précisément,
du Conseil des Régulateurs Européens de I’Energie (CEER)*® en matiére d’énergie et du
Groupe des Régulateurs Indépendants (GRI) en matiere de communications
électroniques**®.

182. Le secteur de I’énergie présente la particularité¢ de I’existence pendant cette période
et méme encore a nos jours, de fora d” « autorégulation », a savoir du Forum européen de
réglementation de I’électricité (Florence) et du Forum européen de régulation du Gaz
(Madrid). Apportant une réponse a 1’harmonisation limitée des régles matérielles du
commerce transfrontalier de 1’énergie a 1’époque, ces fora d’« autorégulation » ont servi
d’instances importantes de discussion rassemblant lors de leurs réunions annuelles les
acteurs du secteur. L’objectif était la recherche d’un consensus permettant la suppression
des barriéres légales et techniques du commerce transfrontalier. Cette approche a abouti a
des accords sur les principes généraux mais pas nécessairement a 1’élaboration des régles
économiques et techniques détaillées*"’.

183. Le CEER, réseau transnational informel en mati¢re d’énergie, est mis en place,
quant a lui, en 2000. Il constitue une association a but non lucratif visant a faciliter la
création d’un marché intérieur de I’énergie par le biais de la coopération et de 1’échange de
meilleures pratiques entre les régulateurs nationaux. Créé trois années plus t6t, en 1997,
son équivalent en matiére de télecom, le GRI, vise également a partager des expériences et

des approchés contrastées entre ses membres sur des questions relatives a la régulation et

45 v/, http://www.energy-regulators.eu/portal/page/portal/EER_ HOME
46 \/ e site internet officiel du GRI, http://www.irg.eu/render.jsp?categoryName=CATEGORY_ ROOT.
“7 Sur les avantages et les désavantages du « concept de forum », v. Cameron P., op.cit., p. 75.
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au développement du marché européen des télécommunications. Ces deux réseaux
transnationaux constituent, comme il a été expliqué, des formes de coopération basées sur
la « mutualisation » de I’expertise nationale par 1’échange de meilleures pratiques et
I’adoption du droit mou. Marquant la premiére étape de coopération entre les autorités de
régulation, ils ont permis d’établir un véritable esprit de collaboration et subsistent encore
en paralléle avec les organismes incarnant actuellement la coopération au niveau de
I’Union européenne dans leur fonction de réseaux de coopération volontaire entre les
autorités de régulation nationales.

184. Cette coexistence semble étre trés fructueuse dans le cas du CEER et de I’ACRE. La
complémentarité et les synergies entre leurs travaux**® se manifestent dans le fait que des
pratiques de travail, des documents et des résultats des consultations menées par le CEER
sont repris par ’ACRE et alimentent son travail**. Bien que de structure distincte, la

composition du CEER est identique a celle du Conseil des régulateurs de I’ACRE ce qui a

48 En témoigne le passage suivant issu des conclusions de la sixiéme réunion du Conseil de I’administration de
I’ACRE: « (t)he Director explained that as regards the traditional monitoring, in 2011 ACER intends to establish
the parameters; however, the technology will be the same as used by CEER. The idea is to take advantage of the
synergies between the CEER and ACER on access, prices, and consumer rights. (...) (T)he Commission’s AB
member welcomed the monitoring process, warned against duplications with the CEER, and suggested to build
on CEER’s work », v. ACER, AB, Minutes of the 6™ Meeting [En ligne], AB 06-2011, 22 septembre 2011, 120
p., p. 13, disponible uniguement en anglais sur:
http://www.acer.europa.eu/The agency/Organisation/Administrative_Board/Documents/ACER%20AB%206th%
20Meeting%20Minutes.pdf, (derniére consultation: le 15/09/2014).

9 plusieurs illustrations de ces synérgies sont mentionnées dans les conclusions des réunions du Conseil des
régulateurs de I’ACRE. On pourrait, ainsi, citer le passage suivant: « (t)he Director presented the ACER’s
guidance note on consultation which is based on the consultation practices established by CEER (as expressed
in CEER’s revised guidelines on public consultation practices) and ACER’s experience over the past year. The
main differences (from the CEER consultation practices) relate to the duration of the consultations where the
note takes a more flexible approach apart of the consultations on the draft Framework Guidelines which need to
last 2 months; the treatment of anonymous responses and the formats of the consultations (web based or not) »,
v. ACER, BoR, Minutes of the 19"" Meeting [En ligne], A12-BoR-19-02a, 19 juin 2012, 13 p., 10 p., disponible
uniquement en anglais sur:
http://www.acer.europa.eu/The agency/Organisation/Board_of Regulators/Lists/19th%20BoR%20Meeting/Atta
chments/2/A12-BoR-19-02_Minutes_Final.pdf, (derniére consultation: le 15/09/2014). La complementarité
entre les deux organismes est également jugée comme souhaitable par la Commission: « (r)egarding incremental
capacity, the Commission is aware of CEER’s on-going consultation on this issue and is very interested in the
results, which may hopefully also feed into ACER’s future work in particular on the market test design for
exemptions », v. ACER, BoR, Minutes of the 218t Meeting [En ligne], A12-BoR-21-02, 04 septembre 2012, 16
p., p. 14, disponible uniquement en anglais sur:
http://www.acer.europa.eu/Official_documents/BoR/Meeting_Docs/A12-BoR-21-02.pdf, (derniére consultation:
le 19/09/2014). Sont envisagés méme des transferts en termes de technologie: « (t)he Director explained that as
regards the traditional monitoring, in 2011 ACER intends to establish the parameters; however, the technology
will be the same as used by CEER. The idea is to take advantage of the synergies between the CEER and ACER
on access, prices, and consumer rights. (...) (T)he Commission’s AB member welcomed the monitoring process,
warned against duplications with the CEER, and suggested to build on CEER’s work », v. ACER, AB, Minutes
of the 6" Meeting, op. cit., p. 13. V., également, ACER, BoR, Minutes of the 15" Meeting [En ligne], 24 janvier
2012, Al12-BoR-15-02, 11 p., p. 5, disponible uniquement en anglais sur:
http://www.acer.europa.eu/Official_documents/BoR/Meeting_Docs/A12-BoR-15-02.pdf, (derniére consultation:
le 19/09/2014), ACER, BoR, Minutes of the 13" Meeting [En ligne], A11-BoR-13-02, 09 novembre 2011, 9 p.,
p. 7, disponible uniquement en anglais sur:
http://www.acer.europa.eu/Official_documents/BoR/Meeting_Docs/A11-BoR-13-02.pdf, (derniére consultation:
le 19/09/2014).
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suscité Dinterrogation sur une éventuelle duplication inutile des leurs travaux*®.

