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Autorités administratives indépendantes.



ETUDE DRESSANT UN BILAN DES AUTORITES
ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES, REALISEE PAR MME
MARIE-ANNE FRISON-ROCHE



LIGNES DIRECTRICES DU BILAN
DES AUTORITES ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES

Les Autorités administratives indépendantes comme nouvelle facon de
gouverner.

L’Etat est requis non seulement pour des raisons, proprement politiques,
de légitimité, mais encore pour des raisons triviales d’efficacité par [’'usage de la
puissance publique. Mais comme 1’usage de la puissance publique doit étre
¢galement impartial, informé et accepté, les Autorités administratives
indépendantes sont une nouvelle forme d’action publique, et si elles attaquent une
conception traditionnelle de I’Etat, elles confortent I’idée méme d’Etat.

Les Autorités administratives indépendantes, forme crédible de I’action
publique.

Les Autorités administratives indépendantes sont trés variées, en raison
méme de la diversité des situations sur lesquelles porte leur action, mais elles ont
des points communs, qui les constituent comme forme crédible de 1’action
publique. C’est pourquoi il est essentiel qu’elles bénéficient du soutien de 1’Etat, et
si elles sont déliées d’un rapport hiérarchique a I’exécutif, elles appartiennent
néanmoins pleinement a 1’Etat, lequel ne se limite au Gouvernement.

La crédibilité fragile et complexe des Autorités administratives
indépendantes.

Les Autorités administratives indépendantes tout a la fois tirent leur force
et leur faiblesse de cette rupture avec 1’exécutif. Elles en sont fragilisées parce
qu’elles sont sorties du circuit de 1égitimité politique qui meéne au Gouvernement,
en tant que celui-ci est responsable politique devant le Parlement. La crédibilité des
Autorités administratives indépendantes doit étre construite, elle est fragile car elle
est chaque jour en cause et doit chaque jour se donner & voir'. Cette crédibilité est
constituée par 1’exercice adéquat des pouvoirs conférés pour concrétiser les
diverses missions que leur a confié le Parlement. C’est a cette aune que de toujours
plus nombreux pouvoirs leur sont conférés.

Adéquation des Autorités administratives indépendantes a I’aune de
leurs missions, confiees par le législateur.

Ce lien téléologique conduit le 1égislateur a dessiner non seulement les
pouvoirs mais encore les contours mémes des Autorités administratives
indépendantes a 1’aune des missions. Cette considération d’efficacité est premicre
pour organiser les compétences au sein des Autorités, pour mesurer les moyens
humains et financiers requis pour la bonne exécution des missions. C’est pourquoi
les compétences techniques présentes dans les Autorités administratives
indépendantes, au sein de leur collégue ou de leur service, doivent étre favorisées.
Elle doit demeurer la considération premiere pour envisager des fusions des
Autorités ou améliorer 1’interrégulation, et les relations entre les Autorités

" Sur cette notion de I'apparence, en tant qu’on donne a voir une qualité, par dela le seul fait
qu’on la posséde, v. infra.



administratives indépendantes et les autres institutions, telles que I’administration
traditionnelle ou les juridictions. Le lien avec les juridictions est aujourd’hui étroit,
d’une part parce que les Autorités administratives indépendantes se sont
juridictionnalisées, notamment par l’influence de I’article 6 de la Convention
Européenne des Droits de I’Homme, d’autre part parce que les décisions sont de
plus en plus soumises au contrdle du juge, la dualité entre ordre des juridictions
judiciaires et ordre des juridictions administratives étant une sorte de fatalité
historique francaise dont chacun s’accommode désormais.

L’indépendance, premier socle de crédibilité.

Par tautologie, les Autorités administratives indépendantes doivent étre
indépendantes, c’est-a-dire bénéficier d’une indépendance qui se donne a voir.
Pour cela, les régles de nominations, de révocation, de renouvellement des
mandats, mais aussi des reégles dont le lien est moins direct telle que la collégialité
ou la motivation, permettent d’asseoir une indépendance effective. A cette aune,
I’indépendance budgétaire est cruciale, la LOLF interférant d’une fagon
dommageable. Des perspectives plus ou moins radicales se font jour, allant de la
sortie des Autorités administratives indépendantes de la LOLF, a leur
regroupement dans un programme spécifique, a un aménagement permettant la
sanctuarisation d’un budget demeurant dans le budget général.

Le renforcement dialectique entre indépendance et reddition des
comptes.

Mais il ne peut y avoir de véritable indépendance, dans son effectivité et
dans son caractére supportable, que si I’organisme qui en bénéficie, alors méme
qu’elle agit au nom de I’Etat et dispose de pouvoirs considérables tant dans leur
ampleur que dans leur effet, rend des comptes. Il ne s’agit pas de reprendre d’une
main ce que l’on donne de l’autre. En effet, les Autorités administratives
indépendantes ne doivent étre ni contrdlées, ni étre irresponsables. Il convient
qu’elles justifient de leur efficacité, de leur compétence et du bon usage qu’elles
font de leurs pouvoirs au regard des missions que le Parlement leur a confiées. Il
s’agit de renforcer 1’accountability, ce que 1’on peut viser par 1’expression
« reddition des comptes ».

Dans le sens d’une plus grande indépendance associée a une plus
grande reddition des comptes.

L’indépendance et la reddition des comptes ne fonctionnent pas en vases
communicants, elles se renforcent mutuellement. La premicére reddition des
comptes s’opére par le contrdle que les juridictions exercent sur les décisions des
Autorités administratives indépendantes. Les modes plus politiques de reddition
des comptes sont moins accessibles, alors qu’ils sont fondamentaux. Le Parlement
doit accroitre sa place en la matiére. En amont, pourquoi ne pas organiser des
auditions devant lui des personnalités nommées au sein des Autorités
administratives indépendantes avant leur prise de fonction ? En aval, pourquoi ne
pas renforcer ’effectivité d’une reddition pour I’instant plus formelle que réelle, en
accroissant I’intérét et I’implication des parlementaires en la matiére ?

Les Autorités administratives indépendantes et le 1égislateur pédagogue.

Le bilan des Autorités administratives indépendantes est certes difficile a



faire conceptuellement, mais il est sans doute encore plus difficile a faire
matériellement, en raison du trés grand nombre d’Autorités et de la trés grande
diversité¢ de trés multiples régles. L’observation triviale peut conduire a des
conclusions normatives. Pour que le systeme des Autorités administratives
indépendantes soit Iégitime et efficace, il faut qu’il soit lisible. Dans ce sens, une
loi-cadre aura une utilité. Elle pourrait expliciter le cceur des régles communes aux
Autorités administratives indépendantes, prendre la forme d’une loi organique. On
pourrait encore songer a un Code des Autorités administratives indépendantes.



INTRODUCTION METHODOLOGIQUE

Travailler sur les autorités administratives indépendantes se heurte des
le départ a I’obstacle de la définition méme de la catégorie.

Cette difficulté est réelle et sera abordée en tant que telle dans cette
étude’. 11 faut néanmoins procéder par provision, condition méme pour débuter une
recherche.

La premiere catégorisation des Autorités administratives indépendantes
est celle dressée par le Conseil d’Etat dans son rapport d’activité pour I’année
2001. La juridiction administrative a dénombré trente-quatre Autorités
administratives indépendantes, réparties en trois catégories :

e Treize organismes sont des Autorités administratives indépendantes par
détermination 1égislative ou jurisprudentielle :

» La Commission nationale de I’informatique et des libertés (CNIL)

» Le Médiateur de la République

» Le Comité national d’évaluation des établissements publics a

caractére scientifique, culturel et professionnel

» Le Conseil supérieur de 1’audiovisuel (CSA)

» La Commission de controle des campagnes électorales et des

financements politiques (CCFP)

» La Commission nationale de contrdle des interceptions de sécurité

(CNCIS)

» La Commission des opérations de bourse (COB)

» L’Autorité de régulation des télécommunications (ART)

» La Commission consultative du secret de la défense nationale

(CCSDN)

» Le Conseil de prévention et de lutte contre le dopage (CPLD)

» L’Autorité de controle des nuisances sonores aéroportuaires

(ACNUSA)

» Le Défenseur des enfants

» La Commission nationale de déontologie de la sécurité (CNDS)
e Dix-sept organismes doivent é&tre qualifiés d’Autorités administratives
indépendantes en raison de leurs caractéristiques, conformément aux critéres
définis par le Conseil d’Etat dans son rapport (c’est-a-dire essentiellement en
considération de pouvoirs contraignants, généraux ou particuliers, exercés par
I’ Autorité administrative en question :

» La Commission centrale permanente

» La Commission paritaire des publications et agences de presse

» Le Conseil supérieur de I’agence France-Presse

» La Commission nationale de contréle de la campagne électorale

relative a 1’¢lection du Président de la République

» La Commission des sondages

» La Commission des infractions fiscales

» Le Bureau central de tarification (BCT)

"'V infra



» Le Médiateur du cinéma

» La Commission bancaire

» Le Comité des établissements de crédit et des entreprises
d’investissement (CECEI)

» La Commission des participations et des transferts

» Le Conseil de la concurrence

» La Commission de contrdle des assurances

» La Commission de contrdle des institutions et des unions régies par
le livre IX du Code du travail et I’article 1050 du Code rural (ou:
Commission de contrdle des mutuelles et des institutions de
prévoyance)

» La Commission nationale d’équipement commercial (CNEC)

» Le Conseil de discipline de la gestion financiére (CDGF)

» La Commission de la régulation de 1’¢électricité (CRE)

e Quatre organismes paraissent, apres hésitation, devoir étre qualifiés
d’Autorité¢ administrative indépendante :

» La Commission d’accés aux documents administratifs (CADA)

» La Commission de la sécurité¢ des consommateurs

» La Commission pour la transparence financiére de la vie politique

» Le Conseil des marchés financiers

Cette question d’une liste des Autorités administratives indépendantes a
laquelle on pourrait se fier, soucie d’ailleurs le Parlement puisqu’une question
écrite a été posée par Monsieur le député Léonce Deprez a ce sujet le 24 mai 2005.
La réponse formulée par le Gouvernement, tenant compte de I’évolution du droit
positif depuis la reddition du rapport d’activité du Conseil d’Etat, a pris la forme
d’une liste établie par ordre alphabétique, sans chercher donc comme I’avait fait le
Conseil d’Etat a établir des classifications dans la catégorie des Autorités
administratives indépendantes. Cela donne :

» L’Autorité de controle des nuisances sonores acroportuaires
(ACNUSA)

» L’Autorité des marchés financiers (AMF) qui regroupe la
Commission des opérations de bourse et le Conseil des marchés
financiers.

> L’Autorité de Régulation des Communications Electroniques et des
Postes (ARCEP), qui remplace 1’Autorit¢ de régulation des
télécommunications.

» Le Bureau central de tarification

» Le Comité des établissements de crédit et des entreprises
d’investissement (CECEI)

» Le Comité national consultatif d’éthique

» Le Comité national d’évaluation des établissements publics a
caractere scientifique, culturel et professionnel (CNE)

» La Commission d’accés aux documents administratifs (CADA)

» La Commission bancaire

» La Commission centrale permanente compétente en matiere de
bénéfices agricoles

» La Commission consultative du secret de la défense nationale



(CCSDN)

» La Commission de contréle des assurances, des mutuelles et des
institutions de prévoyance (CCAMIP), qui réunit la Commission de
contrdle des assurances et de la Commission de controle des mutuelles
et des institutions de prévoyance)

» La Commission des infractions fiscales

» La Commission nationale des comptes de campagne et des
financements politiques

» La Commission nationale de contréle de la campagne électorale
relative a 1’¢élection du Président de la République

» La Commission nationale de contrdle des interceptions de sécurité
(CNCIS)

» La Commission nationale du débat public (CNDP)

» La Commission nationale de déontologie de la sécurité (CNDS)

» La Commission nationale d’équipement commercial (CNEC)

» La Commission nationale de I’informatique et des libertés (CNIL)

» La Commission paritaire des publications et agences de presses

» La Commission des participations et des transferts

» La Commission de régulation de 1’énergie (CRE), anciennement
Commission de régulation de 1’¢électricité.

» La Commission de la sécurité des consommateurs (CSC)

» La Commission des sondages

» La Commission pour la transparence financiére de la vie politique

» Le Conseil de la Concurrence

» Le Conseil de prévention et de lutte contre le dopage (CPLD)

» Le Conseil supérieur de I’Agence France-Presse

» Le Conseil supérieur de 1’audiovisuel (CSA)

» Le Défenseur des enfants

» La Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour 1’égalité
(HALDE)

» La Haute Autorité de santé

» Le Médiateur de la République

> Le Médiateur du Cinéma'

Dans la présente étude, la liste des autorités étudiées a été plus vaste, non
seulement pour tenir compte des évolutions mais encore par la considération de
possible transformation en autorit¢ administrative indépendante de certaines
autorités jusqu’a présent écartées des listes établies. La liste de travail est donc la

suivante :

» Autorit¢é de contréle des nuisances sonores et aéroportuaires
(ACNUSA)

» Agence européenne de la sécurité aérienne (AESA)

» Agence européenne de la sécurité maritime (AESM)

» Agence européenne de la sécurité des réseaux et de l'information

"Il convient d’y ajouter le Haut Conseil du Commissariat aux Comptes, qualifié expressément
d’Autorité administrative indépendante par 1'Ordonnance n°2005-1126 du 8 septembre 2005
(codifiant I’article L. 821-1 du Code de commerce).



» I’Agence européenne des médicaments

» Agence européenne pour la sécurité et la santé au travail

» Agence européenne pour I’environnement

» Agence frangaise de sécurité sanitaire des produits de santé

» Autorités des marchés financiers (AMF)

» Autorité de régulation des communications électroniques et des
postes (ARCEP)

» Autorité européenne de sécurité des aliments

» Bureau central de la tarification (BCT)

» Bureau de vérification de la publicité (BVP)

» Commission d’accés aux documents administratifs (CADA)

» Commission de controle des assurances, des mutuelles, et des
institutions de prévoyance (CCAMIP), devenue 1’Autorité de contrdle
des assurances et des mutuelles (ACAM)

» Comité des établissements de crédit et des entreprises
d’investissement (CECEI)

» Centre européen pour le développement de la formation
professionnelle

» Comité consultatif de la Iégislation et de la réglementation financiére
» Comité consultatif national d’éthique (CCNE)

» Comité national d’évaluation des établissements publics a caractére
scientifique, culturel et professionnel

» Commission bancaire

» Commission centrale permanente

» Commission consultative du secret de la défense nationale

» Commission de sécurité¢ des consommateurs

» Commission des clauses abusives

» Commission des infractions fiscales

» Commission des sondages

» Commission nationale de contrdle de la campagne électorale

» Commission nationale de controle des interceptions de sécurité

» Commission nationale de déontologie de la sécurité

» Commission nationale d’équipement commercial

» Commission nationale des comptes de campagne

» Commission nationale informatique et libertés (CNIL)

» Commission paritaire des publications et agences de presse (CPPAP)
» Commission pour la transparence financiére de la vie politique

» Conseil de la concurrence

» Conseil supérieur de I’Agence France Presse

» Controleur européen de la protection des données

» Conseil de prévention et de lutte contre le dopage (CPLD), devenu
I’ Agence francaise de lutte contre le dopage

» Commission des participations et des transferts

» Commission de régulation de 1’énergie (CRE)

» Conseil supérieur de I’ Audiovisuel (CSA)

» Le défenseur des enfants

» Fondation européenne pour la formation

» Fondation européenne pour I’amélioration des conditions de vie et de



travail

» Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour 1’égalité
(HALDE)

» Haut conseil au commissariat aux comptes

» Haut Conseil a I’intégration

» Haute autorité de Santé (HAS)

» Le Médiateur de la République

» Le Médiateur de 1’Union européenne

» Le médiateur du cinéma

» Observatoire de la parité entre les hommes et les femmes

» Observatoire européen des drogues et des toxicomanies

» Observatoire européen des phénomeénes raciste et xénophobes
(OEPRX)

Une meéthode tendant vers une synthése, en surmontant le nombre tres
important d’Autorités administratives indépendantes.

Dresser un bilan des Autorités administratives indépendantes rencontre des
difficultés spécifiques. Tout d’abord, la grande multiplicit¢é des Autorités
administratives indépendantes oblige a embrasser de trés nombreux organismes,
plus d’une cinquantaine'. L exercice de synthése est difficile non pas en soi mais
parce qu’a force de rendre le trait commun, on est conduit a le grossir et 1’on risque
de déformer la réalité a force de ne retenir que certains éléments. Le risque est
alors en premier lieu celui de la déformation de la réalité, alors qu’un bilan vise
avant tout a restituer celle-ci, en second lieu celui de 1’abstraction, ce qui peut
rendre le bilan inutile.

Une méthode tendant a rendre disponible des dispositifs tres épars.

Les Autorités administratives indépendantes sont difficiles a saisir dans
leur ensemble. Cela ne tient pas tant a la complexité de leur organisation, de leur
mission, etc., car cette remarque exacte s’applique aussi a toutes sortes d’autres
syjets. La difficulté méthodologique tient plutdt dans le fait, impliqué par la notion
d’Autorité administrative indépendante, que ces Autorités sont appréhendées par
I’objet de leur mission, ce qui segmente la connaissance. Par exemple, les
spécialistes de la finance n’ignorent rien de 1’ Autorité des Marchés Financiers, les
opérateurs énergétiques connaissent parfaitement la Commission de Régulation de
I’Energie, les services de protection sociale évoquent naturellement le Défenseur
des enfants, les médecins se référent a la Haute Autorité de la Santé ou au Conseil

"'V. supra la liste des organismes dont la pertinence a été retenue pour cette étude.Certains
expressement ou incontestablement constitutifs d’Autorités administratives indépendantes (tels que
I’AMF, I’ARCEP, la CRE, le Médiateur de la République, etc.). La qualification d’autres était
moins évidente mais avait été soutenue avant méme que la loi éventuellement n’intervienne pour la
leur conférer expressément (ainsi jusqu’'en 2004 le Comité National Consultatif d’Ethique, le
Conseil de prévention et de lutte contre le dopage, ou le Haut Conseil du commissariat aux
comptes). D’autres ont une qualification controversée, par exemple le Bureau Central de
Tarification que le Conseil d’Etat considere dans son étude de référence comme une Autorité
administrative indépendante, alors que lui-méme, dans sa réponse au questionnaire, ne va guere
dans ce sens, parce qu’il n’estime pas étre partie de [’Etat. La liste vise encore des organismes
pour lesquels la qualification ne s’applique pas, faute d’indépendance juridiquement organisée
vis-a-vis du Gouvernement (comme [I’Agence Francaise de Sécurité Sanitaire et des Produits de
Santé), et pour lesquels la qualification pourrait étre a I’avenir adéquate.



Consultatif National d’Ethique, mais personne ne les connait, méme d’une fagon
élémentaire, dans leur ensemble'. C’est pourquoi une deuxiéme partie de I’étude
consiste dans une série de tableaux sur chacune des Autorités administratives
indépendantes, tableau le plus souvent validé par I’ Autorité concernée.

Premier élément de méthode : rendre maniables les données techniques.

Cette  connaissance  sectorielle des  Autorités administratives
indépendantes associée a la multiplicit¢ des données pertinentes et au grand
nombre des Autorités rend a la fois indispensable et difficile le maniement croisé
de I’ensemble de ces données. C’est pourquoi ce rapport est accompagné d’un
cédérom sur lequel il est possible de consulter soit I’ensemble des données propres
a chaque Autorité, soit I’état pour une donnée précise (par exemple, régle de
renouvellement des mandats, ou existence et modalit¢ d’un réglement des
différends, ou mode de désignation du président, etc.). Cela permet de conforter ou
d’illustrer sur des points plus particuliers les propos nécessairement généraux de la
présente étude. Celui-ci a donc pour objet de dégager les lignes d’intelligibilité qui
apparaissent au fur et a mesure que le droit bati par le Parlement se nourrit, se
renforce mais aussi se complique, en confrontant ces données techniques et les
principes généraux du droit et de la politique. Une bibliographie est donnée en
annexe des présents développements pour aller dans une perspective soit plus vaste
encore (bibliographie générale sur les Autorités administratives indépendantes),
soit plus précise (bibliographie constituée Autorité par Autorité).

Deuxieme élément de méthode : analyser successivement les techniques
juridiques, dans une perspective de cercles concentriques.

Pour essayer d’éviter I’écueil, I’étude est constituée de plusieurs parties
articulées entre elles. Tout d’abord, ce présent rapport général, le plus succinct
qu’il est possible pour demeurer intelligible, cherche a répondre point par point aux
questions précisément posées par 1’Office Parlementaire d’Evaluation de la
législation lui-méme, et selon I’articulation arrétée par celui-ci. Etablir un bilan
suppose cette complétude et 1’analyse successive des questions porte dans un
premier cercle sur les Autorités administratives indépendantes en elles-mémes,
lorsqu’il s’agit d’aborder les thémes de la personnalit¢ morale, des garanties
d’indépendances des membres, des pouvoirs exercés, ou du régime budgétaire,
mais encore porte dans un deuxiéme cercle sur les Autorités administratives
indépendantes dans leurs rapports avec d’autres organismes ou institutions, telles
que I’administration traditionnelle, les juridictions ou les citoyens. Le troisiéme
cercle concerne I’insertion des Autorités administratives indépendantes dans le
systeme politique général en France, a travers les raisons de leur création. A travers
ces synthéses sur des points particuliers, des idées-forces ressortent”, notamment au
travers de cercles concentriques qui permettent de restituer le véritable
fonctionnement des Autorités.

"' Cela démontre de ce seul fait que la définition des Autorités administratives indépendantes par la
forme juridique qui leur est commune est moins fortement ancrée que leur définition par leur
fonction, secteur par secteur, mission par mission. Cela peut avoir des répercussions, par exemple
en matiere budgétaire, dans leur rattachement a des missions diverses au sein de la LOLF. Pour
une analyse compleéte de cette question, v. infra.

2 V. infra.



Troisieme élément de méthode : saisir le fonctionnement effectif des
Autorités administratives indépendantes, dans la distance entre le fait et le droit.

Précisément, pour opérer un bilan d’une série d’organismes, et les
constituer éventuellement en catégorie juridique plus construite qu’actuellement,
par exemple 4 travers une loi-cadre les concernant' ou bien 4 travers la constitution
au sein de la LOLF d’un programme qui leur serait a la fois commun et propre?, il
faut se baser non seulement sur les dispositifs juridiques qui les encadrent les unes
apres les autres mais encore sur la facon dont la réalité les concrétise, ou les
enterre, ou les transforme. Cette distance entre le fait et le droit sera évoquée a de
nombreuses reprises dans les développements qui suivent’. Cela n’a pas de sens
d’informer le 1égislateur sur les textes qu’il a lui-méme adoptés, un bilan n’est pas
une compilation, en revanche restituer la pratique et les répercussions politiques et
sociales de ’application des textes peut étre précieux’. A cette fin, de nombreux
entretiens ont été menés en parallele a 1’étude technique, aussi bien auprés des
présidents des Autorités administratives indépendantes que de ceux qui sont
concernés par leur action. Les entretiens qui ont donné lieu a compte rendu et dont
le contenu a été validé expressément par la personnalité interrogée” seront fournis
en annexe au rapport. Certains n’ont pas donné lieu a compte rendu, ce qui est
parfois le gage le plus sir d’avoir la mesure exacte de cette distance entre le fait et
le droit.

Remerciements.

Il convient ici pour I’auteur du présent rapport de remercier trés vivement
I’équipe qui I’a entouré dans les différentes démarches, contacts et travaux
nécessaires a cette étude. Mes remerciements vont a Jean-Yves Ollier, Philippe
Delelis, Jean-Gabriel Sorbara et Grégory Maitre’. En outre, ce rapport a été soumis
a leur sagacité, sa qualité doit beaucoup a la relecture qu’ils ont bien voulu en
faire.

LV infra

2 V. infra.

V. infra.

* L étude jouxte alors les méthodes de la sociologie législative.

7 On remarquera que les entretiens demandés ont été trés largement accordés et souvent fort bien
préparés par les personnes sollicitées, que ce soient les Autorités administratives indépendantes
elles-mémes les parties prenantes, telles que les juridictions, administrations traditionnelles ou
entreprises du secteur concerné. Cela a été moins vrai de la part des organismes qui ont vocation
a représenter la société civile, comme le MRAP, ou la Ligue des droits de |’Homme. Il en résulte
une vision parfois partielle, précisément quant a la participation et aux intéréts des citoyens et des
consommateurs, essentiellement pergue a travers [’entretien accordé par UFC — Que Choisir. Cela
révéle aussi en soi que la maturité sociale et associative quant a [’'importance des Autorités
administratives indépendantes n’est pas encore atteinte. C’est sans doute une raison de plus pour
que le législateur cherche a I’accroitre, par exemple a travers des mécanismes de saisine (v. infra).
La plupart des entretiens sont demeurés informels.

% Je remercie également Olivier Boulon et David Revelin, qui ont apporté leur aide lors de la
menée des entretiens.



CHAPITRE |
CONDITIONS DE CREATION ET COEXISTENCE
DES AUTORITES ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES

Un panorama des Autorités administratives indépendantes donne une
premiere impression de grande dispersion, d’une diversité sans raison profonde.
Cette présentation péjorative, deés 1’instant qu’on veut bien lier 1égislation, volonté
générale et raison, tient précisément au manque d’intelligibilité du mouvement
général de créations successives de multiples Autorités administratives
indépendantes en France depuis une trentaine d’années. L’intelligibilité n’est pas
qu’une satisfaction personnelle pour qui veut comprendre et pour qui veut étre
compris, elle constitue désormais un droit des personnes, a la charge du législateur.
Cet objectif a valeur constitutionnelle' veut que ’on cherche 4 mieux comprendre
pourquoi les Autorités administratives indépendantes ont été créées en France,
intelligibilité en amont. Il convient également d’améliorer 1’intelligibilité en aval,
par I’évocation d’un éventuel cadre général pour les Autorités administratives
indépendantes, et par des regroupements au sein de cette catégorie que certains
considérent encore comme hasardeuse.

SECTION 1: LES CONDITIONS DE CREATION DES AUTORITES
ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES

Par truisme, les Autorités administratives indépendantes sont créées en
France par le législateur. La difficulté peut venir du fait qu’en créant une telle
Autorité, le législateur ne prend pas nécessairement la précaution de la qualifier
expressément de telle’. Cette catégorie des Autorités administratives indépendantes
est d’ailleurs elle-méme formelle, puisque 1’objet sur lequel porte la mission
confiée a I’ Autorité ou bien les pouvoirs conférés ne sont pas présents dans la
définition : littéralement, appartient a la catégorie toute personne ou organisme qui
appartient a la sphére administrative mais qui n’est pas inséré dans la hiérarchie

I Conseil constitutionnel, décision n°99-421 DC du 16 décembre 1999, Loi portant habilitation du
Gouvernement a procéder, par ordonnances, a l’adoption de la partie législative de certains
codes, Rec., p. 136

2 Cvest alors la jurisprudence qui y procéde, voire le seul fait pour I’Autorité d’étre classée ainsi,
par exemple a travers le rapport précité du Conseil d’Etat. Ainsi, la Commission de Régulation de
I’Energie n’a pas été qualifiée d’Autorité administrative indépendante par la loi, mais elle est
visée dans ce rapport, et considérée comme telle par tous. Voila la qualification par commune
renommeée. Cela se pose d’une facon plus particuliere lorsque [’organisme en cause a été créé a
une époque ou la notion d’Autorité administrative indépendante n’existait pas. Ainsi, le Bureau
Central de Tarification, expose, dans sa réponse au questionnaire, que « le Bureau central de
tarification est un organisme ad hoc, créé en 1958, avant l’apparition de la notion d’AAIL ». Il ne
prend pas position dans la suite de la réponse sur la nature juridique intrinséque de l’organisme,
notamment parce qu’il n’est pas acquis qu’il agisse au nom de I’Etat. Plus généralement, lorsque
le deputé Léonce Deprez demande, dans la question écrite précitée du 24 mai 2005, au Premier
Ministre la liste des Autorités administratives indépendantes, la réponse qui lui est faite débute par
Uaffirmation selon laquelle « la notion d’autorité administrative indépendante ne correspond pas a
une catégorie juridique prévue par la Constitution ou par la loi. ... Certaines sont expressément
qualifiées par la loi qui les institue ... D’autres se sont vu attribuer au cas par cas cette
qualification par la jurisprudence. D autres encore sont « reconnues » par la doctrine, au vu d’un
ensemble de criteres ... ».



administrative, le ministre ne pouvant lui adresser des ordres'. Il est souvent relevé
que dans ce cadre formel, le législateur a agi souvent au coup par coup et si ce
n’est sans raison a tout le moins avec des raisons si diverses et si circonstancielles
que la rationalité générale n’en est pas satisfaite. La perspective de construire
aujourd’hui un cadre général qui ferait ressortir ex post la rationalité de la création
des Autorités administratives indépendantes, voire en la reconstruisant, doit étre de
ce fait sérieusement examinée.

1. Raisons et circonstances de création des autorités administratives
indépendantes

1.0. Les circonstances visent le contexte qui a suffisamment contraint le
législateur pour adopter la forme d’Autorité administrative indépendante plutot
qu’une autre forme, par exemple service d’administration centrale. Il y a de la
passivité dans la perspective. Les circonstances peuvent suffire comme raisons, la
raison est alors d’obtempérer, raison forte parce que les circonstances sont donc
trés puissantes, mais raison faible parce qu’il s’agit de suivre. Mais il peut y avoir
des raisons autres que les circonstances, elles sont en cela plus fortes.

1.1.1. Justification d’une réflexion sur les circonstances et les raisons
de créer des Autorités administratives indépendantes. Il est essentiel de réfléchir
sur ce qui a amené¢ a créer des Autorités administratives indépendantes. Tout
d’abord, suivant 1’enracinement plus ou moins fort dans des raisons plus ou moins
solides, le mouvement de création en série d’Autorités administratives
indépendantes apparait plus ou moins réversible : si les raisons étaient faibles,
alors le pouvoir politique pourrait revenir en arriére”. Par ailleurs, la distinction des
différentes raisons permettait 1’esquisse d’une mise en catégorie des différentes
Autorités administratives indépendantes. Par exemple, la raison de I’ouverture a la
concurrence est fortement différente de la raison d’une expertise indépendante ou
d’un besoin de médiation sociale, de sorte qu’il apparait que la Commission de
Régulation de I’Energie, le Comité Consultatif National d’Ethique ou le Médiateur
de la République, autorités qui reflétent respectivement ces trois fortes raisons,
n’appartiennent pas forcément a la méme sorte d’Autorité. La réflexion sur les
raisons est le prélude a la construction de la catégorie’. De la méme facon, les
raisons d’instituer telle ou telle Autorité influent sur les contours des pouvoirs qui
doivent leur étre conférés. Ainsi, s’il s’agit d’une raison d’expertise indépendante,
alors des pouvoirs de contrainte ne sont pas justifiés, alors que s’il s’agit d’une
raison de surveillance rapprochée, ceux-ci s’imposent. La encore, les raisons
décident un tableau des pouvoirs et fondent leur diversité en raison des missions
des diverses Autorités administratives indépendantes, missions qui sont elles-
mémes le reflet des raisons que le Parlement a eues de les instituer les unes apres
les autres.

1.1.2. De la circonstance européenne a la Raison européenne. Il est

! Sur la notion méme d’Autorité administrative indépendante, v. infra.

2 Sur cette idée comme quoi les choses se sont faites sans grande raison, v. entretien avec Cédric
Musso, chargé des relations institutionnelles a I’'UFC — Que Choisir, qui estime que : « Dans la
pratique, I’AAIl est un ovni parlementaire, lié a la qualification de la CNIL en AAI, repris ensuite
dans d’autres lois et par la jurisprudence. Le juge pourra-t-il continuer a étendre indéfiniment la
qualification d’AAI ? ».

' V. infra.



souvent affirmé que la création des Autorités administratives indépendantes en
France résulte d’une obligation formulée par le droit communautaire en ce sens. On
peut trouver des exemples en ce sens, notamment la création de 1’Autorité de
Régulation des Télécommunications (ART) en 1996', ou celle de la Commission
de Régulation de I’Energie (CRE) en 2000% ou encore celle de la Haute Autorité
de Lutte contre les Discriminations et pour I’Egalité en 2004. Ce fait est souvent
corr¢lé avec 1'idée que les Autorités administratives indépendantes ne
correspondent pas a la culture politique francaise, qu’elles ont été dictées par un
systéme européen pénétré d’idées politiques anglo-américaines renvoyant a une
culture politique dans laquelle 1’idée d’agence est familiére. En outre, s’il en est
simplement ainsi, alors les difficultés de la construction européenne doivent
conduire a refluer avec elle ces raisons étrangeres de concevoir des Autorités qui
ne répondent pas de leur activité devant un ministre responsable politiquement’.
Mais cet ordre venu d’en haut, venu d’ailleurs, ne correspond en toutes hypothéses
qu’a un petit nombre d’Autorités administratives indépendantes. Ainsi, la
Commission des Opérations de Bourse (COB) a été créée dés 1967, sans aucune
contrainte européenne. De la méme fagon la Commission Nationale Informatique et
Libertés (CNIL) a été créée en 1978 sans qu’on puisse relever I’existence de
contraintes européennes. Dans ces deux exemples, les affirmations
communautaires dans le sens d’une autorité nationale indépendantes sont venues
ultérieurement. L’Europe n’est donc pas une simple circonstance, elle exprime une
raison, relayée, voire devancée, par le l1égislateur francais. Dés lors, la création des
Autorités administratives indépendantes est souvent déconnectée de 1’évolution du
droit européen dans sa relation hiérarchique avec les Etats-membres.

1.1.3. De I’influence a I’importation de mécanismes étrangers. Il s’agit
ici d’un phénoméne d’influence et non de contrainte, la France s’étant inspirée
d’institutions nord-américaines (notamment par la création en 1967 de la
Commission des Opérations de Bourse —COB- sur le mod¢le de la Securities and
Exchange Commission —SEC-) ou d’institutions anglaises (par exemple par la
création en 1996 de I’Autorité¢ de Régulation des Télécommunications —ART- sur
le modéle de 1’ Office of Telecommunications —OFTEL?).

L’observation vaut particuliérement pour les régulateurs économiques,
pour lesquels les organismes internationaux, soit spécialisés comme 1’Organisation
internationale des Commissions de valeurs mobiliéres (OICV), soit plus généraux,
comme I’OCDE ou la Banque Mondiale, pronent I’adoption de ce type
d’institution.

C’est notamment a cette aune que I’OCDE apprécie dans les rapports sur
différents pays la maturité des institutions économiques dans les secteurs régulés.

! Devenue I’Autorité de Régulation des Communications Electroniques et de la Poste (ARCEP) par
la loi du 20 mai 2005, lui confiant également la régulation postale et accroissant ses compétences
des téléecommunications aux communications électroniques.

? Tout d’abord par la loi du 10 février 2000 Commission de régulation de I’électricité, puis par la
loi du 3 janvier 2003 lui confiant également la régulation du gaz. Elle devient alors Commission
de régulation de [’énergie.

3 Sur la reddition que les Autorités administratives indépendantes doivent faire de leur activité, v.
infra.

* L’OFTEL est devenu OFCOM, Office of communication depuis ['entrée en vigueur du
Communications Act de 2003.



Il ne faut d’ailleurs pas opposer contrainte et influence car le modele dit anglo-
saxon peut circuler a travers les textes de droit européen, notamment dans les
modeles évoqués par la soft Law communautaire (livres verts, communications,
etc.). En outre, lorsque les Autorités francaises sont fortement insérées dans des
réseaux internationaux', cela présuppose quasiment I’adoption d’un tel statut’. La
question essentielle est de se demander si cela implique une importation du
systéme politique complet ou non.

1.1.4. De I’importation de mécanismes a I’implantation de systemes
politiques étrangers. En effet, les régulateurs nord-américains d’une part
fonctionnent dans un systeme dans lequel les juridictions ont une grande part et
d’autre part s’insérent dans le systeme de Check and Balance. L’on peut soutenir
que si on importe les uns sans importer les autres, les Autorités administratives
indépendantes sont en décalage dans un systéme politique au sein duquel les
juridictions ne constituent pas méme un pouvoir et ou les pouvoirs ne se tiennent
pas les uns les autres. Cela peut conduire a une efficacité moindre que celle atteinte
dans le systéme d’origine et un manque de légitimité ici qui ne manquait pas la.
Certes, ’on peut considérer que par le fait d’Autorités administratives
indépendantes, un pouvoir accru est donné aux juges qui désormais contrdlent leurs
décisions®, de la méme facon que leur présence entre le Gouvernement et le
Parlement établit de fait une prise des uns sur les autres. Se produit alors un effet
de ciseau: soit on ne transforme pas la société politique frangaise pour la
transformer en société sur le modele des Etats-Unis, ce qui enraye le bon
fonctionnement des Autorités administratives indépendantes, soit on importe le
contact qui les fait vivre, ce qui entraine un bouleversement politique fondamental,
bien que rampant et mécanique.

1.1.5. Autorité administrative indépendante et ouverture a la
concurrence. Une premiére raison de créer une Autorit¢ administrative
indépendante est 1’ouverture a la concurrence d’un secteur naguére
monopolistique. L’idée est alors que la déclaration d’une possible concurrence ne
suffit pas a faire naitre celle-ci, qu’il faut une sorte de for¢age de 1’organisation
économique pour favoriser les nouveaux entrants. Cela correspond aux hypothéses
des télécommunications, énergie, poste, transport ferroviaire. La concurrence étant
a construire et non seulement a surveiller, on estime que les autorités de
concurrence ne peuvent suffire, un régulateur est construit tout expres sous la
forme d’une Autorité administrative indépendante”.

1 .

V. infra.
2 4. . B . ;. .y .. .

Ainsi, alors que d’autres estiment que le mouvement de création des Autorités administratives
indépendantes est réversible (v. infra), le Haut Conseil du commissariat aux comptes, dans sa
réponse au questionnaire, estime que « Dans le domaine de [’audit, le contexte tant national
qu’international impose la création d’une structure de surveillance sous la forme d’une autorité
administrative indépendante ». On retrouve le méme argument sous la plume du CECEI, qui, dans
sa réponse au questionnaire, estime que « Dans le secteur bancaire et financier, et sans préjudice
de [’architecture choisie tant au plan national que communautaire, les évolutions européennes
tendent a pérenniser [’existence d’autorités indépendantes en charge de la régulation du
secteur. ».
V. infra.

Sur le fait qu’il s’ agit alors d’une régulation a temps compté, qui doit s’éteindre en méme temps
que la plénitude concurrentielle est obtenue, v. infra.



