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La « révolution juridique » (1} annoncée par I"arrivée des articles 34 et 37 de
la constitution, sensés bouleverser la hiérarchie des normes en instituant
respectivement une limitation du domaine de la loi et un pouvoir réglementaire
antonome, n’avait finalement pas ¢u lieu, désamorcée par le contrle jurisprudentiel
du Conseil Constitutionnel. Ce dernier avait préservé 1’intégrité de notre édifice
juridique fondé sur la séparation des pouvoirs qui réserve par principe aux
représentants de la nation la faculté d’édicter les normes exprimant la volonté du
peuple.

Si le prestige de la loi a &t& sauvegardé, ¢’est aujourd’hui et depuis plusieurs
années au tour du pouvoir exécutif de voir contestée sa suprématie, son
«monopole » dans le domaine qui lui était jusque-1a réservé : 1’application des lois,
Cette fois-ci cependant, le Conseil, par sa décision du 18 septembre 1986 liberté de
communication (2}, n’a pas adopté une position « conservatrice » comme il avait pu
le faire pour restaurer le statut privilégié du législateur dans le systéme normatif
frangais. Ainsi, par « un accommodement des dispositions de I’article 21 de la
constitution » (3), le Conseil a adopté une interprétation progressiste en affirmant
que si cet article confére an Premier ministre (sous réserve de Darticle 13)
« I'exercice du pouvoir réglementaire 4 "échelon national, il ne fait pas obstacle 4 ce
que le législateur confie & une autorité de 1'Etat le soin de fixer [...] des normes
permettant de mettre en oeuvre une loi ». Par cette décision, affinée en 1989 3
propos cette fois du CSA, le Conseil reconnait 1’incapacité des instances régulatrices
traditionnelles 4 combler certains nouveaux besoins sociaux.

Les autorités administratives indépendantes (AAI) (4), depuis la premiére
création d'une telle institution (la commission de contréle des banques en 1941),
n'ont cessé d’étre au centre d’innombrables controverses doctrinales et

(1} D. Turpin, Droit constitutionnel, PUF, 4° &d., 1999, p. 536,

(2) Décision n® 86-217 DC, Rec. p. 141,

(3) R. Chapus, Droit administratif géndral, T.I, Montchrestien, 13° &d., 1999, p. 626.

{4) La dénomination AAT sera entendue dans une acception large recouvrant 4 la fois les organes
qualifiés d’AAT par 1a loi, par I juge pu bien par la doctrine.
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jurisprudentielles traitant essenticllement de leur difficile intégration théorique et
pratique dans notre systéme juridique (5). La seule véritable convergence que I'on
pourrait éventuellement trouver dans ce foisonnement serait la reconnaissance de la
hardiesse de la tiche. Face a ce constat d’incertitude, d’hésitation, de contradiction,
voir de malaise de certains auteurs se refusant alors toute tentative de théorisation
(6), il devient nécessaire d’admetire que la raison d’étre de ces autorités réside
justement dans cette hétérogénéité,

Ces « autorités sont en effet d’avantage le fruit du hasard que d’un schéma
précongu. Elles sont le plus souvent nées pour résoudre un probléme donné a un
moment donné » (7). Elles naissent par un « phénoméne de réaction » face 4 un
cadre étatique trop rigide, trop lourd ou manguant d’indépendance. Ces organes qui
se développent en dehors de toute structure préexistante se¢ définissent donc
essentiellement par ce qu’ils ne sont pas. o

L’hybridit€¢ de ces autorités se révéle &tre un concept.clé : une hybncyté
nécessaire () mais également une hybridité mattrisée (I) du fait de son intégration
dans un systéme.

I - UNE HYBRIDITE NECESSAIRE

La création des AAI répond au récent constat de 1'inadaptation des structures
étatiques traditionnelles face aux nouvelles exigences de noire société. La France
n’est pas le seul Etat & avoir ressenti ce besoin et & ’avoir comblé par la mise en
place d’orgamismes spécialisés et antonomes. Ainsi, au cours des dé_bats
parlementaires consacrés & la création de la premiére institution qua_hﬁée
expressément d’AAT par le législateur : 1a CNIL ; le rapporteur du projet de loi, M.
Jean FOYER, la comparait a4 ces « homologues anglo-saxons, qui empruntent
certains fraits de leur organisation aux juridictions » et qui « jouissent par leur statut
d’une réelle indépendance » (8). '

Aux Etats-Unis (9), la premiére independent regulatory agencie naquit dés
1889 par la reconnaissance par le Congrés de 1’autonomie de 1’Interstate commerce
commission. Depuis, ce sont prés d’une guarantaine d’agences qui virent le jour, au
rang desquelles on peut compter la trés célébre NASA qui fut dur{mt de
nombreuses années la téte de proue de la politique internationale des Etats-Unis.

En Grande-Bretagne, ol la décentralisation est trés poussée, les
administrations indépendantes ou authority sont d*une variété immense car régne le
« principe traditionnel du partage du pouvoir entre le centre et la périphérie, et enfre
’élite politique et les spécialistes on les professionnels » (10). En 1980, ce sont
prés de 4000 Quangos (quasi autonomes non-governementales organisations) qui s
partagent des fonctions exécutives, consultatives et juridictionnelles. Confusion et
difficulté de contrdle sont I’inévitable corollaire d*une telle profusion a laquelle les
gouvernements ne semblent pas décidés & mettre un frein : « la tentation reste trés

(5} Voir principalement : P. Sabourin, Les AAL une catégorie nowvelle, AJDA, 19833 p-275; L
Chevalier, Réflexion sur l'institution des AAI, JCP, 1986, 1, 3254; C, Teitgen-_Colly, Les instances de
régulation et Ia constitution, RDP, février 1990, p. 153 ; C.A, Colliard et G. Timsit, Les AAI, PUF, 1988 ;
M.-J. Guédon, Les A47, LGDI, 1991 ; M. Gentot, Les 44T, Montchrestien, 1991. )

{6) Pour un exemple récent de qualification problématique : 8. Traore, L¢ commission consuliative du
secrel de la défense nationale ; une AAI sui generis 2, Rev. Adm., 1999, n° 311, p. 508,

(7) R. Denoix de Saint-Mazrc, in Présentation du rapport public 2001 du conseil d’Eray, La doc. fr.,
étude de documents, n® 52,

(8) .0, Débats parlementaires, Assemblée Nationale, 4 octobre 1977, p. 54.

(9) Pour une éude approfondie : M.-H. Davis, L ‘expérience américaine des independent regulatory
commizsions, in Colliard et Timsit, op. cit., p. 222,

(10) H. Machin, L ‘expérience britannigue, in Colliard et Timsit, op. cit., p. 236.
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forte, d’essayer de résoudre des problémes publics en dehors du marché, de Ia
politique et de la justice » (11).

En Suéde (12) ou en Finlande (13), les agences centrales et les directions
nationales bénéficient d’vne certaine autonomie par rapport aux ministéres dans
Pexercice de leurs fonctions d’administration courante (on relevait environ 80
agences en Suéde 4 la fin des années 70).

En Allemagne, ol se pose le probléme des « ministerial freien raums » c’est
4 dire des «espaces du pouvoir ministéricl» ; en Espagne, malgré quelques
réticences A rompre avec la tradition d’une administration hiérarchisée ; ou encore au
Japon, o0 depuis 1948 existent de nombreuse agences de régulation dotées d’une
réelle indépendance et chargées de protéger les citoyens contre ’intervention de
1’Etat dans certains secteurs sensibles : les choix faits pour résoudre les nouveaux
problémes sociaux sont sensiblement les mémes qu’en France.

Si Franck Modeme estime que «l'analyse de systémes étrangers montre
qu'aucune conception d’ensemble ne préside 4 la construction des AAI » (14), il
semble toutefois possible de dégager deux axes, au sein des nouvelles exigences
sociales, autour desquels ces nouvelles instances de régulation se sont développées :
I'indépendance (A) et la technicité (B).