Confrontée a la pratique cette interrogation doctrinale semble étre démentie: les autorités
de regulation nationales elles-mémes concgoivent la coopération au sein du CEER comme
indispensable en considérant ce dernier comme une « antichambre » leur permettant de se
préparer pour leurs travaux au sein de I’ACRE a c6té de la Commission. Le GRI, quant a
lui, semble étre d’un apport moindre que son équivalent en matiére d’énergie, son activité
ayant été en pause pour une période de deux ans***. Le transfert de son bureau & Bruxelles
permettra également d’y assurer la présence de ’ORECE sans frais supplémentaires*?,
méme si cette perspective a été accueillie avec scepticisme de la part d’un Parlement
européen soucieux d’un risque de duplication de leurs travaux*>°,

185. Dans ce contexte, les réseaux transnationaux dans les deux secteurs ont non
seulement « préparé » la coopération entre les autorités de régulation mais la facilitent

encore aujourd’hui.

8 2. Des réseaux officialisés

186. La Commission européenne n’est pas restée indifférente face aux bénéfices apportées

par les «réseaux d’autorités » transnationaux dans les deux secteurs. Si 1’émergence

0 Des efforts sont, en effet, entrepris par les deux organismes pour maintenir leur propre visibilité: « (t)he
CEER programme will cross-reference the ACER activities and make clear the distinction (and support) from
CEER between the work undertaken by regulators in both organisations », v. ACER, BoR, Minutes of the 10t
Meeting, A11-BoR-10-02 [En ligne], 06 juillet 2011, 12 p., p. 6, disponible uniquement en anglais sur:
http://www.acer.europa.eu/Official_documents/BoR/Meeting_Docs/A11-BoR-10-02.pdf, (derniére consultation:
19/09/2014).

451 En effet, les mises & jour des activités du GRI sur son site internet s’arrétent le 26 avril 2012 et ne reprennent
qu’au 10 avril 2014 et, plus récemment encore, en septembre 2014, avec des nouvelles sur 1’organisation d’un
atelier de travail et le déménagement de son bureau a Bruxelles, V.
http://www.irg.eu/render.jsp?categoryName=CATEGORY_ROOT&Ilanguageld=1, (derniére consultation: le
02/10/2014).

#2\/ BEREC Office, MC, Conclusions of the 10" Meeting [En ligne], MC (12) 10, 29 février 2012, 4 p., p. 2,
disponible uniquement en anglais sur:
http://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec_office/management_committee_meetings/me
eting_conclusions/100-conclusions-of-the-10th-meeting-of-of-the-management-committee-of-the-berec-office-
in-vienna-austria, (derniére consultation: le 19/09/2014), BEREC, BoR, Conclusions of the 11" Meeting [En
ligne], BoR (12) 64, 30 mai 2012, 9 p.,, 5 p., disponible uniqguement en anglais sur:
http://berec.europa.eu/eng/document register/subject _matter/berec/board_of requlators_meetings/meeting_conc
lusions/92-conclusions-of-the-11th-meeting-of-the-board-of-requlators-in-dubrovnik-croatia, (derniére
consultation: le 19/09/2014).

3 plus particuliérement, le Parlement européen a recommandé « de formaliser le role du Groupe des
Régulateurs Indépendants (GRI) a Bruxelles en s’assurant que celui-ci n’empiéte pas sur les tdches dévolues a
I’Office », v. résolution du Parlement européen du 10 décembre 2013 portant avis sur le rapport d’évaluation
concernant I’ORECE ainsi que 1’Office (2013/2053(INI)), P7_TA(2013)0536 [En ligne], p. 19, disponible sur:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-%2f%2fEP%2f%2fTEXT%2bTA%2bP7-TA-2013-
0536%2b0%2bDOC%2bXML%2bV0%2f%2fFR&language=FR, (derniére consultation: le 02/10/2014).
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spontanée de ces derniers a marqué une premiere étape, la deuxieéme étape d’évolution de
la coopeération dans les deux secteurs impliquait I’« appropriation » du modéle de
gouvernance en réseau par le droit de 1’Union européenne. Reprenant ce concept de

base*

, la Commission a, ainsi, institué des réseaux d’autorités dans les deux secteurs en
leur attribuant un rble consultatif auprés d’elle. Sur les plans administratif et financier, ces
réseaux témoignaient d’une autonomie limitée vis-a-vis de la Commission®>.

187. En matiére d’énergie, ce mouvement s’est, plus particulierement, traduit en la
création du Groupe des Régulateurs Européens dans le domaine de ’Electricité et du Gaz
(GREEG), établi par la deécision 2003/796/CE en tant que «groupe consultatif
indépendant ». Composé de représentants des autorités de régulation nationales, son réle
était de faciliter la consultation, la coordination et la coopération entre les autorités
nationales elles-mémes et entre ces autorités et la Commission. Sa contribution principale
consistait & adopter du droit mou sous forme d’orientations non contraignantes, de
recommandations et d’avis a la Commission, sans pourtant que soient spécifiés la fagon ou
le degré dont la Commission devrait les prendre en compte.