1.1.6. Autorité administrative indépendante et défiance politique a
I’égard du Gouvernement. Si cela éclaire la raison pour laquelle on préfére un
régulateur a 1’autorité¢ générale de concurrence, cela n’explique pas pourquoi les
services des ministéres techniquement concernés ne suffisent pas, par exemple le
Ministére de I’Economie et des Finances pour les marchés financiers, le Ministére
de I’Industrie pour I’énergie et les télécommunications, le Ministére des Affaires
sociales pour la lutte contre les discriminations, le Ministére des Sports pour la
lutte contre le dopage, le Ministére de la justice pour la protection des enfants, etc.
La raison alors avancée, raison que non seulement 1’on évoque souvent mais
encore que l’on évoque pour toutes les sortes d’Autorités administratives
indépendantes, tient dans une défiance a 1’égard de I’Etat traditionnel, jugé
incapable d’opérer les missions dont il s’agit, aussi bien la construction de la
concurrence que la protection des enfants'. La défiance s’exprime tout d’abord a
I’égard du Gouvernement, soit parce que les services centraux des Ministéres sont
trop ¢loignés des réalités qu’il faut directement saisir, soit parce que le
Gouvernement est mis en conflit d’intéréts parce qu’il existe une entreprise
publique dans un secteur ouvert a la concurrence. La défiance peut étre plus
particuliere, lorsque 1’Etat a créé, par la loi du 29 juillet 1982, 1a Haute Autorité de
I’ Audiovisuel pour nommer les présidents des sociétés de radio et de télévision,
fonction que le CSA conserve en héritage. Mais la défiance peut étre aussi plus
générale, lorsqu’elle s’exprime notamment a 1’égard des juridictions ou du
Ministere public auxquelles on retire la protection des valeurs fondamentales et des
personnes”. La création des Autorités administratives indépendantes est alors un
acte politique du législateur de défiance a 1’égard des autres pouvoirs ou autorités.

1.1.7. Autorité administrative indépendante et médiation sociale. Bien
qu’il ne soit pas usuel de rapprocher des Autorités administratives indépendantes
comme celles qui ont en charge de concrétiser une ouverture a la concurrence au
détriment d’une entreprise publique nagueére monopolistique, comme I’ARCEP ou
la CRE, et celles qui ont en charge de sauvegarder ou de restaurer la qualité des
relations sociales, comme le Médiateur de la République, les deux types
d’Autorités administratives indépendantes relévent d’'un méme mécanisme de
défiance a 1’égard d’un Etat centralisé et hiérarchisé. En effet, traditionnellement
I’Etat, ses organismes et ses politiques publiques, ont pour mission de veiller a la
cohésion sociale et a la qualité des relations entre les parties prenantes de la
société. Le fait qu’il faille un médiateur dans la République, ou une Commission
d’Accés aux Documents Administratifs, illustre la conviction du Parlement que les
outils traditionnels de I’Etat ne réussissent plus a assurer une telle fonction de paix
sociale. Cela peut étre vrai alors méme que les moyens nécessaires sont peu élevés,

" Par exemple, Pierre-Mathieu Duhamel, directeur du Budget, souligne lors d’un entretien que
I’émergence des AAI est « est une réponse politique au regard des difficultés parfois éprouvées par
les pouvoirs publics a intervenir eux-mémes dans certains secteurs ».

? Renaud Chazal de Mauriac, premier président de la Cour d’appel de Paris, estime lors d’un
entretien que «d’une part, la création de certaines AAI correspond a une défiance a l’égard du
Judiciaire. D’autre part, il peut y avoir une appréciation négative sur la capacité technique du
Judiciaire a intervenir dans certains secteurs. Si I’on prend I’AMF ou la HALDE, on constate des
différences significatives. La HALDE est née d’un échec du judiciaire, tandis que I’AMF, comme
I’ARCEP, sont liées au caractere tres spécifique des matieres traitées : il faut un dispositif extra
Jjudiciaire pour traiter celles-ci ».



parce que I’Etat ne peut pas produire une doctrine unifiée, comme on peut
’observer a propos du Haut Conseil a I’intégration’.

1.1.8. La question centrale d’une défiance dont le principe est
combattu ou dont les conséquences sont tirées. Cette raison que ’on préte au
législateur, et que 1’on retrouve souvent exprimée dans les travaux préparatoires,
raison qui ne trouve pas sa source dans une injonction extérieure issue du droit
communautaire ou international, doit conduire le Parlement a la réflexion suivante.
Faut-il prendre acte de cette défiance, soit parce qu’elle serait fondée (le
Gouvernement ne pourrait s’empécher de jouer de son pouvoir de régulation pour
favoriser D’opérateur public, ce qui lui permet de résoudre des difficultés
budgétaires plus générales), soit, alors méme qu’elle serait injustifiée, parce qu’elle
est exprimée par I’opinion publique ou par la catégorie de personnes concernées
(les parents pour la protection des enfants, les investisseurs pour le fonctionnement
du marché financier, etc.). Ce faisant, la création des Autorités administratives
indépendantes a la fois restaure la confiance, a 1’égard d’un organisme « tout
neuf » et sans lien avec un systéme mal-aimé, mais elle achéve en méme temps
d’accréditer 1’idée que ce dernier ne mérite plus considération. L’autre attitude
peut consister a dire que le systéme ordinaire, par exemple celui des juridictions et
du Ministére public pour protéger le citoyen, devrait €tre renforcé et soutenu,
plutét qu’affaibli encore’,

En la matiére, la prédiction que le Parlement fait de 1’affaiblissement de
’Etat traditionnel centralisé et hiérarchisé est auto réalisatrice’. La raison et la
volonté politique se mélent alors, et c’est politiquement que le Parlement doit
prendre une direction.

1.1.9. Autorité administrative indépendante et qualité de constance.
Sur un autre terrain, moins politique, une raison profonde est apparue, souvent
mise en lumiere a propos des banques centrales indépendantes mais qui vaut pour
beaucoup d’Autorités administratives indépendantes. Certaines actions de 1’Etat
doivent s’inscrire dans la durée, ce qui suppose une constance de I’action politique,
soit parce que les politiques publiques en cause ne peuvent porter leurs fruits que
sur plusieurs années, par exemple en matiere de discrimination, soit parce que les
investissements ou les positionnements pris par les opérateurs supposent une régle

" Dans sa réponse au questionnaire, le Haut Conseil a l’intégration précise que son « réle est
d’¢laborer la doctrine de la politique d’intégration, réle qui ne [lui] est pas disputé par |’Etat.
Paradoxalement, une telle tiche ne nécessite pas de moyens, mais I’Etat n’a pas les moyens
d’élaborer lui-méme cette doctrine ». Le Haut Conseil n’a d’ailleurs pas de souhaits concernant
des pouvoirs qui devraient lui étre conférés, puisqu’il exerce une influence et non pas des
POUVOIrS.

? Par exemple, Renaud Chazal de Mauriac, premier président de la Cour d’appel de Paris, estime
dans un entretien que la HALDE aura le bon effet d’aiguillonner les parquets mais estime qu’ « il
aurait fallu aiguillonner le Parquet plutéot que passer la main. 1l aurait été préférable de cerner les
Juridictions en difficulté, et de les renforcer pour qu’elles puissent jouer pleinement leur réle dans
le domaine de la lutte contre les discriminations ».

? Dans ce sens, I’Autorité des Marchés Financiers, dans sa réponse au questionnaire, souligne que
c’est 'idée que s’en fait le corps social lui-méme qui a justifié ce mouvement de création des
Autorités administratives indépendantes : « Son développement éventuel continue de dépendre de
la perception que les citoyens et le pouvoir politique auront de la capacité de I’Etat a traiter
efficacement des problemes complexes en toute indépendance et en dehors de tous conflits
d’intéréts ».



constante. Or, les Gouvernements, et peut-étre les Parlements, sont soumis a des
contraintes politiques, électorales notamment, qui ne leur permettent pas cette
constante. Une Autorit¢ administrative indépendante, parce qu’elle n’est pas
rattachée au mécanisme ¢électif, échappe a cet aléa, a ces «incohérences
temporelles », ces revirements budgétaires, ces modifications inattendues de statut
ou de régles. Cette raison est donc tres forte des 1’instant que 1’action s’inscrit dans
le temps et requiert une participation a long terme des personnes. La confiance et la
stabilité sont ainsi pourvues.

1.1.10. Autorité administrative indépendante et régulation sectorielle.
Une autre raison est le lien trés fort entre les Autorités administratives
indépendantes et les régulations sectorielles. L’idée est alors qu’il faut
« gouverner » un secteur particulier, particulier économiquement, industriellement,
techniquement, souvent doté de professions propres — par exemple en matiere
bancaire. La technicité du secteur, par exemple le secteur énergétique ou le secteur
financier, crée une asymétrie d’information entre les entreprises régulées et
I’autorité publique qui les supervise ou les régule, ce qui justifie alors une Autorité
plus mobile, proche des entreprises concernées. Si 1’Autorité se détache des
services centralisés de 1’Etat, c’est pour se rapprocher des entreprises, qu’ils
s’agissent de mieux les surveiller, de mieux les sanctionner ou de mieux coopérer
avec elles. Cette considération de la régulation du secteur est le plus souvent
admise. En revanche, les Autorités administratives indépendantes qui ne sont pas
cantonnées dans un secteur voient leur existence plus difficilement admise, car
elles se réferent moins a un secteur et a une technique, empiétant donc plus
nettement sur la représentation méme de 1’Etat traditionnel, en ce que celui-ci
renvoie a une action générale. Ainsi, le projet de loi sur une autorité indépendante
en matiére ferroviaire', autorité qui exerce ses pouvoirs sur un secteur particulier,
donne moins de prise a la discussion, voire a la polémique, que la création en 2004
de la HALDE, celle-ci ayant pour objet ’ensemble de la société.

1.1.11. Autorité administrative indépendante et expertise crédible. Une
autre raison de créer des Autorités administratives indépendantes répond au besoin
de DI’Etat de disposer d’un cceur permanent d’expertise et d’expression de
sensibilités a propos de difficultés constantes ou récurrentes. L’exemple le plus net
est le Comité National d’Ethique. Ce type d’autorité tout a la fois ne requiert pas
’attribution de pouvoirs, ce qui explique qu’avant que le 1égislateur n’en dispose
autrement en 2004 le Conseil d’Etat n’avait pas classé le Comité d’Ethique dans
les Autorités administratives indépendantes, et l’autorit¢ d’un tel organisme,
¢tablie par le croisement de son expertise, de la diversité des opinions des
personnes que le composent et sa capacité a en faire la synthése, de son magistére
moral, peut dépasser I’influence exercée par d’autres Autorités. De la méme fagon,
le Haut Conseil a I’intégration a tout d’abord été constitué pour rendre un rapport
annuel sur l’intégration, avant de voir sa mission ¢largie, rendant des avis et
animant le débat public. Cette dimension expertale est présente a divers degrés
dans toutes les Autorités administratives indépendantes. Ainsi, le Conseil de la
concurrence se plaint de son manque de moyens, essentiellement parce que cela le

"' Communiqué du Conseil des Ministres du 5 octobre 2005.



prive d’un outil interne d’expertise’. Ce besoin d’expertise justifie que certaines
Autorités, comme 1’Autorit¢ des Marchés Financiers, se soient spontanément
dotées d’un « conseil scientifique », généralement composé d’universitaires. De la
méme facon, la HALDE dispose d’un conseil consultatif, qui a vocation a éclairer
le collége®. Cette expertise requise peut d’ailleurs tenir non pas a I’ Autorité elle-
méme mais au bénéfice que les professionnels concernés peuvent eux-mémes lui
apporter. Cela concerne plus particuliecrement les régulations des secteurs
économiques, a propos desquels l’expertise est davantage dans les entreprises
controlées que dans [’administration qui les supervise. Cette asymétrie
d’information justifie que I’organisme de contrdle soit plus proche du secteur,
I’établissement d’une agence indépendante spécialisée proche des entreprises
réduisant cette asymétrie. Plus encore, ce besoin d’expertise crédible justifie que
dans les Autorités les plus récentes, par exemple la Haute Autorité de la Santé, des
exigences de compétence technique soient formulées par la loi concernant les
membres du collégue.

1.1.12. Peut-on unifier ou hiérarchiser les raisons de créer des autorités
administratives indépendantes ? La disparit¢é des Autorités administratives
indépendantes tient beaucoup dans la diversité des raisons de leur création et il
parait difficile de les réduire a une seule série de raisons. Mais il pourrait étre utile
pour le législateur de hiérarchiser ces raisons de créer de telles Autorités
administratives indépendantes, pour avoir une meilleure idée des marges de choix
politique dont il dispose pour décider d’en créer ou non, ou bien d’en faire
fusionner parce qu’il apparaitrait que deux Autorités administratives indépendantes
répondent en réalité a une seule justification. Plus précisément, on peut considérer
qu’il existe une « mauvaise raison» de créer une Autorité administrative
indépendante, ou a tout le moins une «raison contingente » : le désir du
Gouvernement de se défausser pour ne pas avoir a supporter des choix requis ou
subir I’impopularité de certaines décisions nécessaires. C’est alors une délégation
de responsabilité, dont le politique ne sort pas grandi. Au-dela, peut apparaitre une
raison plus solide, plus avouable aussi, tenant a la nécessité¢ de proximité avec les
acteurs ou les bénéficiaires. Le 1égislateur peut alors estimer que la technique des
Autorités administratives indépendantes est plus adéquate mais 1’on pourrait aussi
estimer qu’il convient mieux d’améliorer 1’administration traditionnelle tout
entiére dans ses rapports avec les administrés’. Au-dessus encore, figurent des
raisons plus intrinséques, comme l’ouverture a la concurrence, qui s’impose au
regard des critéres européens deés I’instant que demeurent dans le secteur des
entreprises publiques. Se dérober a la création d’une Autorité administrative
indépendante exposerait la France a une condamnation. Enfin, si I’on devait mettre
dans cette hiérarchie des raisons la plus prégnante, il s’agirait de I’impératif de

"Il souligne, dans sa réponse au questionnaire que « Le manque de moyen pénalise le Conseil
dans toutes ses missions transversales, [’essentiel des moyens étant absorbé par les procédures
contentieuses. La priorité serait de créer, en interne et hors contentieux, une capacité d’analyse
Juridique et économique autonome et de disposer de crédits pour la commande d’études ou
d’expertises. ». Sur la question, corrélée, liée au fait que le Conseil de la concurrence n’a pas de
service d’enquéte propre et son articulation avec la DGCCRF, v. infra.

? La HALDE précise, dans sa réponse au questionnaire que « le Comité consultatif désigné par le
college apporte son expertise sur un ordre du jour fixé par le college, a qui il doit rendre
compte ».

 Sur ce choix politique de méthode, v. infra.



crédibilité : lorsque la création d’une Autorité administrative indépendante est le
moyen le plus efficace d’offrir de la crédibilité a 1’action publique, alors le
législateur doit rationnellement y procéder, alors méme qu’il n’aurait pas recu un
ordre extérieur d’y procéder.

1.1.13. L’avenir des circonstances et des raisons de creer des autorités
administratives indépendantes. A partir de 1a, il est pertinent de mesurer dés
maintenant la pérennité de ces raisons, et les mauvaises peuvent avoir parfois
vocation a durer plus longtemps que les bonnes. Ainsi, pour prendre parmi les
bonnes, lorsque 1’ouverture a la concurrence des secteurs monopolistiques aura été
accomplie, alors les Autorités administratives indépendantes créées pour la
favoriser devront étre supprimées par le législateur. De la méme facon, si les
conditions d’un certain courage politique reviennent, alors le Gouvernement pourra
lui-méme faire ce qu’il externalise pour I’instant dans des Autorités administratives
indépendantes. Puisque dans le contexte francais, le critére principal est celui de la
crédibilité (car le critére de l’expertise peut étre satisfait par 1’administration
traditionnelle), alors les Autorités administratives indépendantes continueront dans
I’avenir a se développer tant qu’elles concentreront plus que d’autres formes
d’organisation le crédit que les destinataires des décisions font a ceux qui les
prennent.

2. Qui peut créer des autorités administratives indépendantes ?

1.1.14. La création des Autorités administratives indépendantes entre
pouvoir législatif et pouvoir réglementaire. Dans la mesure ou la catégorie des
Autorités administratives indépendantes n’existe guére en tant que telle, il est
difficile d’affirmer d’une fagon trés générale s’il s’agit d’une compétence exclusive
du législateur ou si le pouvoir réglementaire peut créer une Autorité administrative
indépendante. Cela tient au fait que pour I’instant, c’est davantage la mission des
Autorités administratives indépendantes qui prévaut sur leur forme.

1.1.15. La compétence exclusive en considération du type de missions
confié aux Autorités administratives indépendantes. Dés lors, il n’existe de
compétence exclusive du législateur que si la mission de 1’ Autorité administrative
indépendante croise la liste de 1’article 34 de la Constitution. Pour prendre un
exemple, de nombreuses Autorités administratives indépendantes ont en charge ou
croisent les garanties fondamentales des citoyens et les libertés publiques’, ce qui
interdit au pouvoir réglementaire de créer des Autorités administratives
indépendantes en la maticre et réserve au législateur le soin, la charge, d’organiser
enticrement I’ Autorité. Comme on le sait, la distinction littéralement opérée par la
Constitution quant aux matic¢res dans lesquelles le 1égislateur peut se contenter de
fixer les principes généraux a ¢été effacée par la jurisprudence, ce qui conduit a
réserver la méme pleine compétence 1égislative, lorsque sont en cause des maticres,
telles que I’enseignement ou le régime de propriété, concernées par certaines
Autorités administratives indépendantes, tel que le Comité National d’Evaluation
des ¢établissements publics a caractére scientifique, culturel et professionnel (CNE).

1.1.16. La compétence exclusive en consideration du type de pouvoirs

" Par exemple et parmi de nombreuses autres la CNIL, le CSA, la CADA, la HALDE, le Défenseur
des enfants ou encore la Commission nationale de contréle des interceptions de sécurité.



attribué aux Autorités administratives indépendantes. En outre, D’article 34
réserve au Parlement 1’attribution de certains pouvoirs dont sont fréquemment
dotées les Autorités administratives indépendantes. En premier lieu, si une Autorité
dispose du pouvoir réglementaire, celui-ci ne peut étre conféré que par une loi', en
ce qu’une telle délégation porte atteinte a la compétence du Premier Ministre de
diriger 1’action du Gouvernement, compétence exclusive du législateur qui subit
elle-méme des restrictions dans une telle délégation du pouvoir réglementaire”. En
outre, si 1’Autorité doit étre dotée d’un pouvoir de sanction, le principe de la
1égalité des délits et des peines, assis tout a la fois sur 1’article 8 de la Déclaration
des Droits de ’Homme et sur I’article 34 de la Constitution, seul le législateur peut
prévoir et organiser de tels pouvoirs, en visant les sanctions encourues mais aussi
nécessairement les mesures destinées a préserver les droits et libertés
constitutionnellement garanties dont les personnes doivent pouvoir se prétendre a
I’encontre de 1’ Autorité.

1.1.17. La perspective d’un exercice exclusif par le Parlement du
pouvoir de création. A premiére vue, si I’on n’est pas dans le champ de I’article 34
de la Constitution, 1’on pourrait concevoir des Autorités administratives
indépendantes directement créées par le pouvoir réglementaire. Cette solution
juridiquement accessible présente pourtant deux dangers. En premier lieu, en
raison de I’extension par la jurisprudence du nombre de principes fondamentaux
pour lesquels I’exercice du seul pouvoir législatif est requis si le texte y porte
atteinte (par exemple la diminution du principe du contradictoire), un risque
d’inconstitutionnalité existe si la création est 1’ceuvre seule du pouvoir
réglementaire. En deuxiéme lieu, dans la mesure ou les Autorités sont des
organismes juridiques se soustrayant a de nombreuses régles, dans leur principe par
leur rupture avec la hiérarchie de 1’exécutif, et dans leur disposition technique par
exemple par la dispense du controle financier, il est plus prudent que le 1égislateur
en toutes matieres soit celui qui porte les Autorités administratives sur les font
baptismaux. Cela serait méme concevable si 1’Autorité concernait le domaine du
pouvoir réglementaire, sauf au Gouvernement a intervenir pendant la procédure
législative’.

1.1.18. Les compétences des pouvoirs legislatif et exécutif au regard de
la nature des Autorités administratives indépendantes. En troisiéme lieu, les
Autorités administratives indépendantes doivent a la fois étre les plus
indépendantes possibles du Gouvernement, ce qui rend paradoxal le fait que leur
source ne soit que réglementaire. Leur probléme récurrent de 1égitimité* rend trés
opportune leur création et la définition de leurs principes généraux d’organisation
par le Parlement. En quatrieme lieu, la 1égitimité de 1’indépendance des Autorités
administratives indépendantes tient dans leur capacité a rendre des comptes’ (au
sens d’accountability), et c’est devant le Parlement que cette reddition a vocation a

I Déc. Cons. Const. N° 88-248 DC du 17 janvier 1989, CSA, Rec., p. 18.

2 V. infra.

¥ Décision n°82-143 DC du 30 juillet 1982, dite « Blocage des prix et des revenus » (Rec., 57,
GDCC n°33). Cependant, le Conseil constitutionnel semble revenir vers une volonté de plus fort
respect du domaine réglementaire contre le pouvoir législatif (décision n°2005-512 DC du 21 avril
2005, Loi d’orientation et de programme pour [’avenir de I’école)

“V. infra.

V. infra



s’opérer’. Le systéme conduit donc a poser que toutes les Autorités administratives
indépendantes ont vocation au-delad des prescriptions littérales de la Constitution, a
étre créées par le Parlement, méme si une création d’une Autorité administrative
indépendante par le pouvoir réglementaire n’est pas juridiquement exclue, a la
triple condition que la mission de I’ Autorité ne croise pas la liste de 1’article 34,
que I’Autorité ne doit pas dotée des pouvoirs que seul le 1égislateur peut conférer,
et que son organisation ne limite pas un principe fondamental infra-légal et supra-
décrétal.

1.1.19. Le partage de la tache entre le pouvoir législatif et le pouvoir
exécutif. Cela dit, rien n’oblige le législateur a prévoir dans tous les détails
I’organisation et le fonctionnement des Autorités administratives indépendantes.
Tout a ét¢ dit sur 'inflation législative et la prise en charge par la loi de fines
prescriptions que le pouvoir réglementaire pourrait dessiner. Cette remarque
générale n’est pas propre aux Autorités administratives indépendantes mais elle
vaut également pour elles. On remarquera que la pratique des ordonnances permet
au pouvoir réglementaire d’interférer sur le droit des Autorités administratives
indépendantes. C’est ainsi I’ordonnance du 8 septembre 2005 qui a conféré la
qualit¢ méme d’Autorité administrative indépendante au Haut Conseil du
commissariat aux comptes (Art. L. 821-1 du Code de commerce). Il est difficile de
considérer que cet acte de qualification équivaut a un acte de création, mais enfin
c’est bien ainsi que ce conseil est advenu Autorité administrative indépendante.
Ainsi, les décrets pourraient préciser les régles d’organisation et fonctionnement
des Autorités administratives indépendantes, dés 1’instant que nous ne sommes pas
dans le domaine exclusif de la loi. Dans cette perspective, une loi-cadre sur les
Autorités administratives indépendantes® pourrait avoir le bon effet de contraindre
le pouvoir réglementaire dans I’exercice de son pouvoir.

1.1.20. La création des regles d’organisation des Autorités
administratives indépendantes par elles-mémes. Que ce soit sur I’indication de la
loi’ ou sur sa seule incitation®, les Autorités administratives indépendantes
adoptent des reglements intérieurs. Ces réglements intérieurs ont notamment pour
objet d’accroitre la sécurité des personnes concernées et [’impartialité des
décisions de I’autorité. Par exemple, I’article 13 du réglement intérieur de la CNIL
dispose que « dans le mois qui suit son entrée en fonctions, chaque membre de la
commission informe le président des intéréts directs ou indirects qu’il détient, des
fonctions qu’il exerce et de tout mandat qu’il détient au sein d’une personne
morale ». Il doit faire de méme en cours de mandat. De méme, les articles 5 et 8 du
réglement intérieur du Conseil de la concurrence organisent une véritable
procédure orale contradictoire alors que 1’article L. 463-7 du Code de commerce se
borne a indiquer que les parties peuvent étre entendues par le Conseil.

Le plus souvent cependant, il s’agit pour 1’autorité d’organiser la
procédure de prise de décision tout en respectant les principes généraux fixés par la
loi. A cet égard, le réglement intérieur de I’ARCEP, qui suit pas a pas le code des
postes et télécommunications, est caractéristique.

"V. infra

’ V. infra

7 Par exemple, I'article L. 621-5-1 du Code monétaire et financier pour I’AMF.
* La CNIL s’appuie pour cela sur la loi du 6 janvier 1978..



Une place particuliére doit étre cependant faite au réglement général de
I’ Autorité des marchés financiers, homologué par arrét¢ du 12 octobre 2004. Ce
réglement tres précis procede a I’identification de certaines infractions comme les
abus de marché par opérations d’initiés et manipulations de marché qui en font le
véritable texte de référence des opérateurs'.

3. Perspective d’un cadre général pour les autorités administratives
indépendantes

1.1.21. Diversité des opinions quant a I’opportunité d’un cadre géneral
pour les Autorités administratives indépendantes. La perspective d’un cadre
général l1égislatif pour les Autorités administratives indépendantes est relativement
peu étudiée en doctrine. Lorsqu’elle a été évoquée a 1’occasion des entretiens
mengés, les réponses ont été diverses, certains estimant la démarche inutile, d’autres
I’estimant opportune.

1.1.22. De I’hypothése de la diversité totale. On peut considérer tout
d’abord qu’en raison de la multiplicité des raisons qui ont justifi¢ la création des
Autorités administratives indépendantes et au regard de ’extréme diversité des
régimes, dans leur architecture de base et dans les détails, nous avons affaire a un
amoncellement plus qu’a une catégorie’. Les Autorités elles-mémes revendiquent
souvent leur spécificité les unes par rapport aux autres’. Cela tient au pragmatisme
de la législation, une Autorité étant créée pour répondre a une difficulté précise, ce
qui conduit les textes a la dessiner d’une facon particuliére (par exemple, dans sa
composition). Dé&s lors, concevoir un cadre général porterait atteinte a ce
pragmatisme justifiant cette extréme diversité.

1.1.23. De I’observation d’un rapprochement des régimes a travers les
textes successifs. Mais si ’on peut trouver des Autorités administratives
indépendantes sans ressemblances les unes par rapport aux autres, on remarque des
faits de proximité. La premiére proximité est d’ordre historique, dont le point de
basculement est constitué par la création de 1’Autorit¢é de Régulation des
Télécommunications (I’ART, a laquelle succéda I’ARCEP en 2005). A partir de 13,
les Autorités administratives indépendantes furent créées a partir de ce modele,
notamment la Commission de Régulation de I’Electricité (la CRE) en 2000. On

Y par exemple, I’article 621-1 définit I’information privilégiée, ce que ne fait pas d’une facon aussi
précise le Code monétaire et financier.

2 Par exemple, Julien Dourgnon, directeur des études et de la communication @ ["UFC — Que
Choisir, souligne dans un entretien : « ... on a de fortes différences entre les AAl. Par exemple, le
Conseil de la concurrence est plutét un juge, alors que I’ARCEP structure les marchés ex ante.
Selon moi, le Conseil de la concurrence ne pourra qu’agir ex post ».

C’est exactement ainsi que [’entend I’ARCEP qui, dans sa réponse au questionnaire, souligne que
« ... des sa création, les relations avec le Conseil de la concurrence se sont inscrites dans une
optique de complémentarité entre les deux institutions : au Conseil la répression des
comportements anti-concurrentiels et a [’Autorité la régulation ex ante pour prévenir la
survenance de tels comportements. ».

* Par exemple, Le Médiateur de la République souligne, dans sa réponse au questionnaire, qu’il
« tient une place atypique dans le champ des AAI Institution sui generis puisqu’elle n’a pas été
créée comme une autorite de régulation de [’activite administrative. ». De la méme fagon,
I’Autorité des Marchés Financiers souligne qu’elle est du fait de I’attribution de la personnalité
morale une institution sui generis.



observe des mouvements communs, par exemple un phénoméne d’accroissement
des pouvoirs', soit par la création de nouvelles Autorités puissantes (par exemple la
HALDE), soit par ’attribution a posteriori de nouveaux pouvoirs de contrainte et
de sanction a des Autorités antérieurement créées, voire congues, sans ses pouvoirs
(par exemple la CNIL par le jeu de la loi du 6 aolt 2004 pour le pouvoir de
sanction, ou le CSA par celui de la loi de juin 2004 pour le pouvoir de réglement
des différends). De la méme facon, les garanties de procédure, certes souvent par la
contrainte extérieure de l’article 6 de la Convention Européenne des Droits de
I’Homme, reprise par la jurisprudence’, se généralisent et harmonisent les
processus de prises de décision individuelle par les Autorités administratives
indépendantes. On observe encore un mouvement, excédant d’ailleurs la France,
vers une organisation interne de 1’Autorité autour d’un Président, qui notamment
représente 1’Autorité, d’un colleége, qui exerce collectivement les principes
pouvoirs de décisions, et d’un directeur général (parfois désigné sous le vocable
« secrétaire général »), qui dirige les services. Cette articulation entre un président,
un directeur général et un collége se retrouve ainsi aussi bien pour ’AMF, que
pour I’ARCEP, la CRE, la HALDE ou la CNIL. Ainsi, procédure et pouvoir de fait,
par le seul jeu du régime, créent a rebours une catégorie propre. Il convient de se
demander si la catégorie ne doit pas en outre étre consolidée a priori.

1.1.24. Les raisons de construire un cadre genéral pour les autorités
administratives indépendantes : la lisibilité. Le droit ne doit pas nécessairement
étre simple, mais il doit étre compréhensible. Si le droit est simple, selon 1’idéal du
Code civil, il est de ce seul fait compréhensible. Si la complexité des situations sur
lesquelles il porte, la diversité de ces complexités et les interférences entre ces
diverses complexités® éloignent la possibilité d’un droit simple, alors il convient de
concevoir un droit complexe et néanmoins intelligible. L’intelligibilité de la loi et
du droit est désormais un principe a valeur constitutionnelle et certains y voient un
droit de I’homme. Or, le droit des Autorités administratives indépendantes
constitue une sorte de maquis ou I’on s’épuise a devoir reconnaitre quel organisme
est une Autorité administrative indépendante et lequel ne 1’est pas, ou I’on ne peut
se reposer sur des régles communes, par exemple dans la durée des mandats des
membres du collége’. Il est donc de D'office du législateur de réduire les
différences lorsqu’elles n’ont pas de raisons fortes. Un cadre général y
contribuerait.

1.1.25. Les raisons de construire un cadre général pour les autorités
administratives indépendantes : économie de [I’art législatif. En outre, le
législateur peine lui-méme a assurer le travail l1égislatif qu’on lui demande. Tout a
été dit contre « I’inflation législative ». Suggérer une loi-cadre rajouterait a la liste
... Mais une loi-cadre peut réaliser une économie, puisque si certaines reégles
générales ¢étaient posées pour 1’ensemble des Autorités administratives

LV infra.
2 V. infra.

Ce a quoi répondront les relations nécessaires entre les Autorités administratives indépendantes,
perfectionnant mais aussi compliquant le fonctionnement du systeme, v. infra.
* Ainsi, I’Autorité des Marchés Financiers, dans sa réponse au questionnaire, souligne que la
fusion qu’elle a constituée entre la COB et le CMF, a eu pour vertu de permettre « une meilleure
lisibilité de la régulation ».



indépendantes, cela délesterait d’autant les nouvelles lois créant des Autorités', qui
s’y référeraient et pourraient concentrer la production législative particuliére sur
les dérogations au principe et sur ce qui devrait étre spécifique a cette Autorité 1a.

1.1.26. Les raisons de construire un cadre genéral pour les autorités
administratives indépendantes : plénitude des silences et uniformisation
mécanique. En outre, le droit se construit lentement, dans le temps requis pour que
la pratique et la jurisprudence complétent les silences de la loi. L’éparpillement des
textes régissant les Autorités administratives indépendantes constitue les silences
de la loi en vide, toujours en attente de la jurisprudence ou de la réforme. En outre,
lorsqu’une jurisprudence est prise pour une Autorité, I’extension a d’autres est
incertaine. Ainsi, si 1’on prend la jurisprudence ayant exigé que dans les
procédures de sanction menées par le régulateur financier, a 1’époque la COB, le
rapporteur soit absent de la phase de jugement’, la régle a été étendue a certaines
Autorités (par exemple le Conseil de la concurrence), et pas a d’autres (par
exemple pas au Conseil des Marchés Financiers’). Un cadre général, notamment
sur les principes procéduraux transformerait les silences des lois particulieres a
telle ou telle autorit¢ en silence plein. Dés 1’instant que le silence de la loi
particuliére vaudrait renvoi a la loi générale, les régles qui seraient visées dans
cette loi-cadre auraient mécaniquement tendance a régir davantage d’Autorités
administratives indépendantes que dans le systéme actuel, conduisant ainsi a une
unification de la catégorie.

1.1.27. La difficulté de construire un cadre géneéral pour les autoritées
administratives indépendantes : poser une définition cristallisant la catégorie
juridique. Mais précisément le bat blesse dans la désignation de la catégorie elle-
méme. En effet, pour faire une loi-cadre sur les Autorités administratives
indépendantes, il convient d’en avoir une perception claire. Or, il est tres
fréquemment souligné que la catégorie manque de contours, 1’établissement d’une
liste étant 1’exercice périlleux auquel s’est livré le Conseil d’Etat. Dés lors, le
remede serait pire que le mal, puisqu’il ne serait pas possible de fixer un cadre
visant des organismes dont on ne saurait dire qu’ils appartiennent a la catégorie. Le
souci demeure, puisqu’un parlementaire a pos€é une question en ce sens au
Gouvernement. La solution peut étre tout d’abord la discipline du législateur
s’astreignant alors qu’il crée un organisme a le qualifier expressément d’Autorité
administrative indépendante. La sécurité juridique de cette précision peut étre
donnée a posteriori, comme cela vient d’étre fait et pour le Comité Consultatif
National d’Ethique qualifié¢ d’autorité indépendante par la loi du 6 aoat 2004
(L. 1412-2 CSP), et pour le Haut Conseil du Commissariat aux Comptes, par
I’ordonnance du 8 septembre 2005. Dans le silence du législateur, il conviendrait
que la loi-cadre pose elle-méme une définition, qui pourrait étre celle du Conseil
d’Etat, a savoir le cumul d’une indépendance organique a I’égard du pouvoir
exécutif, et I’attribution de pouvoirs de contrainte, définition a laquelle viendraient
s’ajouter des organismes qualifiés d’Autorités administratives indépendantes par la
volonté du législateur, méme s’ils ne rencontrent pas cette définition (ce qui
demeure par exemple le cas pour le Comité Consultatif National d’Ethique, non

"' Sauf a poser qu’il convient de ne plus en créer de nouvelles. V. infra.
2 Cass. Ass. Plén. 5 fevrier 1999, Bull. civ., n°1, p. 1.
3 CE Ass. 3 décembre 1999, Didier, Rec., p- 399, RFDA 2000, p. 584, concl. A. Seban.



pourvu de pouvoir de contrainte).

1.1.28. Le contenu possible d’une loi-cadre et son cceur tautologique :
I’indépendance. Si I’on supposait qu’une loi-cadre soit opportune, on ne peut
songer a son principe sans se prononcer sur son objet, lequel doit correspondre a
une juste mesure entre ce qui rend les Autorités administratives indépendantes
étrangeres les unes aux autres et ce qui les rend communes. Par exemple,
I’attribution de tel ou tel pouvoir ne gagnerait pas a étre visé par une telle loi-cadre
car méme si l’on observe un rapprochement des Autorités administratives
indépendantes vers toujours plus de pouvoir, cette attribution dépend trés
étroitement de la mission confiée a 1’Autorité et de I’objet sur lequel elle exerce
son action. En revanche, tautologiquement, les Autorités administratives
indépendantes ont toutes en commun I’impératif d’indépendance’. Celle-ci sera
abordée en tant que telle dans la suite de la présente étude?, il s’agit ici de relever
qu’elle aurait vocation a étre le cceur du droit commun des Autorités

Ainsi, [’Autorité des Marchés Financiers, en raison au questionnaire, affirme que

« L’indépendance est fondamentale et indispensable au bon exercice de la mission de régulation
financiere ».

C’est encore le méme vocable qu’utilise le Conseil de la concurrence, dans sa réponse au
questionnaire, lorsqu’il affirme que « L’indépendance est absolument indispensable a |’exercice de
la mission du Conseil, c’est méme ce caractere indépendant qui est visé dans la nomenclature de la
nouvelle loi de finances (LOLF) par opposition avec l’action de la DGCCRF placée sous [’autorité
du ministre de I’économie ».

On sera sensible au fait qu’a ’autre bout de spectre des Autorités administratives indépendantes,
la qualification employée par le Défenseur des enfants soit identique : il souligne ainsi que
l’indépendance « est indispensable a [’exercice de la mission de proposition de réformes, compte
tenu de la multiplicité des enjeux et des acteurs (économiques, administratifs, judiciaires,
politiques, territoriaux, associatifs, ...) qui interviennent dans le domaine de [’enfance. Elle est
également indispensable par rapport aux conflits entre les parties qui saisissent I’AAI pour des
réclamations individuelles et au réle d’alerte que la loi donne a I’AAI ».

On retrouve encore le méme adjectif sous la plume du CSA qui, dans sa réponse au questionnaire,
estime que « Pour garantir le respect effectif du principe constitutionnel de pluralisme des
courants de pensée et d’opinion par les médias audiovisuels ainsi que l’indépendance du secteur
public de [’audiovisuel, il est indispensable que les décisions administratives individuelles
concernant ces différents acteurs soient prises par une autorité indépendante.. ». Il affirme par
ailleurs que « La totale indépendance du Conseil a [’égard du pouvoir politique est
consubstantielle au principe de la régulation ».

L’on retrouve encore cet adjectif « indispensable » dans la réponse au questionnaire faite par la
Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité.

De la méme fagon, la CNIL estime, dans sa réponse au questionnaire, qu’il s’agit d 'une «condition
sine qua non. », tandis que le Bureau Central de Tarification le justifie de la fagon suivante :
« L’indépendance est essentielle vis-a-vis des assureurs comme des assujettis. Elle est importante
vis-a-vis de [’Etat qui ne doit pas intervenir dans la politique tarifaire des entreprises. ».

Plus encore, le Médiateur de la République se définit lui-méme davantage comme une « Autorité
indépendante » que comme une Autorité administrative. Il souligne dans sa réponse au
questionnaire que « si le Médiateur de la République est incontestablement une Autorité
indépendante, la nature « administrative » de [’Institution est beaucoup plus discutable et se
trouve d’ailleurs fortement discutée ». Il ajoute : « Cette indépendance est nécessaire a la
légitimation de [’action du Médiateur de la République, tant vis-a-vis des citoyens que de
l’Administration. ». Il reprend plus loin : « Le Médiateur de la République n’est ni une autorité
administrative, ni une juridiction ... ».