A- L’exigence d’indépendance

Ce qui fonde la spécificité essentielle de ces organes est bien leur autonomie.
Expression de ce que 'on a pu appeler la crise de I’Etat providence, les AAT
s’érigent comme un « double rempart 3 la fois contre les pressions des groupes
d’intérét et contre celles du pouvoir politique » (15).

1 - L’indépendance face & I'Etat

Cette nécessité est parfaitement exprimée par C. Teitgen-Colly (16} lorsque,
au sujet du pouvoir exécutif monopolisant le secteur de 1’audio-visuel, elle affirme :
« & l'origine du mal il ne saurait remédier: on ne peut &tre 4 la fois poison et
antidote ».

Indépendance par rapport au pouvoir politique donc, mais aussi par rapport 2
I’administration, deux organes de ’Etat de plus en plus souvent dissociés.

a - La dépolitisation des secteurs « sensibles »

C’est tout d’abord et principalement pour répondre 3 un souci d’impartialité
que les AAT ont vu le jour. De nombreux secteurs dits « sensibles » ne peuvent éfre
régulés efficacement en s’inscrivant dans le cadre d*une politique gouvernementale.
La tentation serait trop grande d’orienter la gestion de ces secteurs sur le fondement
d’idéologies politiques. L'Etat, afin de ne pas paraitre trop interventionniste ou
dirigiste et afin d’écarter toute suspicion quant & son impartialité, fera le choix de
faire-faire a d’autres ce qu’il ne veut pas faire lui-méme.

{11} H. Machin, ap. cit.,, p. 250.

(12) Voir notamment : K. Holmgren, L ‘administration suédoise devant les transformations économigues
ef sociales contemporaines, Ann, Eur, Adm. Pub., 1978, p, 115 et 5.

(13) T. Modeen, L 'adminisiration finfandaise devant les fransformations, Tbid., p. 125 ets.

(14) In Les AAI Colliard et Timsit, op. cit., p. 210

(15) 1. Chevalier, op. cit.

(L6} Les 44T : histoire d 'une institution, in Colliard et Timsit, op. cit., p. 40.
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Le domaine le plus sensible aux yeux de I’Etat et de 1’opinion publique est
sans doute celui de 1a communication et de ’information. Les ordres professionnels
ont ici été écartés au profit des AAI pour deux raisons : tout d’abord, historiquement
le passé corporatiste des ordres professionnels effraie, de plus la France n’a pas
souhaité exposer de tels secteurs au danger de I’autorégulation. L’ac_tue} organisme
chargé de la régulation de ce secteur est le conseil supérieur de l’aud10v1supl (_CSA)
qui remplaga, en décembre 1988, la commission nationale de la communication et
des libertés (CNCL), elle-méme succédant a la haute autorité de lIa communication
audiovisuelle créée par la loi du 29 juillet 1982. Cette autorité veille notamment au
respect du pluralisme dans les programmes, fixe les régles des campagnes
électorales, du droit de réponse et de 1'expression des partis politiques. De tel}es
fonctions ne pouvaient évidemment pas étre confiées directement f‘t I’administration
dont « dispose » le gouvernement (article 20 de la constitution) qui serait alors juge
et partie.

P Les mémes exigences sont a P'origine de la création de la commission des
sondages, de la commission pour la transparence financiére de la vie politique, de la
commiission nationale des comptes de campagnes et des financements polmques,lde
la commission nationale de contrble de la campagne électorale pour l"électlon
présidenticlle ou encore du conseil supérieur de I'agence France presse ainsi que de
la commission paritaire des publications et des organes de presse. _

Un tel foisonnement démontre la détermination des gouvernements (depuis le
milieu des années 70) & tendre vers « une meilleure efficacité administrative » (17),
mais aussi la crainte de se voir accusés de partialité,

b - La protection contre les excés de la bureaucratie

Autre composante de I’Etat aprés le gouvernement : I’administration. Organe
monumental, incontournable, indispensable mais parfois perfectible, inadapté ou
techniquement incompétent ; I’appareil administratif francais a vu son « monopole »
aménagé afin d’éviter qu’il n’écrase les administrés sous ses pas de géant. Clest
donc la crainte d’une administration omnipotente et opaque qui a conduit 4 la
création de nouvelles autorités indépendantes dont la commission nationale de
I’informatique et des libertés (CNIL) par la loi du 6 janvier 1978_. La CNIL egE l{e
parfait exemple du phénomene de réaction de I’Etat face 4 I’évolution df; la société.
Elle a en effet &té créée pour garantir aux citoyens la protection des mfonnghgns
nominatives figurant dans les fichiers administratifs informatisés, et ce, aussi bien
au stade de leur inscription que de leur wutilisation. Cette instance largement
indépendante est, en quelgue sorte, "organe de la conscience sociale face 4 I'emploi
de Pinformatique : elle se renseigne, réfléchit, conseille, propose, cqntrﬁle, elle
informe ’opinion et dispose de certaing pouvoirs mais surtout, elle aide d’autres
organes de 1’Ftat 4 exercer les leurs. o

Peu de temps aprés la CNIL, ce fut au tour de la commission d’accés aux
documents administratifs (CADA) de voir le jour par la loi du 17 juillet 1978. La
transparence administrative fit un grand pas en avant par la reconnaissance c_lu droit
d’obtenir la communication des documents 4 caractére administratif et d’étre informé
de Pexistence des différents documents par une publication réguliére. Conscient de
la « révolution » que représentait I'abandon du secret administratif, .lc législateur a
préféré confier A cette commission le soin de metire en oeuvre ce droit nouvellement
reconnu. « Notre société devient de plus en plus complexe : nous sommes les
témoins de beaucoup trop de détresses pour accepter qu’elles puissent Etre

(17) J-L. Quermonne, L ‘appareil administratif de VEigt, Seuil, 1991, p. 270,
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provoquées ou aggravées par la rigueur excessive d’un texte ou esprit formaliste
d’un service public ». Cette phrase de Jacques Pelletier (18), alors Médiateur de la
République, exprime 2 la perfection le rdle et la place de ces nouvelles autorités
chargées de défendre le citoyen contre les excés de la bureaucratie. Les antorités de
régulation sont, en effet, toujours créées en réaction & un phénomeéne de vide a
combler, ce qui justifie pleinement leur hétérogénéité et les difficultés de
classification dont elles sont I’objet.

Le Médiateur n’échappe pas 4 ce constat. De nombreux auteurs se sont
interrogés au sujet de son statut lors de sa création, mais c’est finalement le Conseil
d’Btat qui, par P’arrét Refail du 10 juillet 1981, trancha définitivement et sans
équivoque la question en affirmant le caractére d’autorité administrative du
Médiateur. Son indépendance, il ne ia tire pas de sa nomination par le Président de
la République ni de la loi qui se borne & préciser qu'il « ne regoit d’instruction
d’aucune autre autorité », ni de son mandat pourtant d’une durée incompressible de
six ans non renouvelable, mais plutdt des faits, des preuves d’impartialité qu’il a pu
apporter et qui seules pourront lui accorder la nécessaire confiance des citoyens.

Enfin pour conclure ce rapide exposé des réactions législatives qui
« humanisent » la bureaucratie, il convient d’évoquer également : - la commission
nationale de contr6le des interceptions de sécurité créée par la loi da 11 juillet 1991
dans le but de veiller au respect du nouveau régime juridique des «écoutes
téléphoniques » ;

- la commission des infractions fiscales, & laquelle la loi du 29 décembre
1977 confia le soin de participer activement & 1’encadrement et 4 la réduction du
pouvoir discrétionnaire dont disposait I’administration quant au choix des personnes
justifiant la saisine de juridictions pénales,

¢ - La lutte contre les pressions économiques

Les banques, les assurances, la bourse, les marchés et les consommateurs,
bien que participant au phénoméne de libre-jen de la concurrence, doivent é&tre
soumis 4 un contrle minimum du fait de I'important volume financier qu’ils
représentent. L’Btat-providence a fait place 4 I'Etat-gendarme qui encadre plus qu’il
ne dirige. L’apparition des AAI - «boucliers, barriéres, sauwvegardes contre les
dangers qui menacent kes sociétés libérales modernes » (19) - participe pleinement
de ce phénoméne en assurant une régulation plus souple et donc plus efficace mais
aussi et surtout une régulation sans subordination vis 4 vis du pouveir politique,
sujet au changement de majorité et moins enclin 4 prendre des décisions
impopulaires. Les autorités de régulation des activités économiques et financiéres
doivent pour cela répondre & des impératifs de proximité et de constance afin de
protéger an mieux I'exercice égalitaire des libertés de chacun contre. un déséquilibre
des forces.