188. En matiére de communications électroniques, la méme étape a été marquée par la
création du Groupe des Régulateurs européens (GRE), mis en place par la décision
2002/627/CE, afin de satisfaire aux besoins de cohérence et de coordination dans la
pratique et la mise en ceuvre du cadre réglementaire*®®. Plus précisément, son role était de

« conseiller et d'assister la Commission dans la consolidation du marché intérieur des

44 Cette coexistence entre réseaux formels et informels a naturellement été critiquée quant & un éventuel
chevauchement de leurs fonctions, la duplication de leurs taches, le partage des ressources et, finalement, a des
phénoménes de «regulatory competition ». Ces craintes semblent étre démenties dans le cadre d’une
coexistence entre le CEER et I’ACRE, v. ACER, BoR, Recommendations following the European Commission’s
evaluation of the activities of the Agency for the Cooperation of Energy Regulators, (22.1.2014 C(2014) 242
final) [En ligne], Al4-BoR-35-3.2, 19 février 2014, 20 p., disponible uniquement en anglais sur:
http://www.acer.europa.eu/The_agency/Organisation/Board_of Regulators/BoR%20Recomendations/Recomme
ndation%20BoR%2001-2014.pdf, (derniére consultation: le 14/09/2014), ou il est noté que: «significant
additional support (...) has been given by NRAs through CEER throughout the past 3 years. More specifically,
this has taken the form of providing logistical and secretarial support of the AWGs’ hosting of several BoR and
AWG meetings during the year and arranging for ACER workshops to be held in Brussels. Perhaps, more
significantly, this support has also taken the form of free accommodation (and services) to the Agency’s Liaison
Office in Brussels to which the BoR members, like the majority of stakeholders, attach particular importance ».
% |La Commisssioon assurait le secrétariat du GREEG, approuvait son réglement intérieur et était responsable
des codts financiers relatifs a ses fonctions. Pour ce qui est du GRE, celui-ci dépendait de la Commission tant
pour son secrétariat que pour son budget et ses réunions étaient programmées sous 1’accord de la Commission
qui approuvait également ses regles procédurales.

46 v/, décision 2002/627/CE de la Commission du 29 juillet 2002 instituant le groupe des régulateurs européens
dans le domaine des réseaux et services de communications, JO L 200 du 30 juillet 2002, p. 38-40 (désormais
décision 2002/627/CE). Sur le GRE, v. Regeling H.W., « Der Européische Regulierungsverbund der
Telekommunikation im deutschen Verwaltungsrecht », DVBI, Vol. 120, N° 9, 2005, pp. 525-535, Sydow G.,
« Vollzug des europdischen Unionrechts im Wege der Kooperation nationaler und européischen Behdérden »,
DOV, N° 2, 2006, pp. 66-71.
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réseaux et des services de communications électroniques®’ ». Le GRE apportait ainsi un
soutien & la Commission, il facilitait la rencontre et les discussions entre celle-ci et les
autorités nationales et il favorisait la mise en ceuvre uniforme du cadre réglementaire. A la
différence du GREEG, on lui avait confié un role formel dans la prise de décisions des

régulateurs nationaux dans le cadre de ladite « procédure de I’article 7

». Son apport
décisive dans I’harmonisation indirecte de la pratique des régulateurs nationaux a travers
I’échange de meilleures pratiques, la comparaison (« benchmarking ») et, notamment,
I’adoption du droit mou, est indeniable*®.

189. La contribution des deux réseaux dans les secteurs étudiés a été qualifiée d’« utile »
et de « fructueuse »*®°, ce qui, pour autant, n’a pas empéché la constatation des limitations
que présentait cette formule. Il s’agissait notamment des divergences persistantes dans les
mesures imposeées par les régulateurs nationaux en matiere de communications
électroniques*®, du fait que le mode de décision par consensus entrainait une approche de

« dénominateur commun*®? », du caractére non contraignant des mesures adoptées*®®, ainsi

7y article 3 de la décision 2002/627/CE.

48 v/ article 7 par. 3, 5 de la directive Cadre.

49y, a titre d’exemple, ERG, Revised ERG Common Position on the Approach to Appropriate Remedies in the
ECNS Regulatory Framework [En ligne], ERG (06) 33, version finale en mai 2006, 129 p., disponible
uniquement en anglais sur:
http://www.irg.eu/streaming/erg_06_33_remedies_common_position_june_06.pdf?contentld=542920&field=AT
TACHED_FILE, (derniere consultation: le 14/09/2014).

40 v/, considérant 5 du réglement 1211/2009.

41 \/. Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité Economique et Social
européen et au Comité des Régions sur les analyses de marché en application du cadre réglementaire
communautaire (2° rapport) - Consolidation du marché intérieur des communications électroniques, COM(2007)
401 final, 11 juillet 2007, Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, Comité
économique et social européen et au Comité des régions - Régulation et marchés des communications
électroniques en Europe en 2006 (12e Rapport) {SEC(2007)403}, COM/2007/0155 final, 29 mars 2007. Comme
le notait a 1’époque le Commissaire Reding, « (t)here is fragmentation of regulation across the 27 Member
States, lack of independent regulators in several EU Member States, sometimes also a lack of properly resourced
regulators, delays in applying remedies, as well as problems caused by inefficient remedies », v. Reding V.,
« Why we need more consistency in the application of EU telecom rules » [En ligne], European Commission -
SPEECH/06/795, 11 décembre 2006, 4 p., p. 3, disponible wuniquement en anglais sur:
http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-06-795_en.htm?locale=en, (derniére consultation: le 11/09/2014).
42| a3 Commission elle-méme a mis en avant les résultats insatisfaisants d’un tel mode de décision: « (...) toutes
les approches communes de I’ERG sont de fait basées sur le consensus, de sorte qu’elles sont difficiles a réaliser
et demandent du temps. Elles sont en effet impossibles a obtenir lorsque les différents régulateurs ont des
opinions ou des intéréts trés divergents. La coopération qui en résulte n’est pas assez étroite et les documents de
I’ERG se limitent donc a des déclarations plutét générales pour bon nombre de questions importantes et
controversées », v. Commission européenne, proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil
instituant une Autorité Européenne du Marché des Communications Electroniques, COM(2007) 699 final, 13
novembre 2007, p. 5-6. V. De Streel Al., «Current and future European regulation of electronic
communications: a critical assessment », Telecommunications Policy, Vol. 32, N° 11, 2008, pp. 722-734.

8 Dans sa Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil instituant une Agence de coopération
des régulateurs de I'énergie {SEC(2007) 1179} {SEC(2007) 1180}, COM(2007) 530 final - COD(2007) 0197,
19 septembre 2007, p. 11, la Commission avait admmis ces défauts en notant que: « la pratique actuelle au sein
de ’ERGEG, qui exige généralement I’assentiment de 27 régulateurs et de plus de 30 gestionnaires de réseau de
transport pour parvenir a un accord, ne donne pas de résultats satisfaisants. Elle a débouché sur un certain
nombre de codes non contraignants et rassemblé les efforts pour convenir d’approches communes par une
« convergence progressive » mais ne s’est pas avérée capable de conduire a de réelles décisions sur les
questions difficiles, décisions devenues indispensables aujourd’hui ».
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que de I’absence des régles procédurales spécifiques*®. Ces constats ont conduit au
remplacement des deux réseaux par des organismes de 1’Union européenne lors des
réformes de I’année 2009 dans les deux secteurs, ce qui marque une troisiéme étape
d’évolution du cadre institutionnel. Bien qu’ils aient été des instruments imparfaits pour la
mise en ceuvre uniforme du droit de I’Union européenne dans les deux secteurs, 1’apport du
GREEG et du GRE dans la préparation de la coopération entre les autorités de régulation
sous sa forme actuelle par la diffusion des meilleures pratiques au sein d’eux ne peut pas
étre nié.