On relevera a ce propos que la loi du 30 septembre 1986 qualifie effectivement le CSA d' « autorité
indépendante », plutét que d’autorité administrative indépendante.

’ V. infra.



administratives indépendantes. Une telle loi-cadre remplit d’ailleurs une fonction
pédagogique importante, car il est frappant que lors d’un sondage commandé¢ par la
CNIL, cette qualité, qui lui parait par ailleurs essentielle, est assez peu nettement
percue’. Le législateur pourrait concevoir d’une fagon unifiée les régles
garantissant I’indépendance de 1’Autorité, non seulement a I’égard de I’exécutif,
mais encore a des professionnels concernés ou des entreprises en cause, a travers
les regles budgétaires, de nomination, d’incompatibilité, etc. En outre, il serait
concevable d’organiser 1’exercice d’un pouvoir, par exemple celui de sanctionner
ou de régler les différends, notamment sous 1’angle procédural, dés I’instant que la
loi particuliere 1’aurait attribué a 1’Autorité visée. En toutes hypothéses, cette loi-
cadre, dont la normativité n’est pas par nature aussi forte que la Iégislation
ordinaire du fait de la généralité de ses dispositions, devra néanmoins avoir un
degré de précision suffisant pour satisfaire la jurisprudence du Conseil
constitutionnel sur ce point”.

1.1.29. La forme possible d’une loi-cadre sur les Autorités
administratives indépendantes. En raison de I’importance des Autorités
administratives indépendantes, non seulement par leurs missions, mais par le fait
qu’elles constituent une forme institutionnelle trés spécifique de 1’action de 1’Etat,
tout en en constituant un modéle avancé’, I’on pourrait concevoir de leur consacrer
une loi organique. Certes, un obstacle de taille est constitué par I’exigence d’une
prévision de la Constitution dans ce sens, en visant le fait qu’une loi organique
organisera telle ou telle dimension de I’organisation de I’Etat. A supposer qu’une
telle révision soit a portée, et pourquoi pas puisque l’on a donné, par la loi
constitutionnelle du 28 mars 2003 relative a [’organisation décentralisée de la
République, une assise constitutionnelle au pouvoir réglementaire des collectivités
territoriales, une telle loi organique sur les Autorités administratives indépendantes
se rattacherait alors a I’article premier de la Constitution, sur 1’organisation de
I’Etat. Une telle démarche, certes trés lourde, ancrerait le dispositif dans la
Constitution, en montrerait I’importance, et assoirait la sécurité juridique de la
catégorie.

1.1.30. Pourquoi ne pas penser a un Code des Autorités administratives
indépendantes ? Puisque la question de la lisibilité, de la compréhension et de la
cohérence institutionnelle des Autorités administratives indépendantes, est
essentielle’, on pourrait songer, en prenant le temps nécessaire pour le faire, a
¢tablir un Code des Autorités administratives indépendantes. Si on se limite a
I’impératif de lisibilité, il pourrait s’agir d’une codification a droit constant. Si
I’ambition est plus forte et vise également la cohérence et la modification des
régles pour accroitre I’indépendance, la reddition des comptes (au sens

" Un sondage de juin 2004 réalisé a la demande de I'Autorité montre que 24% des personnes
interrogées (38% parmi ceux qui connaissent la CNIL) seulement savent que c’est un organisme
indépendant. L’ Autorité en conclut, dans sa réponse au questionnaire qu’ « il est important que,
lors de ses communications, la Commission mette plus [’accent sur son statut d’indépendance. ».
Le législateur serait ici d’un précieux secours pour faire ressortir cette qualité avant toutes les
autres.

2 Déc. Cons. Const., 21 avril 2005, Loi d’orientation et de programme pour ’avenir de ['école
Avenir de [’école, JO 24 avril 2005, p. 7173.

V. infra

4 V. supra.



d’accountability), et pour aligner le régime des Autorités administratives sur un
mod¢le commun, quand il n’y a pas de raison pour s’en éloigner, il devrait s’agir
d’une codification traditionnelle, ¢’est-a-dire par réécriture du droit.

SECTION 2 : LES CONDITIONS DE COEXISTENCE DES AUTORITES
ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES

2.0. Préalable : le recouvrement des compétences comme défaut ou
comme qualité du systeme. La coexistence des Autorités administratives
indépendantes conduit a poser en préalable une question essentielle de conception
du systeme juridique : les recouvrements d’intervention d’organismes sur un méme
objet, pour une méme mission constituent-ils un défaut du systéme ou une qualité
du systéme ? Dans une conception traditionnelle d’un systéme juridique congu a
’image d’un jardin 4 la francaise', il convient que chaque Autorité de 1’Etat ait en
charge une mission spécifique, le recouvrement avec I’action d’une autre créant du
désordre, du gaspillage et de I’incertitude. L’effort du Ilégislateur doit donc
conduire a remplir les lacunes du systéme et a lui épargner les recouvrements de
compétence. Cela vaut a la fois pour ’action des Autorités administratives
indépendantes et pour les recours contre leurs décisions, tiraillés entre 1’ordre des
juridictions judiciaires et ’ordre des juridictions administratives’. Mais 1’on
pourrait aussi considérer en premier lieu que les lacunes du contrdle des activités et
des structures par les organes de 1I’Etat correspondent a 1’espace de liberté des
organisations et des actions’. En second lieu, les recouvrements de compétence
peuvent permettre de redoubler les contrdles, 1’existence d’un organe compétent
pouvant inciter les autres dotés des mémes compétences a les exercer (stimulation
institutionnelle) et de mieux agir a plusieurs. Il semble que le 1égislateur adhére
plutot a la premiere conception, démontrée lorsqu’il opéra des fusions entre
Autorités administratives indépendantes, par exemple entre la COB et le CMF pour
créer I’Autorit¢é des Marchés Financiers, ou entre 1’Agence du médicament,
I’Agence francaise du sang et le Comité de sécurité transfusionnelle pour créer
I’Agence frangaise de sécurité sanitaire des produits de santé, principalement en
raison de I’interférence des compétences.

4. Difficultés suscitées par les articulations de compétences entre les
autorités administratives indépendantes

" Alors qu’on a pu précisément soutenir que le systéme juridique de la Grande-Bretagne, qui
entasse de multiples compétences qui se recoupent, notamment en matiere de régulation, renvoie a
une image de jardin anglais.

2 V. infra.

L évolution des pouvoirs de I’ Autorité de Régulation des Communications Electroniques et de la
Poste traduit cette conception, 'emprise du régulateur étant moins forte sur le secteur des
telecommunications parce qu’il s’agit de profiter de l’initiative libre des opérateurs. Cependant,
cette volonte de laisser le champ libre a l'initiative des opérateurs sans régulation particuliére, qui
a été un trait fort du deuxieme « paquet Télécom » communautaire, ne permettant plus au
régulateur que d’intervenir sur des marchés préalablement listés par la directive, semble reculer,
la Commission Européenne ayant indiqué début 2006 qu’il convenait de rétablir une régulation
sur des marchés nouveaux, notamment [’acces a Internet.



2.1.2. Les difficultés d’articulation des compétences entre les Autorités
administratives indépendantes proprement dites, du fait de I’évolution technique.
Le législateur frangais, qui n’adhére pas a 1’idée a priori de confier a plusieurs
organismes la méme tache, a pris soin de ne pas confier une méme tache a deux
entités. Le recouvrement s’est donc souvent opéré a posteriori, du fait de
I’évolution des techniques. On peut prendre deux exemples de cette évolution qui
fait naitre des perspectives ignorées a I’époque ou I’ Autorité avait été instituée. La
convergence en matiere de télécommunications et d’audiovisuel rend moins
évidente la distinction précédente entre le contenant et le contenu, ce qui remet en
discussion la distinction entre 1’Autorité de régulation des communications
¢lectroniques et des postes (le contenant) et Conseil Supérieur de 1’ Audiovisuel (le
contenu). La loi du 3 juin 2004 transposant I’ensemble des directives européennes
sur les télécommunications, a pris en compte cette convergence en ¢largissant la
compétence du régulateur en matiere de télécommunications au domaine plus large
des communications ¢électroniques, extension de compétence que la loi du 20 mai
2005 a entérinée en méme temps qu’elle intégrait la régulation postale, a travers
’appellation d’Autorité de Régulation des Communications Electroniques et des
Postes — ARCEP. Un second exemple peut étre pris en maticre financiére et
bancaire, perspective moins souvent évoquée que la précédente. On distinguait
aisément la régulation financiére et la régulation bancaire, la premiere gardant le
principe de transparence et d’égalité des investisseurs dans un secteur, la seconde
gardant le principe de gestion des risques, ce qui justifie une régulation moins
publique et portant sur les établissements de crédit. Aujourd’hui les établissements
financiers sont des opérateurs cruciaux dans le secteur financier, ce qui entraine un
recouvrement nouveau de compétence entre notamment I’Autorit¢ des Marchés
Financiers et la Commission Bancaire.

2.1.3. Le recouvrement des compétences entre les Autorités
administratives indépendantes de médiation sociale et les organes d’intervention
et de protection publique. Le recouvrement entre compétences des Autorités
administratives indépendantes et compétences d’organisation des organismes
traditionnels par I’Etat est plus problématique car la situation est alors pérenne.
C’est notamment le cas des Autorités administratives indépendantes exercant une
fonction sociale a la fois particuliere quant a 1’objectif et générale quant a 1’assiette
de son action, a savoir la société tout entiere. Il est vrai que les Autorités
concernées présentent ces recouvrements comme autant de « complémentarités »'.
Ce recouvrement, ou cette complémentarité, peut étre trés large. C’est le cas
notamment du Médiateur de la République, surtout lorsqu’il définit lui-méme sa
fonction au-dela du lien entre les administrés et l’administration, ce qui

" Ainsi, la HALDE expose, dans sa réponse au questionnaire, que « Les Missions de la Haute
autorité sont complémentaires au déploiement des politiques publiques de [’Etat sur les
discriminations, au travail des institutions et plus particulierement a la mise en ceuvre des recours
devant les tribunaux administratifs et judiciaires. - Complémentarité avec la CNDS : les
réclamations concernant les plaintes relatives a l’action des forces de sécurité sont transmises a
cette Haute Autorité. - Complémentarité avec la CNCDH : la CNCDH ne peut pas traiter les cas
individuels. - Complémentarité avec les autres AAl : le Médiateur de la République ne peut pas
intervenir dans la sphere privée ; ... ». De la méme facon, le CSA estime, dans sa réponse au
questionnaire, que sa mission « s’exerce de maniere complémentaire de celle de la Direction du
développement des médias (DDM - services du Premier ministre) ».



recouvrirait alors d’une autre facon la mission de la CADA, mais I’exprime a
travers I’impératif de traitement juste des personnes dans leurs relations sociales',
ce qui en fait un « défenseur des libertés »°. Le Défenseur des enfants joue un role
de médiation et d’explication des droits et intéréts des enfants, notamment par
rapport des autorités publiques, comme 1’école ou I’hépital’. On peut citer aussi le
Haut Conseil a I’intégration qui se définit « comme un relais entre la société civile
et I’autorité publique »*. C’est encore le cas de la HALDE, dont certes 1’objectif
est précis, a savoir la lutte contre les discriminations, mais dont 1’assiette recouvre
celle de la police et du ministére public, puisque les comportements visés sont par
ailleurs prohibés par le droit pénal. Nous revenons ici a la question essentielle
posée précédemment, a savoir s’il faut prendre acte de la faiblesse des dispositifs
généraux de Dl’intervention de I’Etat en créant des structures ponctuelles plus
efficaces mais contribuant a affaiblir encore les dispositifs ordinaires, alors qu’on
pourrait concevoir de renforcer le systeme général.

2.1.4. Le recouvrement des compétences entre les Autorités
administratives indépendantes de régulation sectorielle et le Conseil de la
concurrence. Le recouvrement peut encore venir de la pluralité des objectifs
donnés aux Autorités administratives indépendantes’, I’un des objectifs recouvrant
un objectif d’autres institutions. Une hypothése plus particuliére concerne les
Autorités administratives indépendantes qui ont mission de favoriser I’ouverture a
la concurrence de secteurs nagueére monopolistiques, ce qui rencontre
nécessairement la compétence du Conseil de la concurrence. La France a choisi de
ne pas confier aux autorités sectorielles un pouvoir autonome d’application du
droit de la concurrence, mais a opté pour un systeme d’articulation, notamment
d’articulation procédurale et technique’. On aurait pu concevoir de déléguer aux
Autorités sectorielles un pouvoir autonome de sanction des comportements
anticoncurrentiels, en exclusive ou en cumul des pouvoirs généraux du Conseil de
la concurrence. Le droit francais a préféré pour 1’instant organiser par la loi de
maniere de plus en plus fine, par exemple dans les rapports entre la CRE et le
Conseil, ’ARCEP et le Conseil, le CSA et le Conseil, etc. Mais des recouvrements
peuvent étre moins organisés, parce que moins congus, par exemple dans
I’interférence entre la régulation bancaire et la régulation concurrentielle.

2.1.5. Le recouvrement des compétences entre les Autorités

"' Le Médiateur de la République souligne, dans sa réponse au questionnaire, qu’il « joue un réle
« d’interface » entre les citoyens et les organismes publics lorsque survient un litige. 1l s’est fixé
comme ligne de conduite de toujours tenter d’identifier le « juste ou pas juste » dans [’action de
l’administration a 1’égard des citoyens. C’est dans cet esprit que le Médiateur de la Republique
exerce ses deux principales missions. D une part, son action de médiation individuelle ..., d’autre
part, son action en matiere de réforme.

? Réponse du Médiateur de la République au questionnaire.

* L’Autorité précise, dans sa réponse au questionnaire, qu’elle « contribue ... & mieux faire
prendre en compte les situations individuelles par les différents prestataires de services d
l’enfance (école, hopitaux, services sociaux, justice, police, associations ...), en leur apportant des
eléments d’information. ».

! Réponse au questionnaire.

V. supra.

S Sur Uinterférence de cette multiplicité d’objectifs avec [effectivité du contréle des Autorités
administratives indépendantes, v. infra.

7 Sur la technique de cette articulation, v. infra.



administratives indépendantes et les juridictions. La question des rapports entre
les Autorités administratives indépendantes et les juridictions d’une part, et
I’administration traditionnelle d’autre, sera vue ultérieurement. Il demeure que
certains y voient un recouvrement des compétences, notamment parce que
I’Autorité a un pouvoir de sanction, ce qui la superpose aux juridictions
répressives, ou parce qu’elle exerce un office de réglement des différents, ce qui la
superpose aux juridictions civiles. Les personnalités du monde judiciaire
considerent d’ailleurs fréquemment que la création des Autorités administratives
indépendantes, dans leur ensemble, est un signe de défiance a 1’¢gard des
juridictions ordinaires bien plus qu’a I’égard de I’Etat centralis¢'. Le recouvrement
sera d’autant plus net que I’Autorité exerce, comme le fait une juridiction, un
contrdle ex post de comportement, sans exercer de pouvoir ex ante (tel des
certifications, agrément, etc.) pas plus que ne le fait une juridiction, ce qui est
notamment le cas du Conseil de la concurrence.

5. Perspective d’association et de regroupement des autorités
administratives indépendantes

2.1.1. Une solution définitive : faire disparaitre des autorités
administratives indépendantes. Une solution tres radicale peut consister dans la
suppression des Autorités administratives indépendantes. La France, qui n’a pas de
tradition d’agences publiques déconcentrées, s’en était bien passée jusque dans les
années 1970. Certes, certains estiment que cela serait méme une bonne solution sur
le papier, mais que le « mal est fait »>.D’autres pensent que rien n’est irréversible’.
Cette affirmation d’absence d’irréversibilité, dont la position des opinions
publiques nationales sur 1I’Europe vient de nous donner un exemple, justifie deux
positions. Tout d’abord, si I’on considére que par ailleurs les Autorités
administratives indépendantes sont illégitimes politiquement, en disharmonie avec
le systéme politique et juridique francais, la suppression des Autorités
administratives indépendantes est concevable. Resterait a en mesurer le colt
politique, qui pourrait se répartir entre une réaction directe de I’opinion publique
concernant les Autorités administratives indépendantes de médiation sociale ou de
protection des libertés publiques, et une réaction plus circonscrites des opérateurs
économiques et des investisseurs concernant les Autorités administratives
indépendantes veillant sur 1’équilibre d’un secteur. Ensuite, si 1’on considére le
mouvement de création d’Autorités administratives indépendantes comme non
irréversible et si I’on estime dans le méme temps que ce mouvement est plus
bénéfique que néfaste, alors le législateur doit se soucier de mieux assurer
I’efficacité, la légitimité et l’acceptation sociale des Autorités administratives

U Sur la défiance a 1’égard de I’Etat organisé traditionnellement, comme raison de créer des
Autorités administratives indépendantes, v. supra.

2 On peut considérer qu’il s agit la de la tonalité du Rapport du Conseil d’Etat.

3 Cette absence d’irréversibilité est ressentie par les Autorités elles-mémes, comme le montre la
réponse de I’ARCEP au questionnaire.



indépendantes'.

2.1.2. Premiére solution radicale : arréter de créer des autorités
administratives indépendantes nouvelles. Si I’on ne veut pas un mouvement de
destruction des Autorités administratives indépendantes, pour réinjecter les
compétences soit a 1’administration traditionnelle, soit aux juridictions, il est
souvent évoqué la nécessité de cesser d’en créer de nouvelles®. On constatera que
le législateur ne suit pas ce conseil. Indépendamment du projet de loi précité en
matiere ferroviaire, chaque jour est proposée la création d’une nouvelle Autorité.
En outre, des textes européens peuvent contraindre a une telle création. On
remarquera qu’il n’est pas inconcevable que 1’arrét de la création d’Autorités
administratives indépendantes nationales incite a la création, pour I’instant peu
envisagée, d’Autorités administratives indépendantes européennes’. Enfin, cette
position n’empéchera pas, sauf a revenir a la solution précédente de suppression
des Autorités administratives indépendantes, de devoir revenir sur 1’organisation
législative des Autorités qui existent déja, sans doute dans le sens d’une expansion
de leurs compétences.

2.1.3. Seconde solution radicale: fusionner des autorités
administratives indépendantes entre elles. Ce qui est plus encore souvent évoqué
est la fusion d’Autorités administratives indépendantes. Plusieurs raisons sont
évoqueées en ce sens.

2.1.3.1. Fusionner pour rendre plus repérables les autorités nationales
et les rendre ainsi insérables dans des réseaux supranationaux. Tout d’abord,
intelligibilité* en serait accrue, car moins on a d’Autorités et plus elles sont
repérables et compréhensibles. Cet argument prend une nouvelle force lorsqu’en
outre il faut mettre en place un réseau européen ou international d’Autorités
nationales de régulation, ce que la diversité, voire la pulvérisation, des Autorités
entrave. C’est ce qui justifia la fusion entre la COB et le CMF, pour qu’une
autorité nationale puisse s’insérer dans le réseau européen construit par le Plan de
modernisation du droit financier entamé en Europe en 2000 (processus
Lamfallusy”).

2.1.3.2. Fusionner par économie de moyens. Le deuxiéme argument pour
proposer la fusion des autorités repose sur I’économie de moyens car une Autorité
colte moins cher que deux®. A la fois cet argument est le moins contestable, il fut

" Cela renvoie a I'impératif évoqué précédemment d’intelligibilité de la catégorie des Autorités
administratives indépendantes et le lien avec la perspective d’une loi-cadre les conservant,
V. supra

? Dans son rapport sur les Autorités administratives indépendantes, le Conseil d Etat recommande
de n’utiliser qu’a bon escient la formule des autorités administratives indépendantes, ces derniéres
ne pouvant « devenir un mode d’administration de droit commun », Etudes et documents 2001,
n°52, La Documentation Francgaise, p. 374.

Alain Bazot, , président de I'UFC — Que Choisir, estime lors d’un entretien : « Il ne faut pas non
plus pour autant déshabiller les juges. Je préfere des chambres plus spécialisées que la création de
nouvelles AAL Il ne faut pas non plus déshabiller le pouvoir politique de ses prérogatives... ».
 Sur cette perspective européenne, V. infra

* Sur cet impératif en tant que tel, v. supra.

V. infra.

% Ainsi, dans [’entretien mené avec Pierre-Mathieu Duhamel, directeur du Budget, a propos de la
perspective de fusion appréhendée sous |’angle budgétaire, celui-ci répond : « La réflexion n’a pas



avancé notamment pour justifier que la loi du 20 mai 2005 ne crée pas une autorité
de régulation postale autonome', et il peut étre relativisé. De deux fagons. Tout
d’abord, les sommes en jeu dans I’organisation et le fonctionnement des Autorités
administratives indépendantes sont trés faibles a 1’échelle du budget de 1’Etat,
aucun budget d’une Autorité administrative indépendante reposant sur le budget
général de I’Etat ne dépassant 20 Millions d’Euros®. Ensuite, les économies de
moyens, car effectivement nulle ne doit étre négligée, peuvent étre recherchées par
d’autres voies. Mais il doit alors étre possible de les réaliser directement, par
exemple par des locaux occupés en commun, ou des services logistiques communs,
sans pour autant opérer des fusions. Ainsi, si I’on reprend I’exemple du régulateur
postal, il est difficile de comprendre pourquoi cette fonction de régulation a été
confiée a 1’autorité administrative en charge des communications électroniques,
alors méme que les économies des deux secteurs ne sont guere analogues ni
corrélées, et qu’il n’est pas acquis que la régulation postale soit une régulation de
I’acces, alors qu’elle est de ce type concernant le secteur des télécommunications.

2.1.3.3. Fusionner pour ajuster I’autorité au secteur sur lequel s’exerce
sa mission. Une raison plus conceptuelle et plus politique concerne 1’adéquation
entre les contours de 1’Autorité et sa mission. En effet, ’on peut estimer que les
autorités d’administratives indépendantes doivent avoir des contours qui
correspondent a 1’objet sur lequel portent leurs actions. C’est bien ainsi que le
législateur a historiquement procédé, dans une méthode tautologique : pour réguler
les télécommunications, il a établi en 1996 une Autorit¢ de Régulation des
Télécommunications, ayant compétence sur 1’ensemble de ce secteur, et rien que
sur ce secteur. Si I’on adopte cette conception de base, celle qui relie les contours
de I’Autorité administrative indépendante, alors si le secteur évolue, il faut que
celle-ci change sa dimension et au besoin fusionne. Ce fut le cas précisément pour
la transformation de 1’ Autorité de Régulation des Télécommunications en Autorité
exergant ses pouvoirs en matiére de Communications Electroniques, extension de
ses compétences en raison de la convergence. La Grande-Bretagne est allée plus
loin en fusionnant le régulateur des télécommunications et le régulateur des
médias, a travers I’OFCOM. On retrouve la méme question a propos de
I’éventuelle fusion entre la CADA et la CNIL, 1a aussi sur le modele anglais,
modéle 13 aussi repoussé’. La question se pose plus encore en matiére de finances,
banques et assurance. Il apparait en effet que l’activité de ces trois secteurs
s’interpénetre de plus en plus, a la fois par les produits, les produits d’assurance
devenant des produits financiers, les instruments financiers étant fabriqués par les
banques, les entreprises intermédiaires, souvent en conglomérat, agissant sur les

été poussée jusqu’a ce point. On peut imaginer une fusion politique, ou une simple fusion de
moyens ».

" Paul Champsaur, président de I’ARCEP, précise dans un entretien que « La création d'une AAI
spécialisée pour la poste aurait coiité deux fois plus cher, sans parler du collége. 1l s’agit d’une
politique de regroupement de deux secteurs, dont I’étranger fournit des exemples, I’Allemagne
étant [’exemple extréme. ».

2 Sur les questions budgétaires analysées d’une facon plus générale, v. infra.

* La CNIL I’explicite ainsi, dans sa réponse au questionnaire : « La fusion avec la CADA a pu étre
envisagee sur le modéle de ce qui est fait dans certains pays (Royaume-Uni par exemple) mais a
été écartée par le législateur lors de la récente réforme de la loi sur ’accés aux documents
administratifs au profit d’une désignation d’'un membre de la CADA par le président de la
CNIL. ».



trois secteurs. La conséquence, tirée par la Grande-Bretagne a travers la Financial
Services Authority, serait alors de fusionner les autorités du marché financier et du
marché de 1’assurance, sur le motif que les produits fusionnent, voire de fusionner
les autorités bancaires et I’autorit¢é du marché financier, sur le motif que les
banques sont des opérateurs cruciaux sur le marché financier. Le législateur
francgais, qui en avait eu 1’occasion par la Loi de sécurité financiere de 2003, n’y a
pas procédé. Faut-il I’encourager a le faire ? Peut-étre sur la premiére perspective,
car 1’Autorité des marchés d’assurance (AMA) qui est en train d’étre construite,
I’est sur le modele de I’Autorite des marchés financiers (AMF). En revanche, les
autorités administratives indépendantes en charge de la régulation bancaire
pratiquent celle-ci dans une optique prudentielle, dans la perspective de la solidité
du systéme bancaire, ce qui est une autre fin que celle poursuivie par la régulation
des marchés financiers'. En outre, la régulation financiére joue la transparence
alors que la régulation bancaire prend souvent la voie du secret’. Ces éléments
¢loignent la perspective de fusion, et ce d’autant plus que des conventions de
partenariat existent entre ces Autorités’. S’il y a une fusion envisageable, cela
pourrait étre a I’intérieur de la régulation bancaire, entre la Commission Bancaire
et le CECEIL qui ont le méme objectif prudentiel, la premiére en aval, le second en
amont, fonction qui serait exercée en continu par une autorité unique de régulation
prudentielle bancaire.

2.1.3.4. Fusionner pour ajuster [I’autoritt a sa mission. Les
développements qui précedent ont visé des Autorités Administratives
Indépendantes ayant en charge un secteur, ce qui rend aisée [’assertion
d’ajustement des contours de 1’Autorité au secteur sur lequel porte sa mission.
Mais de nombreuses Autorités Administratives Indépendantes ne sont pas en
charge d’un secteur, mais d’une mission qui s’exerce sur I’ensemble de la société.
C’est d’ailleurs ce qui rend difficile leur rapport avec les organismes publics
généraux ayant le méme champ d’action, comme les juridictions®. La
« localisation » (y compris dans la LOLF’) de ces autorités non accrochées a un
secteur est plus difficile, mais en raison aussi de cet absence de liens sectoriels, les
fusions paraissent plus aisées. Il en est particuliérement ainsi de la lutte contre les

"' L Autorité des Marchés Financiers argumente, dans sa réponse au questionnaire, sur le fait que
« ... des rapprochements institutionnels apparaissent d’autant moins nécessaires que chaque
objectif de régulation doit étre préservé : ainsi les missions prudentielles des autorités
compétentes en matiere bancaire et d’assurance ne doivent-elles pas fermer la voie a la bonne
information lorsque ces émetteurs sont également cotés ».

1l est difficile par nature de mesurer dans ’activité des Autorités administratives indépendantes
la part du secret, les Autorités maniant la communication ou le secret comme deux rénes pour
avancer. Ainsi, la médiation s’arrange bien du secret, méme si I’Autorité en question communique
par ailleurs beaucoup sur son action générale. Le secret devient alors une sorte de politique pour
régler les cas particuliers. Par exemple, la Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité
souligne, dans sa réponse au questionnaire, que sa communication est « limitée au rapport
annuel », préférant garder le silence en dehors de cela.

* L’Autorité des Marchés Financiers souligne, dans sa réponse au questionnaire que « Une
formalisation (par voie de conventions bi- ou multilatérales) des relations se développe dans
certains domaines, notamment en cas de crise. L’AMF s’ appuie, dans le cadre d’une convention,
sur les moyens de la Commission bancaire (délégation de contréles). Sa représentation sur le
territoire frangais est assurée par les directions régionales de la Banque de France.

' V. supra.

V. infra.



discriminations. Sans méme revenir sur [’articulation difficile du fait que les
champs sont trop proches, entre la HALDE et les juridictions', si I’on estime que le
Médiateur de la République est en charge de la justesse des rapports sociaux, alors
la lutte contre les discriminations et la promotion de 1’égalité auraient pu lui
revenir. De la méme facon, si I’on envisage de créer une Autorit¢é Administrative
Indépendante pour travailler sur la question des banlieues, si cela rejoint la méme
idée, alors il faudrait procéder par adjonction — de mission et de moyens — et non
par création. Cette perspective montre d’ailleurs les limites de ces Autorités
Administratives Indépendantes créées pour jouer un role de médiation sociale, car
en adjoignant des fonctions nouvelles mais proches, on en arrive a reconstituer de
proche en proche 1’Etat social.

2.1.3.5. L exercice accessible de I’adjonction, I’exercice perilleux de la
fusion proprement dite. En toutes hypothéses, 1’adjonction d’une nouvelle mission
(comme la transformation de I’ART pour devenir I’ARCEP et prendre en charge la
régulation postale) est un exercice moins périlleux que la fusion proprement dite,
car celle-ci oblige a réconcilier dialectiquement deux cultures, deux corps de
professionnels, ce qui est plus difficile que I’embauche et I’ajout. Certes, la fusion
entre la COB et le CMF semble réussie, mais il peut arriver que sous le couvert
d’une seule Autorité, les deux anciennes persistent’, ou que la fusion se passe mal
ou lentement. L’erreur de reconstruction, perte d’apprentissage et de crédibilité, est
difficilement rattrapable. La solution procédurale est moins engageante et, de ce
fait, moins risquée.

2.1.4. La solution minimale : I’interrégulation par les relations entre
les Autorités administratives indépendantes. L’idée est alors de construire un
maillage entre les Autorités administratives indépendantes, de sorte qu’elles, et le
systeme général, ne soient pas isolées, sans pour autant les faire fusionner. L’idée
est alors d’organiser une « interrégulation »*. Ce concept d’interrégulation a
¢galement pertinence dans les relations entre les Autorités nationales et 1’Europe.
On trouve de nombreux signes de ce maillage, de type procédural, dont on trouve
déja de nombreux signes dans les lois récentes comme dans les lois nouvelles®.
Cette interrégulation procédurale sera particuliérement forte lorsque les objets se
croisent, c’est-a-dire lorsque le Conseil de la concurrence intervient dans un
secteur régulé par ailleurs par une Autorité¢ spéciale, ou lorsque 1’existence d’un
marché financier de 1’¢lectricité conduit 1’Autorité des Marchés Financiers et la
Commission de Régulation de 1’Energie a travailler étroitement ensemble.

On mesure que I’interrégulation n’a donc pas pour cause nécessaire la
proximité d’activité ou la ressemblance des Autorités en cause. En outre, des
problémes institutionnels communs, notamment liées a leur trait commun

d’indépendance, peuvent étre discutés en commun’.

Ly, supra.

? Cela est parfois dit concernant la FSA (Financial Services Authority).

? Parce que le vocabulaire, si ce n’est l’idée, est nouveau, on s’autorisera d renvoyer a l’étude
générale, « L’hypotheése de ['interrégulation », in Les risques de régulation, coll. « Droit et
Economie de la Régulation », t.3, Dalloz / Presses de Sciences-Po, pp.69-80.

V. infra

7 C’est ainsi que le Médiateur de la République souligne, dans sa réponse au questionnaire, qu’il
« entretient des relations de travail régulieres avec les autres AAI sur trois thémes principaux : -



Le fait que par ailleurs mécaniquement les Autorités nouvelles tendent a
étre faites sur un modele assez semblable facilite ces relations : plus les Autorités
seront semblables et moins il sera nécessaire de les fusionner. Ainsi, la loi
d’adaptation du droit de I’assurance au droit communautaire conduit a transformer
la CCAMIP (Commission de controle des Assurances, des Mutuelles et des
Institutions de Prévoyance) en Autorit¢ de Controle des Assurances et des
Mutuelles, I’ACAM, qui devient ainsi plus nettement le pendant de 1’ Autorité des
Marchés Financiers, I’AMF.

2.1.5. Les raisons d’intensifier I’interrégulation procédurale entre les
Autorités administratives indépendantes. Ces liaisons entre Autorités ne cessent
de s’intensifier', au point que I’on peut y voir une solution alternative a la fusion®.
En outre, cette interrégulation permet de pallier dans le systéme déconcentré des
multiples Autorités administratives indépendantes ce qui en est, selon certaines, la
faiblesse, a savoir 1’absence du mécanisme de I’interministériel, dont I’Etat
centralisé est quant a lui doté. Cette interrégulation procédurale sert trois objectifs.
En premier lieu, il s’agit de faire bénéficier une institution, soit autre Autorité, soit
Gouvernement ou juridiction, d’une expertise spécifique”.

C’est a ce titre que désormais le droit francais veille a ce que 1’expertise
du régulateur bancaire® et celle du régulateur de 1’audiovisuel’ bénéficient au
Ministre de I’Economie et des Finances lorsque celui-ci opére un contrdle des
concentrations sur des entreprises de ces secteurs’. En deuxiéme lieu, il s’agit de

la mutualisation des moyens (notamment en matiere de commande publique et de gestion des
ressources humaines, - la mise en place et en ceuvre d’indicateurs et d’objectifs ainsi que les
relations avec les directeurs de programme dans la LOLF, - ’organisation financiére et comptable
au regard du réle des directeurs de programme dans la LOLF. Cela est confirmé par la CNIL qui,
dans sa réponse au questionnaire, eévoque le fait que « les AAI tendent actuellement a créer un
reseau d’échange d’informations et d’actions communes tant sur le plan de la gestion que sur celui
du positionnement général des AAI, par exemple dans I’architecture budgétaire de [’Etat. ».

" Parfois d’une facon assez informelle. Ainsi, I’ Autorité des Marchés Financiers, dans sa réponse
au questionnaire, reléve que « le Président a rencontré les Présidents d’autres autorités de
régulation frangaises pour discuter de thémes d’intérét communs ».

2 Par exemple, le Défenseur des enfants et le Médiateur de la République ont signé une convention
pour travailler d’une fagon coordonnée sur des dossiers qui pourraient relever de l'un et de
lautre. Par une autre forme d’interrégulation procédurale, le Défenseur des enfants a le pouvoir
de saisir la Commission nationale de déontologie de la sécurité.

3 Cvest ainsi que le Comité Consultatif National d’Ethique peut jouer spontanément un réle
d’amicus curiae, aupres des administrations ou des juridictions, le plus souvent en la personne de
son président. Ce fiit le cas lorsque la Cour de cassation eut a décider par un arrét du 31 mai 1991
de la nullité des contrats de mere-porteuse.

De la méme fagon, cette capacité d’expertise est soulignée par la Commission de Régulation de
I’Energie en ces termes : « La CRE, autorité de régulation sectorielle, posséde une expertise
technique et économique poussée afin d’analyser la rationalité économique des acteurs sur les
marchés de l’électricité et du gaz. Elle apparait, a ce titre, la mieux a méme de surveiller ces
marchés et de saisir, le cas échéant, le Conseil de la concurrence ou l’Autorité des marchés
financiers des faits qu’elle pourrait détecter et qui lui paraitraient susceptibles de constituer des
infractions en matiere de droit de la concurrence et de droit financier. ».

* Code monétaire et financier, art. L. 611-3

? Loi du 30 septembre 1986, art. 18 et 48 ; Code de commerce, Art. L. 430-6

% Méme sur le mode de I’interrégulation, le rapprochement n’est pas si aisé. Ainsi, le CECEI, dans
sa réponse au questionnaire, estime a propos du controle des concentrations bancaires que « si la
loi de securité financiere a inclus le controle des opérations de concentration bancaire dans le



faire participer a travers une Autorité¢ une partie de la société parfois exclue des
cercles de décision, ce qui vaut d’autant plus que l’objet de 1’Autorité est
précisément le lien social, comme 1’est le Médiateur de la République. Ainsi, les
contacts de celui-ci avec les autres régulateurs permettent que cette dimension soit
présente y compris dans les régulations plus économiques. La troisieéme raison,
essentielle, tient a la nécessité lorsqu’une Autorité est saisie d’un cas qu’elle
analyse a I’aune de sa propre mission (par exemple la solidité du systéme bancaire)
qu’une autre puisse efficacement faire valoir une autre perspective a 1’aune de sa
mission a elle (par exemple le dynamisme concurrentiel). L’échange
d’informations est alors spécialement nécessaire. Ce maillage procédural permet si
ce n’est de résoudre a tout le moins d’atténuer la difficulté issue d’une nécessaire
spécialisation des Autorités, ce qui les rend efficaces et controlables, mais les rend
aussi inadéquates en tant qu’une vision globale devient de ce fait hors de leur
portée.

2.1.6. La solution minimale : procéduraliser les relations entre les
autorités administratives indépendantes. Les moyens de le faire. Ce maillage
procédural, a la fois construit sur de multiples raisons et qui est moins risqué qu’un
redécoupage des Autorités administratives indépendantes, peut prendre tout
d’abord la forme de « participation croisée » dans les colléges (comme il en existe
entre I’AMF et le CECEI'"), ou de « groupes de liaison » (comme il en existe entre

droit commun, en consacrant la compétence du Conseil de la concurrence, il n’en demeure pas
moins que ce contréle reste soumis a consultation du CECEI, qui est [’autorité compétente du
secteur. On peut toutefois s’interroger sur la viabilité pratique de ce schéma, qui alourdirait et
fragiliserait vraisemblablement [’examen d’opérations importantes, pour lesquelles in fine le bon
fonctionnement du systeme serait le critere essentiel d’appréciation que seul le CECEI serait a
méme de mettre en ceuvre. ».

" Cela peut prendre la forme d’un maillage a l'intérieur méme des colléges des Autorités de
regulation. Ainsi, le président de I’AMF siege es qualités au CECEI tandis que le président de la
Commission Bancaire, représentant le gouverneur de la Banque de France, est membre du college
de I’AMF. Sur les autres exemples de participation croisée, v. supra.

On signalera aussi que le secrétaire général du CECEI est en méme temps le secrétaire général du
Conseil consultatif de la législation et de la réglementation financiéeres, ce qui produit un lien trés
fort entre les deux institutions, lien dont la construction est ici possible parce que les deux ont
pour mission commune de concourir a la solidité du systeme et a la prévention des risques
systémiques.

Les participations entre Autorités sont généralement moins puissantes, en raison de
I’hetérogenéité des objectifs. On sait que le président de la CNIL désigne un membre de la CADA.
On peut encore citer comme solution analogue le fait que le Défenseur des enfants est membres de
droit de la Commission de classification des ceuvres cinématographiques. On relévera que le CSA
y est également représenté, ce qui finit par produire une interrégulation par confluence.



’ARCEP et le CSA)', ou de « groupes intersectoriels » (comme ceux auxquels
participe le CECEI). Il peut s’agir ensuite de procédures de consultation préalable,
d’avis® sollicitable ou de droit, voire de décisions communes, ou a tout le moins
corrélées dans certaines hypothéses”.