Il sera donc intéressant d’étudier la corrélation existant entre la naissance d’un
besoin social de protection et la réaction mise en oeuvre par la création d’autorités de
régulation indépendantes de I’Etat.

Au plus prés des consommateurs, la commission de sécurité des
consommateurs ainsi que la commission des clauses abusives disposent d’une réelle
influence dans leur secteur respectif sans pour autant disposer d’un pouvoir de
contrainte.

{18} Voir préface in Le Médiateur de o Républigue, une autorité au service du citayen, création
agence premier septembre, Paris, 1997, p. 7. :
(19) C. Albert Colliard, préface, in Les 441, Colliard et Timsit, op. Cit., p. 11.
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La commission de sécurité des consommateurs, créée par la loi (!u 21 juillet
1983, dispose d’un fort pouvoir d’enquéte sur place et sur piéee, pouvoir auguel on
ne peut opposer ni le secret professionnel ni les secrets de fabrl,catl_cm. Chargée fie
contribuer & « améliorer la prévention des risques en matiére de secur_ité Qes prodmtl:s
ou des services », la commission rend, aprés une procédure coniradictoire, des avis
adressés au Président de la République et au Parlement dans un rapport annu_el.

La commission des clauses abusives fut, elle, instituée par la loi c.lu' 10
janvier 1978. Elle est chargée d’émetire des recommandations auprés c!u ministre
chargé de la consommation lorsqu’elle détecte la présence de clauses présentant un
caractére abusif dans les modéles de conmtrat. Afin de lutter contre les abps.dc
puissance économiques exercés au préjudice des particuliers, cette commission
dispose d’un important pouvoir d’enquéte. o

Ces deux institutions, difficilement classables dans la catcgorie des AAI.d’u
fait de 1’absence de pouvoir de coercition, sont souvent qu_allfiées, d’gutm:stes
morales car la pertinence de leurs avis et recommaud_atioqs, qui font Pobjet d’une
large diffusion par leur publication au J.O., n’est jamais mise en doute. Elles
interviennent « dans un domaine ol la vigilance s’impose de fag:on_trés aigu pour la
protection des droits » (20). Par leur non-subordination et une certame autonomie de
fonctionnement, ces institutions agissent au plus prés des nouvelles exigences de: la
vie économique, de fagon plus rapide et précise que ne le ferait I’administration
centrale. _ ) y '

Dans le secteur bancaire se sont trois organismes qui ont ¢t¢ crécs par lal loi
du 24 janvier 1984 répartissant entre eux les nombreuses et importantes zjltt_nbuhons
de T’ ancienne commission de contrdle des banques (21). Par ce geste le leglslqtem a
t-i] dégiré améliorer Ia régulation d’un secteur en déve'loppement, par la création de
trois organes plus spécialisés (22), ou bien a t-il souhaité démgm_teler une institution
jugée trop puissante ? Sans pour autant réintégrer dans I’administration centrale les
attributions de la premiére commission, la loi de 1_984 a anéantie 1e, monopele de
I’application de la réglementation bancaire audacieusement instauré en 1?41 en
confiant 4 cette derniére un pouvoir réglementaire, un pouvolr disciplinaire, un
pouvoir d’enquéte et de contrle ainsi que divers pouvoirs défnsmr{nels. Techqlque
et politique 1égislative se sont trouvées réunies dans ce projet visant 4 créer plusieurs
organes hyper-spécialisés et & rassurer les frangais craignant de voir naftre une
nouvelle forme de dirigisme économique. o

Dans le secteur des assurances, tout comme dans le secteur bancaire, .11 s’est
fait sentir un besoin grandissant de rassurer les consommateurs de tels services (la
quasi-totalité des frangais), souvent confrontcs a de grandes entreprises d’échelon
national ou multinational contre lesquelles ils pouvaient se sentir totalement
impuissants. Si les contrats-cadres prévalent dans ces secteurs, privant ainsi le
particulier de toute négociation, ce dernier peut légitimement exiger un minimuim de

garanties en conire-partie. C’est le contrble de l’cffcctmté de ces garanties que V’Fitat
a préféré confier & des autorités indépendantes, conscient dcs' dlfﬁcult:as que le
systéme administratif traditionnel pouvait rencontrer dans 1’exécution .d_qne tache
indissociable des notions de proximité, d’assiduité, de célérité et de flexibilite.

La loi du 31 décembre 1989 transféra donc le contrdle ﬁlne!nc‘ler des
compagnies d’assurance, détenu jusque-la par une direclfion du ministére des
finances, vers la commission de contrfle des assurances présidée par un membre du

(20) M.-J. Guedon, op. cit., p. 98. ) o .
(21) Premiére véritable AAT du fait de ces fonctions de sont organisaiion et de ces pouvoirs.
(22} La commission bancaire, le comité de la réglementation bancaire et le comité des établissements

de crédit.
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Conseil d’Btat. Elle a pour mission de « rassurer les assurés » en leur apportant la
garantie de la solvabilité des compagnies d’assurance, La commission grice & ses
pouvoirs d’enquéte et de sanction, limités essentiellement par le principe
d’opportunité, veille au respect des lois et réglements transposant les directives
communautaires, majoritairement présentes dans ce domaine depuis "ouverture du
marché ewropéen, « Gendarme » et « technicien » sont donc les fonctions de cette
institution jouant le rdle d’inferface entre la norme, les professiomnels et les
particuliers.

Dans le domaine financier 3 présent: la commission des opérations
boursiéres {COB), crée par I’ordonnance du 28 septembre 1967, complétée par les
décrets du 3 janvier 1968 et du 24 mars 1999 ainsi que par les loi du 2 aofit et du 2
Juillet 1996 (23), est I’organe central en matidre de protection des investisseurs. Le
milieu de la finance, en perpétuelle &volution, met en présence des individus
souvent isolés -spéculateurs plus ou moins avertis- et des sociétés soumises aux
enjeux de pouvoir et aux appétits de conirdle. La nécessité de foumnir 2 ces
spéculateurs une diffusion claire rapide et précise des informations et de leur assurer
le bon fonctionnement des marchés c’est rapidement faite sentir, dans un milien on
la confiance est la clé de volte de tout le systtme. Ce sont donc deux lourdes
charges qui incombent & la COB : protéger les spéculateurs et assurer la sérénité et 1a
prospérité des marchés financiers. Cela implique 1a mise 4 sa disposition d’un large
Ppanel de pouvoirs : - pouvoirs d’enquéte considérables ;

- pouvoir de décision individuelle (visas, agréments mais aussi et surtout
sanctions pécuniaires parfois trés lourdes) ;

- pouvoir de saisine de I’autorité judiciaire, afin de mettre fin 4 une pratique
illégale dans les plus brefs délais ; o

- pouvoir consultatif (formulation de recommandations et d’avis) ;

- pouvoir réglementaire (dens le cadre de I’exécution de sa mission la
commission établie les régles concemnant le fonctionnement des marchés placés sous
sont contrle ainsi que les régles de pratiques professionnelles et de « bonne
conduite » (24)).

Gestion des informations, production des normes et contrdle de leur
exccution sont donc les principales attributions de la COB: une autorité aussi
puissante et complexe que le secteur dans lequel elle évolue confirmant ainsi, une
fois de plus, que les AAI sont « les figures juridiques d*un fait social » (25).