190. Ayant examiné 1’européanisation des autorités de régulation au sein des réseaux non
institutionnalisés et son apport sur la coopération des autorités de régulation ayant
actuellement lieu a I’échelle de 1’Union européenne, nous nous pencherons a présent sur un

phénomene similaire ayant lieu de fagon plus subtile a I’échelle nationale.

Section 2. Une diffusion au niveau national

191. La diffusion des meilleures pratiques a pu eu et continue a avoir lieu de fagon tres
prononcée au sein des réseaux d’autorités transnationaux susmentionnés. Un mouvement
similaire et parallele a, pour autant, lieu de fagcon moins prononcée au niveau national entre
des autorités chargées de la régulation de secteurs qui s’ouvrent progressivement a la
concurrence sous le poids du droit de I’Union européenne. Amenées a confronter des
problémes similaires dus aux caractéristiques communes des industries « en réseau »*®, les
autorités de régulation échangent de I’expertise et leurs meilleures pratiques sous
différentes « constellations » choisies par les législateurs nationaux.

192. En effet, a la différence de la consultation et de la coopération exigée par le

Iégislateur de 1’Union européenne entre les autorités de régulation et les autorités de la

% Sur le cas spécifique du GREEG, v. Lavrijssen S., De Visser M., « The European Energy Regulators Group:
A panacea for Good Governance? », in: Roggenkamp M.-M., Hammer Ul. (eds.), European Energy Law Report
I, Intersentia, Coll. Energy and Law, Vol. 3, Intersentia, Cambridge, 2005, xxxviii-260 p., pp. 99-116, p. 111
s., Hancher L., « The new European Energy Policy. Future Challenges-future regulatory frameworks? », in:
Roggenkamp M.-M., Hammer Ul. (eds.), European Energy Law Report 1V, Coll. Energy and Law, Vol. 5,
Cambridge, Intersentia, 2007, xxxii-319 p., pp. 87-107, p. 100. Sur les mémes questions par rapport au GRE, v.
Sutherland Ew., « A single European Regulatory Authority » [En ligne], in: International Telecommunications
Society, Biennial Conference, Montreal, 24-27 juin 2008, 18 p., pp. 13-14, disponible sur:
http://www.imaginar.org/taller/its2008/43.pdf, (derniére consultation: le 24/06/2014).

45 v/, Du Marais B., op.cit.
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concurrence en matiére de communications électroniques*®®, une éventuelle coopération

47 ast laissée entre les

entre les autorités de régulation sectorielles a 1’échelle nationale
mains du législateur national. Jouissant d’une marge d’appréciation sur ce sujet, le
législateur national semble prendre en compte plusieurs facteurs dans son réle
d’«architecte »: ceux-ci peuvent varier entre considérations relatives a 1’évolution des
secteurs, comme par exemple la convergence technologique observée dans le secteur des
communications electroniques et remettant en question la régulation diversifiée entre
réseaux et contenus*®®, considérations relatives, en effet, aux synergies et a la diffusion de
meilleures pratiques entre les régulateurs nationaux, et considérations plus générales, dont
notamment la rationalisation du secteur public dans le contexte de la crise économique
actuelle®®®,

193. C’est dans ce contexte et sous le poids des facteurs susmentionnés que 1’on explorera
les différents arrangements permettant la diffusion des meilleures pratiques parmi les
autorités de régulation et, par la, contribuant indirectement a leur européanisation et a leur

coopération a 1’échelle de 1’Union européenne. Ceux-ci peuvent étre systématisés, d’une

part, autour de fora d’échange souples, d’inspiration décentralisée et fonctionnant selon le

46 v/, article 3 de la directive Cadre.

7 Sur le phénoméne de 1’« interrégulation », v. Ziller J., « L’interrégulation dans le contexte de l'intégration
européenne et de la mondialisation », RFAP, N° 109, 2004/1, pp. 17-22, Barbou des Places S., « Contribution
(s) du modéle de concurrence régulatrice a 1’analyse des modes et niveaux de régulation », RFAP, N° 109,
2004/1, pp. 37-47.

%8 Sur les principaux défis actuels, comme la réglementation dans le nuage et ’interconnexion des réseaux IP a
I’échelle mondiale, v. ITU, Tendances des reformes dans les télécommunications 2013, Aspects transnationaux
de la réglementation dans une société en réseau - Résumé [En ligne], Geneve, mai 2013, 28 p., disponible sur:
http://www.itu.int/dms_pub/itu-d/opb/reg/D-REG-TTR.14-2013-SUM-PDF-F.pdf, (derniére consultation: le
14/09/2014). V., aussi, ARCEP, Réflexion sur I’évolution, a l’ére d’internet, de la régulation de [’audiovisuel et
des communications électroniques et ses conséquences [En ligne], Paris, 11 octobre 2012, 34 p., disponible sur:
http://www.arcep.fr/fileadmin/reprise/communiques/communiques/2012/evolution_requlation_internet_audiovis
uel-oct2012.pdf, (derniére consultation: le 06/09/2014). Sur les différents modéles nationaux la Broadband
Commission for Digital Development note: « (m)any countries have two regulators: one for telecommunications
and the other for radio and television broadcasting. This arrangement was acceptable in the past when spectrum
and telecommunications were clearly divided and regulation of content was a major focus of any broadcasting
agency. However, with the proliferation of “triple play” offers, it is increasingly difficult to regulate services
separately. ITU notes that the advent of high-speed networks and new kinds of content create an important
leadership role for policy-makers and regulators in stimulating the demand for broadband and in promoting
investment in infrastructure. In some countries, ICT regulators are becoming converged and involved in many
more spheres of influence, reflecting the involvement of ICT in many more aspects of our daily lives. In other
countries, regulators are becoming more specialized. At present, most regulators worldwide are still sector-
specific », v. UN Broadband Commission, The State of Broadband 2012: Achieving Digital Inclusion for All [En
ligne], 100 p., disponible uniquement en anglais sur: http://www.broadbandcommission.org/Documents/bb-
annualreport2012.pdf, (derniere consultation: le 12/09/2014).