2.1.7. Ces principes pourraient prendre place dans la loi-cadre dont la
perspective a été évoquée”.

6. Perspectives européennes

2.1.8. L’hypothése de la disparition des autorités administratives
indépendantes francaises au profit d’autorités européennes. Le rapport rédigé en
2003 a la demande du Ministre des affaires européennes, sous la direction de
Christian Stoffaés, Vers une régulation européenne des réseaux, a exprimé sa
préférence pour la constitution d’Autorités spécialisées européennes. L’objet de
cette recherche était certes limité a des Autorités exercant des taches de régulation
¢économique, ce qui justifierait que I’ambition d’un marché européen, portée par les
textes et organes européens soit mieux servie par une Autorit¢ de régulation
européenne. L’on peut estimer que 1’idée vaudrait encore pour les Autorités en
charge du lien social, si I’on veut bien considérer que I’Europe pourrait ainsi
partager, voire construire, des valeurs sociales communes, notamment a travers un
modele social commun.

"' Le CSA décrit, dans sa réponse au questionnaire, le processus de la fagon suivante : « Un groupe
de liaison se réunit en moyenne une fois par mois et est coprésidé par un membre de chacun des
deux Colléges. Il permet au CSA et a I’ Autorité de régulation des communications électroniques et
des postes (ARCEP) d’échanger sur des points d’intérét communs. En 2004-2005 ont ainsi éte
évoqués les enjeux relatifs aux évolutions possibles du plan de fréquences national (préparation de
la Conférence régionale des radiocommunications de 2006), les perspectives de développement de
la télévision sur les récepteurs mobiles, le développement des offres de télévision sur ADSL, ou les
enjeux de la régulation des services de diffusion audiovisuelle. Les services des deux autorités se
réunissent par ailleurs, en tant que de besoin, s’agissant de |’ensemble de ces sujets. ».

? Le CECEI souligne, dans sa réponse au questionnaire, que si le nombre de dossiers qu’il a a
traiter diminue, en revanche ils deviennent de plus en plus complexes et de plus en plus
transectoriels. C’est pourquoi « au-dela de la coopération nécessaire sur les dossiers bancaires
(tant avec la Commission bancaire qu’avec I’AMF), la multiplication des groupes transectoriels
entraine un renforcement de la coopération avec les autres autorités de surveillance (CEA,
CCAMIP), ce que permet parfaitement le Code monétaire et financier ».

3 Par exemple, le Conseil de la concurrence, dans sa réponse au questionnaire, souligne d’emblée
dans la description qu’il fait de son activité que « Les avis rendus a I’ARCEP ont connu une
augmentation sensible en 2005 du fait de la mise en ceuvre des nouvelles directives sectorielles. ».

! Cest ainsi que les décisions de sanctions concernant les prestataires de service d’investissement
doivent étre communiquées entre les autorités bancaires et les autorités financiers, le Code
monétaire et financier autorisant un secret partagé des informations. Cette notion de secret
partagé est particulierement utilisée en matiére financiére. Pour prendre un exemple, les membres
du CECEI sont soumis au secret professionnel, mais celui-ci, depuis la loi du 15 mai 2001 sur les
Nouvelles Régulations Economiques, n’est plus opposable a une Commission parlementaire, des
Uinstant que celle-ci a elle aussi décidé d’appliquer le mécanisme du secret. Ce processus que l’on
pourrait désigner comme une « chaine de secrets professionnels partagés » pourrait étre
geéneéralisé, des l'instant qu’il ne méconnait pas d’autres principes, comme celui des droits de la
défense.

V. supra.



2.1.8.1. L obstacle quasi-constitutionnel du principe de subsidiarité.
Cependant, en premier lieu, la premiére jurisprudence communautaire a estimé que
le principe de subsidiarité ne permettait que la création d’Autorités administratives
indépendantes non dotées de pouvoir normatif. On retrouve la méme idée que celle
qui ¢loigne en droit francais les Autorités Administratives Indépendantes de
I’attribution du pouvoir normatif, c’est-a-dire la séparation verticale des pouvoirs.
Mais cet obstacle n’est pas insurmontable, pour deux raisons. En premier lieu,
certains estiment que la portée de cette jurisprudence ne va pas jusqu’a interdire
des agences européennes effectives. En second lieu et surtout, on peut concevoir
des Autorités Administratives Indépendantes puissantes dotées de seuls pouvoirs
administratifs ou techniques.

2.1.8.2.La création observée d’agences européennes, embryons de
régulateurs. La preuve en est la création effective d’un certain nombre d’agences
européennes. Certaines ont en charge la collecte d’informations, au besoin forcée,
leur traitement, tache souvent assortie d’un devoir d’alerte des autorités en cas
d’informations qui le requiérent. Le meilleur exemple en est I’Agence Européenne
de sécurité sanitaire. Mais d’autres ont des pouvoirs de normalisation et de sécurité
des réseaux, par exemple 1’Agence de sécurité des réseaux de télécommunications.
Ces Autorités sont encore davantage des observatoires que des Autorités
Administratives Indépendantes'. Mais le pouvoir de normalisation technique est
tout a la fois trés proche du pouvoir normatif général et peut s’avérer le plus
puissant et le plus structurant pour un secteur. D¢s lors, plutét que de nier cette
puissance en I’estimant non juridique, il conviendrait davantage d’en prendre acte,
d’en déduire la nécessité de 1’organiser sur un mode plus juridique, par exemple a
travers des voies de recours.

2.1.8.3. Les obstacles factuels a la création d’autorités administratives
indépendantes européennes. Si I’on peut penser que des Autorités Administratives
Indépendantes européennes n’ont pas vocation a se substituer a des autorités
nationales, cela tient plutét a d’autres considérations. La premicre est trés
circonstancielle, a savoir la faiblesse pour I’instant des institutions européennes,
peu en mesure d’étendre les pouvoirs européens par rapport aux pouvoirs
nationaux. La deuxiéme est plus constante et vise le peu de désir des
gouvernements et parlements nationaux de concéder ce nouveau transfert de
souveraineté, chacun ayant pu mesurer la puissance effective des Autorités
Administratives Indépendantes, et la dépossession que des créations européennes
impliquent donc. La troisieéme raison factuelle est plus rationnelle et tient a la place
de I’information et du rapport avec les personnes concernées par 1’action des
Autorités.

2.1.8.4. L’impératif de proximité. En effet, quel que soit le domaine
d’intervention, régulation économique d’un secteur ou médiation sociale,
I’ Autorité doit avoir des informations les plus exactes possibles sur I’objet sur
lequel porte son action. Plus elle en est ¢éloignée et plus cet office essentiel de
captation d’information est difficile. C’est bien pourquoi le Médiateur de la

'Si I’on se référe donc au critére de ’attribution de pouvoirs juridiques comme ce qui permet de
distinguer non pas tant les Autorités Administratives Indépendantes par rapport a [’administration
traditionnelle, mais plutot de distinguer les Autorités Administratives Indépendantes des centaines
d’agences et observatoires divers qui ne cessent de fleurir de toutes parts.



République ou le Défenseur des enfants ont développé des bureaux régionaux ou
départementaux. C’est aussi parce que la DGCCRF a une telle implantation que
cette administration demeure a c6té du Conseil de la concurrence. La création
d’une autorité européenne se substituant aux autorités nationales éloigne d’autant
plus de I’information. En outre, les Autorités Administratives Indépendantes
correspondent & une évolution générale de 1’Etat et de la puissance publique dans
laquelle la normativité ne s’exerce effectivement que si les personnes concernées
acceptent, ou a tout le moins comprennent, 1’injonction qui leur est faite, la raison
du comportement qu’on leur demande d’adopter, 1’intérét qu’elles auront a le faire.
Le référendum refusant la Constitution européenne a montré que 1’éloignement des
institutions européennes leur était fatal. C’est la raison essentielle pour laquelle on
ne songe guere, et qu’il ne faut guére songer, a la création d’Autorités
Administratives Indépendantes européennes se substituant aux Autorités
nationales.

2.1.8.5. La conscience du législateur francais des impératifs européens.
Ce n’est pas une raison pour adopter une conception autarcique des législations
nationales. Il est essentiel que chaque l1égislateur s’instruise des autres législations
nationales et prenne en considération les positions des institutions européennes,
non pas seulement d’une fagon passive par la transposition des « paquets » de
textes communautaires qui affectent I’organisation institutionnelle des régulations
économiques ou sociales', mais en participant directement a cette élaboration
européenne.

2.1.9. L’hypothese de la co-existence des autorités nationales et
d’autorités européennes. D’ailleurs, le choix n’est pas tant entre l’existence
d’Autorités administratives indépendantes européennes ou celle d’Autorités
administratives indépendantes nationales, les unes étant I’alternative des autres. Il
s’agit plutot de savoir si la présence des unes dispenserait de la présence des
autres. La réponse est certainement négative. En effet, a 1’époque ou I’on évoquait
la perspective d’une Autorit¢ européenne des marchés financiers («la COB
européenne), il n’était pas question de supprimer les autorités nationales de marché
financier, mais de les mettre en hiérarchie.

2.1.9.1. L’exemple des autorités de concurrence. L’hypothése doit étre
gardée a ’esprit car c’est celle qui a été retenue en matiere d’Autorités de
concurrence. Dans le mouvement de « modernisation du droit de la concurrence »,
un reglement communautaire décisif a organisé une mise en réseau des autorités
nationales, sous le bienveillant pouvoir de la Commission Européenne, au cceur de
ce réseau, centralisant les informations et pouvant jouer pour les entreprises le role
de guichet unique. Les premiers résultats de cette mise en réseau semblent tres
satisfaisants, tout a la fois dans 1’amélioration de la cohérence des solutions
nationales entre elles et I’effet d’apprentissage des nouveaux pays de 1’Union

' Lexercice de transposition laisse toujours des marges, comme on peut le voir dans les lois de
transpositions adoptées en 2004 aussi bien pour le « paquet Télecommunications » que pour le
« paquet Energie ». Méme une telle obligation de transposition, l’inspiration européenne est forte.
Ainsi, la HALDE posséde pareillement des origines communautaires (Directive 2000/43/CE du
Conseil du 29 juin 2000, relative a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité de traitement entre les
personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique).



européenne’. Le législateur national a sa part dans le dispositif en organisant les
Autorités Administratives Indépendantes pour les rendre aptes a un tel dispositif et
leur donner mission de le faire. Ainsi, la loi du 1% aolt 2003 sur La sécurité
financiere a mis en exergue dans la mission de la nouvelle Autorité des Marchés
Financiers la participation a4 la régulation européenne’. Est-ce que cela est
transposable dans d’autres secteurs, économiques ou sociaux ?

2.1.10. La difficulté de transposer le systeme a d’autres autorités. La
transposition pourrait donc étre pronée a d’autres secteurs. Mais indépendamment
des facteurs politiques précités’, la transposition se heurte a la considération
suivante. La Commission Européenne peut aisément étre au sommet du réseau des
autorités nationales car nul ne conteste le fait que la Commission est une Autorité
de concurrence. Elle peut donc prendre une place éminente. Mais dés I’instant que
I’on quitte le domaine du droit de la concurrence, la Commission perd cette qualité,
mais devrait s’imposer comme Autorité premiere et hiérarchique de lutte contre les
discriminations ou de régulation financi¢re, ce qui requérrait des conditions
politiques qui ne sont pas actuellement réunies. C’est pourquoi la nouvelle
organisation européenne des Autorités de concurrence, si réussie soit-elle, ne peut
pas constituer un mode¢le. En revanche, 1’organisation institutionnelle née du « Plan
de modernisation » de la régulation financiére pourrait servir de modele aux
l1égislateurs nationaux.

2.1.11. L hypothése de liens européens entre autorités administratives
indépendantes nationales. Ce n’est pas parce que la perspective d’une autorité
administrative indépendante européenne, ou une construction hiérarchique entre les
institutions européennes et les Autorités des Etats membres, ne sont pas
actuellement des perspectives tangibles que I’Europe ne doit pas intérioriser dans
la construction des autorités nationales par le 1égislateur, lequel doit faire en sorte
que des réseaux d’Autorités administratives indépendantes nationales se
construisent au niveau européen.

2.1.11.1. Le «modéle Lamfallusy » pour la régulation financiere. Le
plan de modernisation du droit financier a été lancé en 2000, et sa dimension
institutionnelle a été construite a partir des conclusions d’un rapport né des travaux

"' Le Conseil de la concurrence le souligne lui-méme dans sa réponse au questionnaire : « Avec la
Commission ce sont des relations régulieres que [’on pourrait presque qualifier de quotidiennes a
certaines périodes. La mise en place du réseau européen est un puissant facteur de rapprochement
qui a conduit a multiplier les contacts personnels entre agents a tous les niveaux hiérarchiques.
Ces relations contribuent fortement a la qualité des relations entretenues au sein du réseau. ». 1l
insiste ainsi sur le fait que la Commission Européenne est centrale dans le dispositif. 1l s agit d’un
réseau autour d’elle. Or, ce qui est possible en droit de la concurrence, ceeur historique du droit
communautaire, ne [’est pas aussi aisément dans des matiéres pour l’instant moins européennes.
La solution devient alors le réseau entre Autorités nationales sans pivot, ce qui rend le mécanisme
plus fragile.

1l est vrai que l’on regroupe encore d’autres sortes de groupements d’Autorités nationales de
régulation. En matiere de régulation énergétique, la Commission européenne a établi en 2003
I’ERGEG, qui regroupe les régulateurs européens dans le domaine de [’électricité et du gaz, pour
la conseiller et [’assister dans son action de consolidation du marché intérieur.

> Art. 2 de la loi du 1 aoit 2003 de sécurité financiére codifiant I'article L. 621-1 du Code
monétaire et financier disposant que I’AMF « apporte son concours a la régulation [des marchés
d’instruments financiers] aux échelons européen et international ».

V. supra.



d’une commission d’expert présidée par Alexandre Lamfallusy. Il s’agit d’établir
plusieurs échelons d’¢laboration des normes, chaque échelon faisant intervenir
différentes autorités politiques ou technocratiques, le réseau des régulateurs
financiers indépendants nationaux (CESR) y jouant un rdle crucial. Si I’on estime
que ce dessin européen est pertinent, alors le législateur national doit I’intégrer
dans sa conception de 1’Autorité nationale, car il faut d’une part et d’une fagon
générale qu’il la faconne d’une fagon analogue a celle des autres Autorités
nationales et d’autre part et d’une fagon particuliére qu’il lui donne mission de
participer efficacement a ce réseau. Prenons des exemples, 1'une de réussite
acquise, 1’autre de constructions nationales encore a faire. Au titre du premier, on
soulignera que si la COB et le CMF ont fusionné dans I’AMF, c’est pour que les
autres membres du réseau puissent n’avoir qu’un seul interlocuteur en France, dans
le méme temps que la participation a la régulation européenne était un objectif
donné a I’AMF, sans pour autant remettre en cause son statut d’Autorité
administrative indépendante nationale'. Parallélement, les pouvoirs des autorités
nationales sont devenus de plus en plus analogues.

2.1.11.2. Le cas des Autorités Administratives Indépendantes
nationales en matiére énergétique. Le second exemple concerne les autorités
administratives indépendantes énergétiques, notamment celles constituées pour la
régulation de 1’¢électricité. Les manques d’une régulation européenne ont été
soulignés, notamment parce qu’il y a interdépendance dans le transport, que seule
une bonne articulation en la mati¢re peut permettre 1’établissement d’un marché
européen unifié en maticre énergétique, ce qui €tait le but méme de la libéralisation
entamée en 1996, et que les défauts de 1’articulation européenne des réseaux
nationaux produisent des crises techniques, dont le black out est le paroxysme. On
avait suggéré la création d’une autorité européenne pour [’articulation entre
réseaux de transport nationaux, mais cela n’a pas €té cristallisé. La coopération se
fait d’une fagon informelle a travers des fora de régulateurs. L’action des Autorités
administratives indépendantes nationales ne peut pas méme étre articulée du fait
que celles-ci ont des missions et des pouvoirs trés dissemblables les unes des
autres. Le marché énergétique européen ne s’est guere construit depuis 1996. Les
législateurs nationaux devraient favoriser donc la mise en réseau de leurs
régulateurs nationaux, s’ils veulent qu’une construction européenne se passe, et
sans qu’il soit nécessaire de déléguer a I’Europe le pouvoir et le risque d’établir un
régulateur européen, remplacant ou coiffant les autorités nationales.

L’hypothese de liens supranationaux entre autorités administratives
indépendantes nationales. Les Autorités administratives indépendantes nationales

"L Autorité des Marchés Financiers, dans sa réponse au questionnaire, décrit qu’ « au plan
communautaire, I’AMF est membre du Comité européen des valeurs mobilieres qui regroupe
I’ensemble des autorités de régulation des marchés financiers de I’Espace économique européen
(soit 27 membres) et participe a ce titre a [’ensemble de [’activité du CESR visant a définir les
mesures techniques de transposition des directives européennes dans le cadre du processus
« Lamfalussy ». L’AMF a participé également, en coordination avec le Trésor et la Chancellerie,
aux travaux d’élaboration des directives du Plan d’action pour les services financiers... Elle s’est
ainsi impliquée activement avec les autorités frangaises dans la mise en place des éléments
fondamentaux du marché unique des services financiers en construction. ». On mesure ainsi que la
participation des régulateurs nationaux a ces réseaux sont aussi un mode de collaboration avec
l’administration traditionnelle (sur ce point, v. infra).



doivent étre congues par le Ilégislateur de sorte qu’elles agissent dans une
perspective qui dépasse les frontiéres nationales. C’est notamment le cas faute
d’une coopération plus structurée pour les Autorités administratives indépendantes
nationales qui construisent des marchés. En effet, d’une facon spontanée, les
Autorités administratives indépendantes nationales de télécommunications ont
constitué un « forum », qui adopte des « positions communes », activité doctrinale
dont la portée est de fait normative puisque la Commission Européennes les prend
en considération. De la méme fagon, les « forum de Florence » (pour I’¢lectricité)
et « forum de Madrid » (pour le gaz), permettent la rencontre réguliére non
seulement des Autorités nationales mais encore des « parties prenantes »
(entreprises, administration traditionnelle, experts, professeurs, etc.). Plus
formellement et par exemple, la Commission de Régulation de I’Energie est
membre du Conseil des régulateurs européens de 1’énergie (CEER). De méme, le
Conseil de la concurrence est de droit membre du réseau des autorités européennes
de concurrence (European Competition Network), mais ¢également du réseau
international (International Competition Network). L’ARCEP est membre du
Comité des communications électroniques (COCOM) qui assiste la Commission'.
Les modéles d’intégration les plus forts apparaissent en concurrence et en finance”.
Ces réseaux sont aussi treés importants pour les régulateurs de lien social. On peut
citer par exemple I’appartenance du Défenseur des enfants a ’ENOC (European
Network of Ombudsmen for Children) ou I’insertion du Médiateur de la République
au sein du Réseau européens des Médiateurs, ou encore I’insertion de la CNIL dans
groupe dit « de I’article 29 » (par référence a la directive communautaire de 1995)
des autorités indépendantes en charge de la protection des données, ou bien
I’appartenance de la HALDE au réseau des Autorités spécialisées de 1’Union
européenne sur les discriminations. Il arrive souvent que les Autorités francaises
aient un role de leader dans ces réseaux’, voire soient & l’origine de leur
constitution®. Deux raisons spécifiques justifient la constitution de tels réseaux. En
premier lieu, cela permet de conserver ou de construire une identité sociale
européenne, a travers des adhésions nationales a un modele commun. En second
lieu, cela justifie mieux I’existence de ces Autorités par rapport aux organes
traditionnels de I’Etat, notamment les polices, services sociaux, ministére public ou
juridictions, car la coopération entre ceux-ci est particulierement lourde et lente, du
fait que la voie demeure de nature diplomatique, alors que la coopération entre les
Autorités administratives indépendantes nationales a fins sociales, comme 1’égalité
entre hommes et femmes, la protection des enfants, lutte contre les discriminations,
etc., est beaucoup plus aisée, parce qu’elle est de nature technocratique.

2.1.12. Le r6le du législateur national dans la réussite des réseaux

" Sur les autres insertions de I’ARCEP dans des réseaux européens et internationaux, v. sa réponse
au questionnaire.

2 V. infra.

> La CNIL estime, dans sa réponse au questionnaire, qu’« En ce qui concerne la législation
communautaire, l’influence de la CNIL se fond désormais dans celle du groupe dit de [’article 29
qui réunit tous ses homologues européens. On se bornera a noter que la CNIL y joue un réle
déterminant aux cotés de trois ou quatre autres autorités. »

* Ainsi, la CNIL souligne, dans sa réponse au questionnaire qu’elle « a pris en particulier
Uinitiative de lancer un réseau européen des experts en matiere de technologies de
linformation. ».



européens d’autorités administratives indépendantes nationales. Certes, 1’on peut
considérer que toutes ces constructions européennes fonctionnent précisément
parce qu’elles sont plus ou moins informelles. Sans remettre en cause les avantages
de I’autorégulation’, I’on peut considérer que les systémes sont plus stirs lorsqu’ils
sont formels. En outre, il faut que le Iégislateur donne aux Autorités
administratives indépendantes nationales la mission générale d’une telle
coopération, faute de quoi le juge pourrait reprocher a 1’Autorité un exceés de
pouvoir si les liens sont trop intégrés, intégration que par ailleurs les Autorités
administratives indépendantes elles-mémes veulent plus ou moins®. De la méme
facon, il faut que les budgets des Autorités intégrent le colt d’une telle activité.
Cela ne fut notamment pas le cas pour le Comité d’Ethique, faute d’un budget
suffisant pour le faire, ce qui était dommageable au moment ou I’Europe doit se
fixer une philosophie, si ce n’est une politique, en matiére de bioéthique.

CHAPITRE 11
EVOLUTION DE LANOTION
D’AUTORITES ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES

3.0. Il peut paraitre paradoxal de ne pas avoir évoqué et travaillé la notion
méme d’Autorités administratives indépendantes de prime abord, dés le premier
chapitre de cette é¢tude. La méthode universitaire consistant a définir d’abord, a
dégager les critéres ensuite, puis dans un troisiéme temps a discuter les mesures
appropriées, y aurait naturellement conduit. Mais la doctrine s’est tant employée a
trouver I’introuvable définition des Autorités administratives indépendantes® que la
méthode pragmatique peut ici €tre tentée. Elle consiste a partir de ce qui constitue
la spécificité des Autorités administratives indépendantes, a savoir qu’elles sont a
la fois administratives et indépendantes®, cette indépendance étant mesurée dans
son rapport avec le pouvoir exécutif, ce qui fait difficulté puisque 1’Autorité est
pourtant administrative. Cette fagon de définir les Autorités administratives
indépendantes, définition non conceptuelle, relevant de la monstration et non de la
démonstration, est moins forte qu’on ne pourrait le penser. La tautologie a ’instant
exprimée n’est pas suffisante. En effet, comme 1’a souligné le Conseil d’Etat, il
faut encore ajouter un critére pour distinguer ces organismes des dizaines de
diverses commissions de réflexion et d’expertise. Le Conseil a choisi le critére du
pouvoir de contrainte, sous une forme ou sous une autre (pouvoir réglementaire,
pouvoir de sanction, pouvoir d’attribution d’autorisation, pouvoir de régler les
différends). En outre, elle comprend un effet pervers : les dispositifs 1égislatifs
surabondent en dispositifs pour protéger les Autorités administratives
indépendantes contre 1’intrusion du Gouvernement mais d’une part les rapprochent
relativement peu du Parlement et d’autre part les protégent relativement peu de la

Iy, supra.

2 Par exemple, le Défenseur des enfants, dans sa réponse au questionnaire, estime que « Il ne
parait pas souhaitable de prévoir un rapprochement plus important, du fait que chaque AAI
intervient dans le cadre de sa propre législation nationale sur les enfants ».

7 V. la bibliographie générale.

! Sur cette perspective en tant que telle, v. infra.



mission des entreprises ou groupes de pression concernés par leur action. Si 1’on
suit néanmoins cette approche de la notion d’Autorité administrative indépendante
a travers principalement son rapport avec le Gouvernement, la notion apparait alors
par contraste avec [’administration traditionnelle, en ce que celle-ci n’est pas
indépendante, puisque insérée dans la hiérarchie de 1’exécutif, ce qui la rend a la
disposition d’un ministre et du Gouvernement.

SECTION 3: LES SPECIFICITES DES AUTORITES
ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES PAR RAPPORT A
L’ADMINISTRATION TRADITIONNELLE

3.1.0. La notion d’Autorité administrative indépendante se dégage donc
en creux de la notion d’Autorité administrative dépendante. La compréhension des
Autorités administratives indépendantes passe donc par 1’idée d’une rupture. Le
législateur doit alors assumer cette rupture, considérer que le modéle traditionnel
est inefficace ou dépassé pour justifier cette rupture. Mais 1’on pourrait aussi
concevoir que les Autorités administratives indépendantes sont le bastion avancé
d’une nouvelle facon de gouverner, ce qui rend leur insertion dans le systéme
moins difficile, puisque le modele des Autorités administratives indépendantes
devient « exemplaire », ce qui est tout différent.

1. L’hypothese des autorités administratives indépendantes en
rupture avec I’administration traditionnelle

La rupture tautologique avec ’administration traditionnelle du fait de
I’indépendance a 1’égard du Gouvernement. Il y a rupture politique entre les
Autorités administratives indépendantes et le systeéme traditionnel d’une fagon
évidente en ce que les Autorités administratives indépendantes n’obéissent pas au
Gouvernement. Ce qui est donc certainement atteint, c¢’est ’unicité de 1’Etat. Faut-
il aller plus loin dans le diagnostic ? En effet, si I’on atteint ce principe d’unicité, la
conception générale de 1’Etat est-elle atteinte ? Cela dépend de la conception
politique du bien commun que 1’on adopte. En effet, si I’on estime que le bien
commun suppose une autorité unifiée faisant les arbitrages entre tous les intéréts
particuliers et toutes les perspectives particulieres, alors I’indépendance a 1’égard
du Gouvernement est une rupture politique majeure. Des points de tension
apparaissent dans des discussions techniques qui renvoient a cette rupture : ainsi, le
principe selon lequel la responsabilité de 1’Etat est engagée du fait des fautes
lourdes commises par les Autorités administratives indépendantes] est discuté par
cette imputation des conséquences d’une action que I’Etat ne peut pas contrdler.

La rupture méthodologique avec I’administration traditionnelle du fait de
la transparence et de la consultation. La plupart des Autorités administratives
indépendantes fonctionnent selon le principe de transparence et de consultation,
laquelle peut étre jusqu’a I’hypotheése de « co-régulation ». Cela n’est pas vrai pour
toutes, I’efficacité de 1’action de certaines d’entre elles pouvant justifier le secret,
requis par nature par la Commission consultative du secret défense, et utilisé¢ pour

1 . , . B . . oy .
Question renouvelée par ailleurs par [’attribution de la personnalité morale, v. infra.



résoudre des conflits ou pour prévenir des crises, par exemple dans 1’action de la
Commission Bancaire, articulé avec la menace de publicité d’une difficulté. Il
demeure que beaucoup d’Autorités se soumettent et revendiquent un
fonctionnement transparent et en contact étroit avec les groupes sociaux ou
entreprises concernées.

La rupture politique avec 1’administration traditionnelle du regroupement
des pouvoirs : I’autorité administrative indépendante comme Petit Etat. Les notions
se dessinent aussi a partir des régimes. C’est d’ailleurs souvent sous cet angle que
les Autorités administratives indépendantes sont de prime abord présentées : par
leur extraordinaire, voire insupportable, cumul de tous les pouvoirs. Dés 1’instant
que I’on affirme, plus particuliérement pour certaines Autorités administratives
indépendantes, notamment les Autorités en charge de la régulation d’un secteur
économique, qu’elles exercent les trois pouvoirs, le pouvoir normatif (1égislatif), le
pouvoir d’application particuliere (administratif) et le pouvoir de sanction et de
réglement des différends (juridictionnel), les Autorités sont instituées comme des
sortes de petits Etats sectoriels, en quasi-lévitation par rapport a 1’Etat traditionnel
a la fois unifié et congu sur la séparation des pouvoirs. La rupture peut s’analyser a
deux niveaux. Le premier vise en soi cette alliance d’une unicité de tous les
pouvoirs en attaque a 1’unicité de I’Etat. Le second s’étudie par rapport au
déséquilibre possible non plus en soi mais parce que d’une part les contrepoids
démocratiques n’existent pas et que d’autre part les controles exercés hors du
principe hiérarchique de Dexécutif sont trop faibles'. C’est donc le fait
d’indépendance, c’est-a-dire un fait institutionnel commun a toutes les Autorités,
qui constitue la rupture politique. Cela justifie plus fortement de penser les
Autorités administratives indépendantes comme une catégorie unifiée.

Les conséquences de 1’hypothése de rupture: réconciliation ou
articulation. Si est retenue cette hypothése de rupture entre I’administration
professionnelle et les Autorités administratives indépendantes, en raison de son
caractére a la fois tautologique (I’ Autorité administrative indépendante ne peut pas
ne pas étre indépendante) et fondamentale (remise en cause de 1’Unicité de 1’Etat
couplée avec un cumul extraordinaire des pouvoirs), on ne peut en rester la. Il
convient alors de réconcilier les Autorités administratives indépendantes avec le
mode¢le politique et méthodologique francais, par exemple en supprimant certains
pouvoirs®, ou en renforcant les contrdles, ce qui permet d’articuler le principe
d’indépendance et le principe de responsabilité”.

2. L’hypothese des autorités administratives indépendantes comme
bastion avance de I’administration traditionnelle

3.1.1. Les liens entre les autorités administratives indépendantes et le
mécanisme des agences. La présentation du mécanisme des Autorités

" Par exemple, Alain Bazot, président de I’'UFC — Que Choisir, estime qu’on devrait limiter le
cumul des pouvoirs. C’est pour lui une question de « légitimité » car « Les AAI ne sont pas
responsables politiquement ».

> Comme cela fut évoqué et discuté a propos du pouvoir de sanction s’agissant de institution de
I’Autorité des Marchés Financiers. V. infra

V. infra.



administratives indépendantes comme attentatoire a I’Etat est dogmatique, c’est-a-
dire a la fois fondée théoriquement et décalée par rapport a la réalité des choses. En
effet, en premier lieu, I’organisation administrative francgaise est depuis longtemps
déconcentrée. En second lieu, 1’établissement de trés nombreux comités d’expertise
est trés courant et dans de nombreux cas ceux-ci sont analogues a des Autorités
bénéficiant de 1’indépendance. Par exemple, la situation du Conseil Consultatif
National d’Ethique est proche de la Commission pour la sécurité des
consommateurs ou d’autres conseils non indépendants. Dans une perspective plus
théorique, il a ét¢ montré que I’Etat peut encore exister sur un mode pluraliste. Si
I’on veut bien prendre en considération cette pluralité de fait qui ne signifie pas en
soi la destruction de I’idée d’Etat, le probleme qui demeure est donc plutot celui du
cumul des pouvoirs et de la reddition des comptes. Il est essentiel de pouvoir ainsi
évaluer I’ampleur de la difficulté : I’indépendance n’est pas en soi un décrochage
par rapport a I’Etat, le cumul des pouvoirs' maniés par des organismes peu
responsables” justifie en revanche que le 1égislateur y réfléchisse intensément.

3.1.2. Transparence, consultation et negociation, nouveaux modes de
I’action publique. Si I’on reprend la distinction méthodologique entre les Autorités
administratives indépendantes et [’administration traditionnelle tenant a la
transparence et a la consultation’, une appréciation plus relative peut en étre faite.
En effet, en premier lieu, la transparence est une fagon de faire qui permet a 1’Etat
ou a I’administration de donner a voir comment les décisions sont prises, renvoyant
a la théorie politique de ’apparence. L’institution par la loi du 2 février 1995 de la
Commission Nationale du Débat Public est exemplaire de ce mouvement. De la
méme facon, la maniere de faire consistant a consulter les parties prenantes, c’est-
a-dire toutes les personnes dont les situations sont susceptibles d’étre affectées par
I’action de I’Autorité, renvoyant a ce qui est théoris¢ sous le vocable de
« contractualisation de 1’action publique »*, est adoptée d’une fagon plus large. Le
législateur’ et les pratiques administratives vont dans ce sens. Ainsi, les codes de
bonnes conduites de la part des administrations ou des gestionnaires de réseaux se
multiplient.

3.1.3. Les conséquences de I’hypothése de bastion avancé : les
Autorités administratives indépendantes comme expérimentation d’une évolution
plus générale. Ainsi, I’on pourrait considérer que les Autorités administratives
indépendantes ne sont pas si étranges par rapport l’organisation de I’Etat mais
correspondent a une organisation générale prochaine. Si le pouvoir politique, le
Gouvernement comme le Parlement, estime que cette fagon de faire est plus
1égitime et plus efficace, alors le statut des Autorités administratives indépendantes
change : il s’agit alors de les utiliser comme des expériences d’une nouvelle fagon
de procéder, pour envisager de généraliser 1’organisation et la méthode. Les

"V infra.

2V .infra.

*V infra.

* Renvoyant elle-méme @ une conception « post-moderne » de I’Etat, telle qu’elle est notamment
deéveloppée dans les travaux de Jacques Chevallier.

7 Principe d’information en matiére environnementale (Art. L. 110-2 Code de 1’environnement),
Loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations,
Loi du 12 juillet 1983 sur les enquétes publiques ; loi du 2 février 1995 instituant la Commission
nationale du débat public.



Autorités administratives indépendantes auraient alors deux qualités nouvelles :
d’une part, elles permettent d’améliorer le systtme avant son extension, d’autre
part, elles acclimatent ces nouvelles conceptions, ce qui rend concrétement leur
extension envisageable. Si le pouvoir politique adopte cette conception, qui ne met
plus du tout les Autorités administratives indépendantes comme des exceptions,
mais comme des organisations ordinaires par anticipation, alors la catégorie doit
recevoir toutes les faveurs.

3.1.4. Les limites de la these des Autorités administratives
indépendantes comme expérimentation d’une réforme générale de I’Etat vers un
nouveau modéle ordinaire. Sur bien des points techniques ou symboliques, les
Autorités administratives indépendantes peuvent étre prises comme exemples.
Mais en premier lieu, leur principe d’indépendance, qui est dans leur nature méme,
peut finir par détruire 1’exécutif si le Gouvernement ne peut plus donner d’ordres a
aucune administration ! Cette limite politique est d’ailleurs relayée par la
Constitution qui confie au Premier Ministre la charge et le pouvoir de gouverner.
Cela finit par produire un changement politique majeur, dans une sorte de
suppression dans 1’exécutif de 1’échelon de I’administration hiérarchisée, pour se
rapprocher alors d’un modele politique tel qu’on le connait aux Etats-Unis, au sein
duquel on ne peut pas vraiment dire qu’existent des ministres. En second lieu, sur
le versant financier, c’est-a-dire un versant essentiel puisque la France s’est
constituée comme un Etat financier et que c’est ce biais que la réforme de I’Etat
cherche actuellement a s’opérer a travers la LOLF', si un nombre élevé
d’administrations deviennent indépendantes, la LOLF qui a pour objectif de
resserrer la cohérence de 1’exercice du pouvoir budgétaire, finirait par voler en
éclat.

3.1.5. Les Autorités administratives independantes, un modéle mais
non une regle. L’on peut alors en conclure que le systéme des Autorités
administratives indépendantes est tout a la fois non généralisable sur ce qu’il aurait
de plus spécifique, a savoir I’indépendance structurelle, fonctionnelle, et
budgétaire, mais constitue un modele pouvant inspirer le fonctionnement
généralis¢ de I’Etat et de [’administration hiérarchisée notamment dans leurs
rapports avec les personnes et les entreprises au travers de principes et de méthodes
comme la transparence et 1’actualisation.

SECTION 4 : LES AUTORITES PUBLIQUES INDEPENDANTES ET LA
PERSPECTIVE DE LA PERSONNALITE MORALE

4.0. Qualification et personnalité morale. Le vocabulaire juridique n’est
pas neutre, il contient en lui-méme une forte normativité, puisque le terme choisi
par le législateur présuppose une qualification juridique, c’est-a-dire implique un
régime juridique plutdt qu’un autre. Or, le 1égislateur lui-méme, sans recourir a la
catégorie plus économique de « régulateur » (2 laquelle se réfere davantage le
juge), a assez souvent qualifi¢ les organismes qu’il créait d’ « Autorité
administrative indépendante ». En créant 1’ Autorité des Marchés Financiers, il la

"V infra.
2 V. infra.



désigna comme une « autorité publique » indépendante, du fait qu’elle lui attribuait
la personnalité morale. . Un flottement de qualification qui s’en suivit a été le prix
a payer pour l’attribution de la personnalit¢ morale, a propos de laquelle la
question principale est de savoir s’il convient que toute Autorité indépendante la
possede. Le législateur lui-méme semble hésitant puisqu’elle a été attribuée a
I’ Agence francaise de lutte contre le dopage, mais qu’elle a été retirée a la CRE, et
que les Autorités elles-mémes sont partagées sur les bienfaits ou non, sur méme le
réel effet ou non, d’une telle attribution.

3. Les autorités publigues indépendantes, nées de I’attribution de la
personnalité morale

4.1.1. Le double jeu de la personnalité morale et de I’indépendance,
porte-a-faux par rapport aux catégories du droit administratif. Le rapport du
Conseil d’Etat sur les Autorités administratives indépendantes a estimé qu’il ne
fallait pas aller dans la voie de la personnalité morale, en ce qu’elle retirait les
Autorités des catégories usuelles du droit public, engendrant donc de I’insécurité
juridique. En effet, si un « opérateur de 1’Etat », pour prendre ici le vocabulaire de
la LOLF, a une personnalité morale, il est sous une tutelle d’un ministre, et appelle
la qualification d’établissement public. Mais si I’organe en question est tout a la
fois doté d’une telle personnalité, et soustrait du fait de son principe
d’indépendance, d’un mécanisme tutélaire, alors il y a nécessité de créer une
nouvelle catégorie juridique, a travers la nouvelle sémantique de « I’autorité
publique indépendante » pour en rendre compte'. On comprend dés lors qu’il ne
convenait de sauter le pas et qu’il ne convient de songer a aller plus loin que si 1’on
peut contrebalancer une telle perturbation par des avantages certains.

4.1.2. Le précédent jurisprudentiel de la Banque de France. Il est
vrai que lorsque la jurisprudence attribua la personnalit¢ morale a la Banque de
France, pour régler des questions de gestion de personnel (TC 16 juin 1997,
Société La Fontaine de mars, Rec., p. 532), la décision estima prudemment que la
Banque constituait une catégorie juridique sui generis, catégorie bien connue pour
étre le refuge de I’hésitation qualificative, signe d’un désarroi du systeme auquel le
législateur peut désirer mettre fin, dans sa mission visée de meilleure visibilité et
intelligibilité des régles en la matiére”.