La protection du pluralisme dans la diffusion des oeuvres cinématog-
raphigues : le patrimoine financier du consommateur céde ici sa place au patrimoine
culturel. « Le cinéma ce n’est pas qu’un art, ¢’est aussi une industrie » et comme
dans toute industrie I'affrontement d’intéréts financiers colossaux peut perturber le
libre fonctionnement des marchés. La commission de la concurrence, puis le conseil
de la concurrence, auraient pu prendre en charge le contrfle des ententes illicites et
des abus de position dominante susceptibles de perturber ce secteur, mais par la loi
du 29 juiilet 1982 instituant le Médiateur du cinéma, le législateur a ajouté une
dimension culturelle et artistique que ne possédaient pas ces autorités, S'il est
nécessaire de conirbler le bon fonctionnement des circuits de distribution pour éviter
la mise & I’écart de certaines maisons de productions plus « confidentielles », il est
également primordial de favoriser une diversification dans la diffusion des oeuvres

(23) Latoi du 2 juillet 1996 créa égafement le conseil des marchés financiers ; organe travaillant en
collaboration avec la COB et doté de [a personnalité juridique remplagant les autorités professionnelles
du marché qu’étaient le conseil des bourses de valeur et le conseil du marché & terme. Cest cette loi
qui a qualifié explicitement la COB d’AAL

(24) Loi du 4 juitlet 1996, art, 70.

(25} E. Picard, La notion de police administrative, LGD], 1984, p. 470,
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cinématographiques dans lintérét des spectateurs, Pour amriver i ses fins, le
Médiateur organise et dirige des concilfations préalables aux litiges relatifs 4 la
diffusion en salle de telles osuvres. A défaut il peut émetire publiquement des
injonctions et saisir le conseil de la concurrence ou informer le ministére public en
cas d’échec.

C’est une nouvelle facette des AAI qui c’est dévoilée en 1982 avec le
Meédiateur du cinéma : un protecteur des droits et libertés des individus sur le plan
économique mais aussi culturel,

La création d’AAI est aussi hétérogéne que ne le sont les besoins de notre
société moderne : I'indépendance tout d’abord (face aux pouvoirs politiques, face a
la bureaucratie, face aux pouvoirs économiques) mais également la technicité de
certains domaines qui a incité le législateur a recourir massivement & des autorités
indépendantes comme nous allons le voir & présent.

B - L’exigence de techmicité

Cantonnée par la loi 4 des domaines trés précis, les autorités de régulation
sont vouées A la spécialité ; leur raison d’étre réside dans la gestion quasi-autonome
de certains secteurs socio-économiques. Si ces institutions n’ont pas vocation a
déborder du domaine d’action qui leur a été légalement atiribué, en revanche elles
disposent de nombreux moyens pour mener 4 bien leur mission: ce sont des
experts (26).

Dans des domaines aussi techniques et mouvants que 1’informatique, la
communication, ou encore les finances, ces experts se sont rapidement révélés
incontournables. Ils « constituent en effet une réponse, certes empirique, mais non
fortnite des pouvoirs publics au besoin de régulation de certains secteurs jugé non
satisfait par les canaux traditionnels que sont notamment P’exécutif, le parlement et
les juges » (27). Ces trois « pouvoirs » tirent des avantages certains a 1’ institution
de ces nouvelles autorités régulatrices.

1 - Les instances de régulation au service du législateur

Honneur au créateur, ¢’est par le légistatenr que nous débuterons 1’étude de
« I"utilité technique » de ces organes.

Mis 4 part la COB et le conseil de la concurrence, ¢’est 1a loi qui institue les
AAT (sans pour autant leur reconnaitre & toutes une telle dénomination), La loi, cette
norme aux vocations de généralité et de fixité, trouverait dans les AAI un troisiéme
«relaig » A son action normative qui viendrait s’ajouter 3 ’exécutif et au juge. La
Ioi, dont les gualités premiéres ne sont ni la spécialité ni la personnalisation, trouve,
dans le pouvoir réglementaire qui en assure I’exécution (art. 21 de la constitution),
ainsi que dans le jnge qui ne peut refuser « de juger sous prétexte du silence, de
Iobscurité ou de ’insuffisance de la loi» (art. 4 C. civ.} les compléments
nécessaires pour, respectivement, affiner et I’appliquer au cas par cas,

Notre systéme juridique ne peut se passer de bases solides et constantes.
Pour remplir ces exigences, la loi ne peut donc pas coller de trop prés & la réalité
mouvante ; le légistateur doit trouver la juste distance, 1’équilibre, entre le « trop
abstrait et le irop concret », Sous les III° et IV® républiques, la loi, intervenant dans
les domaines les plus divers et subalternes de fa fagon la plus détaillée, avait perdu

(26) Voir notamment : M. Delmas-Marty, L Eraf et les experts : les AAJ, in Flou du droit, PUF, 1° éd,,
1986, p. 237-240. .
(27) C. Teitgen-Colly, Les instances de régulation ef la constitution, op. cit., p. 153.
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son prestige « parce-que 1’on avait confondu généralité (la loi doit étre faite pour
tous) et universalité de la loi (qui doit &tre compétente pour tout) » (28). Portalis,
dans son discours préliminaire, avait une vision assez nette de la mission des
tribunaux : préciser la porté des régles du code dans des circonstances variées,
combler les lacunes actuelles et futures du droit. La loi, pour conserver sont prestige
et Pintégrité de sa fonction, doit fixer un cadte juridique dans lequel le pouvoir
réglementaire et le juge réguleront les problémes sociaux par la complémentarité de
leurs attributions respectives. Le législateur doit savoir laisser une « marge de
manceuvre » au gouvernement chargé de 'exéeution des lois, de méme qu’il doit
parfois laisser exécutif pénétrer dans le domaine législatif par le jeu des
ordonnances de Iarticle 38 de la constitution, Vis-3-vis du juge, le législateur sait
Iui reconnafire une compétence en matiére d’interprétation de 1a loi en lui réservant,
par le biais des notions indéterminées, une conséquente liberté d’action.

Par Iinstitution des AAl, c’est une troisiéme voie qui s’ouvre & lui. Il peut
ainsi faire le choix de confier I’application d’un texte au pouvoir normatif, au juge
ou bien 4 une autorité qu’il crée dans cet unique but, Aprés avoir cemé 1’étendue des
besoins et les spécificités du domaine envisagé, le parlement peut entériner par le
vote un projet de loi (d’origine gouvernementale principalement) qui mettra en place
un systéme quasi-autonome de régulation, « Systéme » car la loi qui institue une
telle autorité lui confie, aprés avoir défini avec précision les contouwrs d’un domaine
d’intervention, le soin d’établir les régles régissant les rapports entre les acteurs
économiques concernés ainsi que le soin d’en assurer I’effectivité par attribution de
pouvoeirs d’enquéte et de sanction. Une telle loi va donc ériger un cadre précis et
stricte dans lequel elle place une autorité quasi-ommipotente & qui elle confire
limportante mission de « réaliser le droit», c’est 3 dire d’élaborer des normes
impersonnelles puis de les individualiser en les confrontant 4 la réalité des faits
50C1a1EX.

La mise en place d'un tel « cadre normatif'» est un travail de longue haleine
car il s’agit ici de mettre en place un « micro-systéme juridique » complet dans un
systéme juridique préexistant. Cependant, ce « micro-systéme » offre ’avantage non
négligeable de s’autogérer (puisqu’il regroupe les trois pouvoirs), a P’abri des
pressions politiques, économiques et administratives. Il s’agit, pour le [égislateur de
créer une institution « vivante », capable de s’adapter aux évolutions du domaine
attribué et de perdwrer sans limite de temps. La durée de vie de ces institutions
dépend done, tout comme celle d’une loi, de la capacité du iégislateur a trouver le
meilleur compromis au sein des exigences contraires de clarté, de précision, de
généralité et de stabilité.

2 - Les instances de régulation au service du gouvernement

Le gouvernement participe presque tonjours 3 I’institution de ces autorités :
soit directement en prenant des ordonnances (29), soit indirectement en élaborant le
projet de loi. L’éclosion de toutes les AAI 4 partir des années 1970 démontre que les
gouvernements de la V° république ont trouvé des avantages certains a créer de telles
institutions.