49 sur la crise économique, v. Stiglitz J., Freefall: America, Free Markets and the Sinking of World Economy,
New York, W.W. Norton & Company, 2010, xxx-361 p. Sur les crises économiques en général, v. Galbraith
J.K., A Short History of Financial Euphoria, New York, Whittle Books in association with Penguin Books,
1994, xii-113 p. La crise a, en effet, d’une part, remis douloureusement en avant le débat sur d’éventuelles
économies d’échelle dans le secteur public. Elle a, d’autre part, contribué a la prise de conscience de la nature
éphémeére des arrangements institutionnels: ces derniers ne sont pas figés dans le marbre et peuvent étre remis
en question par I’évolution de I’environnement institutionnel, qui reste sous 1’emprise du contexte économique.
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modele de réseau (§ 1), et, d’autre part, autour de mécanismes plus rigides et hiérarchiques,

aboutissant a leur extréme a la mise en place d’une autorité de régulation multi-sectorielle

(8 2).

8 1. Une diffusion par des échanges souples

194. La coexistence d’une pléiade d’autorités chargées de la régulation de différents
secteurs*’®, comme les communications ¢lectroniques, la poste, I’énergie ou les transports,
sans aucun rapport entre elles correspond a ce qu’on a décrit dans notre introduction
comme un état de « marché ». Les obstacles similaires qu’elles sont amenées a confronter
lors de la libéralisation des secteurs susmentionnés et la perspective de bénéfices tirées par

471 N .
, comme 1’acceés a I’information sur des

I’échange de meilleures pratiques entre elles
précédents similaires, des remédes imposés ou des décisions prises, peut constituer
I’incitation nécessaire pour leur mise en « réseau » au sein de fora souples. Cette derniére
contribue indirectement mais activement a 1’européanisation des autorités de régulation et,
par 13, a leur coopération a 1’échelle de 1’Union européenne. Afin d’expliciter le
fonctionnement de ce type de fora, nous nous pencherons sur un exemple concret et
révélateur, en présentant le fonctionnement du « UK Regulators’ Network » britannique

(A), avant d’apprécier son efficacité (B).

A. Le « UK Regulators’ Network »

195. Le « UK Regulators’ Network » (UKRN) constitue un exemple illustratif d’une mise
en « réseau » de plusieurs autorités de régulation sectorielles. Il a été créé en mars 2014 et

L’exemple le plus pertinent en ce sens est la suppression du « superrégulateur » Financial Services Authority
(FSA) en avril 2013 sous le poids des critiques quant a des défaillances de la régulation du secteur.

470 Existe aussi la possibilité, certes rare, de tenter la libéralisation d’un secteur par le biais uniquement du droit
de la concurrence. L’exemple historique, pourtant échoué, en ce sens est le régime appliqué en Nouvelle
Zélande jusqu’a la mise en vigueur de la Telecommunications Act 2001, ou le cadre réglementaire se basait
essentiellement sur la mise en ceuvre du droit national de la concurrence (Commerce Act 1986) par 1’autorité de
la concurrence, v. ITU, Module 6, Kit d’aide..., op.cit., ITU, op.cit., p. 115.

4l La Broadband Commission for Digital Development met, quant & elle, I’accent sur le besoin d’une
collaboration multi-sectorielle sur la base d’une stratégie commune en matiere d’ICT, v. Broadband
Commission for Digital Development, op.cit., p. 34.
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s’est succédé au Joint Regulators’ Group (JRG)*'2. Cette évolution est intervenue dans un
environnement institutionnel en pleine mutation a la suite de la reforme récente du systéeme
de mise en ouvre du droit de la concurrence au Royaume-Uni*®, évolution alimentée
également par des discussions récurrentes sur I’opportunité des modifications dans le
fonctionnement du JRG*™,

196. Sans étre doté d’une personnalité juridique, le UKRN constitue un forum informel
qui rassemble les régulateurs économiques dans le but d’assurer la cohérence de la
régulation économique au Royaume-Uni ainsi que I’efficience et la compréhension du
fonctionnement de celle-ci dans 1’intérét des consommateurs, des marchés, de
I’investissement et de la performance économique. Ainsi, «(S)ans intervenir sur
I’indépendance et les objectifs spécifiques de chaque régulateur », et tout en tenant compte
des différences parmi les secteurs, le UKRN vise a « maximiser la cohérence et les

approches partagées dans ’intérét des consommateurs et de I’économie*’> ». Cet échange

472 | a mission et la gouvernance du JRG étaient prévues dans des « Terms of Reference » adoptés lors de la
réunion du JRG datant d’avril 2012, v. JRG, Minutes of the Joint Regulators’ Group (JRG) Meeting [En ligne],
04 avril 2011, 3 p., disponible sur: https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-publications/37081/0rr-418073-v1-
jragfinalminutes4april2011.pdf, (derniére consultation: le 14/09/2014). V., aussi, JRG, Minutes of the Joint
Regulators’ Group (JRG) Meeting [En ligne], 15 décembre 2011, 3 p., disponible sur:
http://www.caa.co.uk/docs/2552/2011Dec%20JRG%20Minutes.pdf, (derniére consultation: le 12/09/2014).
47y., surtout, JRG, Minutes of the Joint Regulators’ Group (JRG) Meeting [En ligne], JRG 04/10, 15 décembre
2010, 3 p., disponible sur: http://www.caa.co.uk/docs/2552/2010Dec_JRG_Minutes.pdf.pdf, (derniere
consultation: le 13/09/2014) pour une analyse détaillée de la réforme. L’activité du JRG s’est, d’ailleurs,
clairement intensifiée dans ce contexte, v., par exemple, les derniers travaux du JRG, JRG, Project Slice,
Workstream 3, Benchmarking and efficiency - Summary of approaches and considerations for further joint
work, [En ligne], décembre 2012, 19 p., disponible sur:
http://www.caa.co.uk/docs/2552/2012JRGWorkstream3Benchmarking.pdf.pdf,  (derniére  consultation: le
14/09/2014). JRG, Cost of Capital and Financeability [En ligne], mars 2013, 27 p., disponible sur:
https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-publications/37070/jrg-report-cost-capital-and-financeability-final-march-
2013.pdf, (derniere consultation: le 02/10/2014), JRG, Building Confidence that Consumers in Regulated
Sectors are Effectively Protected from Competition Failures, Concurrent enforcement with the Competition and
Markets  Authority, juin 2013, 16 p., disponible  sur: https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-
publications/82534/jointreqgulatorsgroupreportonconcurrentenforcementwiththecompetitionandmarketsauthority.
pdf, (derniere consultation: le 02/10/2014), JRG, JRG Subgroup Report on Cross-Sectoral Infrastructure
Sharing, 08 ao(t 2013, 16 p., disponibles sur: https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-
publications/83708/jrgsubgroupinfrastructuresharedusereportversionsep2013.pdf, (derniére consultation: le
02/10/2014).