4.1.3. La solution pragmatique de I’attribution des prérogatives
d’une personne juridique sans passer par I’attribution de la personnalité morale.
Le législateur n’est pas nécessairement le professeur et son pouvoir normatif lui
permet, s’il ’estime nécessaire, de s’échapper du schéma dogmatique précité de
I’attribution d’une qualification catégorielle comme préalable au déclenchement
d’un régime juridique. En effet, la souveraineté du législateur lui permet de donner
a des Autorités administratives indépendantes des prérogatives juridiques « comme
si» elles étaient des personnes juridiques (c’est-a-dire des sujets de droit dotés de
droits et d’obligation), sans pour autant leur conférer cette personnalité. La

"' L’Autorité des Marchés Financiers se désigne méme dans sa réponse au questionnaire comme
« une personne morale de droit public sui generis dans la mesure ou elles ne s’inscrit dans aucune
catégorie préexistante méme si elle emprunte a bien des égards aux établissements publics
administratifs de [’Etat ».

2 V. supra.



souveraineté du législateur est tout entiere dans ces « comme si». C’est de cette
facon que la COB s’est vu reconnaitre le pouvoir d’intervenir dans des procédures
mettant en cause son action sans passer par I’intervention de 1’ Agent judiciaire du
Trésor. De la méme fagon, le Conseil de la concurrence, auquel il n’est pas pour
I’instant question d’attribuer la personnalité morale, ne serait-ce qu’en raison de sa
ressemblance avec une juridiction et dans la mesure ou il n’est pas question
d’attribuer aux juridictions une telle personnalité, a désormais le pouvoir de former
des pourvois contre les arréts de la Cour d’appel de Paris ayant réformé ses
décisions.

4.14. Avantages et inconvénients de la méthode Iégislative
pragmatique. Si I’on se référe aux sources du droit, cette méthode législative est
légitime, car la loi est souveraine pour imputer des conséquences juridiques a des
situations ou des pouvoirs a des organes, deés I’instant que la Constitution n’en est
pas froissée. L avantage d’agir ainsi tient dans le fait que la loi tient exactement les
pouvoirs -d’ordinaire liés a la personnalité, notamment le droit d’agir en justice-,
dont elle veut que I’ Autorité administrative indépendante soit dotée. Pas plus, pas
moins. Mais les inconvénients d’une telle démarche sont les suivants. En premier
lieu, dans le silence de la loi, les qualifications deviennent trés difficiles. Ainsi,
lorsque des Autorités « transmettent » des cas aux juridictions, est-ce au titre d’un
droit d’action ou non ? Plus encore, il est juste que les droits soient les miroirs des
obligations. Il est dangereux et injuste qu’une attribution de prérogatives ne soit
pas accompagnée d’attribution d’obligations. Or, pour prendre un exemple dans le
domaine processuel, le 1égislateur attribue au cas par cas des pouvoirs processuels,
par exemple celui précité de former un pourvoi en cassation, ou celui ambigu de
formuler des observations dans des instances, mais sans permettre au juge de
condamner I’ Autorité a prendre en charge les frais irrépétibles de I’autre partie, sur
le fondement que 1’Autorité ne peut é&tre considérée comme une « partie »,
puisqu’elle n’est pas une personne. Cela n’est pas satisfaisant au regard de 1’équité,
et cela montre au passage que [’attribution de la personnalit¢ morale a des
Autorités administratives indépendantes n’est pas seulement favorable a celles-ci.

4.1.5. Les valses-hésitations des extensions de la catégorie sui
generis des autorités publiques indépendantes. Le 1égislateur semble en la matiére
comme hésitant. Apreés avoir attribué la personnalité morale a 1’Autorité des
Marchés Financiers, il 1’a encore attribuée, il est vrai a travers un amendement de
la loi de Finances de décembre 2004, a la Commission de Régulation de 1’Energie,
pour la lui retirer promptement par la loi du 13 juillet 2005. Dans le méme temps
qu’il n’est pas décidé de procéder de cette fagon systématique, le projet de loi
actuellement en discussion devant le Parlement réformant le Comité de lutte contre
le dopage, prévoit d’attribuer a 1’agence dans laquelle ce Comité se
métamorphosera la personnalit¢é morale (projet d’article L. 3612-1 du code de la
santé publique). Or, la question de la personnalité morale ne dépend guére du type
de mission ou d’Autorité dont il s’agit. L’on peut considérer que les raisons de
I’adopter ou de ne pas 1’adopter, raisons qui seront explicitées ci-dessous, valent
pour I’ensemble des Autorités administratives indépendantes. Cette question aurait
donc vocation a étre organisée d’une fagon générale si le législateur jugeait



opportun d’adopter une loi-cadre sur ces Autorités'. L’appréciation de cette
question est a la fois d’ordre pragmatique, par un bilan des avantages et
inconvénients, et d’ordre symbolique”, en ce que la personnalité évoque
I’autonomie, étre une personne serait une condition de [’autonomie juridique, ce
qui rapproche alors la question de celle de I’indépendance, c’est-a-dire la qualité
consubstantielle de ces Autorités administratives.

4.1.6. L’ efficacité de la personnalité morale. Si le législateur attribue
la personnalit¢ morale & une Autorit¢ administrative indépendante, ce qui est
méthodologiquement supérieur a une qualification ex post par la jurisprudence ou
une attribution émiettée de quelques prérogatives, il peut songer offrir par ce biais
aux Autorités administratives indépendantes deux nouvelles efficacités, budgétaire
et processuelle.

4.1.6.1. L’efficacité budgétaire de la personnalité morale, en raison de
I’interférence avec la LOLF. Comme nous le verrons, les Autorités
administratives indépendantes ont du mal a s’insérer dans le nouveau schéma de la
LOLF, ce qui est dommageable si I’on voit dans celle-ci plus qu’un nouvel
agencement budgétaire mais le ferment d’une réforme de 1’Etat dont les Autorités
administratives indépendances sont précisément une autre expression. Si 1’on
estime que les deux logiques ne sont gueére compatibles, notamment parce que la
LOLF est un nouveau mode de direction de 1’action de I’Etat, de gouvernance
donc, et que les Autorités administratives ici en cause ne peuvent que difficilement
supporter ce principe méme en raison de leur principe d’indépendance”, alors une
solution peut étre de les sortir de la LOLF. Si ’on s’orientait vers cette solution
radicale’, alors la seule fagcon de leur faire bénéficier de ressources affectées, sur
’usage desquelles elles ne rendraient pas de compte d’une facon hiérarchique’, et
dans la mesure ou la possibilité de prévoir des budgets annexes est désormais tres
limitée, la seule solution possible serait de cumuler en leur faveur et des ressources
affectées et une personnalité morale attribuée. L’ AMF est dotée des deux et n’entre
pas pour cette raison dans la LOLF, ce qui donne une liberté budgétaire au service
de I’efficacité de son action’.

4.1.6.2. L’efficacité processuelle de la personnalité morale. Le second

Iy, supra.

2 L’Autorité des Marchés Financiers, dans sa réponse au questionnaire, estime que « La question
de la personnalité morale donne parfois ['impression de revétir davantage une dimension
symbolique qu’opérationnelle. Si, en termes juridiques, I’AMF a acquis, avec la personnalité
morale, la pleine responsabilité de ses actes et se distingue désormais trées clairement de I’Etat, ses
deux années d’activite ne permettent pas, pour I’heure, de conclure a des différences significatives
de capacité d’action dans 'une ou [’autre des deux hypothéses. ».

V. supra.

* Sur le développement de cette problématique budgétaire en soi, v. infra.

> Qui ne s’impose pas nécessairement comme seule voie pour préserver l'indépendance des
Autorités administratives en cause face a la LOLF, v. infra.

% Ce qui rendrait alors encore plus cruciale une reddition des comptes que ces Autorités feraient
de leur action au Parlement ou a la Cour des Comptes, v. infra.

7 La CNIL, dans sa réponse au questionnaire, estime la concernant que « L’absence de
personnalité morale qui permettrait de disposer de ressources propres est un frein a
l’indépendance. ». On retrouve exactement la méme idée dans la réponse faite par la Commission
de Régulation de [’Energie : « La personnalité morale est le préalable indispensable a un
financement autonome, garantie de son indépendance. Elle ne procure aucun avantage en soi. ».



type d’efficacité est d’un tout autre ordre et concerne 1’action procédurale des
Autorités administratives indépendantes’. En effet, I’action en justice correspond a
I’exercice d’un droit, qui suppose lorsqu’elle est le fait d’une entité autonome la
titularit¢ d’une personnalité juridique. Faute de cela, les textes organisant les
pouvoirs des Autorités administratives indépendantes en la matiére les ont visés
d’une mani¢re embarrassée, soit en visant des transmissions de dossiers, qui ne
sont pas l’exercice d’un droit, soit en [’attribuant au président de 1’Autorité
administrative indépendante, président qui, en tant que personne physique, dispose
d’une pleine personnalité. Cela n’est guere satisfaisant, et ce d’autant plus que
I’action des Autorités administratives indépendantes est de plus en plus en liaison
avec les juridictions, que cette action est de plus en plus processualisée, ce
qu’entrave I’absence de personnalité. Ainsi, la loi du 1 aolGt 2003 a en méme
temps donné la personnalit¢ morale a 1’Autorit¢ des Marchés Financiers et des
nouveaux pouvoirs processuels, comme la constitution de partie civile.

4.1.6.3. La symbolique des autorités publiques indépendantes. En outre,
au-dela de la flexibilit¢ technique nouvelle ainsi offerte aux Autorités
administratives indépendantes, [’affaire est symbolique. La personnalité est
synonyme juridique d’autonomie, puisque la philosophie de I’autonomie de la
volonté se réfere a la puissance, la liberté et la rationalité de la personne. En
donnant aux Autorités administratives indépendantes la personnalité morale, le
législateur « fait signe » qu’il veut fortement 1’indépendance de celles-ci. Il n’est
pas techniquement acquis qu’il faille cette personnalit¢ pour que les Autorités
administratives indépendantes soient effectivement indépendantes et il n’y a pas
d’urgence technique a leur distribuer cette personnalité, mais il peut y avoir
urgence symbolique si le 1égislateur veut expliciter sa volonté politique de soutenir
I’indépendance la plus grande possible des Autorités administratives
indépendantes’.

4. Les revers attachés a la personnalité morale

4.1.7. Personnalité morale, médaille & deux faces : la difficulté de
reddition des comptes. Mais la personnalité morale n’est pas un jouet et si elle est
grandement objet de discussion en raison de la symbolique d’indépendance qu’elle
porte, révélant aussi la rupture avec la structure hiérarchisée de I’Etat’, intérét sans
doute disproportionné par rapport aux enjeux techniques, il ne faut pas négliger les
effets juridiques de cette attribution. Tout est affaire de revers de médaille. En
effet, dés I’instant que la personnalit¢ morale permet aisément [’attribution de
budget affecté, légitime 1’absence de controle a priori sur les dépenses engagées ou
envisagées, la question de la reddition des comptes (au sens d’accountability) que

' Lefficacité processuelle de la personnalité morale est assez peu souvent mise en avant, voire
relevée. Cependant, la HALDE, dans sa réponse au questionnaire, souligne qu’elle « sera
certainement conduite a s’interroger a [’avenir sur le fait que la personnalité morale ne lui a pas
eté reconnue. Il pourrait s’agir d’un éléement susceptible de renforcer [efficacité de ces misions
notamment la capacité d’ester en justice. ».

> Sur cette question méme de 1’indépendance de ces Autorités, et la conception finalement trés
radicale qu’on en a adoptée en France, v. infra.

V. supra.



les Autorités administratives indépendantes doivent faire de leur action devient une
béance : on ne peut aller aussi loin dans 1’indépendance qu’en échange d’une
reddition effective des comptes. Cela n’est pas pour I’instant le cas'.

4.1.8. La personnalité morale, médaille a deux faces: la
responsabilité autonome des Autorités administratives indépendantes. En outre,
si la these civiliste de la « réalité de la personne morale » a été inventée par la
jurisprudence, alors méme que la loi n’attribue pas expressément cette
personnalité, ce ne fut pas tant pour donner des pouvoirs d’agir a I’organisation en
cause mais pour la rendre apte a étre responsable. Cette aptitude a étre responsable
est elle aussi synonyme de personnalité, dans son lien avec la libert¢ et la
rationalité. Techniquement, les Autorités administratives indépendantes auront
vocation a étre responsables directement de leurs agissements, pourront é&tre
assignées par les personnes qui estiment avoir subi un dommage en raison d’un
comportement lourdement fautif de 1’autorité’. Est-on prét a de telles
conséquences ? Techniquement, elles supposent que les Autorités dotées de la
personnalit¢ morale trouvent des assureurs pour envisager de telles perspectives,
cette assurance incitant d’ailleurs les juridictions a estimer plus facilement que les
conditions de la responsabilité sont remplies. Le Conseil d’Etat, dans un avis du 8
septembre 2005, CCAMIP’, a souligné que cette responsabilité serait entiére, 1’Etat
ne venant contribuer a 1’indemnisation qu’en cas de défaillance de 1’Autorité,
laquelle devra avoir souci de s’assurer, si elle le peut. Ainsi, si le législateur
répand la personnalité morale sur les Autorités administratives indépendantes, les
conséquences systémiques, symboliques et économiques en seront importantes.

SECTION 5 : LA PERSPECTIVE DE RECONSTRUCTION DE LA
NOTION D’AUTORITE ADMINISTRATIVE INDEPENDANTE :
EXERCICE DE SUMMA DIVISIO

5. L’intérét de construire une summa divisio entre les autorités
administratives indépendantes

5.1.1. La summa divisio, ligne entre unicité et diversité de la catégorie.
Les exercices de catégorisation ne sont pas que des jeux universitaires, ils
permettent de donner une meilleure lisibilité a un droit de plus en plus éparpillé. En
outre, ils aboutissent a mieux distinguer ce qui est commun a toutes les Autorités
administratives indépendantes, ou a tout le moins a celles qui appartiennent a une
méme catégorie (par exemple les régulateurs économiques), pour leur appliquer un
régime juridique unifié, notamment dans 1’interprétation unifiée des silences de la
loi, et ce qui est spécifique a certaines d’entre elles, voire propre a une seule

LV infra.

? Ainsi, I’Autorité des Marchés Financiers souligne dans sa réponse au questionnaire que grdce d
la personnalité morale, « elle dispose ainsi d 'une souplesse de fonctionnement accrue par ce statut
particulier qui clarifie la séparation de [’Autorité d’avec I’Etat et doit faire face, par voie de
consequence, a un renforcement de sa responsabilité en devenant juridiqguement pleinement
responsable de ses actes ».

7 Lettre des juridictions administratives, janvier 2006.



Autorité.

La summa divisio, mode d’auto-détermination des Autorités
administratives indépendantes. En outre, la division et la définition des Autorités
administratives indépendantes permet de déterminer par avance I’insertion d’une
organisation administrative dans telle ou telle sous-catégorie pour savoir par
avance a quels types de fonctions I’ Autorité doit €tre rattachée, de quels types de
pouvoirs elle doit ou devrait étre titulaire, etc.

6. Les divisions disponibles pour diviser et unifier les autorités
administratives indépendantes

5.1.2. La summa divisio historique entre Regulateurs économiques et
Protecteurs des personnes. La summa divisio la plus usuelle, la plus implantée et
familiere (ce qui suffit a la doter d’une qualité en soi), adopte le critére du type de
mission, ce qui va de soi puisque les Autorités administratives indépendantes sont
avant tout pergues par leur mission'. La distinction est alors a ce titre opérée entre
les Autorités administratives indépendantes qui sont en charge d’une régulation
économique et celles qui protégent les personnes. La premiére catégorie des
régulateurs économiques se subdivise d’ailleurs entre les régulateurs de secteurs
particuliers (comme I’ARCEP, la CRE, la Commission bancaire, la Commission de
controle des assurances, des mutuelles et des institutions de prévoyance, le
Médiateur du cinéma) et les régulateurs dits horizontaux en charge d’une
régulation pouvant toucher tous les types d’entreprises (Conseil de la concurrence,
AMF, Commission d’équipement commercial, Médiateur de la République,
Commission de la privatisation, Commission des clauses abusives, Comité
consultatif de la législation et de la réglementation financiére). A cette catégorie,
font face les Autorités protectrices des libertés publiques et du lien social.
L’¢lément commun a cette catégorie est alors le souci de la personne. Dans cette
autre catégorie premiere, on peut distinguer les protecteurs des libertés publiques
(CSA, CADA, Comité consultatif national d’éthique, Commission nationale de
déontologie de la sécurité, commission nationale de contrdle des interceptions de
sécurité), les protecteurs des personnes (CNIL, CADA, Défenseur des enfants,
HALDE, Commission de sécurité des consommateur, AFSSAPS), et les protecteurs
du lien social (Haut Conseil de [I’Intégration, Observatoire européen des
phénoménes racistes et xénophobes, Observatoire de la parité, Médiateur de la
République). Cette construction de la catégorie a 1’avantage d’étre admise et assez
claire. Elle a I’inconvénient d’opposer 1’économique et le social, ce qui est un vice
francais, et ne sied pas a certaines Autorités. Par exemple, I’efficacité de 1’action
du CSA souffre sans doute de son classement dans la protection des libertés
publiques et du pluralisme des opinions politiques (ce qui est indéniablement sa
mission), en ce que cela semble I’exclure d’une mission de régulation économique
du secteur audiovisuel, ce qui est dommageable”. De la méme fagon, la CNIL est

"V, supra.

? Pourtant, le CSA, dans sa réponse au questionnaire, vise également cette dimension, ’ensemble
de ses missions se subsumant sous « l’intérét général » : « C’est une mission primordiale : servir
lintérét général. Cette mission, qui n’est pas toujours simple, est passionnante. Elle comporte



protectrice des droits fondamentaux', mais ces décisions ont un impact économique
considérable, notamment par le fait d’une informatisation générale aussi bien des
activités économiques que des activités sociales ou familiales®.

On peut d’ailleurs se demander si n’apparait pas une troisicme catégorie
d’Autorités administratives indépendantes, celles en charge d’une profession, et
dont le Haut Conseil du Commissariat aux comptes constituerait le modéle®. La
fonction que remplissent actuellement les Ordres professionnels seraient assurée,
en remplacement ou en renfort, par des Autorités externes a la profession
concernée. Si cette nouvelle catégorie d’Autorités administratives indépendantes se
confirmait, on retrouverait alors les mémes tensions entre celles-ci et les
professions en cause’ que celles qui furent observées entre les Autorités et
I’administration traditionnelle.

5.1.3. La summa divisio organisationnelle entre régulateurs et agences.
Une autre summa divisio disponible adopte le mode organisationnel, ce qui
correspond davantage a une définition institutionnelle de la catégorie, oppose les
régulateurs et les agences, qui ne sont qu’un mode déconcentré de 1’action de
I’Etat, par un souci d’efficacité ou d’acceptabilité de 1’action. Les agences exercent
souvent des fonctions sociales, prolongement de 1’Etat-Providence. On peut insérer
dans cette catégorie la HALDE, le Haut conseil de I’intégration, le Défenseur des
enfants. Les agences ont souvent en charge de collecter de I’information, de donner
I’alerte, de communiquer et de faire communiquer. C’est précisément
I’indépendance qui les distingue de 1I’administration traditionnelle, mais guere plus.

beaucoup d’enjeux, des enjeux culturels, de civilisation, de culture, d’économie, de politique au
sens noble du terme. ».

"La CNIL, dans sa réponse au questionnaire, définit ainsi sa mission : « Le but est que le niveau
de protection des données personnelles soit aussi élevé que possible compte tenu des autres
intéréts qui peuvent entrer en conflit avec la protection des données : sécurité publique et privée,
deéveloppement de [’activité économique, efficacité administrative, liberté d’expression, etc. La
mission de la CNIL est exercée au profit des personnes physiques, des individus, puisqu’il s’agit de
défendre, en leur nom, un nouveau droit fondamental ». la CNIL poursuit : « La CNIL exerce selon
les cas, pouvoir, contréle ou influence sur tous les acteurs des technologies de [’information :
pouvoirs publics, collectivités publiques, entreprises et autres personnes morales du secteur prive,
personnes physiques. ».

Ainsi, la CNIL, dans sa réponse au questionnaire souligne que [’accroissement de son activité et
de son champ d’intervention « s’explique largement par [’informatisation de la société qui se
poursuit et se renforce, -objets intelligents, téléphones mobiles, ordinateurs portables, biométrie,
géolocalistion, vidéosurveillance, [’Internet illustrant parfaitement ce raz de marée technologique
et le besoin de protection des données personnelles qui s’y attache (essor des demandes
d’informations et de conseils, multiplication des fichiers, intensification des transferts de données,
notamment au niveau mondial...). ».

' Le Haut Conseil au Commissariat aux Comptes se définit, dans sa réponse au questionnaire,
comme une « autorité de surveillance externe a la profession. Par prudence, il n’a pas souhaité
s’ approprier la notion de régulateur qui est un terme anglo-saxon utilisé peut-étre un peu trop
communément dans le vocabulaire des autorités administratives indépendantes. Il a préféré retenir
une qualification proche de celle figurant dans la loi. Le débat doctrinal reste cependant ouvert. ».
Sa mission s’articule avec celle de [’organe professionnel proprement dite, la Compagnie
nationale des Commissaires aux comptes.

* Ainsi, le Haut Conseil au Commissariat aux Comptes reconnait, dans sa réponse au
questionnaire,que « La création d’un Haut Conseil rattaché au Garde des Sceaux a été ressentie
par les autorités en charge du contréle des commissaires aux comptes, comme une dépossession de
leurs préerogatives. ».



Leur action est souvent horizontale. A 1’inverse, les régulateurs sont des structures
qui ne sont pas des fonctions déconcentrées mais des nouvelles structures en
charge directes de construire, avec une liberté technique, et des pouvoirs qui les
font ressembler a des Etats dans I’Etat. L’AMF en est la forme la plus nette, mais
I’on peut citer encore la CRE, I’ARCEP, la Commission bancaire, le CSA. L’on
peut considérer que si les agences peuvent se multiplier, notamment parce qu’elles
constituent une nouvelle forme générale de ’action administrative, les régulateurs
doivent étre créés avec davantage de prudence et de précaution. Si I’on devait
donner de la pertinence a une telle summa divisio, il conviendrait que le législateur
utilise un peu plus systématiquement le terme de «régulation» ou de
« régulateur », lorsqu’il veut désigner la premicre catégorie (ART puis ARCEP,
CRE) et « agence » lorsqu’il veut désigner la seconde catégorie'.

5.1.4. La summa divisio entre censeurs et médiateurs. Cette summa
divisio reprend le critére choisi par le rapport du Conseil d’Etat, a savoir les
pouvoirs, dans leur corrélation avec les missions. En effet, certaines Autorités
administratives indépendantes ont une fonction violente de censeurs, en surveillant,
en ordonnant, en sanctionnant. C’est le cas du Conseil de la concurrence, de
I’AMF, de ’ARCEP, de la CRE. On y oppose des Autorités administratives
indépendantes qui sont en charge de réconcilier, de préserver ou de restaurer des
liens. On y retrouve alors le Médiateur de la République, la CADA, la HALDE, le
Haut Conseil a I’intégration. Cette division, qui recouvrait souvent la division entre
régulateurs économiques et régulateurs sociaux, est aujourd’hui bouleversée par le
fait que cette seconde catégorie se voit dotée par des lois récentes de pouvoirs de
sanction. C’est le cas de la CNIL, de la CADA et bientét de la HALDE. Il est
possible que cela transforme les Autorités administratives indépendantes chargées
de médiation sociale en censeurs. Il est important que le législateur, lorsqu’il
confére des pouvoirs de sanctions, généralement a la demande de 1’Autorité
concernée qui évoque la raison 1égitime de I’efficacité de son action, ait conscience
qu’il fait de ce fait passer I’Autorité concernée d’une catégorie dans une autre.
Cela fait perdre pertinence a cette summa divisio.

5.1.5. La summa divisio entre autorités sectorielles et autorités
horizontales. La derniére summa divisio disponible non seulement pour mieux
saisir les Autorités administratives indépendantes, mais encore pour mieux
concevoir ’attribution de régimes juridiques unifiés par rattachement a une sous-
catégorie est la différence entre les autorités qui sont en charge d’un secteur, que
ce soit au titre de la régulation économique (comme I’ARCEP, la CRE, la
Commission bancaire, 1’ Autorité de controle des assurances et des mutuelles, le
Médiateur du cinéma, ) ou au titre des libertés publiques et des protections des
personnes (comme le CSA, ou la Commission Nationale de Déontologie de la
Sécurité) et les autorités qui ont un champ d’action horizontal (comme la CADA,
le défenseur des enfants, la HALDE, le Médiateur de la République). La premiére
catégorie, en tant que les Autorités administratives indépendantes ont une action
certes puissante, au regard de la mission et des pouvoirs, mais limitée dans leur
objet, ne porte pas atteinte a 1’unité de 1’Etat, laquelle se caractérise par la globalité
de 1’objet de I’action administrative. La seconde y porte davantage atteinte car

" C’est pourquoi ’appellation d’Agence frangaise de lutte contre le dopage est a ce titre peu
adéquate.



I’action d’une Autorité ayant un objet général, certes avec une mission limitée
(comme la lutte contre les discriminations, etc.) croise alors 1’action générale de
I’administration traditionnelle, des juridictions, du ministére public, etc. A ce titre,
le législateur doit étre davantage prudent en établissant des Autorités
administratives indépendantes de la seconde catégorie qu’en établissement des
Autorités administratives indépendantes appartenant a la premieére catégorie.
Cependant, cette summa divisio ne s’impose pas plus que les autres avec la force de
I’évidence. Si I’on prend le cas de ’AMF, que 1’on présente souvent comme une
Autorité horizontale, en ce qu’elle connait des comportements d’investissements de
toutes les entreprises qui s’adressent au marché et de tous les investisseurs qui y
répondent, on pourrait tout aussi bien la présenter comme un régulateur sectoriel,
en tant qu’elle régule la circulation des instruments financiers sur les marchés.

L’effet pratique de la catégorisation des Autorités administratives
indépendantes sur I’art 1égislatif. Tl résulte des développements qui précédent que
le 1égislateur ne doit pas agir de la méme fagon suivant qu’il donne pertinence a
I’une ou a l’autre des summa divisio ici recensés. Comme il a été montré, la
prudence du législateur, I’'une de ses premicres vertus, s’exercera différemment
suivant |’une ou suivant 1’autre.

~ CHAPITRE 111
INDEPENDANCE DES MEMBRES
ET PERTINENCE DES MOYENS HUMAINS

6.0. Puissance pléonastigue entre Autorités administratives
indépendante et souci d’indépendance des membres. Il a été souligné ’exigence
tautologique, presque pléonastique, d’indépendance pour ces Autorités
administratives indépendantes. L’indépendance des Autorités tient beaucoup a
I’indépendance de leurs membres, car de fait ce sont eux qui délibérent et prennent
les décisions imputées a 1’ Autorité. C’est alors pour le 1égislateur un devoir que de
permettre a ces personnes, exemplaires mais ordinaires, de demeurer dans leur
office. En outre, I’indépendance des Autorités administratives indépendantes n’est
pas question que d’aptitude morale a résister a la capture des uns et des autres, du
Gouvernement ou des entreprises régulées ou de risques plus impalpables mais non
moins dangereux, comme la gloire ou I’affection. L’indépendance est encore
conditionnée par ’aptitude a comprendre les enjeux des décisions que les Autorités
doivent prendre, des positions qu’elles doivent adopter.

6.0.1. Le lien entre les moyens humains et budgétaires et I’indépendance
des Autorités.  L’indépendance est encore conditionnée par [’aptitude a
comprendre les enjeux des décisions que les Autorités doivent prendre, des
positions qu’elles doivent adopter. Pour cela, la question des moyens humains,
comme celle des moyens budgétaires, ne doit pas étre traitée séparément de la
question de 1’indépendance, mais congue comme lui était directement liée. Il serait
certes faux d’affirmer que les moyens sont une condition sine qua non de
I’indépendance, car des Autorités peuvent fonctionner sur des mécanismes de
bénévolat, comme le Haut Conseil a I’Intégration — qui est constitué¢ d’une



quinzaine de bénévoles- ou le Comité Ethique, et tirer de cette absence de moyens
le fonds de leur indépendance. Qui n’est payé est libre. Mais dans beaucoup
d’autres cas, le lien est plutdt une articulation entre des moyens, notamment
financiers, notamment de rémunération, suffisants et I’effectivité de
I’indépendance.

6.0.2. Le lien entre I'indépendance et I’impartialité. Le pléonasme
précité entre 1I’indépendance et les Autorités administratives indépendantes n’est
pas si évident et simple : I’indépendance n’est qu’une condition pour I’effectivité
du véritable critere, qui est celui de I’'impartialité. Méme si les Autorités ne sont
pas des applicateurs mécaniques des régles mais qu’elles doivent les appliquer
d’une fagon orientée pour satisfaire expressément le but pour la satisfaction duquel
elles ont été édictées, notamment a travers des régulations asymétriques
systématiquement défavorables aux opérateurs historiques et favorables aux
entreprises nouveaux entrants, ou a travers des comportements toujours favorables
a une catégorie de personnes qu’il s’agit de protéger, les enfants ou les victimes
des discrimination par exemple, elles doivent toujours le faire d’une fagon
impartiale.

6.0.3. Conséquences du lien entre I’indépendance et I’impartialité. 11
convient tout d’abord de définir I’impartialité. L’ impartialité caractérise la qualité
d’un homme, d’une structure ou d’une procédure qui assure I’application neutre de
la régle. L’impartialité a partie liée avec la légalité, c’est pourquoi elle est un
principe clé du systéme juridique. L’impartialité est ce qui doit caractériser celui
qui applique les régles ou les principes que le politique, Gouvernement ou
Parlement, a posés par choix (c’est-a-dire par préférence, c’est-a-dire par partialité
légitime). A ce titre, les Autorités administratives indépendantes sont a la méme
aune que les juridictions, a la fois indépendantes pour mieux étre impartiales, mais
aussi liées par les buts que le politique a fixés.

6.0.4. La dialectique entre I’'indépendance et I’impartialité. On mesure
ainsi 1’ambiguité de 1’impartialité, car a la fois elle est ce pourquoi les Autorités
administratives indépendantes doivent étre indépendantes, afin d’appliquer d’une
facon neutre la régle, et ce sur quoi elles devront rendre des comptes, notamment
devant les juridictions qui apprécieront leurs décisions. Ainsi, I’indépendance des
Autorités administratives indépendantes doit étre assurée pour leur permettre d’étre
impartiales, pouvoir d’impartialit¢ (éviter les captures notamment) mais aussi
devoir d’impartialité qui les contraint.

SECTION 6 : GARANTIE D’INDEPENDANCE DES MEMBRES

Il s’agit ici d’opérer une synthése des diverses garanties d’indépendance
des membres des Autorités administratives indépendantes, pour essayer dans un
second temps de les évaluer, pour mieux aboutir a des propositions visant a les
conforter. Le détail des régles ci-dessous rassemblées est accessible par ailleurs a
travers le maniement de la banque de données réalisée sur CD et jointe a la
présente étude.

1. Synthese des diverses garanties d’indépendance des membres des



autorités administratives indépendantes

6.1.1. La garantie d’indépendance par transitivité par rapport a la
personne qui nomme. On peut soutenir que par transitivité la personne nommée,
soit comme membre du collegue, soit comme président, va bénéficier de 1’autorité
politique et morale de celui qui I’a nommée. On €évoque souvent cet argument pour
asseoir 1’utilit¢ d’attribuer ce pouvoir de nomination aux autorités politiques, tel
que le Président de la République ou les Présidents des deux Assemblées. De la
méme maniére, la fagon particuliére de désigner le président de la CNIL, lequel,
contrairement aux autres Autorités, n’est pas désigné « de 1’extérieur », mais est
désigné par les membres de 1’Autorité, comme le serait un président d’un conseil
d’administration, peut a la fois faire écran a 1’égard du politique et conserver la
légitimité de 1’¢lection interne. On oppose parfois la forte 1égitimité qui résulte
d’un lien avec le politique, par rapport a celle plus suspecte des choix des
régulateurs par les opérateurs eux-mémes, selon le modele peu accepté en France
de I’autorégulation. Mais 1’on peut considérer qu’il s’agit d’un procédé ayant la
vertu de 1égitimer la nomination plus que de garantir I’indépendance des membres.
En effet, ce qui peut favoriser I’indépendance des membres de ’autorité n’est pas
tant le lien avec celui qui le nomme, mais bien le contraire, a travers ce que I’on
peut désigner comme « un devoir d’ingratitude ». C’est pour rendre accessible le
respect de ce devoir d’ingratitude que toutes les régles d’organisation des Autorités
administratives indépendantes ont organisé les mandats.

6.1.2. Les incompatibilités. Toutes les désignations des membres du
college des Autorités administratives indépendantes sont assorties de textes relatifs
aux incompatibilités. L’idée est qu’il n’est pas possible d’étre indépendant si 1’on
est en conflit d’intéréts. Quand bien méme les membres de 1’Autorité auraient la
force morale de se détacher d’un intérét qui les attire d’un co6té, I’impartialité et
I’indépendance doivent « se donner a voir », 1’apparence d’un conflit d’intérét
suffisant pour compromettre le crédit de 1’ Autorité. Ce principe est retenu pour
chacune des Autorités administratives indépendantes. Les incompatibilités visent
les fonctions qui sont interdites a un membre de 1’ Autorité, sous peine de le mettre
en conflit d’intérét. Les incompatibilités sont essentielles a propos des Autorités
administratives indépendantes qui ont une prise directe sur des administrations, le
Gouvernement, ou des entreprises, ce qui concerne tres directement les régulateurs
¢conomiques en charge d’un secteur, qui plus est lorsqu’une entreprise publique
opere sur celui-ci. S’il est vrai que la régle vaut pour toutes, car il y a toujours des
intéréts sur lesquels les Autorités ont prises, la question n’est véritablement
cruciale que pour les Autorités qui régulent un secteur économique et non pas
seules qui sont des médiateurs sociaux'.

6.1.2.1.Le principe de [I’incompatibilité, ses modalités et, son
interprétation. Selon les textes, les incompatibilités sont visées une a une, type de
fonction par type de fonction® soit sous la forme d’une liste de fonctions

I C’est pourquoi le Médiateur de la République, dans sa réponse au questionnaire, estime que
« N’étant pas une AAIl en charge de réguler un secteur, le Médiateur n’a pas a se soucier
d’éventuelles clauses de non-concurrence ».

? Par exemple, la fonction de membre de ['Autorité de régulation des communications
électroniques et des postes est incompatible avec toute activité professionnelle, tout mandat électif



incompatibles', soit sous la forme d’un principe’. Le plus prudent est d’ailleurs de
marier les deux méthodes, viser les exemples les plus nets et également le principe.
Certes, si I’on recherche 1’élégance 1égislative, 1’énoncé du principe suffirait, mais
quelques exemples permettent également d’éclairer le principe général. L’énoncé
du principe permet en outre d’assurer une interprétation large des incompatibilités.
Certes, 1’on pourrait considérer que les causes d’incompatibilités doivent E&tre
strictement interprétées en ce qu’elles limitent le pouvoir de nomination et 1’acces
aux charges publiques, mais il faut au contraire affirmer que les incompatibilités
étant ce qui établit I’indépendance qui se donne a voir, principe consubstantiel aux
Autorités administratives indépendantes, doivent étre interprétées largement. Pour
accorder plus de force et de sécurité¢ a cela, le l1égislateur pourrait le préciser,
éventuellement au sein de la loi-cadre sur les Autorités administratives
indépendantes.

6.1.2.2. Les exceptions de I’incompatibilité. Les incompatibilités touchant
toutes les fonctions impliquant la personne considérée dans le secteur considére, le
droit francais en exclut traditionnellement deux fonctions : la fonction universitaire
et la fonction parlementaire, les professeurs d’universités et les parlementaires
pouvant continuer a exercer leurs fonctions en méme temps que leur office au sein
d’une Autorité. Cela est fait au nom d’un principe juridique d’indépendance et des
professeurs d’universités et des parlementaires. Dans une perspective moins
juridique, plus pragmatique, et si I’on a une conception plus triviale de
I’indépendance, doit-on laisser perdurer ces exceptions ?

6.1.2.3. Pragmatisme de I’incompatibilité : des fonctions au patrimoine.
Justement, ce méme pragmatisme doit relativiser la distinction entre les fonctions,
les comportements et les actifs patrimoniaux. En effet, le véritable critére est celui
de I’évitement des conflits d’intéréts, pour une indépendance qui se donne a voir,
et dés lors tout lien doit étre évité. Dans cette conception a la fois trés large et
triviale, I’intérét n’est pas lié qu’a la fonction mais aussi a I’impact patrimonial de
I’action des Autorités administratives indépendantes. Il en résulte des régles que
I’on pourrait désigner d’« incompatibilité patrimoniale », interdisant des détentions
d’intéréts patrimoniaux. Dans certains cas, les textes exigent encore une
transparence patrimoniale, concrétisée par des obligations de déclaration ou des

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 l'audiovisuel ou
de l'informatique. 1l en est de méme pour les membres de la CRE.

Les membres de la Halde ne sont pas soumis a des incompatibilités générales, mais ne peuvent pas
participer a une délibération ou procéder a des investigations relatives a un organisme au sein
duquel ils détiennent un intérét, direct ou indirect, exercent des fonctions ou détiennent un mandat
" Par exemple, les membres de I'Autorité de régulation des communications électroniques et des
postes ne peuvent étre membres de la Commission supérieure du service public des postes et des
communications électroniques

? Les membres de la Commission nationale de déontologie de la sécurité ne peuvent exercer, a titre
principal, des activités dans le domaine de la sécurité. Les membres du Conseil de la concurrence
sont soumis aux regles d’incompatibilité prévues pour les emplois publics. Les membres de
I’ARCEP ne peuvent détenir des intéréts dans une entreprise du secteur postal ou des secteurs de
la communication électronique, de I’audiovisuel ou de l’information.



déclarations d’alerte’.

6.1.3. L’irrévocabilitt des mandats. La deuxiéme garantic de
I’indépendance des membres des colleges des Autorités administratives
indépendantes n’est plus placée dans les regles d’acces a la fonction, mais dans la
régle de maintien dans la fonction. Tous les textes d’organisation des Autorités
administratives indépendantes prévoient que les mandats des membres des colleges
sont irrévocables, ¢éloignant leur titulaire non seulement de révocation ad nutum,
mais encore, allant donc au-dela de la régle ordinaire, bloquent une révocation qui
serait fondée sur une faute. Le but est d’éviter les mesures de rétorsion de la part
du Gouvernement. La régle est donc de protection d’une capture de I’ Autorité par
le politique. On observera la encore que cette sorte d’immunité ainsi engendrée au
bénéfice de la personne désignée accroit encore I’importance de la reddition des
comptes.