Tout d’abord, ces institutions ne répondent 3 aucun modéle préexistant, il
est donc aisé de coller au plus prés des exigences précises pour un secteur donné a
un moment donné. Leur création permet donc d’éviter une profonde réforme du

(28) D. Turpin, Droif constitutionnel, PUF, 4° éd., 1999, p, 544,
(29} Ordonnanice n° 67-833 du 28 septembre 1967 créant Ja COB, ordonnmance n” §6-1243 du 1°
septembre 1986 créant le conseil de la concurrence.
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systéme administratif traditionnel qui conserve ainsi une nécessaire stabilité. La
médiation, la concertation, les recommandations et I’information sont autant de
nouveaux moyens d’action imposant une proximité et un échange avec les acteurs
sociaux que I’administration ne pouvait pas fournir directement. Les gouvernements
se sont ainsi dotés d’un nouveau mode d’expression : la régulation.

Autre avantage indéniable, aprés ’efficacité et la précision : la clarification de
la structure gouvernementale. Le nombre de ministéres n’est fixé par aucune loi
organique, il est donc laissé au choix du Premier ministre en fonction de critéres
techniques ou purement politigues. La tentation de succomber & une
« inflation »ministérielle est trés grande, c¢ que Ihistoire confirme puisque de
moins de dix ministres fin 19°S. (avant I'Etat-providence), on est passé a seize en
1913, vingt et un (plus quatorze sous-secrétaires d’Etat) en 1936, quarante six en
1957, trente et un en 1968, pour dépasser les quarante 3 partir de 1981, jusqu’au
second gouvernement Juppé qui ne comptait « que» trente trois membres : le
gouvernement Jospin de 1997 en comptait vingt-six (30). Léon Blum avait pourtant
déja compris qu’« une dissémination excessive des départements ministériels
entraine une dispersion fatale de I’esprit » (31).

L’atiribution de la régulation de certains secteurs précis et identifiés 4 des
AAl est un moyen de clarifier I'organisation gouvernementale ce qui comporte le
double intérét de participer & la recherche d’une certaine transparence de la vie
politique, mais aussi et surtout de faciliter le travail gouvernemental en
« abandonnant » certains domaines complexes et en limitant le nombre de
participants aux réunions de travail.

Enfin dernier avantage, et non des moindres, 4 I’institution d’AAI: créer un
écran pour le pouveir politique. Afin d’échapper aux critiques de bureaucratic
malfaisante, les gouvernements affichent le désir de « faire-faire » plutdt que de
vouloir « tout-faire ». Selon Paul Sabourin (32) « le polycentrisme [...] s’analyserait
en vérité comme un écran entre le pouvoir jetant en péture 3 Iopinion publique la
transparence réalisée par les autorités administratives revétues des insignes de
I"indépendance et la réalité qui ferait que le pouvoir resterait maitre en fin de compte
non seulement du destin de ces organisations mais de leur maniére méme de le
servir ». Pour cet auteur, les conditions d’un parfait polycentrisme n’étant pas
réunies - du fait notamment du rattachement au premier ministre ou & un ministére,
de la présence fréquente d’un commissaire du gouvermnement, de ’existence d’un
contrdle a posteriori ou encore de celle d’un cahier des charges - il ne serait pas
dénué d’intérét de se demander si la création d’ AAI ne répond pas principalement ay
désir d’échapper 4 la critique d’une présence politique génante dans des domaines
sensibles. Pour répondre précisément A ce que Paul Sabourin reconnait &tre une
provocation, il sera indispensable de procéder ultérieurement i une étude de la réalité
de cette indépendance.

Au surplus de vertus techniques avérées, les AAL s'inscrivant dans un
contexte néo-libéral marquant la fin des excés de 1’Etat providence, ont donc dévoilé
des vertus « psychologiques » non négligeables ayant fortement concouru au succds
de cette formmule.

(30) Ces chiffres comprennent les ministres, les ministres d'Etat, les ministres délégués, ainsi que les
secrétaires d'Btat et sous-secrétaires d’Ltat.

(31) L. Blum, La réforme gouvernementale, Grasset, 1936,

(32} P. Sabourin, Les AAI dans I’Etat, in Colliard et Tirnsit, op. cit., p. 111.
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3 - Les instances de rdgulation au service du juge

Par 1’exercice des différents pouvoirs qui leurs sont reconnus, les autorités de
régulation sont amenées A agir en complément des institutions judiciaires mais aussi
parfois en concurrence avec elles.

a - L'action complémentaive des AAI

Par leur proximité, leur disponibilité et leur spécialisation, les AAI se sont
engagées sut la voie nouvelle de la «régulation sans sanction». Lorsqu’une
irrégularité est soupgommée, Pautorité met en branle de puoissants moyens
d’investigation au service d’une enquéte A caractére administratif ou coercitif (33).
Ces enquétes permettent d*établir avec précision la réalité des faits mais également,
dans un esprit systémique, de saisir la complexité de la situation dans son ensemble
afin de prendre les mesures les mieux adaptées. Toutes les AAI disposent dun
pouvoir d’enquéte sur place et sur piéces auxquels on ne peut que rarement opposer
le secret professionnel.

Une fois ’enquéte achevée trois options s’ouvrent alors 3 ’autorité :

- La formulation de «critiques»: la CNIL peut adresser des
«avertissements » en cas de négligences ou d’irrégularités constatées dans
Putilisation ou la constitution de fichiers ; la commission des sondages édicte des
« mises au point » ; le CSA adresse des « observations publiques » ; Ja commission
bancaire et la commission de contrle des assurances adressent des « mises en
garde » ; la CADA, quant & elle, émet des «avis» et le Médiateur fait des
« recommandations ». Ces critiques qui n’ont pas de caractére impératif peuvent
parfois ne pas étre entendues ce qui justifie ’existence des injonctions,

- La formulation d’injonctions. Intervenant, en rdgle générale, aprés la
formulation de critiques restées vaines, les injonctions (34) sont des décisions
obligeant leur destinataire 4 rectifier leur comportement pour se conformer & la
réglementation, Il s’agi d’obligations de faire ou de ne pas faire étudiées au cas par
cas afin d’assurer un retour rapide & la normale et aucunement une sanction. Leur
force exécutoire reste limitée, et en cas de refus de s’y conformer les AAI doivent
parfois exercer leur pouvoir de sanction ou saisir une juridiction.

- La collaboration avec la justice. Le fait que les AAI disposent
généralement d>un pouvoir de sanction n’écarte pas I’hypothdse d'une saisine du
Jjuge ; de plus leur pouvoir consultatif les aménent a collaborer. Il existe ainsi une
double procédure répressive 4 la disposition de certaines AAIT titulaires d’un pouvoir
de sanction qui ne s*exerce que dans le cadre expressément prévue par la loi, cadre en
dehors duquel ia saisine de la juridiction compétente devient nécessaire. La saisine
d’un juge par une AAI peut également &ire un choix délibéré dés lors qu’elle justifie
la mise en ceuvre de moyens coercitifs plus forts (astreinte, mesure conservatoire ou
sanction pénale). Cette collaboration est 8 double sens puisque les juridictions
peuvent A leur tour saisir les AAT pour avis, reconnaissant ainsi la complémentarité
de ces experts indépendants.