47 |_es membres du JRG ont fermement résisté 1’ institutionnalisation de ce dernier en affirmant qu’il « n’est pas
une institution et n’a non plus besoin du dispositif d’une institution », v. JRG, Minutes of the Joint Regulators’
Group (JRG) Meeting [En ligne], JRG 01/10, 31 mars 2010, 3 p., disponible sur:
http://www.caa.co.uk/docs/2552/2010Mar_JRG_Minutes.pdf.pdf, (derniére consultation: le 14/09/2014). Sur les
discussions quant a 1’évolution « structurelle » du JRG, v. JRG, Minutes of the Joint Regulators’ Group (JRG)
Meeting [En ligne], JRG 02/09, 25 juin 2009, 3 p., disponible sur:
http://www.ofcom.org.uk/files/2010/07/jrg_260609.pdf, (derniere consultation: le 14/09/2014), Minutes of the
Joint Regulators’Group (JRG) Meeting [En ligne], 04 décembre 2008, JRG 04/08, disponible sur:
http://www.ofcom.org.uk/files/2010/07/jrg_041208.pdf, (derniere consultation: le 14/09/2014), JRG, Minutes of
the Joint Regulators’ Group (JRG) Meeting [En ligne], JRG 04/07, 06 décembre 2007, 4 p., disponible sur:
http://www.ofcom.org.uk/files/2010/07/jrg_061207.pdf, (derniére consultation: le 14/09/2014) et JRG, Minutes
of the Joint Regulators’ Group (JRG) Meeting, 15 novembre 2011, disponible sur:
http://www.caa.co.uk/docs/2552/2011Dec%20JRG%20Minutes.pdf, (derniére consultation: le 02/10/2014).
45V, UKRN, Memorandum of Understanding [En ligne], 9 p., http://www.ukrn.org.uk/wp-
content/uploads/2014/05/UKRN-Memorandum-of-Understanding.pdf, (derniére consultation: le 02/10/2014),
(désormais UKRN MoU), ainsi que, UKRN, 2014-2015 Work Programme, 29 mai 2014, 10 p., disponible sur:

-118 -


https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-publications/37081/orr-418073-v1-jrgfinalminutes4april2011.pdf
https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-publications/37081/orr-418073-v1-jrgfinalminutes4april2011.pdf
http://www.caa.co.uk/docs/2552/2011Dec%20JRG%20Minutes.pdf
http://www.caa.co.uk/docs/2552/2010Dec_JRG_Minutes.pdf.pdf
http://www.caa.co.uk/docs/2552/2012JRGWorkstream3Benchmarking.pdf.pdf
https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-publications/37070/jrg-report-cost-capital-and-financeability-final-march-2013.pdf
https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-publications/37070/jrg-report-cost-capital-and-financeability-final-march-2013.pdf
https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-publications/82534/jointregulatorsgroupreportonconcurrentenforcementwiththecompetitionandmarketsauthority.pdf
https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-publications/82534/jointregulatorsgroupreportonconcurrentenforcementwiththecompetitionandmarketsauthority.pdf
https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-publications/82534/jointregulatorsgroupreportonconcurrentenforcementwiththecompetitionandmarketsauthority.pdf
https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-publications/83708/jrgsubgroupinfrastructuresharedusereportversionsep2013.pdf
https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-publications/83708/jrgsubgroupinfrastructuresharedusereportversionsep2013.pdf
http://www.caa.co.uk/docs/2552/2010Mar_JRG_Minutes.pdf.pdf
http://www.ofcom.org.uk/files/2010/07/jrg_260609.pdf
http://www.ofcom.org.uk/files/2010/07/jrg_041208.pdf
http://www.ofcom.org.uk/files/2010/07/jrg_061207.pdf
http://www.caa.co.uk/docs/2552/2011Dec%20JRG%20Minutes.pdf
http://www.ukrn.org.uk/wp-content/uploads/2014/05/UKRN-Memorandum-of-Understanding.pdf
http://www.ukrn.org.uk/wp-content/uploads/2014/05/UKRN-Memorandum-of-Understanding.pdf

VLACHOU Charikleia| La coopération entre les autorités de régulation en Europe

(communications électroniques, énergie) | novembre 2014

de meilleures pratiques®’® sur la base « d’un programme de travail commun ambitieux sur
des questions d’une importance transsectorielle » et « I’application d’enseignements tirés
dans les secteurs afin d’améliorer le systéme de la régulation économique*’’ » se trouve, en
effet, au coeur de son activité.

197. Plus concretement, le UKRN se compose d’organes chargés de missions relatives a
la régulation économique, a la protection des consommateurs et/ou au droit de la
concurrence au Royaume-Uni*®. Il rassemble des directeurs de plusieurs régulateurs
sectoriels, entre autres, de ’OFGEM, de I’OFCOM, de I’Office of Rail Regulation (ORR)
et de la « Civil Aviation Authority » (CAA)*®. La possibilité d’une implication variable
des membres a ses travaux, en fonction de la nature des questions traitées et de leurs
mandats respectifs, est expressément prévue dans son Protocole d’accord (« Memorandum

of Understanding »)*®.

La « Competitions and Markets Authority » (CMA), autorité
3481 y

participe également en qualité d’observateur*®?. Sa présence au sein du UKRN est justifiée

nationale de la concurrence créée par I’Entreprise and Regulatory Reform Act 201

par le particularisme britannique des « pouvoirs concurrents » entre 1’autorité nationale de

http://www.ukrn.org.uk/wp-content/uploads/2014/05/UKRN-2014-15-work-programme.pdf, (derniére
consultation: le 02/10/2014), point 1.4.