6.1.4. La durée des mandats. Les textes sont beaucoup moins
homogénes en ce qui concerne la durée des mandats’. Pour apprécier cette
hétérogénéité, et estimer qu’il convient ou non d’unifier la durée des mandats, a
travers la loi-cadre sur les Autorités administratives indépendantes, il faut
souligner le lien avec I’impératif d’indépendance. Il n’est pas évident. Mais il faut
tenir compte du lien entre 1’'indépendance et la compétence : est vraiment
indépendante la personne qui maitrise et I’objet sur lequel porte son action (secteur
technique, situation sociale), et les moyens de son action (pouvoirs, relations avec
les parties prenantes). Il faut donc un temps suffisant pour que s’opére un tel
apprentissage, notamment pour permettre de ne pas recruter les membres des
Autorités administratives indépendantes uniquement parmi des experts déja acquis
aux secteurs ou aux problématiques sociales en cause. Certes, ce temps
d’apprentissage peut varier selon les Autorités mais, au regard de la lisibilité du
systéme, il pourrait étre efficace de prévoir une durée standard, par exemple 6 ans
(ce qui rend plus ais¢ le renouvellement par tiers du college), sauf a ce que le
législateur en dispose autrement.

6.1.5. Le lien entre indépendance et compétence. Si I’on estime qu’il y
a un lien entre ’indépendance et la compétence, alors non seulement la durée du
mandat doit étre suffisante pour accroitre et asseoir cette compétence, mais encore
il serait bon que les personnes choisies pour entrer dans le collége et les personnes
désignées comme président aient avant leur désignation des compétences requises.
Cela croise certes la question des moyens humains, mais cela fonde aussi la
crédibilité de I’ Autorité, c’est-a-dire son indépendance et sa puissance, ces trois
qualités étant étroitement liées. Pour I’instant, I’exigence de compétence n’est
généralement requise que lorsque entrent dans I’Autorit¢ des « personnalités
qualifiées »°, par tautologie, mais pas pour les membres du collége désignés & un

" Tout membre du Conseil de la concurrence doit ainsi informer le président des intéréts qu’il
détient ou vient a acquerir dans une activité économique. Il en est de méme pour la CNIL ou
encore pour I’ARCEP, I’AMF et la Commission bancaire.

2 Il est de 6 ans a la CRE a I’ARCEP et au CSA et au Conseil de la concurrence, de 5 ans a la
CNIL, de 3 ans a la CADA.

7 Parfois la qualification requise est trés générale. C’est le cas pour I'’ARCEP : les membres du
college doivent avoir une qualification économique, juridique et technique, dans les domaines des
communications électroniques, des postes et de |’économie des territoires. Pour la CNIL cing



autre titre. Dés lors, il faut s’en tenir a la conscience de ceux qui désignent. On
peut penser que cet aspect pourrait étre amélioré, en veillant a ne pas contraindre
excessivement le pouvoir de choix des auteurs de nomination'.

6.1.6. La garantie d’indépendance par anticipation et le double risque
de capture. La garantic d’indépendance par anticipation est devenue plus
importante encore que la garantie d’indépendance avant la nomination (a travers
les incompatibilités, de fonction ou patrimoniale) du fait de la considération
théorique et factuelle du fait que les personnes dans leur choix présent anticipent
leur situation future et la corrélation qu’ils ont le pouvoir d’établir entre les deux.
Cette rationalité théorique se concrétise d’autant plus que de fait les personnes
concernées sont aptes a maitriser de nombreuses informations et sont
sociologiquement sensibles a la notion de carriére. Sans doute pourra-t-on dire que
la notion de « carriére » porte ici a faux, que I’on ne peut dire ni encourager le fait
de « faire carriére » dans un college d’Autorité. Le 1égislateur doit lui-méme opter
sur la dose de pragmatisme, qui pousse a la référence a une « carriére », avec
laquelle il entend organiser cette question, laquelle, si le sens du service public
¢tait seul a occuper la téte des personnes concernées, n’aurait pas méme a étre
posée.

6.1.7. Le jeu dialectique des deux regles garantissant I’indépendance
par anticipation. Cette capacité d’anticipation, que certes la conscience du bien
public peut neutraliser en partie, peut porter atteinte a 1’indépendance de deux
cotés. A I’égard de celui qui a nommé (ou qui peut influencer celui qui nomme), ce
qui conduit a la régle de mandats non renouvelables ; a I’égard de ceux sur lesquels
le pouvoir est exercé, ce qui conduit a imposer un délai de viduité¢ a la fin du
mandat. Les deux regles sont liées, non seulement parce qu’elles visent a éviter
chacune une capture par anticipation, mais encore parce qu’elles ont un effet ’une
sur I’autre, puisque dans une conception radicale, a la fois la personne considérée
ne peut continuer a faire carriére dans 1’autorité, mais ne peut pas non plus la
continuer a I’extérieur.

6.1.7.1. Le caractére non renouvelable des mandats. La plupart des
textes organisant les Autorités administratives indépendantes prévoient le caractere
non renouvelable des mandats des personnes nommées dans le collége®. Cette régle
ne présente que des avantages a 1’égard de 1’exigence d’indépendance a condition
d’étre articulée a deux autres régles. Tout d’abord, les mandats doivent étre loin,
pour que I’effet d’apprentissage précité joue, alors méme que la personne ne pourra
pas continuer & demeurer dans 1’autorité. Ensuite, parce que les organisations
doivent bénéficier de la présence de personnes qui incarnent la « mémoire » de
I’institution, notamment parce qu’il s’agit de maintenir la permanence d’une
certaine doctrine, permanence requise pour la sécurité juridique. C’est pourquoi les
membres du collége doivent étre renouvelés par tiers. C’est d’ailleurs généralement

membres sont qualifiés pour leur connaissance de l’informatique ou des questions touchant aux
libertés individuelles Certains membres siegeant du fait de leurs fonctions extérieures siegent pour
la durée du mandat a [’origine de leurs fonctions avec une limite maximale, qui est de dix ans pour
la CNIL.

"V infra.

? Le Conseil de la concurrence est une exception sur ce point. Le mandat des membres du collége
étant de six ans renouvelables



ce qui est prévu dans les textes organisant les Autorités administratives
indépendantes.

6.1.7.2. L’interdiction d’une reconversion immédiate dans une
entreprise concernée. En ce qui concerne le risque de capture a I’égard des
entreprises dont les intéréts sont concernés par les décisions de 1’Autorité, la régle
est beaucoup plus ferme a 1’égard des Autorités administratives indépendantes dont
I’acte porte directement sur un secteur €économique ou sur des opérations
économiques, comme les privatisations par exemple', que pour les Autorités ayant
une fonction moins directement économique, comme le Comité d’éthique. Dans la
méme mesure ou la distinction entre les Autorités de régulation économique et les
Autorités de médiation sociale ne recouvre qu’imparfaitement la classification des
Autorités administratives indépendantes’, I’on pourrait songer a étendre la régle
aux régulateurs sociaux.

6.1.7.3. Le délai de viduité. Il peut arriver que les textes prévoient un
délai particulier durant lequel le membre du college de 1’autorité sera interdit de
reconversion dans une entreprise concernée par son action passée’. Cela conduit
certes a prendre une régle propre a I’Autorité mais aussi a saisir toutes les
personnes membres du collége, et non pas seulement les fonctionnaires. Lorsque le
texte ne le prévoit pas, ceux-ci sont par ailleurs soumis a la reégle générale qui
interdit a un fonctionnaire d’aller dans une entreprise sur laquelle il a pu exercer
son pouvoir de controle et a se soumettre a la procédure de controle généralement
organisée au sein de I’Etat devant la Commission de Déontologie. On soulignera
que la Commission de Régulation de Energie a mis en place une procédure interne

" Article 3 de la loi 86-912 du 6 aoiit 1986
V. supra.
V. l'article 3 de la loi 86-912 du 6 aoiit 1986 précité.



qui permet de gérer au mieux et sans a-coup ce passage du régulateur au secteur
. s 1
privé .

6.1.7.4. La prise en charge déontologique de la reconversion au sein de
I’administration ou a travers la profession d’avocat. Certes, lorsque le membre du
college décide de devenir avocat, il peut le faire sans aucune restriction, au nom de
I’indépendance de ’avocat, qui ne rend sous la dépendance d’aucune entreprise’.
Cependant, la déontologie conduit I’avocat a se déporter lorsqu’un dossier
concerne une entreprise sur laquelle il a exercé son office. De la méme fagon, un
membre d’une juridiction retournant dans celle-ci aprés avoir ét¢ membre désigné
d’un collége d’une Autorité, se déportera lorsqu’un cas croisant son ancien office
devra étre tranché”.

"' La Commission explicite, dans sa réponse au questionnaire, que « Une procédure a été établie :
chaque agent devra évaluer, préalablement a sa recherche d’emploi, les incompatibilités qui
pourraient lui étre opposées en application des obligations précitées et s’assurer que les fonctions
auxquelles il aspire ne portent pas atteinte a la dignité de ses précédentes fonctions ou qu’elles ne
risquent pas de compromettre, ni de mettre en cause le fonctionnement normal, I’indépendance,
Uimpartialité ou la neutralité de la Commission. Lorsque ses recherches ont abouti, I’agent de la
CRE adresse au directeur genéral une déclaration d’intention d’exercer une activité
professionnelle hors de ['administration. Si cette activité entre dans le champ d’application du
décret du 17 février 1995 relatif a [’exercice d’activités privées par des fonctionnaires placés en
disponibilité ou ayant cessé définitivement leurs fonctions, le directeur général de la Commission
de régulation de 1’énergie saisit la Commission de déontologie, selon la procédure prévue par le
décret du 17 février 1995. Aprés avoir pris connaissance de [’avis de la Commission de
deontologie, le directeur général statue sur la compatibilité des nouvelles fonctions avec celles
exercées a la CRE.

Si cette activité n’entre pas dans le champ d’application du décret du 17 février 1995, le président
saisit de cette question le college des commissaires de la Commission de regulation de [’énergie,
qui statue sur la compatibilite des fonctions. En application de ces principes, il est possible
d’exercer les mémes fonctions exercées a la CRE dans toute entreprise privée, ou entreprise du
secteur public concurrentiel, d’un secteur d’activité économique différent, autre que les secteurs
électrique et gazier. Le secteur économique de l’entreprise ne parait pas étre un critére pertinent.
En effet, il n’empécherait pas un agent de la CRE ayant eu acces, par exemple, a des informations
confidentielles soit sur les opérateurs d’électricité ou de gaz, soit sur les marchés ou les prix, de
rejoindre une banque ou un cabinet de conseil, pour y traiter d’affaires relatives au gaz ou a
I’électricité. C’est donc bien la nature des fonctions exercées dans l’entreprise qu’il faut viser plus
que le secteur économique de [’entreprise.

En revanche, il est interdit d’exercer les mémes fonctions que celles exercées a la CRE et dans le
méme domaine, dans une entreprise privée ou publique du secteur concurrentiel ou de monopole
regulé du secteur d’activité électrique et gazier, pendant 5 ans suivant le départ de la CRE

(Ce qui figure en gras est contradictoire avec ce qui est écrit 2§ plus bas).

Les décisions opposant une incompatibilité aux nouvelles fonctions avec celles exercées
précéedemment a la Commission doivent étre motivées. Elles ne peuvent étre opposées que pour les
motifs de prise illégale d’intérét ou de mise en cause du fonctionnement normal, de
lindépendance, de [’'impartialité ou de la neutralité de la Commission de régulation de
I’énergie. ».

2 Pour une réaffirmation récente, voir le décret n° 2005-790 du 12 juillet 2005 relatif aux régles de
deéontologie de la profession d'avocat et notamment son article 2, selon lequel « la profession
d'avocat est une profession libérale et indépendante quel que soit son mode d'exercice » ainsi que
son article 7 aux termes duquel I’avocat « s'abstient de s'occuper des affaires de tous les clients
concernés lorsque surgit un conflit d'intérét, lorsque le secret professionnel risque d'étre violé ou
lorsque son indépendance risque de ne plus étre entiere », laissant cette question a son entiére
appreéciation.

7 Toute autorité administrative est en effet soumise au principe général d’impartialité.



6.1.8. La garantie d’indépendance par le fonctionnement collégial de
I’Autorité administrative indépendante. D’une fagon générale, 1’indépendance des
membres est préservée lorsque ceux-ci ne peuvent €tre ni séduits, ni pris a partie,
double face de la capture. Pour cela, il est souvent affirmé, notamment par les
membres des Autorités administratives indépendantes eux-mémes, que la meilleure
garantie de leur indépendance est la collégialité. Cela tient a la vertu de 1’anonymat
engendré par la collégialité : les tiers ne pouvant imputer la décision a une
personne précise, celle-ci devant étre placée hors de portée des ressentiments,
récompenses et manigances, non seulement pendant que la personne concernée est
en fonction mais encore, et surtout, lorsque celle-ci a pris fin.

2. Evaluation des garanties d’indépendance des membres des
autorités administratives indépendantes

6.1.9. L’objet de [I’évaluation. Pour évaluer les garanties
d’indépendance des membres par rapport au but méme, il convient d’apprécier
I’effectivité de ces garanties dans la distance qui sépare le fait et le droit. Dans
cette considération des faits, il faut faire interférer un souci trivial essentiel, a
savoir la nécessité de bénéficier des personnes les plus compétentes pour intégrer
les Autorités administratives indépendantes. En outre, si 1’indépendance est
centrale, on doit aussi évaluer les effets que les régles de garanties produisent sur
des principes tout aussi primordiaux comme le principe de transparence ou la
nécessité de rendre des comptes.

6.1.10. Part des garanties juridiques et part des garanties a-juridiques
dans I’indépendance des membres des Autorités administratives indépendantes.
La question de 1’indépendance est I’une des plus difficiles qui soit car 1’essentiel
est dans la concrétisation, dans I’indépendance effective. Or, I’indépendance peut
étre ineffective alors que les textes en ont posé les garanties mais 1’inverse est
aussi vrai : l’indépendance peut étre effective alors méme que les textes ou
I’organisation générale de I’ Autorité n’en auraient pas donné toutes les conditions.
Comme il a souvent ¢été souligné, I’indépendance est un état d’esprit, et 1’état
d’esprit ne se décrete pas. Lors des entretiens, et non seulement ceux menés avec
des membres de I’ Autorité mais encore avec des destinataires de son action, il a été
souvent relevé que 1’indépendance de 1’ Autorité en cause est effective, au-dela ou
en-deca des textes.

6.1.11. L’outil juridique le plus adéquat pour traduire I’informel : le
code de deontologie. Méme s’il ne faut pas nécessairement accorder tout crédit a
I’affirmation de normes semi-juridiques, il est vrai que la déontologie cristallise cet
entre-deux, puisqu’on considére généralement que les normes déontologiques sont
a mi-chemin entre les normes juridiques et les normes morales. Plus encore,
puisqu’il s’agit d’une conscience morale commune aux membres de I’autorité, le
lieu le plus naturel d’émission de ces régles semi-formelles sera 1’autorité elle-
méme, notamment a travers un réglement intérieur ou un code de bonnes conduites.
Par exemple, le CSA a adopté un tel code de déontologie par une délibération du 4
février 2003. On y trouve a la fois des rappels a la loi, y compris la loi pénale (sur
la prise illégale d’intéréts, par exemple), et des obligations plus nettement morales,



comme la prudence qui doit convenir a I’acceptation de cadeaux'.

6.1.12. Les garanties informelles : compétence, intégrité, hétérogénéite.
Pour qu’une personne soit hors de portée des pressions, il convient qu’elle ne s’y
préte pas d’elle-méme. Et cela, les textes n’y peuvent rien. L’ intégrité ne se décréte
pas. C’est la responsabilité politique — et non pas juridique — de ceux qui désignent
que de veiller a I’intégrité de celui qui est nommé. Nous ne sommes pas dans le
domaine de la regle, mais de phénomenes tels que la réputation et la crédibilité,
dont les théories aussi bien morales qu’économiques (capital de la notoriété) ont pu
rendre compte, mais que le droit ne peut guére mettre en reégle ex ante. En outre, il
convient ici de rappeler que la capture n’est pas seulement le fait d’une corruption,
hypothése que compte tenu des meeurs frangaises le 1égislateur ne doit pas avoir en
premier a 1’esprit, mais aussi le fait d’un sentiment d’identité entre membres de
I’ Autorité, ou entre ceux-ci et des parties prenantes, qui les empéche de prendre
distance. La capture, que I’on peut donc définir comme ce manque de distance,
peut tenir encore au fait que les membres des Autorités n’ont pas les moyens d’étre
critiques par rapport aux informations que les parties prenantes leur transmettent
ou, pire encore, n’ont pas les moyens de déterminer la pertinence des questions
posées. D¢s lors, la compétence est la garantie la plus forte de 1’indépendance. La
encore, le droit va avoir du mal a organiser par la régle ce lien entre compétence et
indépendance.

6.1.13. Les effets pervers de la garantie d’indépendance : désincitation
de la compétence. En outre, 1’évaluation doit porter sur ce qu’on obtient par des
régles garantissant I’indépendance des membres, au besoin contre leur liberté
d’action, comme effets négatifs, et alors méme qu’il vient d’étre souligné que
I’indépendance est avant tout un état d’esprit. L’effet négatif est trés souvent
souligné : les personnes compétentes et qui sont encore en age de devoir considérer
la suite de leur activité professionnelle aprés leur passage dans 1’Autorité, sont
incitées & ne pas y entrer | * Cela peut n’étre pas crucial dans deux hypothéses, qui
peuvent d’ailleurs se croiser, lorsque d’une part la dimension technique est
relativement peu présente dans la mission de I’ Autorité, ou lorsque d’autre part de
nombreuses personnes compétentes sont disponibles. Si nous sommes dans la
double hypothése inverse, par exemple en ce qui concerne la régulation bancaire,
financicre, énergétique ou des télécommunications, 1’ Autorité risque d’étre privée
de compétences3. Dés lors, le cercle vicieux fonctionne, car les compétences sont,
nous 1’avons vu, la meilleure garantie de I’indépendance ... Cela incite a avoir une

""En ces termes : « Face aux propositions et offres de cadeaux, I'attitude des membres doit étre
inspirée par la transparence et la prudence. Les voyages (transport et hébergement) sont
normalement pris en charge par le CSA. Ils peuvent I’étre par un organisme extérieur lorsque le
membre est ['un des invités officiels de la manifestation a laquelle il se rend. Le Conseil en est
informé. Les cadeaux et invitations peuvent étre acceptés s’ils restent d’une valeur raisonnable. ».
On y trouve encore des lignes d’interprétations des textes et des jurisprudences, par exemple pour
la considération du cercle de famille.

2 Par ailleurs, 1’Autorité des Marchés Financiers informe, dans sa réponse au questionnaire, que
« le personnel d’encadrement ... rejoint a plus de 90% des entreprises concernées par [’action de
[’Autorité ».

3 C’est pourquoi, concernant 1’Autorité des Marchés Financiers, I’incompatibilité ultérieure prend
la forme d’une interdiction d’étre a [’occasion de sa profession ultérieure, en contact avec tel ou
tel service expressement visé de |’Autoriteé.



conception moins radicale des régles d’indépendance a la fois en amont
(incompatibilité) et en aval (pantouflage). Il est remarquable que 1I’évolution des
régles déontologiques régissant les membres de la CNIL soit allée non pas vers
plus de sévérité, mais au contraire vers plus de souplesse’.

6.1.14. L’excessive distinction entre fonctions de décision et fonctions
de préparation. Il est frappant que le dispositif 1égal soit a la fois trés protecteur et
trés contraignant pour les membres du collége mais n’existe pas de la méme facon
pour les membres des services techniques®. Cela tient a I’idée que seuls les
membres du collége décident, et qu’ils sont donc ceux pour lequel 1’indépendance
est vitale en raison de cet exercice de choix entre des solutions possibles, tandis
que les membres des services techniques sont ceux qui préparent I’information du
collége pour lui permettre d’adopter une solution plutdt qu’une autre, cette absence
de participation au pouvoir de décision ne rendant pas cruciale leur indépendance.
Mais si ce partage des taches est bien celui la dans les textes, il demeure
qu’indépendamment méme des volontés ou stratégies personnelles, celui qui
prépare les dossiers a une influence sur celui qui décide. Donc, il conviendrait que
le 1égislateur protége aussi I’indépendance des cadres des services techniques.

6.1.15. Les difficiles articulations entre les garanties d’indépendance et
d’autres principes. En outre, I’indépendance ne doit étre renforcée que si elle ne
met pas a bas d’autres principes. Par exemple, I’indépendance ne doit pas conduire
a une irresponsabilité. C’est pourquoi les garanties d’indépendance ne doivent
monter en puissance que si dans le méme temps les mécanismes de reddition des
comptes sont ¢également renforcés. On en arrive alors a [’affirmation
méthodologique comme quoi les mécanismes de reddition des comptes sont
essentiels parce que I’indépendance est essentielle. L’un ne vient pas en
compensation de I’autre. C’est le contraire, I’un ne va pas sans 1’autre. On en arrive
a Daffirmation a premicre vue paradoxale que 1’indépendance a sa meilleure
garantie dans la reddition des comptes. De la méme fagon, I’indépendance, dans
son lien avec 1’autorité, implique une certaine transparence’, laquelle ne peut que
difficilement s’articuler avec 1’anonymat.

3. Propositions visant a conforter I’indépendance des membres des

"La cnIL apprécie, dans sa réponse au questionnaire, cette évolution de la fagon suivante : « Les
regles relatives a la déontologie des membres du collége ont été profondément modifiées par la loi
du 6 aoiit 2004, a partir du constat de l'inadaptation des régles en vigueur depuis 1978 qui
posaient une regle rigide d’incompatibilité entre le mandat a la CNIL et la détention d’intérét dans
une entreprise d’informatique ou de télécommunication. Les régles nouvelles sont a la fois plus
souples et plus difficiles a appliquer mais il est encore trop tot pour en faire le bilan. ».

2 Il est assez rare de voir dans les textes des éléments protecteurs de 'indépendance du secrétaire
geénéral de I’AAI et des services techniques.

Par exemple, pour la CNIL le Secrétaire général est révocable et n’a pas d’incompatibilité dans
l’exercice de ses fonctions, a la différence des membres du collége.

Les garanties sont en tout cas tres limités. Pour la CRE, les membres agents de la Commission
exercent leurs fonctions en toute impartialité sans recevoir d’instruction. Ils sont soumis au secret
professionnel (loi du 3 janvier 2003).

Pour le CSA, les personnels ne peuvent étre membres des conseils d’administration de France
Telévisions, Radio France, RFI et Arte.

V. supra.



autorités administratives indépendantes

6.1.16. La saturation juridique des regles de garantie directe
d’indépendance. Si I’on peut s’exprimer ainsi, toute la « panoplie » des garanties
directes de I’indépendance est déja compléte, et I’on voit mal, a part le rappel de
I’ensemble de ses regles d’incompatibilit¢ de fonction et patrimoniale,
d’irrévocabilité des mandats, et de protection contre la capture par anticipation, au
sein d’une loi-cadre sur les Autorités administratives indépendantes, quelle regle
directe pourrait encore €tre proposée. On se trouve ici face a une sorte d’aporie
normative : la loi fait tout pour préserver grace au droit I’indépendance, mais
I’indépendance est avant tout une question de fait et d’état d’esprit. C’est des lors
vers cela, d’une fagon nécessairement limitée donc, que 1’action du législateur peut
tout d’abord se tourner.

6.1.17. La contribution a I’impalpable de I’indépendance. Le législateur
peut y contribuer d’une fagon indirecte, a travers 1’impalpable de 1’autorité et du
prestige. En effet, plus les Autorités administratives indépendantes auront de
I’autorit¢ et plus leurs membres seront enclins a y contribuer par leur
indépendance. De la méme fagon, le prestige des Autorités administratives
indépendantes est un ¢élément d’indépendance et d’attractivité des compétences. Le
législateur peut y contribuer d’une fagon indirecte en contribuant au prestige des
Autorités administratives indépendantes, notamment en ne modifiant pas ses régles
d’une fagon impromptue ou en ne la privant pas de pouvoirs. Plus encore, le
Parlement pourrait offrir aux Autorités administratives indépendantes 1’adossement
de son propre prestige, a travers une innovation proposée plus loin dans 1’optique
principale de la reddition des comptes, qui peut aussi étre évoquée ici: si les
membres du collége pressentis par ceux qui ont le pouvoir de les désigner, sont
regus par le Parlement pour une discussion préalable a leur prise de fonction', alors
les personnes désignées y gagneront en prestige.

6.1.18. L’enjeu de I’indépendance par la compétence et la technique des
pré-requis. Nous avons vu que par ailleurs les compétences techniques des
membres du collége sont un gage d’indépendance, car ceux-ci ne sont donc pas
dépendants de ceux qui leur apportent de I’information, la compétence technique
¢tant d’ailleurs aujourd’hui une source premicre de prestige, et donc d’autorité.
Cela repose en principe sur la rationalité et la sagesse de ceux qui nomment que de
désigner une personne présentant cette qualité technique, qualité qui varie
d’ailleurs suivant le type de mission confiée a 1’ Autorité. La aussi, le fait est plus
rassurant que le droit. Mais si I’on cherche & améliorer en droit le systéme, peut-on
concevoir que le législateur exige, au-dela de la catégorie des « personnalités
qualifiées »” ?

6.1.19. La forme que pourrait prendre cette considération des
compétences. L’on pourrait aller plus loin en exigeant d’une fagcon générale une
expérience en corrélation avec la mission de 1’autorité. Cette régle pourrait prendre
place dans la loi-cadre sur les Autorités administratives indépendantes. Certes, cela
conduit a contraindre I’ampleur de la discrétion du pouvoir de nomination, ce qui,

"V infra.
2 V. supra.



notamment lorsque les désignations émanent du président de la République ou des
présidents de 1’Assemblée nationale ou du Sénat, peut susciter des réticences. Si
I’on estime que cela n’est pas nécessairement une faille dans la mesure ou les
Autorités administratives indépendantes sont insérées dans I’Etat mais sont
détachées du politique, et a la condition que par ailleurs ces Autorités rendent des
comptes de leur action au politique (par un rapport au politique passé de 1’ex ante a
I’ex post), alors on peut concevoir d’opérer cette restriction au regard du pouvoir
de nomination, puisqu’elle accroit I’autorité et I’indépendance de 1’ Autorité.

6.1.20. L’incitation a recourir a des regles semi-contraignantes. Cela est
d’autant plus admissible si ces références a la compétence technique ne sont pas
dotées d’une force juridique pleine. En effet, la compétence peut étre mentionnée
par la loi comme une qualité que celui qui désigne prendra en considération. La
compétence technique peut €tre ainsi un objectif, un critére pris en considération,
ce qui, si I’on associe a 1’audience des personnes pressenties par le Parlement’,
peut permettre a ce critére, dont il faut rendre compte publiquement méme s’il ne
faut pas en rendre compte juridiquement, d’étre pris en considération dans les faits.

6.1.21. La protection de I’indépendance et la structuration des Autorités
autour d’un collége. En premier lieu, le législateur doit sans doute favoriser
systématiquement la forme d’Autorités administratives indépendantes fonctionnant
a partir d’un collége, structure qui permet le mieux les décisions en collégialité.
Les textes qui organisent les Autorités administratives indépendantes adoptent
généralement ce systéme du collége, qu’il s’agisse de 1’Autorité des Marchés
Financiers, de ’ARCEP, de la CRE, ou de la CNIL? Certes, le Médiateur de la
République ne correspond a cette structure, ce qui permet 1’avantage d’étre tres
visible, et I’on ne cherche guére a revenir sur cette organisation qui lui est propre,
pas plus que sur celle du Défenseur des enfants, autre Autorité dite
« personnalisée », qui présente le méme avantage notamment dans le contact avec
les médias et I’opinion publique. Cette collégialité conduit mécaniquement a
réduire la transparence. Mais I’on peut a la fois bénéficier de cette visibilité et cette
responsabilité personnelle, a travers la personne du président de I’Autorité
administrative indépendante, et de 1’indépendance de la collégialité d’un college.

SECTION 7 : PERTINENCE DES MOYENS HUMAINS DES
AUTORITES ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES

7.0. Dans une conception abstraite de I’art 1égislatif, on ne se soucie guere
des moyens dont disposent les organisations. Dans une conception plus concrete,
dans laquelle les principes sont dans I’intendance, la question des moyens devient
essentielle. Certes, la 1égislation ne peut guere les organiser, notamment si 1’on
considére que la législation ne doit pas entrer dans les détails des organisations,
mais c’est bien a elle de donner aux Autorités administratives indépendantes les
marges de manceuvres, de décision de gestion et de régles budgétaires, permettant a
celles-ci d’ajuster les moyens humains a la mission confiée. C’est pourquoi avant

"V.infra.

? La CNIL se réunit en formation pléniére, constituée de 17 membres trois fois par mois, et
examine dans ce cadre les projets de loi et de décrets qui lui sont soumis pour avis par le
Gouvernement, formule des avis et émet des autorisations sur des traitements ou des fichiers.



d’exposer ces régles d’autonomie, il convient d’expliciter cette adéquation entre
moyens humains et missions.

4. Pertinence des moyens humains des autorités administratives
indépendantes par rapport a leurs missions

7.1.1. Les besoins relativement modestes des Autorités administratives
indépendantes en personnel. Il est difficile de formuler une régle valant pour
toutes les Autorités administratives indépendantes.

Sans doute faut-il faire un sort particulier aux Autorités qui ont besoin de
« capteurs »', ¢’est-a-dire de personnes qui sont disséminées pour percevoir les
informations, techniques ou sociales. Il en est ainsi du Médiateur de la
République?, ou du Défenseur des enfants®, ou plus nouvellement encore de la
CNIL*. Le plus souvent, il s’agit de « bénévoles indemnisés ». D’une fagon plus
générale, cela peut étre le cas en protection du consommateur, des enfants, ou des
autorités de médiation sociale, ce qui requiert du personnel sur le terrain.

Cette circonstance n’est pas d’ailleurs donnée, puisqu’il peut arriver que
I’évolution de la mission d’une Autorité la conduise a requérir de tels capteurs qui
n’étaient pas requis dans une conception précédente plus restrictive de sa mission.
Ainsi, la CNIL qui avait avant sa réforme de 2004 une définition assez passive de
sa mission en a aujourd’hui, notamment du fait de cette réforme, une conception
plus dynamique, qui la conduit a mettre en place des délégations sur I’ensemble du
territoire francgais.

Les autres Autorités administratives indépendantes ont des offices
beaucoup plus concentrés sur des activités normatives qui sont ce que I’on pourrait
désigner comme des services a haute valeur ajoutée, nécessitant avant tout de
I’expertise technique.

7.1.2. A ce moment, I’enjeu est de pouvoir recruter le nombre
relativement restreint de personnes requises, en leur offrant des salaires pouvant
entrer en compétition avec ceux du marché’,

'L expression est notamment utilisée par Jean-Paul Delevoye, Médiateur de la République, qui,
dans un entretien, souligne d’une fagon générale : « nous accordons beaucoup d’importance a la
teneur de nos dossiers, et nous avons mis en place de nombreux « capteurs » sur 1’évolution de la
société, afin de lancer le débat, devant le politique, sur [’opportunité d’une réforme dans tel ou tel
domaine. ».

? Qui dispose d’environs 300 personnes réparties sur le territoire frangais.

? Celui-ci estime d’ailleurs, dans sa réponse au questionnaire, qu’ « il serait utile de généraliser
aux correspondants territoriaux du Défenseur des Enfants les textes réglementaires et législatifs
appliqués aux délégués du Médiateur de la République. ». L’Autorité poursuit en soulignant que
« si I'Institution bénéficiait d'une dotation budgétaire plus importante, elle consacrerait avant tout
les moyens supplémentaires au recrutement de nouveaux correspondants territoriaux qui
constituent en fait un véritable service extérieur et un rouage essentiel de [’institution. ».

* La loi d’aoiit 2004 prévoit des correspondants de la CNIL non seulement dans les collectivités
publiques, mais encore dans les entreprises ou les associations.

7 Ainsi, ’Autorité des Marchés Financiers se satisfait, dans sa réponse au questionnaire, de sa
politique salariale, car « les recrutements sont effectués essentiellement sur le marché de I’emploi.



7.1.3. La pénalisation budgétaire des Autorités administratives
indépendantes les plus anciennes par rapport aux Autorités les plus récentes.
Cependant, certaines Autorités administratives indépendantes ont des moyens
budgétaires qui ne sont pas a la hauteur de la technicité de leurs missions.

Il en est ainsi du Conseil de la concurrence, qui ne dispose annuellement
que d’un budget de 10 millions d’Euros, alors qu’il doit traiter des cas d’une
grande technicité et fait face a des entreprises qui peuvent mobiliser des moyens
financiers considérables pour apporter au Conseil des informations élaborées en
leur faveur.

Le Conseil est démuni par la faiblesse de son budget, faiblesse qui 1’offre
en capture au secteur ¢conomique sur lequel il doit exercer son emprise, et alors
méme que 1’asymétrie d’information est le plus grand risque pour I’efficacité, la
légitimité et 1’indépendance d’une autorité. Pourquoi cette situation tres
dommageable pour I’Etat, dont le Conseil de la concurrence est un organe et dont il
ne peut pas vouloir la faiblesse ?

Cela tient sans doute au fait que le Conseil de la concurrence a été créé
relativement anciennement par rapport a d’autres Autorités administratives
indépendantes. Il demeure donc dans les régles que 1’on jugeait adéquates en 1986.
La pesanteur, notamment dans les négociations budgétaires des situations annuelles
précédentes, le maintient en quelque sorte au sol, alors que des Autorités
administratives indépendantes plus récemment créées, sont dotés de moyens
humains et financiers qui correspondent aux enjeux actuels (par exemple la CRE,
qui dispose a juste titre d’un budget, de 20 millions d’Euros).

Cela n’est dii a cette pesanteur historique qui favorise ce que l’on
pourrait désigner comme les organismes nouveaux entrants dans la catégorie des
Autorités administratives indépendantes. L’absence de raison plus forte devrait
conduire a reconsidérer cette situation.

7.1.4. Les besoins d’un personnel hautement qualifié. Cette nécessité
d’une grande expertise technique au sein du personnel de 1I’Autorité¢ doit étre
corrélée avec le fait que les membres du collége, dans le systéme actuel, n’ont pas
nécessairement a étre dotés de toutes les expertises requises’ et que les membres du
college, college dont I’existence est désormais quasiment la régle dans les
Autorités administratives indépendantes, ne consacrent pas un temps plein a y
siéger, a I’inverse du Président et du Directeur général qui sont généralement a

Les rémunérations offertes par [’Autorité sont proches du niveau du marché ... a quelques
exceptions preés et permettent de pourvoir a [’ensemble des postes vacants de I’ Autorité ».

Le cas de la CNIL est particulierement intéressant puisqu’il présente un mixte du cas de figure,
I’Autorité précisant dans sa réponse au questionnaire que « La politique salariale de la CNIL lui
permet de recruter des collaborateurs sur le marché du travail. En début de carriere, les
rémunérations offertes par la CNIL correspondent globalement au premier quartile du marché.
L’écart se creuse ensuite. Au bout de 10 ans de carriere, les remunérations offertes se rapprochent
de celles de la fonction publique de I’Etat et s éloignent de celles pratiquées sur le marché. ».

" Lors de ’entretien, Julien Dourgnon, directeur des études et de la communication a I’'UFC — Que
Choisir, souligne : « il faut aussi évoquer la possibilité de fort décalage entre [’analyse technique
des services (soustraits a la pression politique » et les colleges ».



plein-temps'. Par exemple, les membres du collége de ’AMF vy consacrent de 10 a
20% de leur activité professionnelle, de méme que ceux de la CNIL y consacrent
une partie trés minoritaire de leur temps, et 1’on pourrait dire de méme de
quasiment tous les membres des collégues d’ Autorités.

7.1.5. Les membres du colléege de la HALDE y consacrent un temps
« variable »*. Les expertises des services doivent donc étre fortes et de multiples
natures, les différents tableaux accessibles informatiquement montrant qu’elles
varient suivant la mission donnée aux autorités.

7.1.6. L’essentiel pouvoir des Autorités administratives indépendantes
a choisir elles-mémes les personnes requises. Dans des schémas anciens, dont
certaines traces demeurent, les Autorités administratives indépendantes disposaient
de personnels composés de fonctionnaires, ce qui n’est pas nécessairement un
grief, encore moins dans des matieres dans lesquelles 1’administration
traditionnelle avait amassé une grande expertise (comme en maticre de
télécommunications au moment de la libéralisation).

Le constat peut tourner en grief s’il s’avere que ce sont les ministéres
qui peuvent choisir le personnel qui sera transféré dans 1’Autorité en question.
Aujourd’hui, le principe de 1’autonomie de gestion, qui vient compléter
’autonomie financiére ou qui en compense I’absence’, permet d’éviter cela.
Cela est d’autant plus requis pour les fonctions qui au sein de I’Autorité
requierent des compétences qui ne sont pas celles développées naturellement
dans I’Etat”.

7.1.7. Mise a disposition, détachement et embauche contractuelle.
Désormais, les Autorités administratives indépendantes ont la possibilité, si elles
en ont les moyens budgétaires, de choisir le mode par lequel une personne inteégre
leurs services. On observe que la majorité¢ du personnel est constituée d’agents de
droit public’. La LOLF joue la aussi son effet de révélateur', puisqu’en regard

"' Ce n’est pas vrai du Haut Conseil du commissariat aux comptes, dans lequel le président est d
mi-temps.

2 La HALDE décrit ainsi, dans sa réponse au questionnaire, |’organisation : « Les membres ont
des disponibilités différentes, qui peuvent varier au cours de leur mandat. Les réunions du collége,
d’une durée de 2 heures, ont lieu au moins deux a trois fois par mois. ».

3 V. infra.

* Par exemple, la Commission de Régulation de [’Energie souligne, dans sa réponse au
questionnaire, que « La politique salariale de la CRE s’inscrit dans la logique budgétaire des lois
de finances. Les moyens budgétaires qui lui sont accordés et la nécessité de s’inscrire en
cohérence avec la grille salariale de la fonction publique limitent sa capacité a effectuer les
recrutements au niveau les mieux adaptés a l’exercice de ses missions. En effet, dans certains
domaines (droit public, comptabilité...) on trouve des personnels dans I’administration. Toutefois,
ce n’est pas toujours le cas dans d’autres secteurs, tels que I’électricité et le gaz.

’ Par exemple, 1’Autorité des Marchés Financiers dispose au 1 octobre 2005 de 355 personnes,
dont 307 agents de droit public (en balance avec les 36 salariés de droit privée), mais a l’intérieur
desquels 268 sont contractuels (en balance avec les 31 fonctionnaires).De toutes les fagons, les
agents de droit public ou de droit privé sont soumis a un statut unifie, y compris dans la
représentation collective du personnel.