(33) Les enquétes A caractére administratif permettent de demander communication de tous documents
utiles et d’aveir accds 4 tous locaux A usage exclusivement professionnel,

Les enquétes & caractére coercitif se caractérisent par des possibilités de perquisition et de saisie en
tous lieux (pouvoirs dont ne disposent que la COB et le conseil de Ia concurrence). '

(34) Mises a part celles du Médiateur qui n’ont pas d’effet ablipatoire.
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Ces autorités essaient de persuader plutdt que de contraindre ce qui implique
la reconnaissance de leur Iégitimité ; une légitimité qui passe essentiellement par
leur compétence et leur indépendance.

b - L'action concurrente

La formulation de critiques puis d’injonctions ne permet pas toujours aux

autorités de régulation de mener & bien leur mission, parfois. « efficacité semble
nécessairement passer par des moyens offensify puissants » (35). Le législateur a
donc trouvé bon de doter certaines d’entre-elles du pouvoir de prendre directement
des sanctions, c’est le cas pour le conseil de la concurrence, la COB, la commission
bancaire, le CSA, le conseil de discipline des organismes de placements collectifs en
valeurs mobilidres, la commission de contrle des assurances et la commission
nationale des comptes de campagne,
L’exigence d’efficacité pouvait-elle justifier ce nouvel accommodement de I'article
16 de la constitution et plus généralement du principe de séparation des pouvoirs ?
De nombreuses hésitations doctrinales ont été levées par deux décisions du Conseil
Constitutionnel. La premiére datant du 17 janvier 1989 relative au CSA a affimmé
que: «la loi peut, sans qu’il soit porté atteinte au principe de séparation des
pouvoirs, doter I’autorité indépendante [...] de pouvoirs de sanction dans la limite
n¢cessaire de I’accomplissement de sa mission ». La seconde, en date du 28 juillet
de la méme année et relative & la COB cette fois, confirma que « le principe de
séparation des pouvoirs [...] ne fait pas obstacle 4 ce qu'une autorité administrative,
agissant dans le cadre de prérogatives de puissance publique, puisse exercer un
pouvoir de sanction, »

En reconnaissant la constitutionnalité de la sanction administrative, le
Conseil Constitutionnel en fixa également le régime en précisant la soumnission aux
principes de : 1égalité des délits et des peines, nécessité des peines, non rétroactivité
de la loi tépressive plus sévére, proportionnalité des peines, respect des droits de la
défense et enfin la soumission au contrdle du juge des mesures de sanction.

Si les autorités détentrices d’wn pouvoir de sanction ne peuvent prononcer
des peines afflictives et infamantes, elles conservent Ia faculté de prendre des
sanctions pécuniaires importantes ainsi que des sanctions privatives de droits, se
traduisant par le retrait ou ’aménagement d’autorisations et d’agréments gu’elles ont
qualité pour délivrer. Cet empiétement dans le domaine du juge permet en réalité de
soustraire aux juridictions des contentieux nombreux, exigeants et trés techniques,
nécessitant la consultations d’experts ce qui occasionne un fort ralentissement de la
procédure. Grice aux AAL les experis peuvent se saisir et prononcer directement des
sanctions, ce qui participe activement au désengorgement des tribunaux.

Edicter des régles, assurer lour exécution et sanctionner leur non-respect sont
des prérogatives de puissance publique qui se conjuguent au sein des AAL Certes
leur « quasi »autonomie et omnipotence assurent 2 la fois indépendance et efficacits,
mais un tel potentiel ne peut, dans un Etat de droit, s'exercer en toute liberts. Cette
hybridité des AAI, bien qu'indispensable, est donc nécessairement contrdlée.

II - UNE HYBRIDITE MASTRISEE

Le fait de confier, & des organes indépendants du pouvoir central, des
fonctions de régulation peut s’analyser, comme le dit Jacques Chevallier, en « un
modéle nouveau de type polycentrique caractérisé par la coexistence de plusieurs

(35) M., J. Guédon, op. cit., p. 119.
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centres de décision et de responsabilité » (36), mais aussi comme une «forme
d’auto-limitation du pouvoir exécutif central » (37) car ¢’est sur son initiative que
les cartes changent de main. Le tableau presque idyllique dressé en premiére partie,
mettant en avant 'utilité de ces institutions, doit étre nuancé car, comme nous
allons le voir ce polycentrisme pourrait s’analyser en réalité comme un « écran »
dressé entre 1’opinion publique et le pouvoir politique. Cette analyse critique de la
« face cachée » des AAI s’articulera autour de la maitrise de leur indépendance (A) et
du contrdle de leurs pouvoirs (B).

A - Une indépendance relative

La relativité de cette indépendance sera étudiée sous un angle organique et
fonctionnel,

1 - L’indépendance ovganique

Deux éléments nuancent 1'indépendance de ces autorités : la nomination des
membres et la composition.

a - La nomination

Par principe, Ia nomination ne peut pleinement participer a 1’lexjg'en£e
démocratique de la représentation. Cependant, exécutée avec 1rrflpa}'t1ahte et
neutralité, elle peut assurer plus efficacement Ieffectivité de I’indépendance.
L’élection, elle aussi, pour offtir des garanties suffisantes, dépend du statut et de
I’implication des électeurs. Ce n’est donc qu’au cas-par-cas qu’il sera possible de
déceler d’éventuelles lacunes dans la désignation des membres de ces antorités
puisque, une fois encore, ancun régime global n’existe. _

Premier constat ; dans la presque totalité des AAI, plusieurs membres sont
nommés par décret pris en conseil des ministres et plus rarement par Qécret du
Président de la République (les neuf membres du CSA ainsi que 'leur pr_es1dent)’ou
par arrété pris par le ministre chargé du secteur concerné. Il ne s’agi parfois que d'un
seul membre, ¢’est le cas pour la COB (son président), mais le plus souvent c’es.t lz?
totalité des membres qui est désignée par une autorité politique, il en est ainsi
pour : le CSA, le conseil de la concurrence, la commission des clauses abusives, la
commission de sécurité des consommateurs, la commission des son_d‘agcs, la
commission nationale des comptes de campagne et des financements politiques ou
encore le comité national d’évaluation des établissements & caractére scientifique,
culturel et professionnel.

Lorsqu’ils ne sont pas nommés par décret ou par arrété, les mem}:‘)res, le sont
par les assemblées générales des antorités dont ils sont issus : le Conseil d Ftat, la
Cour de Cassation ou la Cour des Comptes. '

Ce type de désignation ne permet pas, 4 lui seul, de remettre cat@gor_iquqmefnt
en question DI'indépendance de ces autorités de régulation, mais il incite
natyrellement a douter de leur réelle dépolitisation pourtant indissociable de
I'impératif de stabilité nécessaire & la réalisation des projets les plus audq,cleux.

Pour conclure, il est important de nofer que Pélection du président, par et
parmi les membres, n’est qu’exceptionnellement retenue (pour la CNIL et la

(36) Op. cit.
(37 R. Chapus, op. cit., p. L57.
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commi'ssion des comptes de campagne), les présidents étant plus fréquemment
nommes par décret en conseil des ministres parmi les membres du Conseil d’Etat.

b - La composition des AAT

Si de nombreux membres euvent, par leur simple i
sentiment d’indépendance, d’autres alzl contrairg sément le dCE:.ltG. wletth, imposer un

~ Mis a part le comité national d’évaluation des établissements 3 caractére
scler}hﬁque, culturel et professionnel, le comité de la réglementation bancaire, Ie
comité des établissements de crédit, la commission bancaire et le CSA, toutes ,les
AAT comportent un ou plusieurs membres issus de Ia magistrature,

Parfois par contre, la présence de membres d’autorités politiques ternies
quelques peu "image indépendante des AAI : membres du Sénat ou de I’Assemblée
(CNIF, et CADA), d’un conseil général ou municipal (CADA), représentant du
premier ministre (CADA), jusqu’au ministre chargé de 1’économie et des finances
qui préside personnellement le comité de réglementation bancaire!

. Quelques fois le 1égislateur n’impose P’apparfenance 4 aucune fonction
spéeifique (c’estlle cas pour le CSA) ce qui permet alors aux pouvoirs politiques de
« placer »discrétionnairement qui bon leur semble, ce qui a déja par le passé soulevé
quelques polémiques abondamment relayées par la presse.

Le Mé_d'iateur de la République, quant & lui, est nommé de ia fagon Ia
«motus apolitique » qui soit puisqu’il est librement choisi par le Président de la
Reépublique puis nommé par décret.

La suspicion générée par ces pratiques est préjudiciable 3 la crédibilité des
AAI souvent qualifiées « d’antorités morales » et qui ne peuvent se passer de la
confiance des citoyens. Mais restons optimiste comme Jean-Michel Galabert pour
qui «le mod? de désignation des AAT n’est pas, finalement, un probléme cépital
[...], le probléme de I'indépendance se pose aprés... les institutions valent ce que
valent les hommes! » (38).