476 es régulateurs britanniques ont présenté le UKRN sous les termes suivants: « (t)he UKRN is a vehicle for
co-operation that supports the separate independent regulatory frameworks of the individual regulators. It will
allow regulators to work closer together on issues of cross-sectoral significance and to learn lessons across
industries which help to improve regulation and the promotion of competition in order to secure better outcomes
for consumers », et, plus encore, « UKRN is an opportunity for regulators to build best practice and to identify
ways to deliver greater benefits for the consumers they serve. By sharing expertise and analysis across our
regulated industries, we can get new insights and make sure there is a joined-up strategic approach which
reduces regulatory burdens, gives investors greater confidence, and delivers better outcomes for consumers.
Independent regulation has delivered significant benefits for UK consumers through improved quality,
innovation, better prices, greater choice and better protection where competition is not yet viable. The UK’s
track in economic regulation is an enviable one. We have come together to build on these successes so that each
of us, in our own sectors can raise the performance of independent regulation in promoting consumer interest,
securing a stable environment for efficient investment and innovation and more effective dialogue with
government », v. OFCOM, New Releases 2014, « UK regulators launch new network to bring cross-sector
regulation closer together » [En ligne], 19 mars 2014, disponible sur: http://media.ofcom.org.uk/news/2014/uk-
regulators-launch-new-network-to-bring-cross-sector-requlation-closer-together/, (derniére consultation: le
02/10/2014).

477\, UKRN MoU, point 5.1.

478 \/. UKRN MoU, point 3.1. Il est intéressant de noter que des incompatibilités étaient prévues pour
I’obtention de la qualité de membre du JRG, v. JRG, Terms of Reference [En ligne], 2012, 6 p., disponible sur:
http://www.ofcom.org.uk/files/2012/11/jrg-tor.pdf, (derniére consultation : le 13/09/2014), pp. 1-2.

419 A ceux-ci s’ajoutent la FCA (« Financial Conduct Authority »), le PSR (« Payment Systems Regulator »),
’OFWAT (« Water Services Regulation Authority »), le Utility Regulator (« Nothern lIreland Authority for
Utility Regulation ») et le Monitor, v. UKRN MoU, point 3.1.

#80 v/ 'UKRN MoU, point 3.3.

481 V. Entreprise and Regulatory Reform Act 2013, disponible sur:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2013/24/contents (derniére consultation: le 19/09/2014).

482\, UKRN MoU, point 3.2. Le UKRN admet également comme observateurs la WICS (« Water Industry
Commission for Scotland ») et, plus récemment, le LSB (« Legal Services Board »),

-119 -


http://www.ukrn.org.uk/wp-content/uploads/2014/05/UKRN-2014-15-work-programme.pdf
http://media.ofcom.org.uk/news/2014/uk-regulators-launch-new-network-to-bring-cross-sector-regulation-closer-together/
http://media.ofcom.org.uk/news/2014/uk-regulators-launch-new-network-to-bring-cross-sector-regulation-closer-together/
http://www.ofcom.org.uk/files/2012/11/jrg-tor.pdf
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2013/24/contents

VLACHOU Charikleia| La coopération entre les autorités de régulation en Europe

(communications électroniques, énergie) | novembre 2014

la concurrence et les régulateurs sectoriels dans la mise en ceuvre du droit de la
concurrence dans leurs propres secteurs*.
198. Du point de vue de son organisation interne*®, I’organe de base du UKRN est le

Groupe des directeurs (« CEO group »), qui se réunit au moins quatre fois par an*®®

et qui a
pour taches, entres autres, d’ordonner 1’¢laboration du programme de travail du UKRN,
d’assurer la coopération avec la CMA et de conseiller le gouvernement dans sa stratégie

486 L. . 487
. L’unanimité n’est pas exigée dans ses travaux . Une

sur la régulation économique
Chaire, soumise a une rotation annuelle, assure la représentation du groupe, tandis qu’un
« Groupe assurant la continuité » (« Continuity group »), composé de la Chaire actuelle du
Groupe des directeurs ainsi que des Chaires précédente et future, assure la cohérence
d’action a long terme*®®. Au moins une fois par an, des membres du Groupe des directeurs
se réunissent avec des membres du deuxieme organe principal du UKRN, a savoir du
Groupe des hauts représentants (« Senior Representatives group »), afin d’assurer la
visibilité de leur action et de discuter sur I’avancement des travaux du UKRN*®,

199. Le Groupe des hauts représentants, quant a lui, est chargé de 1’élaboration du
programme de travail du UKRN*®, de la présentation des propositions au Groupe des
directeurs permettant d’assurer la collaboration et de la facilitation de 1’échange
d’expertise et du développement d’approches communes au sein du UKRN*®. Le Groupe

492

des hauts représentants se réunit jusqu’a six fois par an™ - et est également présidée par une

493

Chaire soumise a une rotation annuelle™. Il convient de souligner que les Chaires du

83 [ >efficacité des « concurrency arrangements » constituait un sujet de discussion fréquent au sein du JRG, v.,
par exemple, JRG, Minutes of Joint Regulators’ Group (JRG) Meeting [En ligne], 12 février 2013, 5 p., pp. 1-2,
disponible sur: https://www.ofgem.gov.uk/ofgem-publications/37066/jrg-minutes-february-2013.pdf, (derniére
consultation: le 02/10/2014).

48 v, UKRN MoU, point 3.4. Cette structure se substitue au groupe exécutif (« Executive »), composé de
représentants des membres du JRG, a la « Troika », composé de trois Chaires consécutives du JRG, et aux sous-
groupes du JRG, v. JRG, Terms of Reference 2012, p. 3-4.

8 /. UKRN MoU, Annex 2 CEO and Senior Representative groups Terms of Reference, point 2 (désormais
UKRN MoU, Annex 2).

486 v/, UKRN MoU, Annex 2, point 3. V. UKRN MoU, Annex 2, point 1, qui fixe I’objectif du Groupe des
directeurs comme suit: « (t)he CEO group secures commitment and accountability to UKRN, to support
regulators and to maximise effective collaboration across sectors and with government ».