Par comparaison, le Conseil de la concurrence dispose de 120 emplois contractuels ou par
détachement. En outre, des agents dépendant de [’administration centrale du Ministére de
I’Economie et des Finances sont affectés au Conseil et rémunérés sur son budget.



d’une certaine vérité des affectations des moyens et du cotit financier supporté a ce
titre, les mises a disposition de fonctionnaires ne sont plus un moyen disponible
pour les Autorités administratives indépendantes. Cela peut constituer un passage
difficile pour des Autorités ayant jusqu’ici fonctionné sur ce mode, comme le
Médiateur de la République’, en comparaison par rapport a 1’ Autorité des Marchés
Financiers, ou la CNIL qui a une maitrise de son personnel’, mais I’on peut penser
qu’il s’agit d’une face, certes plus douloureuse, du principe d’indépendance des
Autorités administratives indépendantes a 1’égard du Gouvernement. Les
détachements de fonctionnaires sont désormais le mode accessible pour les
Autorités administratives indépendantes qui veulent s’appuyer sur 1’Etat, ce qui est
normal puisqu’elles agissent en son sein, et présentent des garanties plus stires
d’indépendance en raison de la durée deés le départ convenue et du fait que les
Autorités administratives indépendantes peuvent choisir les fonctionnaires qui, a
leur incitation, solliciteront un tel détachement. L’expérience semble d’ailleurs
montrer que ce sont des fonctionnaires dynamiques et compétents qui sont 1’objet
de telles procédures de détachement, ce qui finit par engendrer une rupture
d’égalité au détriment de 1’administration traditionnelle. Enfin, et c’est une
situation qui ne cesse de s’étendre, les Autorités administratives indépendantes
passent des contrats de droit privé, ce qui requiert des lors les moyens budgétaires
pour y procéder”.

7.1.8. Appréciation des moyens humains, entre la direction, le
president, le collége et les services. Si I’on doit chercher pourtant a donner une
image générale de la question des moyens humains, il apparait que les moyens
humains ne sont pas les mémes suivant qu’il s’agit des services, de la direction, du
college, voire du président.

7.1.8.1. Les qualités requises pour les services. En effet, et cela peut
guider le choix des uns et des autres, les services doivent €tre structurés suivant les
enjeux techniques de la mission de 1’Autorité. La direction de ces services, confiée
au secrétaire général de I’Autorité — ou Directeur général selon la terminologie

Plus encore, sans doute en raison de la conscience d’appartenir profondément a la sphere de
I’Etat, des Autorités ne souhaitent pas bénéficier d’autres personnels que relevant d’un statut de
droit public. Ainsi, le Défenseur des enfants, dans sa réponse au questionnaire, souligne : « les
personnels de I’Institution du Défenseur des Enfants sont des agents contractuels de droit public.
Pas de souhait particulier d’évolution de ce statut. ».

De la méme fagon, les agents de la CNIL sont des contractuels de droit public ou des personnes
détachées de statut public. et la nature des emplois budgetaires de la CNIL lui permet d’accueillir
des personnels détachés de statut public. Certes, dans sa réponse au questionnaire, la CNIL estime
qu’ « Il serait souhaitable de faire évoluer le statut des contractuels sur différents points.
Notamment, la possibilité de détacher un contractuel permettrait des échanges entre homologues
francgais et européens. ».

On peut encore citer la Commission de Régulation de [’Energie, au sein de laquelle tous les agents
sont de droit public, soit fonctionnaires (23%) soit contractuels (77%), la Commission estimant,
dans sa réponse au questionnaire, qu’ « Aucune évolution de ce statut n’apparait nécessaire. ».
"V infra.

2 Sur les 94 agents permanents travaillant au 31 aoiit 2005 au siége de I’Institution, 56 sont encore
des agents mis a disposition par les administrations de [’Etat sans remboursement.

3 La CNIL dispose de 95 postes d’agents contractuels sur lesquels, éventuellement, peuvent étre
mis a disposition des agents statutaires de la fonction publique. Elle peut recruter des agents
contractuels par contrats a durée indéterminée.

! Sur ce point plus particulier de la passion de contrats, v. infra.



applicable, est d’une trés haute importance car c’est cette direction générale qui
fait le lien entre les services (I’expertise) et le collége (le choix entre les décisions
possibles). L’observation montre d’ailleurs que le Président et le directeur général
font souvent tandem pour assurer le bon fonctionnement de 1’ Autorité'.

7.1.8.2. Les qualités propres au président de I’Autorité. Si 1’on peut
s’autoriser encore une observation, le Président de [’autorité doit avoir deux
aptitudes propres, qui s’ajoutent a celle de la maitrise requise pour le bien-mené de
la mission. La premiére aptitude, difficile a cerner juridiquement, est celle
d’imposer [’autorit¢ de [I’institution, c’est-a-dire de disposer d’un prestige
personnel®. Cela tient a la dimension charismatique que le président offre ainsi a
des Autorités administratives indépendantes organisées par ailleurs a travers leur
colleége sur le modele de I’anonymat technocratique. La seconde aptitude est celle
de maitriser les rouages de I’Etat, non seulement parce que les Autorités
administratives indépendantes en relévent mais encore parce que l’observation
pratique montre que les négociations, notamment budgétaires, requicrent cette
habilité. Le constat de la nécessité de cette aptitude est purement factuel, il n’est
pas normatif. Si I’on estime qu’il n’est pas normal que cette aptitude soit requise,
et qu’il faudra notamment pouvoir désigner sans dommage une personnalité ayant
une autorité technique ou morale, mais non nécessairement une bonne
connaissance des rouages des ministeres, et sans pour autant pénaliser I’ Autorité
dans ses rapports avec 1’administration traditionnelle, alors il faudra mettre en
place des systémes qui leur permettent d’externaliser ce type de négociation’.

5. Autonomie des autorités administratives indépendantes pour le
recrutement et la gestion de leurs personnels

7.1.9. Capacité des autorités administratives indépendantes a désigner
les personnels de direction de leurs services. Le principe de I’autonomie de
gestion. Il est essentiel que les Autorités administratives indépendantes aient, en la
personne de leur président, le pouvoir de désigner les personnels de leur service.
Aujourd’hui, la plupart des Autorités administratives indépendantes bénéficient de
ce principe de I’autonomie de gestion. Pour prendre un exemple, le Président de
I’AMF est nommé par le Président de la République, mais c’est le collége qui, sur
sa proposition, nomme le Secrétaire général qui dirige les services et rend compte
au college. Cela est d’autant plus requis que le président peut ainsi compenser les

"Il est fréquent que le Président ait le pouvoir de désigner ou de proposer la personne qui prendra
cette fonction de direction des services. Par exemple, le directeur géneral de la HALDE est
nommeé par décret sur proposition du Président.

2 dinsi, lors d’un entretien, Julien Dourgnon, directeur des études et de la communication a I'UFC
— Que Choisir, souligne : « du point de vue du praticien, et notamment en ce qui concerne les
téléecoms qui sont ma spécialité, c’est une question de structures, mais surtout d’hommes. Quel que
soit le poids ou le statut juridique de la structure, [’influence des individualités est assez
déterminante. Par exemple, au Conseil de la concurrence, la personnalité de Bruno Lasserre,
connu pour son indépendance, son goiit de [’innovation, a considérablement renouvelé le travail
du Conseil ». Cédric Musso, chargé des relations institutionnelles, rajoute : « les AAI qui sortent
du lot sont effectivement celles dirigées par une personne charismatique. Le succes de la CRE, par
exemple, est tres lié a la personnalité de Jean Syrota. Se pose alors la question de la nomination
gles presidents pour garantir que ce sont bien des personnalités marquantes du secteur. ».

V. infra.



compétences qui, au hasard de la succession des désignations des membres du
colleége, peuvent étre trop peu représentées au sein de celui-ci. Il est donc essentiel,
et ce d’autant plus si I"autorité comprend relativement peu de personnel et plutot
du personnel qualifié.

7.1.10. Capacité des autorités administratives indépendantes a recruter
des contractuels. Pour ’instant, les Autorités administratives indépendantes ont le
droit de recruter des contractuels dans les conditions de droit commun, ¢’est-a-dire
assez largement. Si les Autorités administratives indépendantes ne sont pas dotées
de la personnalité morale, elles relévent des reégles du statut général de la fonction
publique et de fait les services sont pour 1’instant composés de fonctionnaires. Cela
est souvent le fait de la commodité et de la proximité entre les Autorités et I’Etat.
Cela ne leur interdit pas de recourir a des contractuels. Si I’on doit leur offrir
davantage de sécurité, voire les inciter a le faire, il convient que la loi leur offre
pleine discrétion pour y recourir, ce qui fut fait au bénéfice de 1I’Autorité des
Marchés Financiers'.

7.1.11. Incidences de la loi organique du 1* aolt 2001 relative aux lois
de finances sur la gestion des ressources humaines des autorités administratives
indépendantes. En la mati¢re, la LOLF offre aux Autorités administratives
indépendantes une flexibilit¢ et wune responsabilité qui leur convient
particulierement. En effet, la LOLF est plus propice a I’utilisation des outils de
gestion de ressources humaines, notamment du fait de I’enveloppe budgétaire
d’une masse salariale globale et non plus sur un tableau des emplois budgétaires.
Cela est particuliecrement important en raison des exigences techniques des
personnes recrutées, ce qui peut justifier une rémunération élevée. L’arbitrage
pourra alors étre fait entre le nombre des emplois et le niveau des emplois. Certes,
dans le systéme général de la LOLF, impliquant une flexibilité dans la gestion du
personnel, qui suppose d’ailleurs que les organismes s’équipent des moyens
techniques de gestion du personnel pour en tirer profit, c’est le directeur du
programme qui décide de manier une telle flexibilité. Or, pour I’instant, les
Autorités administratives indépendantes ne constituent pas un programme
autonome, ce qui conduit a donner a un tiers un tel pouvoir, et a payer [’avantage
de cette flexibilité par une perte de ’autonomie. Cette question du rapport entre la
logique de la LOLF et le principe d’indépendance des Autorités sera abordée en soi
ultérieurement?, et I’on voit déja ici qu’elle doit étre réglée soit par la réduction des
programmes au contour de 1’Autorité administrative indépendante en cause, soit
par une neutralisation de certaines reégles de fonctionnement des programmes dans
lesquels sont insérées des Autorités administratives indépendantes.

7.1.12. Bilan des régles de déontologie auxquelles sont soumis les
personnels des autorités administratives indépendantes. Les personnels des
autorités administratives indépendantes ne sont pas soumis a des regles de
déontologie spécifiques de par les textes. Mais les Autorités administratives
indépendantes, surtout ceux qui régulent des secteurs économiques, en établissent
spontanément. Il est important de souligner que ces régles déontologiques peuvent
s’établir aussi bien unilatéralement par le biais des réglements intérieurs, que par

" Article L. 621-5-1 du Code monétaire et financier.
2 V. infra.



les biais des contrats, puisque les agents des Autorités sont majoritairement des
agents contractuels, de droit public ou de droit privé. Par exemple, I’ Autorité des
Marchés Financiers, par le biais de son réglement général et de son reglement
intérieur, impose a toute personne recrutée dans ses services a déclarer tout compte
d’instructions financiers, exige la cessation de toute transaction. .De la méme
facon, le Défenseur des enfants fait signer a tout collaborateur un engagement
déontologique a son entrée en fonction. La CNIL quant a elle insére des obligations
déontologiques dans les contrats de travail'. D’une fagon générale, les devoirs de
neutralité¢ et d’impartialit¢é qui sont ceux de toutes les autorités administratives
s’appliquent donc a eux. Les membres des AAI doivent veiller, en outre, a ne pas
se trouver dans une situation apparente de conflit d’intérét qui pourrait d’ailleurs se
voir pénalement et disciplinairement sanctionnée. On soulignera que certaines
Autorités administratives indépendantes sont dotées d’un déontologue”.

Il faut aussi insister sur I’importance du secret professionnel qui, s’il était
violé pourrait amener a la mise en jeu de leur responsabilité personnelle.

CHAPITRE IV
LES POUVOIRS DES AUTORITES
ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES

8.0. La consubstantialité entre les pouvoirs et la définition des Autorités
administratives indépendantes. La question des pouvoirs des Autorités

"'La CNIL, dans sa réponse au questionnaire, reproduit les clauses, qui sont les suivantes : « (Le
La) signataire du présent contrat est astreint(e) au secret professionnel, dans les conditions
prévues aux articles 226-13 du Code pénal, pour les faits, actes ou renseignements dont elle peut
avoir connaissance en raison de ses fonctions. (Le La) signataire du présent contrat affirme
n’avoir, par elle-méme ou par personne interposée, sous quelque dénomination que ce soit, aucun
intérét de nature a compromettre son indépendance dans une entreprise soumise au controle du
service ou en relation avec le service. Elle s’engage a ne prendre aucun intérét de cette nature par
elle-méme ou par personne interposée dans une telle entreprise. (Il Elle) s’engage également a
n’exercer, en dehors du service, aucune activité lucrative de quelque nature que ce soit. Ne sont
toutefois pas considérées comme prohibées les activités, méme rémunérées, permises aux
fonctionnaires de I’Etat en général, sous condition que [’agent signataire du présent contrat se
soumette a toutes les dispositions qui peuvent étre imposées en la matiére aux fonctionnaires.
L’intéressé(e) sera soumis(e) aux dispositions du décret n° 95-168 du 17 février 1995 relatif a
l’exercice d’activités privées par les fonctionnaires et agents non titulaires ayant cessé
temporairement ou définitivement leurs fonctions et aux commissions instituées par [’article 4 de
la loi n® 94-530 du 28 juin 1994. ».

On remarquera que, comme souvent en matiere contractuelle, les obligations visées sont d’origine
légale. Mais [’extension d’obligations propres a certains, par exemple aux fonctionnaires, peut
étre ainsi opérée.

Cela peut étre d’autant plus important que la soumission au décret du 17 février 1995 n’est pas
evidente. Par exemple, a lire le code de déontologie adoptée en 2003 par le CSA : « Les anciens
membres du CSA ne semblent pas étre soumis aux dispositions du décret n°95-168 du 17 février
1995 applicable aux agents publics souhaitant exercer une activité dans le secteur privé. En effet,
faute de renvoi explicite par la loi du 30 septembre 1986, les membres du CSA ne ressortissent pas
de cette commission, mais ne sont pas pour autant dispensés du respect de [’article 432-13 du
Code pénal. ».

? Cest par exemple le cas de I’Autorité des Marchés Financiers.



administratives indépendantes est cruciale, non seulement parce qu’elle permet de
doser la puissance que le 1égislateur est prét a leur fournir afin que leur action soit
efficace, et qu’elle est ce par quoi les Autorités administratives indépendantes
remettent en cause le systeme politique francais (par exemple par 1’exercice d’un
pouvoir de sanction pris aux juridictions, un pouvoir d’administration pris au
gouvernement, et un pouvoir d’adopter des régles générales pris au législateur)',
mais encore parce que la titularité des pouvoirs permet de distinguer les Autorités
administratives indépendantes des simples observatoires, agences, commission de
réflexion et organismes de toutes sortes. C’est dans ces différents aspects que les
pouvoirs sont ici étudiés, comme autant de guides pour leur prévision par le
législateur, c’est-a-dire dans leur adéquation aux missions confiées par la loi aux
Autorités administratives indépendantes, et dans [’usage adéquat qu’elles font de
leur pouvoir, sous la vigilance de la Cour européenne des droits de I’Homme.

SECTION 8 : ADEQUATION DES POUVOIRS AUX MISSIONS

Le législateur doit conférer aux Autorités administratives indépendantes
des pouvoirs non pas en soi, ¢’est pourquoi il est difficile d’avancer par généralité,
mais, parce que les Autorités sont congues a partir des missions qu’on leur fixe, en
fonction des buts assignés. Il convient tout d’abord d’expliciter cette méthodologie
d’attribution des pouvoirs par la loi, avant de reprendre type de pouvoir par type de
pouvoir.

1. La conception des pouvoirs a partir des missions

8.1.1. Conception des pouvoirs en amont par rapport a la source et
conception des pouvoirs en aval par rapport a la mission. La légitimité des
pouvoirs peut se fonder sur la légitimité de la source qui les constitue. Dans un tel
cas, 1’essentiel est que la source du pouvoir soit « la bonne », c’est-a-dire que la
source soit d’autant plus haute dans la hiérarchie des normes que le pouvoir est
important. Cela est encore plus vrai pour le pouvoir réglementaire dont
I’attribution s’opére par délégation, c’est-a-dire par une attribution de compétence
d’une source a une source. La légitimité des pouvoirs peut aussi, car ce n’est pas
contradictoire, puiser dans la coincidence entre le but assigné a I’institution en
cause et le résultat que 1’usage des pouvoirs conférés lui a permis d’atteindre. Dans
cette conception pragmatique et ex post des pouvoirs, c¢’est le bon usage que 1’on
en fait qui les fonde. On soulignera qu’a cette aune, et une nouvelle fois, le fait de
rendre des comptes permet a I’ Autorité¢ de fonder la 1égitimité des pouvoirs qu’on
lui a conférés.

8.1.2. Le pouvoir de savoir. Il est usuel de viser les pouvoirs juridiques
percus comme essentiels parce qu’ils cristallisent une décision. Ainsi, le pouvoir de
sanction est mis en exergue, le pouvoir d’avis davantage négligé. Plus encore, ce

"' Ce cumul peut créer des confusions. Ainsi, , Julien Dourgnon, directeur des études et de la
communication a I'UFC — Que Choisir, souligne au cours d’un entretien : « On est un peu entre
deux eaux. Les autorités de régulation font de la politique industrielle plutét que de se limiter au
seul controle des entorses a la concurrence. Cela donne une situation confuse. L’ARCEP est-il un
ministere de [’industrie bis qui prépare la législation ? Ou est-ce un organe de réglement des
différends entre professionnels ? ».



qui parait des pouvoirs secondaires, parce que juridiquement peu catégorisés, sont
en réalit¢ vitaux pour le bon fonctionnement des Autorités administratives
indépendantes. Il en est ainsi du « pouvoir juridique de savoir », et celui de « faire
savoir », c’est-a-dire le droit d’alerte. Ainsi, le Défenseur des enfants, qui a surtout
un pouvoir de médiation, est également doté d’un pouvoir d’alerte, voire d’
« interpellation »'. C’est également la force du Médiateur de la République, qui
exerce avant un « magistére d’influence »°, du Haut Conseil a I’Intégration et de la
Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité. C’est d’ailleurs pourquoi les
agences qui concentrent de I’information et disposent de pouvoirs juridiques et
pour I’obtenir et pour la diffusion, notamment a travers un droit d’alerte, comme
c’est le cas par exemple pour I’Agence de sécurité sanitaire, ont déja les assises
pour devenir titulaires d’autres pouvoirs et entrer dans la catégorie des Autorités
administratives indépendantes. L’on pourrait méme affirmer que le principal
pouvoir juridique porte de I’information et que les autres pouvoirs juridiques, dont
on vante la puissance, comme le pouvoir de sanction, n’en est que la conséquence,
voire I’accessoire.

8.1.2.1.Le droit pour obtenir I’information, cceur de [I’action de
I’Autorité administrative indépendante. Il est donc essentiel que les Autorités
administratives indépendantes soient dotées des pouvoirs juridiques de constituer
I’expertise dont on a rappelé I’importance dans 1’efficacité et dans 1I’indépendance
des Autorités. C’est ainsi que les secrets bancaires, voire professionnels, doivent
étre écartés pour que les Autorités disposent des informations requises. C’est
généralement prévu par les textes qui régissent les diverses Autorités. Ainsi,
I’ARCEP se félicite d’avoir grace a la loi du 9 juillet 2004 obtenu un pouvoir plus

" Que I'Autorité considere, dans sa réponse au questionnaire, comme étant le plus important de ses
POUVOIrs.

? Le Médiateur de la République souligne, dans sa réponse au questionnaire, qu’il « se distingue
d’une autorité de régulation telle qu’il en existe dans les secteurs concurrentiels en cela qu’il ne
détient aucun pouvoir de décision mais s’appuie sur [’autorité morale qui lui est reconnue et
utilise, avant tout, un « pouvoir de persuasion », bien distinct du pouvoir de réglementation, voire
de sanction de certaines AAI ». Il est vrai que par ailleurs le Médiateur de la République peut user
d’un pouvoir de saisir la justice et dispose méme d’un pouvoir d’injonction. Celui-ci a été utilisé
une seule fois, en 2005, depuis la création de ['institution. Cela peut tenir au fait que [’efficacité
d’une activité de médiation et d’autorite peut étre amoindrie par l’affectation ou [’exercice de
pouvoirs juridiquement plus contraignants, en ce que ceux-ci peuvent entamer les rapports de
confiance, notamment a [’égard de [’administration. Cette observation, faite ici a propos du
Meédiateur de la République, peut étre aussi formulée a propos de la CADA, récemment dotée de
pouvoirs contraignants, ainsi qu’a propos de la CNIL.



large en la matiére', pouvoir général dont aurait besoin le CSA% Ce pouvoir de
savoir n’est admissible que si ’on y associe I’obligation de secret ou de
confidentialit¢ qui doit peser sur les membres du collége et les membres des
services des Autorités administratives indépendantes. On peut songer a aller plus
loin encore, sur le modele de I’obligation qui pése désormais sur les opérateurs
financiers d’informer spontanément I’ Autorit¢ des Marchés Financiers, revers de
ce qui est donc un droit nouveau pour 1’ Autorité.

8.1.2.2. Déclinaison technique du pouvoir essentiel de savoir. 1l est
essentiel de rassembler des prérogatives éparses, et parfois négligées, autour de ce
pouvoir de savoir. A ce titre, il convient de généraliser le pouvoir de faire venir des
experts aupres de 1’Autorité, de généraliser le droit processuel des Autorités
administratives indépendantes de saisir les juridictions compétentes pour obtenir en
référé des autorisations de perquisition, de solliciter des avis de la part des autres
Autorités, de publier chaque année un rapport, souvent remis au Parlement ou au
Président de la République, maniement de 1’information qui doit donc €tre présenté
davantage comme un pouvoir que comme une obligation. Il pourrait étre efficace
de prévoir d’une fagon générale cette panoplie de prérogatives, qui converge vers
I’essentiel, I’information.

8.1.2.3. La question corrélative des pouvoirs d’enquéte. A cette aune, les
pouvoirs d’enquéte sont des pouvoirs essentiels, car ils orientent 1’action des
Autorités, notamment que celles-ci disposent le plus souvent du pouvoir d’entamer
des procédures, soit devant d’autres organismes ou des juridictions, soit devant
elles-mémes, par le biais de 1’auto saisine. C’est pourquoi, et I’on revient sous un
nouvel angle sur les questions des moyens humains des Autorités administratives
indépendantes, il est important que celles-ci aient le droit de procéder a des
auditions’, de déclencher des enquétes, et disposent pour ce faire de services

"' L’ARCEP précise, dans sa réponse au questionnaire, que « un des éléments essentiels pour mener
a bien ses missions de régulation est le recueil d’informations aupres du secteur. Or, [’ancien
cadre n’avait pas été sur ce point pleinement satisfaisant ; les compétences de I’Autorité étaient
parcellaires et sujettes a interprétation, et contestation, avec les opérateurs. La loi du 9 juillet
2004 relative aux communications électroniques et ses décrets d’application ont d’une part
amélioré et précisé les fondements juridiques permettant a I’Autorité de recueillir les informations
nécessaires a son activité, et d’autre part encadré les modalités d’application de cette compétence.
1l est toutefois encore trop tét pour mesurer dans la pratique si ces modifications sont
suffisantes. ».

2 En effet, le CSA estime, dans sa réponse au questionnaire, qu’il devrait avoir » la faculté de
solliciter auprés des opérateurs des informations qui ne soient pas directement liées au « respect
des obligations qui sont imposées a ces derniers » (article 19 de la loi de 1986), notamment des
informations économiques qui seraient nécessaires au CSA pour [’exercice de la nouvelle mission
de reglement des différends qui lui est confiée (article 17-1 de la méme loi) ». De la méme facon, le
Bureau Central de Tarification, dans sa réponse au questionnaire, regrette « le manque
d’empressement de certaines entreprises d’assurance a communiquer les informations sollicitées
par le BCT.

On peut effectivement estimer que le pouvoir de I’Autorité, toujours en asymétrie d’information et
par ailleurs liée par le secret professionnel, devrait étre général, c’est-a-dire s appliquant dans le
silence de textes, et non pas limité, c’est-a-dire n’existant que visé par une disposition préalable
precise. 1l convient aussi de prévoir la sanction attachée a l’absence de communication, afin de
favoriser [’effectivité de cette obligation pour les entreprises.

3 Ainsi, la Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité demande, dans sa réponse au
questionnaire, comme seule extension souhaitée, le droit de procéder a des auditions.



d’enquéte. Ce pouvoir d’enquéte autonome trouve 1’appui de la puissance
judiciaire, lorsque les textes permettent aux Autorités administratives
indépendantes, comme c’est le cas pour le Conseil de la concurrence ou pour
I’ Autorité des Marchés Financiers, de saisir le président du Tribunal de grande
instance pour que leurs enquéteurs soient autorisés a agir avec des pouvoirs de type
judiciaire, comme la saisie de document. Le plus souvent, les Autorités
administratives indépendantes disposent d’un service d’enquéte’.

8.1.2.4. L’enjeu institutionnel entre le Conseil de la concurrence et la
DGCCRF. La question rencontre en pratique des difficultés en maticre de
concurrence, puisque le Conseil de la concurrence ne dispose pas de service
d’enquéte autonome et que, s’il peut demander a ce que des enquétes soient
menées, il ne dispose pas de leur maitrise, puisque celles-ci sont menées par la
Direction Générale de la Concurrence, de la Consommation et de la Répression des
Fraudes. On pourrait songer a transférer ces services aupreés du Conseil de la
concurrence, au nom du pouvoir de savoir qui fonde I’efficacité de I’action de
celui-ci. Cette mesure remarquable ne présenterait pourtant pas que des avantages.

8.1.2.4.1. Le co0t institutionnel d’un changement. En premier licu, la
DGCCREF ne veille pas qu’a la concurrence mais ¢galement a la consommation,
dimension que le Conseil de la concurrence ne prend pas directement en charge et
I’on ne peut guere songer a dupliquer les équipes, les unes pour le ministére au titre
de la consommation et les autres au conseil au titre de la concurrence, duplication
inutilement coliteuse puisque sur le terrain les recherches sur les thémes sont liées.
Il faudrait alors opérer une seconde révolution, a savoir modifier la fonction du
Conseil de la concurrence pour qu’il se soucie aussi du droit de la consommation et
de la protection directe des consommateurs. Il devrait alors a son tour étre
profondément modifié. Le coit institutionnel d’un tel changement, colt pour les
deux organismes, est a considérer en premier lieu.

8.1.2.4.2. L’interférence de I’analogie avec une juridiction. La question
est débattue et ne peut étre exposée en tant que telle ici, mais 1’on s’accorde
souvent a considérer que le Conseil, lorsqu’il sanctionne des comportements
anticoncurrentiels, agit comme une juridiction, et qui plus est une juridiction
répressive. Dés lors, on peut concevoir que la DGCCRF a le role transposé¢ d’un
ministére public. Cela explique le systématisme bienvenu de [’action de cette
administration traditionnelle qui pose désormais publiquement les priorités
d’enquétes pour I’année qui s’ouvre.

8.1.2.4.3. La solution de I’inter-organisation. De la méme fagon que la
solution de la fusion entre Autorités administratives indépendantes doit étre menée
avec grande précaution, la fusion ici, certes efficace sur le papier, pourrait étre
difficile, alors méme que pour I’instant une solution que I’on pourrait qualifier
d’« inter-organisation » a été mise en place, notamment par une charte une charte
de coopération et d’objectifs signé entre la DGCCRF.et le Conseil de la
concurrence en janvier 2005 pour mener une politique commune de droit de la
concurrence. Une solution médiane pourrait étre de spécialiser davantage encore
les enquéteurs de concurrence dans la DGCCREF, travaillant étroitement avec le

L 11 en est ainsi, par exemple de I’ AMF, de I’ARCEP et de la CRE.



Conseil, et bénéficiant d’un budget affecté’.

8.1.3. Notion de nécessité et méthode de proportionnalité. Pour en
revenir a 1’idée générale d’une adéquation des pouvoirs par rapport a la mission,
cette conception pragmatique met au cceur ce qui est parfois paru secondaire parce
que cela avait trait a I’usage des pouvoirs et non a leur faconnage a priori, a savoir
la mesure dans la dose d’utilisation des pouvoirs attribués par rapport au but
recherché. Ce lien entre la titularité du pouvoir et la mission confiée explique aussi
que les Autorités administratives indépendantes ne demandent pas tant de
nouveaux pouvoirs que les moyens d’exercer utilement ceux dont elles sont
dotées®. Ni trop peu (exercice nécessaire du pouvoir), ni trop (exercice
proportionné du pouvoir). Le principe de proportionnalité, qui encadre plus
strictement 1’exercice du pouvoir de sanction des Autorités administratives
indépendantes qu’il ne le fait pour les juridictions judiciaires pénales, exprime
cette 1égitimité du pouvoir par la juste mesure de son usage. Il serait important que,
par exemple dans une loi-cadre sur les Autorités administratives indépendantes, le
législateur en rappelle I’importance fondamentale et la contrainte qu’elle fait peser
sur les Autorités. Ce rappel de principes fondamentaux permet d’aborder les sortes
de pouvoirs les uns apres les autres, étant observé que les pouvoirs procéduraux
directement liés au pouvoir de savoir ont été précédemment exposés.

2. Le dessin des pouvoirs ajustés aux missions

8.2.0. Les tableaux accessibles sur le CD fourni avec le rapport permettent
d’avoir une description Autorité par Autorité¢ de tous les pouvoirs dont chacune
dispose, mais aussi d’avoir une description pouvoir par pouvoir de sa présence et
de ses mobilités dans I’ensemble des autorités étudiées. Interrogées sur le point de
déterminer quels pouvoirs seraient plus importants pour elles que d’autres, les
Autorités répondent fréquemment qu’ils sont corrélés les uns aux autres et que
Iutilité de I'un dépend de la titularité et du bon fonctionnement des autres’.

8.1.4. Le pouvoir réglementaire. Le pouvoir réglementaire vise
I’aptitude des Autorités administratives indépendantes a adopter des regles de droit
générales et abstraites. Le conflit que cela engendre a 1’égard du Gouvernement et
la difficulté d’ordre constitutionnel qui en résulte seront examinés plus loin®. En
toutes hypotheses, seul le législateur peut le conférer a une Autorité administrative

I Cette solution est proposée par le Conseil de la concurrence, dans sa réponse au questionnaire,
dans ces termes : « La renforcement du pole d’enquéteurs spécialisés est également décisif, mais
leur moyens sont fongibles avec ceux des autres services de la DGCCRF (consommation,
répression de fraudes). Ce renforcement budgétaire ne sera probablement possible que si des liens
plus forts sont établis avec le Conseil de la concurrence. ».

? Ainsi, la CNIL estime, dans sa réponse au questionnaire, qu’elle « a vu ses pouvoirs renforcés
nettement par la loi du 6 aoiit 2004. Elle cherche davantage a disposer des moyens d’utiliser tous
ses pouvoirs que d’en conquérir de nouveaux. ».

* Par exemple, I’ARCEP, dans sa réponse au questionnaire, précise que « s'agissant de la
régulation au sens strict (« régulation concurrentielle des marchés »), [’Autorité privilégie les
modalités d’intervention propres (par exemple la faculté de demander la modification d’une offre
de réference) mais [’efficacité de ce mode d’intervention est renforcée par [’existence d un pouvoir
de reglement de différends et celle d’un pouvoir de sanction. ».

V. infra.



indépendante’. La question est de principe mais il s’avére que relativement peu
d’Autorités sont dotées par la loi d’un pouvoir réglementaire. Il s’agit de : la CNIL,
la Commission des sondages, I’AMF, I’ARCEP et la CRE (sous réserve
d’homologation par arrété du ministre compétent). Peut-on considérer
qu’indépendamment de la question juridique qu’une telle attribution pose, ce
pouvoir est nécessaire aux Autorités administratives indépendantes ? Il convient ici
de distinguer le fait et le droit. En effet, si I’Autorité concernée a suffisamment
d’autorité, c’est-a-dire ce mixte de compétence et de prestige, alors toute
formulation de sa part d’un principe général sera prise en considération, c’est-a-
dire recu avec la méme force que s’il était doté en droit d’un effet obligatoire. Cela
relativise I’exclusif pouvoir d’attribution détenu par le législateur, puisque si
I’Autorité a suffisamment d’ascendant, elle se 1’attribue elle-méme. On peut
prendre comme exemple le Comité National Consultatif Ethique, que le rapport du
Conseil d’Etat n’avait pas visé parmi les Autorités administratives indépendantes,
parce que dénué de pouvoirs. Cela est juridiquement exact, mais 1’ascendant exercé
par cet organisme n’est plus a démontrer, et ses avis, techniquement trés travaillés,
sont suivis, de fait. Ainsi, lorsque la loi du 6 aott 2004 (art. L. 1412-1 CSP) lui a
attribué la qualité d’Autorité administrative indépendante, il s’est plus agi d’un
rattrapage que d’une attribution de plano.

8.1.5. Le pouvoir d’expertise : conseil, avis, amicus curiae. Les
Autorités administratives indépendantes construisent chaque jour leur 1égitimité sur
leur expertise. Il est donc naturel qu’elles possédent assez systématiquement un
pouvoir de conseil ou d’avis, soit que le Gouvernement puisse les consulter sur une
question sociale ou technique qui concerne ou interfére avec leur propre
domaine d’action’, soit que les Autorités administratives aient le pouvoir de
proposer des modifications de réforme’, soit méme que leur avis soit requis pour
qu’un texte soit adopté®. Cette qualité d’expertise peut paraitre une confusion dans
le temps puisqu’on sollicite 1’avis de celui qui appliquera la norme dont 1’adoption
est envisagée, mais c’est la structure méme des fonctions du Conseil d’Etat qui en
donne I’exemple. Il faut encore mentionner le cas particulier des avis que les

"V infra.

? Par exemple, le Conseil de la concurrence peut étre consulté sur des projets de texte concernant
le droit de la concurrence (articles L. 462-2 et L. 462-4 du Code de commerce). On peut encore
citer le pouvoir d’avis de I’ARCEP et de la CRE dans cette maniere décisive qu’est [’adoption de
tarification. De la méme facon, I’ARCEP reléve, dans sa réponse au questionnaire, que « Depuis
sa création, une coopération constructive et fructueuse s’est développée entre 1’Autorité et les
services du Gouvernement (SGCI, DGE) ; les avis donnés par 1’Autorité sont la plupart du temps
pris en compte. Enfin, la CNIL ou le CSA exercent aussi une fonction consultative trés développée.
Concernant ce dernier, il reléve, dans sa réponse au questionnaire, que son avis est
systéematiquement sollicité par le Gouvernement, que cette sollicitation soit exigée par les textes ou
non.

3 C’est par exemple le cas du Haut Conseil a I'Intégration ou du Défenseur des enfants. En
pratique, il peut méme arriver que les propositions de réforme émanent de deux Autorités, par
exemple par une proposition commune du Médiateur de la République et du Défenseur des enfants.
On peut prendre le cas récent de la proposition concernant la lutte contre les mariages forcés.

* Alain Bazot, président de I'UFC — Que Choisir, estime lors d’un entretien que « C’est une bonne
chose qu’'une AAI donne son avis sur une réglementation, et que le Ministre doive motiver dans le
cas ou il prend une décision contraire a 1’avis de I’AAl. L’AAI peut permettre de renforcer la
transparence du pouvoir politique. Mais c’est toujours le Ministére qui assume politiquement ».



Autorités de régulation sectorielle doivent donner au Conseil de la concurrence’,
lorsque celui-ci analyse des pratiques dans leur secteur, prix de la solution
francaise ne donnant pas aux autorités sectorielles le pouvoir de sanctionner elles-
mémes les pratiques anticoncurrentielles. En outre, les Autorités administratives
indépendantes sont souvent amenées a formuler des avis a I’occasion de procédures
juridictionnelles®, sur saisine de la juridiction elle-méme’, soit qu’ils répondent a
une sollicitation dans ce sens. Cela correspond alors non pas a la technique de
I’expertise, qui déforme par trop la nature des Autorités administratives
indépendantes, mais soit de celle de témoin, soit de celle de I’amicus curiae® que
toute juridiction peut utiliser largement a I’égard de n’importe quelle personne ou
organisme dont 1’avis lui parait éclairant.

8.1.6. Le pouvoir de régulation au sens strict par I’attribution de droits
d’exercer une activitt. Dans certains cas, des Autorités administratives
indépendantes exercent ce qui est désigné au sens strict comme un pouvoir de
« régulation », c’est-a-dire d’organiser ex ante un secteur ou une organisation, soit
d’une fagon générale (a travers le pouvoir réglementaire), soit d’une fagon
particulicre a travers des droits d’acces a une activité, soit au bénéfice de personnes
(par I’agrément ou 1’autorisation), soit au bénéfice de biens ou d’activités (par la
certification, ou 1’accréditation). C’est ainsi que I’AMF déclare recevables les
offres publiques, que le CECI délivre les agréments notamment pour les
¢tablissements de crédit, ou que le CSA délivre les autorisations d’usage de
fréquences aux chaines de télévision et stations de radio publiques et privées
diffusées par voie hertzienne terrestre. Ces pouvoirs ont parfois tendance a
disparaitre, lorsque la régulation tend a passer de ’ex ante a 1’ex post, comme en
matiere de protection des données personnelles, ou a se renforcer et a se
concentrer, quand en matiére de risque systémique bancaire’. Ce pouvoir de
régulation ex ante est surtout attribué aux Autorités administratives indépendantes
qui ont en charge la gestion des risques, par exemple en matiére bancaire ou en
matiere énergétique car ce contréle a I’entrée est la facon la plus efficace de
juguler les risques, au prix d’une conception plus concurrentielle récusant ces
barriéres a ’entrée que construit I’ Autorité administrative indépendante elle-méme.
Plus I’on utilisera les Autorités administratives indépendantes dans la gestion des
risques, et plus ce pouvoir sera répandu et exercé.

8.1.7. Le pouvoir de contrainte et de sanction. Le pouvoir que les

" En application du décret du 30 avril 2002, le Conseil de la concurrence recueille ainsi les avis de
I’AMF, ARCEP, la CNIL, la Commission Bancaire, la CRE, le CSA et le Médiateur du cinéma.

2 Par exemple, ’Autorité des Marchés Financiers doit formuler un avis lors de procédures
correctionnelles reprochant au prévenu un délit boursier.

7 On peut prendre I'exemple de 1’arrét du Conseil d’Etat du 26 mars 1999, Société EDA, a propos
des atteintes possibles a la concurrence causées par les autorisations d’occupation du domaine
public.

* Ainsi, le Conseil de la concurrence, a la question posée de ses relations avec les juridictions,
répond : « Des relations juridictionnelles dans le cadre des recours ou des interventions en tant
qu’ « amicus curiae ».