’ Enﬁn 11, convient d’ajouter que, grice an regles statutaires, les membres
d’autorités mdf:pcndantes sont préservés des pressions une fois installés dans leur
nouvel!e fonction. D*une part, la durée du mandat : de trois & six ans (newf ans pour
lt?s anciennes Haute Autorité ¢t CNCL) ; un mandat trop court ne permettant pas de
rcall.ser les projets les plus complexes, trop long il peut constituer un frein a la
carriére dgs membres ainsi qu’un risque de démotivation. La Hmite d’age mettant fin
aux fonctlons ayant justifiées la nomination d’un membre ne met pas pour autant fin
par ricochet 4 son mandat dans AAT tel que I’a décidé le Conseil d’Btat (39). Ce
mandat est parfois explicitement qualifi¢ de non révocable et de non renouvelabie
par la loi, mais ce n’est malhenreusement que rarement le cas malgré 'importance de
tel_lcs qua}tt_és. D’autre part, il faut ¢galement mentionner ’existence
d’imcompatibilités ¢t de cas d’inéligibilités dont le contenu varie d’une autorité 4
une autre, en fonction des particularités du secteur concerné,

Autre indépendance a relativiser : I'indépendance fonctionnelie.

(38)InLer A{A_I, Colliard et Timsit, op. cit., p. 284,

(3% C.E._, 7 Jl].ll,let 1989, Ordonneau: Rec. p. 161 : le président de Ia commission de la concurrence était
un copseﬂler d’Fitat nommé pour six ans, I'atteinte de la limite d’age mettant fin 3 ses fonctions de
conseiller ne met pas pour autant fin au mandat de président de la commission,

i e ey

Sébastien RENAUD 2217

2 - Lindépendance fonctionnelle

Elle repose tout d’abord sur 1’absence de subordination. Les AAT ne sont pas
soumises au contrble de futelle ni au contrfle administratif qui s’exercent
traditionnellement sur les établissements publics et les collectivités locales. Ces
organes sont donc soustraits 4 1’autorités d’un supérieur hiérarchique et échappent a
tout lien de subordination ce qui, dans le cadre des atiributions définies par la loi
créatrice, leur offrirait une grande liberté décisionnelle. Cependant, cette pidce
maffresse n'est que trés rarement prévue explicitement par la loi, ainsi seules les lois
instituant le Médiateur et la CNIL disposent qu’elles « ne regoivent d’instruction

d’aucune autorité ».
- C’est ensuite "autonomie d’organisation dont bénéficient ces autorités qui

- pemmet de parler &’ indépendance. Par le pouvoir d’édicter leur réglement intérieur,

qui n’est, une fois encore, pas explicitement reconnu dans tous les textes créateurs,
les AAT définissent leur progtamme d’activité, leurs conditions de fonctionnement et
Porganisation de leurs services voir pour certaines, les régles de procédure
applicables devant elles.

L’indépendance fonctionnelle doit &tre tempérée dans deux autres domaines,
D’une part sur le plan de i’autonomie matérielle trés réduite du fait que, mise & part
la COB, qui peut percevoir des redevances sur les personnes publiques ou privées
qui justifient une intervention de sa part (40), les AAI regoivent des crédits inscrits
au budget des ministéres de rattachement (41) ou au budget du Premier ministre
pour la CADA, le CSA et le médiateur. De plus ces administrations de rattachement
leur procurent également locaux et personnel. D’autre part c¢’est I'absence de
personnalité juridique qui nuance une fois de plus I’indépendance annoncée, car de
ce fait elles ne sont pas juridiquement séparées de I'Etat qu’elles représentent et ne
sont pas directement regponsables de leurs actes.

Si, comme nous venons de le voir, les AAI ne sont pas dotées d’une
compléte indépendance pourtant mise en avant, la régulation du secteur dont elles
ont la charge ne peut pas, etle non plus, &tre réellement qualifiée d’autonome.

B - Le contréle des pouvoirs

L’autonomic des autorités indépendantes est, dans les faits, fortement

diminuée par le contrdle du Conseil Constitutionnel puis par les contraintes
inhérentes & I’intégration de ces autorités dans le systéme juridique.

1 - Les pouvoirs des autorités de régulation et la constitution

Les pouvoirs de coercition ayant éié préalablement étudiés, nous nous
attarderons essentiellement sur le pouvoir normatif de ces autorités.

Les AAT sont dotées des moyens nécessaires 3 [’accomplissement de leur
fonction de régulation impliquant la prise de décisions, Ces décisions peuvent &tre
individuelles (autorisation, agrément, injonction,...), mais elles peuvent revétir un

caractére réglementaire,
La reconnaissance d’un pouvoir normatif souleva de nombreuses controverses

vis-a-vis des deux pouvoirs concurrencés: le pouveir législatif et le pouvoir
réglementaire, :

(40) Faculté recotmue par Ia loi du 29 décembre 1984,
(41) Le ministére de I’économie et des finances pour le conseil de ta concurrence, par exemple.
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a - Le légisiatenr peut-il octroyer un pouvoir réglementaire & une
AAI?

D’aprés Particle 21 de la constitution seul le premier ministre dispose du
pouvoir réglementaire pour assurer I’exécution des lois; pouvoir qu'il peut
éventuellement déléguer de fagon trds ponctuelle 3 un de ces ministres, précise le
texte. A contrario, aucune autre autorité ne pourrait donc exercer ce pouvoir. Une
interprétation stricte de cet article rendrait la majeure partie des textes instituant une
AAT inconstitutionnelle,

En 1986, le Conseil Constitutionnel, saisi de la conformité de la loi relative
a la liberté de communication, devait alors se prononcer sur la validité de
Pattribution d'un pouvoir réglementaite & une autorité indépendante de I’Etat. Il le
fit en énongant que si P’article 21 confére an Premier ministre « I’exercice du pouvoir
réglementaire & I’échelon national, il ne fait pas obstacle 4 ce que le législateur confit
& une autorité de I’Etat le soin de fixer [...] des normes permettant de mettre en
ocuvre une loi » (42). Cette interprétation trés libre traduisit la conscience qu’avait
le Conseil des nouveaux besoins sociaux, et entérina d’un coup I'institution des
AAL Cette volonté sera rapidement confirmée par les décisions des 17 et 28 janvier
1989 concemant respectivement le CSA et la COB (43). Au surplus de cet apport
« politique », le Conseil reconnait en la loi la source principale d’un tel pouvoir et
refuse de qualifier cette « habilitation » de délégation. Par cette décision elle
préserve la compétence égislative et vérifiera par la suite qu’il n’y a pas un complet
abandon de sa compétence par le 1égislateur.

Ainsi, le Conseil exige que la loi encadre précisément les pouvoirs conférés :
dans sa décision Haute autorité de 1984 (44), il estime que le 1égislateur a méconnu
sa compétence en abandonnant au pouvoir réglementaire créé la détermination du
champ d’application de la loi ; il condamna également le pouvoir donné a la CNCL
d’autoriser 1'usage des fréquences en raison de « I'insuffisance des régles énoncées
par 1a loi.. » (45); de méme en 1996 s’agissant de ’ART, le législateur n’ayant
pas fix¢ Jui-méme les garantics nécessaites & la sauvegarde de la liberté de
communication {(46).

La possibilit¢ d’attribuer un pouvoir réglementaire 3 une AAI est donc reconnue,
cependant ce pouvoir est fortement limité « tant par son champ d’application que par
son contenu » (47).

b- Le pouvoir réglementaire des autorités de régulation et le
Pouvolr exéculif

Par sa décision CNCL de septembre 1986, le Conseil a écarté ’idée dun
« monopole » général du premier ministre en matiére réglementaire et admet que le
législateur diversifie les titulaires du pouvoir réglementaire au profit d'une « autorité
de I’Etat ». Pourtant il a préservé la compétence réglementaire du Premier ministre
dans cette méme décision en limitant la portée de cette compétence normative : - son

(42) Décision n® 86-217, op. cit..

gl?g Cf c{;:ésst. n® 89-248 DC, 17 janvier 1989,C54, RIC - I - 339 et n° 89-260 DC, 28 juillet 1989, COR,
{44) C. const. n° 84-173 DC, 26 juillet 1984, RJIC - I - 187,

(45) C. const. n® 86-217 DC, 18 septembre 1986, Rec. 141,

{46} C, const, n® 96-378 DC, 23 juillet 1996, Rec, 99.