7y, UKRN MoU, Annex 2, point 5.

8 \/, UKRN MoU, Annex 2, point 8.

489 v/, UKRN MU, Annex 2, point 11, Senior Representative group Terms of Reference (désormais SRG Terms
of Reference), point 9.

40 | e Groupe des hauts représentants conseille également le Groupe des directeurs sur les répercussions
financiéres des priorités fixées dans le programme annuel de travail du UKRN, v. SRG Terms of Reference,
point 4.

1y UKRN MoU, SRG Terms of Reference, point 1, 2, 3.

492 y/ SRG Terms of Reference, point 5.

49 v/, SRG Terms of Reference, point 8.
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Groupe des directeurs et du Groupe de hauts représentants ne peuvent pas étre assumées
par le méme régulateur®®*.

200. En outre, mérite d’étre notée 1’existence d’un petit Office, a savoir d’'un nombre
restreint de personnel chargé de soutenir les travaux du UKRN sur le plan administratif et
de surveiller le progrés de son programme de travail*®®. L’Office est financé, tout comme

I’ensemble du fonctionnement du UKRN*%

, par les membres de ce dernier, et il rend des
comptes devant le Groupe des directeurs®’. Le UKRN peut, enfin, étre assisté dans ses
travaux par des conseilleurs experts (« expert advisors »).

201. Quant aux travaux du UKRN, ceux-ci portent, principalement, sur I’infrastructure
multi-sectorielle, I’engagement des consommateurs et la facilitation du changement
d’opérateur, les prix abordables dans les secteurs, la résilience et la sécurité. Dans I’avenir,
ses travaux s’étendront aussi, au codt du capital et au développement organisationnel*®.
Concrétement, le UKRN travaille sur la base de projets et de programmes transsectoriels

menés par un régulateur mais financés également par le reste de ses membres**®

et publie
un rapport annuel sur son activité®®. Le Groupe des directeurs ainsi que le Groupe des
hauts représentants assurent le suivi de ces projets et programmes afin d’assurer que « tout
travail est bien organisé et financé et que les résultats sont atteints a I’heure, qu’ils sont
pertinents et de haute qualité®® ». Le Groupe des hauts représentants est, en outre, chargé
de développer une stratégie permettant d’assurer que les membres du UKRN suivront les
résultats du travail de ce dernier®®, tiche qui n’est pas davantage spécifiée dans les textes.
Il sera intéressant de savoir comment il sera concretement mis en place et, surtout, si
I’intégration des travaux du UKRN au travail des régulateurs au quotidien sera obligatoire.
202. Dans les premiers mois de fonctionnement du UKRN, ont été déja publiés certains
documents de discussion® et il a été organisé le premier forum de régulation pour I’année

2014 rassemblant des acteurs de I’industrie, les régulateurs membres du UKRN, les

4% v/, UKRN MoU, Annex 2, point 6, SRG Terms of Reference, point 8.

4% v/, UKRN MoU, point 4.5.

4% Un éventuel manque de ressources doit étre signalé par les régulateurs au Groupe des directeurs. Il peut
conduire a une modification du programme de travail du UKRN, v. UKRN MoU, Annex 2, point 9.

7\, UKRN MoU, Annex 2, point 7.

% S’y ajoutent I’application cohérente de la régulation économique dans les différents secteurs, les prix
abordables et le renforcement de la position des consommateurs, la création d’un environnement propice aux
investissements, 1’efficacité de la régulation, la promotion de la concurrence dans I’intérét des consommateurs
et la meilleure compréhension de I’efficacité de la régulation économique, v. UKRN MoU, point 2.1.

49 v/, UKRN MoU, point 4.1.

500 v/ UKRN MoU, point 4.2.

01 v/ UKRN MoU, point 4.3.

502 v/, UKRN MoU, point 4.4.

% v/, la rubrique projets sur le site internet: http://www.ukrn.org.uk/?page_id=78 (derniére consultation:
30/09/2014).
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représentants du UKRN et des représentants du gouvernement toujours dans une logique
d’échange des meilleures pratiques™™. Des questions organisationnelles, comme les droits
découlant du statut d’observateur de la Competition and Markets Authority (CMA), le role
du Groupe des hauts représentants dans sa gouvernance et I’implication des conseilleurs
experts dans ses travaux™”, ont, trés naturellement dominées la premiére réunion du
Groupe des directeurs. La création trés récente du UKRN ne permet pas de tirer des
conclusions concretes. Néanmoins certaines hypotheses pourraient étre avancées tant
concernant le UKRN lui-méme que concernant la capacité des fora souples a faciliter

I’européanisation des autorités de régulation par la diffusion des meilleures pratiques>®®.

B. Une efficacité sous condition

203. En jugeant par les réunions du JRG il est possible que les réunions futures du UKRN
s’articuleront autour des débats sur des questions «horizontales » de la régulation
sectorielle ou sur des sujets d’actualité, de la présentation des rapports par les régulateurs
sectoriels concernant 1’évolution et les méthodologies appliquées dans leur propre secteur,
et qu’elles seront conclues par un tour de table permettant a chaque régulateur de faire
connaitre I’actualité de son propre secteur®’. Il est aussi possible que le mouvement
inverse de celui qu’on décrit sera observé, a savoir que les travaux des réseaux européens
serviront de point de référence et de source d’inspiration pour les travaux du UKRN,
comme ils ’ont été pour le JRG*®, Si les réunions du UKRN auront ces caractéristiques, il

s’agira d’un véritable forum d’échange de meilleures pratiques.

504 i

ibid.
%% v/, UKRN, Minutes of the UKRN CEOs Meeting [En ligne], 18 juin 2014, 2 p., disponible sur:
http://www.ukrn.org.uk/wp-content/uploads/2014/05/140618-UKRN-CEO-meeting-minutes.pdf, (derniére

consultation: le 02/10/2014), point 1.

%06 A cet effet, ’OCDE note que: « the «best practice» movement -the attempt to improve by emulating
successful techniques from other in the same business- is an attractive idea, but potentially misleading if not
preceded by a thorough analysis of the problems being addressed, an evaluation of the effects and results of
previous reform initiatives and a full knowledge of national context. Understanding how geographical, historical
and cultural factors affect different national settings is a potentially rich source of intergovernmental learning »,
v. OCDE, Synthéses, « La modernisation du secteur public», op.ci