{(47) C. const, n* 89248 DC, op. cit.
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domaine doit étre précisément déterminé par le législateur (il ne peut donc s’agir que
d’un pouvoir spécial) ;

- son exercice est conditionné par [’action préalable du 1égislateur ;

- ce pouvoir réglementaire ne peut subordonner le pouvoir réglementaire
général du Premier ministre.

2 - Le contréle de Pactivité des AAI

Au cours de leur existence, les AAT subissent, par leur intégration an systéme
€tatique, trois types de contrdle : un contrdle politique, mais aussi et surtout un
contréle juridictionnel.

a - Le contrdle politique

Les AAT ne tombent pas sous le coup de 1’article 20 de la constitution selon,
lequel le gouvernement dispose de 1’administration, car c¢’est de I’administration
centrale, dont ces autorités se démarquent, qu’il s’agit pourtant, comme nous
I’avons vu, ’exécutif reste présent dans la composition de certaines d’entre-elles par
la présence d'un ministre, d’un représentant du Premier ministre, ou d’un
Commissaire du Gouvernement. Si la CNIL ne souffie pas de la présence d’un
Commissaire du Gouvernement en son sein ne disposant d’aucun pouvoir de veto,
la COB en revanche bénéficie d’une indépendance contrdlée dans les faits par le
ministre de 'économie et des finances, mais c¢’est suttout le comité de la
réglementation bancaire présidé par ce méme ministre qui ne peut absolument pas
prétendre 4 une réelle indépendance. Enfin, toutes ces autorités doivent rendre
compte de leur activité dang un rapport annue! adresser au gouvernement, mais
épalement lors des discutions budgétaires qui permettent un contrble et une
justification des résultats obtenns au cours de ’année.

Le parlement lui aussi exerce un contréle rindirectement par 1’exercice de son
pouvoeir de nomination ou directement par la présence de députés et sénateurs, mais
aussi par le biais de la discussion budgétaire lors de laquelle il peut, tout comme
Pexécutif, poser des questions et émettre des critiques. Mais ¢’est dans le principe
du parallélisme des formes que se trouve 1’essentiel du pouvoir de contrdle du
parlement ; tout ce qui a été créé par le parlement peut &tre défait de la méme fagon.
L’autorité n’obtenant pas les résultats escompiés pourra é€ire dissoute on
profondément modifiée,

b - Le contrdle juridictionnel

Au départ qualifié d’incompatible avec Pexistence méme des AAI le contrdle
juridictionnel ¢’est rapidement révélé incontournable. En effet, comment imaginer,
dans un Etat de droit, une telle immunité juridictionnelle, privant les citoyens de
tout recours devant une nouvelle formation. Les droits fondamentaux auraient été
bafoués si le Conseil d’Etat, par I"arrét Retail du 10 juillet 1981 (48), n’avait pas
reconnu la compétence du juge administratif pour statuer sur la légalité des décisions
prisent par le Médiateur. Par cette décision le C.E. a procéder a I'application de
Pordonnance du 31 juillet 1945, prévoyant la soumission des « autorités
administratives » au contrble du juge de I’excéds de pouvoir.

Parfois cependant, le 1égislateur peut décider que le contentieux des décisions
d’une AAT en particulier sera soumis A une autre autorité judiciaire. C’est ce qu’il fit

(48) Voir notamment RDP, 1981, p. 140.
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avec le conseil de la concurrence dont-il confia le contentieux au juge judiciaire, plus
compétent en la matiére. La loi du 2 aofit 1989 procéda 4 la méme modification a
propos de la COB. Le confrble de 1égalité ouvert par la voie du recours pour exces
de pouvoir s’applique aussi bien a la légalité externe de lacte (compétence de
I’autorité), qu’a sa 1égalité interne (respect de la régle de droit). '

Enfin le contrfle ne peut déboucher que sur la mise en jeu de la
responsabilité de la puissance publique, puisque les AAI n’ont ni personnalité
juridique, ni patrimoine propre,

CONCLUSION

Les instances de régulation sont des experts indépendants dotés de prérogatives de
puissance publique. La politique législative, qui leur confie 1a protection des libertés
dans certains domaines dits « sensibles », tend vers un fragile €quilibre entre des
impératifs d’indépendance et de contrdle. Cet équilibre ne se trouve qu’au cas-par-cas
en fonction du degrés de technicité et de « semsibilité ». La composition, le
fonctionnement et les attributions de ces organes sont donc en étroite relation avec
les besoins 4 combler dans le secteur considéré. Aucune « théorie générale des AAIL»
n’est envisageable puisqu’elle renierait Phétérogénéité qui les caractérise. Leur seul
véritable point commun résiderait dans leur difficile intégration au systdme
Jjuridique ; le Conseil Constitutionnel encourageant ou réfrénant tour 4 tour les &lans
créateurs du législateur,

Si Defficacit¢ des AAI n'est plus & mettre en doute aujourd’hui, la question
de la réalité de leur indépendance reste d’actualité : ces créations constituent-elles
une nouvelle technique incontournable de régulation, ou bien ne sont-elfes qu’un
écran dissimulant un mode indirect d’intervention de I’Etat ? Dans les deux cas, une
inflation de leur nombre serait & craindre par la complexité et le mangue de
coordination qu’elle engendrerait inexorablement. Le Conseil Constitutionnel serait
alors impuissant, laissant place aw libre-arbitre du législateur conscient des
concéquences qu’une telle inflation pourrait avoir sur la Iégitimité de ces autorités.

Les frangais craindraient-ils de voir se réaliser la prophétie de George Orwell
au point qu’un « gouvernement des sages » doivent succéder A un « gouvernement
des juges » ?

LE POUVOIR REGLEMENTAIRE
DES INSTITUTIONS EN MATIERE
BANCAIRE ET FINANCIERE

Par

Jean-Jacques ALEXANDRE-SOUYRIS
Maitre de conférences d la Faculté de Droit d"Aix-Marseille

1- En matiére bancaire et financiére, différentes lois ont prévu des institutions
ayant pour objet de participer an bon fonctionnement de ce secteur c’est-d-dire faire
respecter certains équilibres.

Il s’agit donc de savoir st Ia loi a attribué A ces « autorités publiques »,
également appelées « autorités indépendantes de régulation », le soin d’¢laborer des
normes permettant la mise en ceuvre des lois bancaire et financiére,

2- L’article 13 de la loi du 2 décembre 1945 conférait an Conseil national du
crédit un pouvoir réglementaire. Mais, aujourd’hui, depuis les lois n® 93-980 du 4
aclt 1993 et n° 96-597 du 2 juillet 1996 modifiant Varticle 24 de la loi du 24
janvier 1984 (devenu I’article L. 614-1 du Code monétaire et financier - C.MLF.), le
Conseil national du crédit et du titre est seulement une institution consultative. Il
étudie les conditions de fonctionnement du systéme bancaire et financier notamment
dans ses relations avec la clientéle et dans la gestion des moyens de paiement, Il
émet donc des avis et fait procéder a des études, De méme, la Commission bancaire
a perdu son pouvoir réglementaire (V. Ph. Delebecque et M. Germain, Traité de
droit commercial, L.G.D.J., t 2, p. 294, n® 2233).

3- En revanche, d’auires institutions bancaite et financidre ont conservé leur
pouvoir réglementaire 2 titre principal (I} ou 4 titre résiduel (II).

1-LE POUVOIR REGLEMENTAIRE, A TITRE PRINCIPAL,
DES INSTITUTIONS BANCAIRE ET FINANCIERE

‘4- Sont dotés d’un pouvoir réglementaire, 4 titre principal, le Comité de la
réglementation bancaire et financiére {A) et la Commission des opérations de
bourse (B).

A - Le Comité de la réglementation bancaire et financidre

5- Le Comité de la réglementation bancaire et financiére (C.R.B.F.) est une
émanation du Conseil national du crédit et du titre (C.N.C.T.). Les membres du