’ En la matiére, la loi de Modernisation des Activités Financiéres de 1996 a rapatrié sur le CECEI
des activité d’agrément, notamment sur toutes les entreprises de service d’investissement,
qu’exerc¢ait auparavant le Conseil des Marchés Financiers, tandis que la loi de Sécurite
Financiere de 2003 lui a confié [’habilitation des activités de compensation et de tenue de
compte/conservation.



Autorités administratives indépendantes exercent ex post est celui de contraindre
les parties prenantes a respecter des ordres, généraux ou particuliers, qu’elles leur
adressent. Il en est ainsi du pouvoir d’injonction du Médiateur de la République, ou
de I’obligation pour les compagnies d’assurance d’obéir aux décisions du Bureau
Central de Tarification'. D’une facon plus particuliére, il s’agit aussi du pouvoir
direct de sanctionner ceux qui n’ont pas obéi aux prescriptions, soit généralement
issues du systeme juridique, soit des prescriptions de 1’Autorité elle-méme. Il y a
alors cumul des pouvoirs. Il est frappant de constater que tout a la fois le pouvoir
de sanction est trés contesté aux Autorités administratives indépendantes, en soi et
dans I’exercice procédural qu’elles en font’, et ce que le législateur distribue le
plus largement. Il est souvent estimé comme le plus important pour les Autorités,
notamment celles qui sont en charge de régulation économique’. Les Autorités en
sont de plus en plus largement dotées. Elles 1’utilisent soit en soi, soit pour amener
plus aisément a un accord ou une médiation, obtenu plus aisément de services
administratifs ou d’entreprises qui connaissent la perspective alternative d’une
sanction. C’est notamment le cas pour le Médiateur de la République, dans son
maniement du pouvoir d’injonction’. En effet, non seulement les Autorités
administratives indépendantes créées récemment sont dotées d’un tel pouvoir, mais
encore les Autorités plus anciennes obtiennent 1’attribution de ce nouveau pouvoir.
Cela ne pose pas en soi de probleme constitutionnel puisque le Conseil
constitutionnel a simplement affirmé I’unique compétence du pouvoir législatif
pour le conférer, le pouvoir réglementaire ne pouvant empiéter sur ce domaine
exclusif visé par Darticle 34 de la Constitution’. Ainsi, la CNIL estime que
I’attribution d’un tel pouvoir va modifier son action, liée au fait que la régulation
qu’elle exerce passe ainsi de I'ex ante a I’ex post®, et accroitre son autorité. De la
méme facon, la HALDE sitot créée sans une telle attribution, bien que la Haute
Autorité soit déja dotée du pouvoir de stigmatiser des comportements de
discrimination, obtient la perspective de 1’attribution d’un tel pouvoir. On notera
cependant que la Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité souhaite

" Faute de quoi, ’entreprise d’assurance est réputée ne plus se conformer a la réglementation et
encourt a ce titre un retrait d’agrément.
2 V. infra.

Par exemple, le Conseil de la concurrence, dans sa réponse au questionnaire, estime que « Le
pouvoir de sanction reste le plus important a la fois du point de vue quantitatif que du point de vue
de l'originalité de linstitution puisqu’il est la seule autorité en France a user largement de ce
POUVOIT. ».

* Jean-Paul Delevoye, Médiateur de la République, souligne, dans un entretien,que que ce pouvoir
est utilisé « comme un moyen de pression, pour parvenir a un accord... il faut aller jusqu’au bout
du combat pour parvenir a un accord, il faut donc montrer que nous pouvons utiliser les pouvoirs
a notre disposition. Le refus de la compromission, le fait d’amener [’administration a reconnaitre
I’existence d’un débat, cela renforce notre crédibilité. ».

’ Le Conseil constitutionnel I'a affirmé aussi bien pour le Conseil de la concurrence en 1987 que
pour la COB, dans sa décision du 28 juillet 1989.

6 La CNIL, dans sa réponse au questionnaire, estime que « Le pouvoir d’autoriser ou, en ce qui
concerne [’Etat, de donner un avis préalable a la mise en ceuvre des applications informatiques
presentant le plus de risques pour la protection des données personnelles reste le pouvoir le plus
important pour [’exercice des missions de la CNIL. Mais celui d’infliger des sanctions en cas de
violation de la loi pourrait, dans les années a venir, devenir de plus en plus déterminant. ».



expressément ne pas en disposer, pour ne pas saper son role de médiation'.

8.1.7.1. Le pouvoir de sanction comme outil de régulation. L’objection
est souvent faite comme quoi les Autorités administratives indépendantes ne
devraient pas étre dotées d’un tel pouvoir et ne sont pas légitimes a en étre
titulaires, car la sanction est au cceur du pouvoir régalien et les tribunaux
judiciaires, garants des libertés individuelles, devraient en avoir le monopole. Si
par contraste les Autorités administratives indépendantes en sont largement dotées,
cela tient au fait que la sanction est elle aussi un outil efficace de régulation. Pour
mémoire, la COB n’est devenue puissante que lorsque la loi du 2 aott 1989 lui a
permis de prononcer des sanctions. C’est la-dessus aussi que compte la HALDE
pour participer effectivement a la lutte contre les discriminations. Cela tient au fait
que la sanction n’est pas tellement un mécanisme ex post de rétribution des fautes,
mais plutdét un mécanisme d’information et d’incitation. Ainsi, les prescriptions des
Autorités administratives indépendantes ne sont crédibles que si elles disposent du
pouvoir de les sanctionner. C’est pourquoi le législateur pourrait attribuer
systématiquement un tel pouvoir aux Autorités administratives indépendantes.

8.1.7.2. L’efficacité régulatoire d’un mariage entre pouvoir de
répression et accord des parties. Cette fonction de sanction peut se marier avec les
mécanismes de type contractuel (qui appartiennent plutot a des outils ex ante), a
travers des procédures de clémence ou de transaction’. Il est possible que la
perspective juridique traditionnelle en France soit perturbée par cette
contractualisation de la répression, mais c’est la meilleure facon d’obtenir des
comportements futurs adéquats. Ces mécanismes, dont on a vu [’efficacité en
matiere de controle des concentrations a travers la technique des engagements, en
matiére de régulation de 1’audiovisuel avec de véritables conventions passées entre
le Conseil Supérieur de 1’ Audiovisuel et les entreprises du secteur, et en matiere de
concurrence a travers les mécanismes de clémence, a montré son efficacité. Il est
question d’accorder a 1’Autorit¢ des Marchés Financiers un tel pouvoir de
transaction. Quelles que soient ses modalités et en veillant & ne pas empiéter sur
I’exercice d’autres pouvoirs, par exemple ceux tenus par le Ministére public, cette
articulation entre sanction et négociation permet aux Autorités administratives
indépendantes d’exécuter plus efficacement leur mission.

8.1.7.3. Le déplacement de la discussion autour du principe de pouvoir
de répression vers les modalités de la répression. Si le pouvoir de sanction
demeure trés contesté, c’est davantage au regard des garanties procédurales des

"' La Commission souligne en effet dans sa réponse au questionnaire que « La Commission n’a
aucun pouvoir pénal ou disciplinaire ce qui est heureux. Elle s’efforce de préciser sa fonction a
tous ses interlocuteurs pour aboutir a une réflexion —commune si possible- sur les exigences de la
déontologie. ».

2 Lattribution d’un tel pouvoir de transaction est envisagée au profit de I’Autorité des Marchés
Financiers, perspective souhaitée par I’Autorité qui le justifie, dans sa réponse au questionnaire,
de cette fagon : « De maniere générale, et cela n’est pas propre a I’ AMF mais sans doute commun
a l'ensemble de la matiere répressive, la discipline de marché se heurte a [’hypertrophie de la
procédure et a l’échelle des sanctions susceptibles d’étre appliquées, de méme que le délai global
de traitement des affaires n’est pas toujours en phase avec la réalité du marché. L’introduction
dans notre systeme ... d’une procédure transparente de transaction, combinée avec un relevement
significatif du quantum de certaines sanctions, constituerait une réforme de nature a accroitre
Defficacité du dispositif ».



personnes inquiétées, notamment au regard des droits de la défense, etc.!. Le
Conseil constitutionnel a précis€ un certain nombre de conditions pour que
I’attribution d’un tel pouvoir de sanction aux Autorités administratives
indépendantes soit constitutionnellement admissible. Il faut ensuite qu’une loi
I’établisse, que les droits de la défense soient respectés, qu’un recours devant une
juridiction contre la décision de I’ Autorité soit ménagé, qu’une possibilité de faire
suspendre par le juge une décision dotée d’un pouvoir d’exécution immeédiate soit
offerte aux parties”, que les sanctions prononcées soient proportionnées et que le
jeu de leur cumul avec des sanctions strictement pénales n’excéde pas le maximum
encouru pour la plus forte des sanctions encourues. Le cumul de la sanction
administrative et de la sanction pénale, a premicre vue contraire a la régle non bis
in idem, mais justifié un temps par le Conseil constitutionnel du fait que la sanction
administrative est d’une autre nature que la sanction pénale’, semble aujourd’hui
remis en cause par une jurisprudence ultérieure du Conseil®. Le droit positif est
donc assez flexible quant a la possibilit¢ de doter les Autorités administratives
indépendantes d’un pouvoir de sanction, mais est au contraire strict quant aux
modalités d’exercice de celui-ci. Ce contraste se comprend dans la mesure ou le
systeme juridique frangais, par ailleurs tenu par la Convention européenne des
droits de ’'Homme et I’interprétation faite de son article 6°, se montre vigilant,
dans ses lois et dans ses jurisprudences, sur le respect des garanties de procédure,
en confortant les droits des personnes objet d’un pouvoir de répression exercé par
une Autorité administrative indépendante, il contribuera a ce que ce pouvoir soit
mieux accepté dans son principe.

8.1.8. Le pouvoir de négociation. L’observation particuliére faite a
propos du pouvoir de sanction, a travers une contractualisation que certains
estiment contre-nature, doit &tre étendu. Les Autorités administratives
indépendantes, parce qu’elles ne peuvent étre réduites a des juridictions, parce
qu’elles ne sont pas seulement le bras détaché¢ de 1’exécutif, doivent pouvoir
négocier avec les parties prenantes, entreprises’ ou associations de citoyens ou de
consommateurs, notamment’. L’attribution de la personnalité morale' leur en

"V infra n°9.3.2. et s.

2 Lacune qui entraina la censure que le Conseil constitutionnel opéra concernant la loi qui
transféra le contentieux sur les décisions du Conseil de la concurrence du Conseil d’Etat a la Cour
d’appel de Paris.

? Décision du 28 juillet 1989, COB.

? Décision du 23 juillet 1996, ART.

V. infra.

0 Les Autorités peuvent ainsi se méler de [’élaboration de régles professionnelles. Cela est
expressement prévu par la loi pour I’Autorité des marchés financiers, concernant notamment les
regles touchant les commissaires aux comptes, ou les analystes financiers. Cela peut prendre des
voies a la fois formelles et informelles. Ainsi, la CNIL, dans sa réponse au questionnaire, précise
que «... le canal des syndicats professionnels en direction des entreprises permet-il de décupler
Daction d’explication de la loi et de sensibilisation que méne la CNIL. Ainsi a-t-elle collaboré a la
rédaction de projets de régles professionnelles tendant a la protection des données et approuvé
deux codes de I’e-mailing en mars 2005 présentés par |'Union frangaise du marketing direct et le
syndicat national de la communication a distance, conformément aux nouvelles missions découlant
de la loi d’aoiit 2004 ».

7 Par exemple, la CNIL, dans sa réponse au questionnaire, souligne que « S’agissant des
associations de consommateurs, elles sont régulierement consultées au méme titre que les
professionnels dans le cadre des missions de réglementation et régulation de la CNIL (exemple:



faciliterait I’exercice. En outre, lorsque les Autorités administratives indépendantes
ont plus particulicrement en charge de préserver ou de restaurer la confiance, ce
qui est commun a des Autorités aussi dissemblables que les Autorités financiéres
ou bancaires et les Autorités de lutte contre les discriminations qui cherchent a
rétablir des liens sociaux et a inciter les parties prenantes a s’engager les unes par
rapport aux autres, le pouvoir de négocier et de s’engager devient alors
déterminant.

8.1.9. Le pouvoir de s’engager au terme d’une négociation, possible
pouvoir alternatif au pouvoir reglementaire. La négociation aboutit alors a un
engagement réciproque de I’ Autorité et de la partie prenante, ce qui est une forme
de co-régulation, oblige I’ Autorité a s’engager, ce qui accroit la prévisibilité et la
confiance, le caractere bilatéral de I’engagement (par rapport a 1’unilatéralisme
d’une décision générale ou particuliére) permettant en outre de « civiliser » 1’action
des Autorités administratives indépendantes. Par une formule analogue a celle
caractérisant le juge : « pour un juge qui toujours décide », on pourrait dire pour
les Autorités administratives indépendantes : « pour une Autorité qui toujours
s’engage ». Dans le mouvement général de la contractualisation de [’action
publique®, cet engagement sur un mode bilatéral peut s’avérer supérieur a un
engagement sur un mode unilatéral, par utilisation directe de I’imperium. Ainsi, si
le pouvoir de négociation et le pouvoir de s’engager sont davantage conférés aux
Autorités administratives indépendantes, sur le modele notamment du Conseil
Supérieur de 1’Audiovisuel, cela pourrait constituer une alternative au pouvoir
réglementaire, si ’attribution de celui-ci se heurte a des conceptions politiques.

8.1.10. Le pouvoir de mettre fin aux differends. A I’inverse du pouvoir
de sanction, le pouvoir de mettre fin aux différends entre les parties prenantes,
qu’il s’agisse d’y mettre fin en le tranchant ou d’y mettre fin en réconciliant les
parties prenantes en dispute.

8.1.11. Le pouvoir de reglement des différends. Actuellement, peu
d’autorités administratives indépendantes sont formellement dotées d’un « pouvoir
de reglement des différents », essentiellement I’ARCEP, la CRE, et plus
récemment le CSA. Ce pouvoir revient a trancher le litige en désignant un gagnant
et un perdant, comme le fait classiquement la juridiction civile. Il apparait que pour
I’instant le réglement des différends est exercé par les Autorités administratives
indépendantes en charge de 1’accés des opérateurs a une infrastructure essentielle,
tel un réseau de transports, comme en matieére de communications €lectroniques ou
d’énergie. On peut se demander s’il ne conviendrait pas d’étendre un tel pouvoir a
d’autres autorités, comme par exemple la HALDE (ce qui pourrait étre une

Internet et les jeunes, élaboration d’un module pédagogique destiné aux internautes afin de lutter
contre le spam, enjeux de la mise en ceuvre d’une centrale positive regroupant les encours de
crédit ...). Elles se font également le relais des plaintes des consommateurs. Ainsi, les rencontres
régionales que la CNIL meéne depuis un an, au rythme d’une région tous les 2 mois, afin d’engager
le dialogue avec tous les acteurs concernés (élus locaux, administrations, entreprises,
associations, citoyens) ont été [’occasion pour les associations de consommateurs et le grand
public de saisir la CNIL de réclamations. ».

"V, supra.

2 V. supra.



alternative a un pouvoir de sanction), ou I’AMF, dans la mesure ou cela
« civiliserait » leur action, en présentant une alternative au pouvoir de sanction'.
En outre, c’est par le biais du réglement des différends que I’ Autorité indépendante
peut palier une insuffisance de pouvoirs par ailleurs”, ou bien interférer dans ce qui
est I’instrument juridique ordinaire d’un systéme libéral, a savoir les contrats’.
Enfin, on peut mettre fin a un différent autrement qu’en le tranchant, ce qui permet
la voie d’aggravation du rapport entre les parties, mais en cherchant a les concilier.

8.1.11.1. Le pouvoir de conciliation ou de médiation. Ce pouvoir
d’amener les parties a se concilier peut €tre considéré comme un pouvoir que
devraient avoir toutes les Autorités administratives indépendantes’. En effet,
lorsque les Autorités ont en charge la régulation d’un secteur économique,
réconcilier les parties peut permettre de diminuer les chocs de transformation du
secteur, notamment lorsqu’il s’agit de transformer une organisation monopolistique
en une économie de compétition. On relévera que le Conseil de la concurrence, qui
s’estime suffisamment doté en pouvoirs, regrette de n’avoir pas davantage de
moyens en cette matiére’. Le pouvoir de médiation tient d’ailleurs largement du
fait et, par nature, ne donne guere lieu a publicité. Il peut constituer une alternative
a I’absence de pouvoir de réglement des différends®. Ce pouvoir s’impose plus
encore pour les régulateurs en charge d’une médiation sociale, puisqu’il s’agit
d’instaurer ou de restaurer un lien entre des personnes ou des groupes de

! Ainsi, Paul Champsaur, président de 1’Arcep, précise dans un entretien que « le réle de I’ARCEP
concerne plus le réeglement des différends et donne lieu a peu de sanction. ».

2 L’ARCEP, dans sa réponse au questionnaire, souligne ainsi que « la procédure de réglement de
différend, initialement congue pour permettre le reglement de conflit spécifiques, a été, au moins
dans le contexte réglementaire précédent, assez souvent utilisée pour palier 'insuffisance relative
des pouvoirs d’intervention de I’Autorité. ».

3 La Commission de Régulation de 1’Energie insiste, dans sa réponse au questionnaire, sur cet effet
heureux . « La CRE a également oeuvrée pour que les contrats d’accés aux réseaux soient
harmonisés autant que cela était possible et prennent en considération les attentes des
consommateurs et des fournisseurs. Ayant statué a ce jour sur 42 demandes de réglement de
différend, elle a rappelé un certain nombre de regles qui s’imposent aux gestionnaires de réseaux.
Elle a méme parfois été amenée a les préciser, lorsque la réglementation n’était pas suffisamment
claire. ».

* Pour que le pouvoir de médiation opére, il faut que les parties prenante en fassent crédit d
I’Autorité administrative indépendante, puisque le consentement a se rapprocher doit étre formulé
de part et d’autre. Cela n’est pas forcéement le cas. Ainsi, , Julien Dourgnon, directeur des études
et de la communication a I’'UFC — Que Choisir, affirme : « Nous ne croyons pas a la médiation,
mais plutot a un systeme comme celui d’ « Energy Watch » au Royaume-Uni, qui est rattaché a
lautorité de régulation de [’énergie et s’occupe des questions contractuelles, en mobilisant 70
personnes.

> Il précise dans sa réponse au questionnaire que « Les améliorations souhaitables aujourd’hui
seraient plutét d’ordre procédural afin de rendre encore plus efficace [’intervention du Conseil
dans les modes de réglement négociés des conflits.. »

O Ainsi, I’Autorité des Marchés Financiers, qui ne dispose pas de pouvoir de réglement des
différends, utilise trés largement son pouvoir de médiation entre les opérateurs et les
consommateurs de produits d’épargne. L’ Autorité rattache cela, dans sa réponse au questionnaire,
a sa mission pédagogique, en ces termes . « L'AMF ... assure un role de pédagogue et de
médiateur aupres des particuliers ... Le rdole pédagogique s’ accompagne d’un service de médiation
en cas de litige ». Ce role de médiation est relativement peu commenté en doctrine, alors que
I’Autorité dispose d’un « service de la médiation », qui emploie six personnes.

La HALDE pour sa part souligne dans sa réponse au questionnaire que « La possibilite de
conduire des médiations est aussi un aspect essentiel de son action. ».



personnes. C’est pourquoi, notamment si I’on envisage [’adoption d’une loi-cadre,
I’attribution de ce pouvoir aurait été prévue pour chaque Autorité administrative
indépendante.

8.1.12. Le pouvoir de faire savoir. Cette formulation ne correspond pas a
une catégorie juridique regue mais correspond au fait que les Autorités
administratives indépendantes doivent avoir le pouvoir de désigner les problémes
et d’organiser la publicit¢ de leur décision. Par exemple, le Conseil de la
concurrence accroit 1’effet dissuasif et éducatif de ces décisions. Les pratiques de
communication ont d’ailleurs une forme factuelle de ce pouvoir et il est
remarquable que de nombreuses Autorités administratives indépendantes
comprennent un service spécifique de communication ou confient a une personne
en particulier cette tdche particuliere.” La pratique courante de 1’organisation par
les Autorités administratives indépendantes de rencontres sur un modele qui oscille
entre le colloque universitaire et la réunion diplomatique conforte I’importance de
I’exercice du pouvoir. De la méme facon, la pratique des « forums » européens ou
internationaux exprime ce méme pouvoir de faire savoir. Pourquoi alors 1’organiser
plus juridiquement ? Cela dépend si le législateur préfere laisser jouer la discrétion
de 1’Autorité pour décider ce qui doit demeurer secret, ce qui doit étre publié, ce
qui doit étre activement diffusé. Pour I’instant, notamment en ce qui concerne les
Autorités administratives indépendantes ayant en charge une profession, et 1’on
peut songer a la Commission Bancaire, le secret est souvent choisi, alors que pour
les Autorités administratives indépendantes qui ont besoin de s’appuyer sur une
opinion large, la diffusion vient exacerber la publicité. Il en est ainsi aussi bien du
Médiateur de la République que du Défenseur des enfants. Le 1égislateur pourrait
vouloir donner des regles plus fixes en la mati¢re, a moins qu’il estime que ces
marges de discrétion permettent pour chacune des Autorités concernées en fonction
des missions et des cas de mieux exercer leur office. Dans ce cas, il convient d’en
rester 1a.

SECTION 9 : L’EXERCICE ADEQUAT DES MISSIONS

9.0. Dans une conception procédurale des pouvoirs, dans un contexte de
démocratie procédurale, les exigences juridiques portent davantage sur les fagons
de faire que sur le « faire » directement, sur le processus de prise de décision que
sur la décision elle-méme. La procédure est devenue la matiére premicre du droit.
Les Autorités administratives indépendantes, parce qu’elles doivent toujours
démontrer leur légitimité, l1égitimité logée dans I’usage qu’elles font de leurs
pouvoirs, y sont exposées plus que tout autre organisme. Cela justifiera qu’elles
rendent des comptes sur 1’usage efficace de leur pouvoir, c’est-a-dire sur la
corrélation entre 1’utilisation de leurs pouvoirs et de leurs moyens au regard de la
concrétisation de la finalité pour laquelle ’Etat les leur a donnés'. Cela justifie
qu’elles respectent les garanties offertes a ceux dont la situation est affectée par
I’usage fait par les Autorités administratives indépendantes des pouvoirs
considérables et cumulés que 1’efficacité de leur action justifie.

1 I3 . , . . . , .
Sur les conséquences en matiére budgétaire, v. infra, et sur la notion et les mécanismes de
reddition des comptes (accountability), v. infra.



3. Les garanties dans la fagon de faire

9.1.1. Les garanties d’égalité de traitement, I’impartialité et la
difficulté des missions asymétriques. La premicre des garanties que 1’on peut
attendre des Autorités administratives indépendantes réside dans leur impartialité.
C’est en effet ce pourquoi la loi les a congues comme indépendantes,
I’indépendance étant la condition préalable de I’impartialité', cette impartialité
¢tant garantie par 1’absence d’injonction possible d’un Ministre. Cela constitue une
garantie majeure pour les parties prenantes, qui peuvent ainsi se fier aux Autorités
administratives indépendantes, lesquelles peuvent a leur tour s’engager’. Une
difficulté peut a premicére vue surgir du fait que les Autorités administratives
indépendantes, qu’on ne saurait réduire a des juridictions, méme si 1’exercice de
certains de leurs pouvoirs prend la forme nécessaire de 1’activité juridictionnelle,
ont en charge de construire : construire une éthique de la santé, construire un
marché concurrentiel, construire une égalité des chances, etc. Dés lors, dans cette
mission, il peut arriver que le législateur désigne en quelque sorte un interlocuteur
dont les intéréts sont contraires, par exemple un opérateur historique nagucre
monopolistique, ou des intermédiaires dans un marché financier qu’il s’agit de
rendre plus fluide, etc. L’expression de « régulation asymétrique » résume cette
situation en ce qui concerne les régulateurs économiques, mais cela peut valoir
¢galement pour les régulateurs sociaux, deés I’instant qu’il s’agit par exemple de
protéger ou promouvoir une minorité, ou d’aider des citoyens face a un pouvoir
important, par exemple le pouvoir de « régulation asymétrique » résume cette
situation en ce qui concerne les régulateurs économiques (notamment I’ARCEP, ou
avant elle I’ART), mais cela peut valoir également pour les régulateurs sociaux,
des I’instant qu’il s’agit par exemple de protéger ou promouvoir une minorité, ou
d’aider des citoyens face a un pouvoir important, par exemple le pouvoir
administratif (si ’on songe a la CADA ou au Médiateur de la République). Mais
précisément la garantie d’un traitement a la fois asymétrique et neutre est requise,
et il faut que les Autorités administratives indépendantes donnent a voir que leur
sévérité accrue par rapport a telle ou telle partie prenante est la conséquence, ni
plus ni moins, de la mission qui leur est confiée.

9.1.2. La nécessité pour les Autorités administratives indépendantes
de donner a voir leur neutralité, leurs compétences et I’adéquation de leurs
actions. La difficult¢ d’une telle démonstration repose en grande partie sur
I’ Autorité administrative indépendante elle-méme. On peut éventuellement
considérer que la charge de prouver la connivence ou la partialité devrait revenir a
celui qui critique 1’Autorité, mais parce que celle-ci est le principal auteur de sa
propre crédibilité’, il est plus adéquat qu’elle montre chaque jour sa neutralité, car
c’est le législateur qui dessine sa mission éventuellement asymétrique non
I’ Autorité elle-méme, qu’elle montre sa compétence, socle véritable de son
indépendance®, qu’elle accepte la contestation rationnelle (c’est-a-dire portant sur
les raisonnements qui ’ont conduite a prendre telle ou telle décision) et la

" Sur une définition plus précise de l'impartialité, v. infra.
? Sur cette capacité d’engagement, v. supra.

V. supra.

V. supra.



contestation juridique (a travers principalement les voies de recours devant une
juridiction exercés contre ses décisions), et le fait plus général de rendre des
comptes', pour éloigner d’une facon plus sfire ce qui reléve d’un discours de
suspicion. En effet, c’est a I’Etat de protéger ses Autorités administratives
indépendantes qui, soustraites de la hiérarchie de 1’exécutif, sont aussi moins
protégées que 1’administration traditionnelle, plus visibles et plus exposées’.

9.1.3. L’importance centrale de la transparence. L’ensemble de ces
développements montre que la transparence, qui n’est pas nécessairement le mode
usuel de bon fonctionnement de I’Etat’, doit gouverner les Autorités
administratives indépendantes dans le principe.

9.1.3.1.La transparence comme principe. Cela est encore plus vrai
lorsque 1’Autorité en cause doit elle-méme imposer la transparence aux parties
prenantes, comme c’est le cas pour 1’ Autorité des Marchés Financiers. Le principe
doit étre la transparence (ce qui est déja une exception par rapport a 1’organisation
générale de I’Etat) et il aurait vocation a étre mentionné comme telle dans une
éventuelle loi-cadre sur les Autorités administratives indépendantes. Cela ne
signifie en rien que le législateur, au cas par cas, ne puisse porter exception a ce
principe. L’enjeu de méthode est ici de désigner ce qui est principe et ce qui est
exception, et non pas d’imposer un principe absolu.

9.1.3.2. La transparence, un principe qui supporte des exceptions. C’est
pourquoi 1’on peut estimer que certains pouvoirs se prétent plus que d’autres a ce
principe de transparence, par exemple davantage le pouvoir de sanction que le
pouvoir de négociation. De la méme fagon, certaines missions, comme celles
rattachées a la régulation bancaire et prudentielles, ou d’une fagon plus générale les
missions qui concernent les risques, leur prévention et leur gestion (aussi bien
sanitaires que financiers, notamment). Le législateur a le pouvoir de limiter le
principe de transparence, sauf si celui-ci croise des garanties constitutionnelles,
comme les droits de la défense. La conséquence est plutot de méthode, en ce qu’en
premier lieu, I’exception — ici I’absence de transparence — doit étre justifiée, et en
ce qu’en second lieu, dans le silence de la loi, I’interpréte, c’est-a-dire 1’ Autorité
administrative indépendante elle-méme, et le juge apres elle, devraient verser
plutot en faveur du principe de transparence, s’il n’y a pas de bonnes raisons de
I’écarter.

9.1.4. La sauvegarde du principe de lIégalité. Par ailleurs, il est a la fois
¢lémentaire et nécessaire de le rappeler, les parties prenantes sont garanties par le
principe de légalité, qui interdit aux Autorités administratives indépendantes
comme a quiconque d’exercer sur autrui une contrainte sans se conformer a un
texte pour y procéder, et dans son principe et dans ses modalités. La place
importance du controle de I’excés de pouvoir a 1’occasion des recours ouverts

contre les décisions des Autorités administratives indépendantes atteste de

" Sur la reddition des comptes comme forme de l’indépendance et non pas comme limite de
l’indépendance, v. infra.

2 C’est d’ailleurs pourquoi le mécontentement des parties prenantes peut étre un signe d’efficacité
et le contentement de celles-ci un signe d’inefficacité. Sur ce point, v. infra.

3 Ce qui renvoie a la question de savoir si les Autorités administratives indépendantes sont une
exception a l’organisation ordinaire de [’Etat ou [’anticipation de [’évolution de celle-ci. Sur ce
point, v. supra.



I’effectivité du principe de l1égalité. On remarquera que 1’alternative peut étre le
pouvoir exercé en accord avec les parties prenantes, le pouvoir de négociation et la
contractualisation de I’action des Autorités administratives indépendantes offrant
une alternative a la rigueur du principe de légalité qui régit avant tout les
manifestations unilatérales de pouvoir.

4. Les garanties dans ce qui est décidé

9.1.5. Les garanties de la collégialité. La premiére garantic dont
bénéficient les parties prenantes dont la situation est affectée par I’exercice que les
Autorités administratives indépendantes font de leur pouvoir est tout d’abord la
collégialité. La collégialité est tout a la fois ce qui bénéficie a [’autorité¢ en
confortant son indépendance’ et ce qui bénéficie aux parties prenantes. Le respect
des garanties fait gagner a la fois les Autorités administratives indépendantes et les
parties prenantes. La collégialité constitue en effet une protection pour les parties
prenantes qui peuvent, notamment du fait de la diversité des compétences des
colleges, ou des formations ad hoc comme il peut en exister en matiere de sanction.
C’est non seulement le cas de la Commission des sanctions au sein de 1’Autorité
des Marchés Financiers depuis la loi de 2003, mais encore le cas de la formation
restreinte qui, au sein de la CNIL depuis 2004, sont en charge de I’exercice du
pouvoir de sanction. Il semble donc que cette dissociation fonctionnelle au sein de
I’ Autorité des I’instant qu’elle est dotée d’un pouvoir de sanction qui se superpose
a d’autres et peuvent porter atteinte a son impartialité, constitue le modele pour
I’avenir. Le principe de collégialité permet de se fier a une discussion au sein des
Autorités administratives indépendantes pouvant prendre en considération des
¢léments a la fois complexes et hétérogeénes. Cette collégialité est présentée par les
Autorités elles-mémes comme une régle de fonctionnement trés précieuse, qu’il
s’agisse de I’AMF, du Comité Ethique, ou de la CNIL. C’est pourquoi la structure
de principe d’Autorités administratives indépendantes construites autour d’un
college parait préférable a d’autres, et pourrait étre visée en référence dans une
éventuelle loi-cadre sur les Autorités administratives indépendantes, sauf pour le
législateur a en disposer autrement s’il a de bonnes raisons de le faire.

9.1.6. Les garanties de la motivation. La motivation, comme la
collégialité, présente ce double aspect d’étre a la fois favorable aux Autorités
administratives indépendantes et favorable aux parties prenantes. En effet, la
motivation permet a 1’Autorité de donner a voir sa neutralité, sa compétence et
I’adéquation de sa décision par rapport a la mission qu’elle doit efficacement
remplir. La motivation est un mode essentiel de reddition des comptes, comme
socle et non limite de ’indépendance’. En outre, la motivation est une protection
des parties prenantes, puisqu’elle leur permet de comprendre la décision, ce qui est
important lorsqu’il y a un phénoméne d’apprentissage et que I’ Autorité a aussi une
fonction pédagogique, ce qui est une fonction commune a toutes les Autorités
administratives indépendantes. La motivation leur permet aussi d’exercer un droit
au recours devant une juridiction. Elle doit donc étre systématique pour toute

"V, supra.
? Sur cette question essentielle, v. infra.



décision individuelle. Mais 1’on peut aussi considérer qu’elle serait bienvenue dans
des décisions plus générales, y compris dans 1’exercice du pouvoir réglementaire a
travers les réglements généraux (de 1’Autorité des Marchés Financiers, par
exemple), exprimant une doctrine de I’Autorité a laquelle les parties prenantes
seraient en droit de se fier.

9.1.7. La garantie du droit au recours. C’est le systéme juridique qui
offre, ici comme partout, la protection constitutionnelle pour la personne a laquelle
une décision fait grief, de pouvoir saisir un juge. Le Conseil constitutionnel a
rappelé le principe du droit au recours en le fondant sur I’article 16 de la
Déclaration des droits de I’Homme en vertu duquel « Toute Société dans laquelle
la garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée,
n’a point de Constitution » : le droit au juge fonde méme la Constitution car sans
lui, il n’y a pas plus de garanties des droits, et sans garanties des droits, il n’y a
plus de Constitution'. Le Conseil constitutionnel a souligné cette importance a
propos des Autorités administratives indépendantes, en affirmant qu’il doit exister
un recours ouvert pour solliciter du juge ’arrét de 1’exécution immédiate d’une
décision, et que I’exercice des pouvoirs, notamment de sanction, par les Autorités
adminisztratives indépendantes, n’est concevable qu’assorti d’un tel droit au
recours”.

5. L’ascendant de la convention européenne des droits de I’lhomme

9.1.8. L’article 6 de la Convention européenne des droits de I’Homme.
L’article 6 de la Convention européenne des droits de I’Homme offre a chacun le
droit d’accéder a un tribunal impartial, statuant dans un délai raisonnable et au
terme d’un procés ¢€quitable, en matiére civile comme en matiére pénale.
L’essentiel est de prendre acte que les qualifications européennes, celle de
I’Europe des droits de I’ Homme plus encore que celles de I’Union européenne,
sont autonomes des qualifications du droit francais, et qu’elles se superposent sur
celles-ci. Les deux espaces juridiques fonctionnent en méme temps, ils ne
s’évincent pas I’un ’autre, il faut les supporter I’un et 1’autre. Or, le processus de
qualification activé par la Cour européenne des droits de I’Homme est différent,
presque opposé, de celui du droit frangais. En effet, il part des qualifications
triviales et des effets des régles pour en induire la catégorie juridique pertinente.
C’est ainsi que la matiére pénale ne correspond pas aux contours du droit pénal,
pas plus que la matiere civile ne correspond au droit civil, ce qui a rendu recevable
la soumission de décisions administratives rendues par les Autorités
administratives indépendantes a 1’article 6 de la Convention.

9.1.9. Les Autorités administratives indépendantes entre la matiere
pénale et la matiere civile. La matiére pénale se définissant, si I’on suit la
jurisprudence de la CEDH par I’existence d’une qualification textuelle d’infraction
(bien que ce critére soit relatif), par la nature méme de I’infraction constituant « la
transgression d’une norme générale ayant un caractére a la fois dissuasif et

"' Décision n°99-416 DC du 23 juillet 1999, Couverture maladie universelle, Rec., p. 100.
2
V. supra.



répressif »', et par la gravité de la sanction encourue, les sanctions administratives
prises par les Autorités administratives indépendantes relévent de la maticre
pénale. Il en est ainsi des sanctions prises par le Conseil de la concurrence,
I’Autorit¢é des marchés financiers, etc. en raison des comportements, mais
¢galement des sanctions de type disciplinaire que certaines sont amenées a prendre,
par exemple 1’Autorité des Marchés Financiers, le CSA ou la CRE. On peut
estimer que c’est une forme de lien qui est ainsi noué¢ entre les juridictions
européennes et les Autorités nationales”. De la méme fagon, lorsque les Autorités
administratives indépendantes tranchent des litiges a portée patrimoniale, ce qui
rencontre la définition de la matiére civile, alors ’article 6 est applicable. C’est la
forme, voire 1’effet, du pouvoir exercé qui donne la qualification de I’organe qui le
manie. Ce raisonnement a la fois trivial et téléologique, assez étranger a 1’esprit
francais, mais qui s’impose désormais, conduit & considérer que les Autorités
administratives indépendantes sont tantot des organes d’administration, tantot des
organes de juridiction, suivant le type de pouvoir que, dans un cas concret, elles
exercent. Cela engendre un certain désordre car la catégorie juridique devient par
nature changeante, mais cette complexité nouvelle doit étre intégrée. Ainsi, lorsque
la matiére civile ou la matiére pénale sont en jeu, c’est en tant qu’elles sont des
tribunaux, au sens européen du terme, que les Autorités administratives
indépendantes doivent aménager les garanties liées au proces équitable et a la
juridiction impartiale.

9.1.10. La réconciliation de la jurisprudence judiciaire et de la
jurisprudence administrative. On a souvent insisté sur une sorte de guerre entre les
juridictions de 1’ordre judiciaire, notamment la Cour de cassation, et 1’ordre des
juridictions administratives, notamment a travers le Conseil d’Etat, a ce propos. Il
est certain que ’annulation par le juge judiciaire de sanctions prononcées par la
COB pour violation de D’article 6 de la Convention européenne des droits de
I’Homme, 1’ Assemblée pléniére de la Cour de cassation ayant par un arrét OQury du
5 février 1999 annulé des décisions de sanctions prises par le college de la COB
sur le fondement d’une violation du principe d’impartialité en raison méme de
I’organisation de I’Autorité, qui a 1I’époque laissait la personne en charge de
I’instruction participer a la délibération pouvant aboutir a la décision de sanction®,
a provoqué certaines tensions. La jurisprudence du Conseil d’Etat a évolué pour
reconnaitre que « au sens du droit européen », les Autorités administratives
indépendantes constituent des tribunaux lorsque des sanctions sont prononcées”.

9.1.11. Les Autorités doivent donner a voir leur impartialité lorsqu’elles

' F Sudre, Droit européen et international des droits de [’homme, PUF, coll. « Droit
fondamental », 7° éd. 2005, p. 331. CEDH 8 juin 1976, Engel, Rec, série A, n°22.

? Ainsi, I’Autorité des Marchés Financiers, dans sa réponse au questionnaire, souligne que « s’il
n’existe pas de relations formelles avec les juridictions européennes, qu’il s agisse de la CJCE ou
de la CEDH, I’AMF est néanmoins trés attentive aux évolutions jurisprudentielles, notamment en
matiere procédurale (application de [’article 6 de la Convention européenne des droits de
I’homme) ».

7 Cass. Ass. Plén. 5 février 1999, Bull. civ., n°l, p. 1.

* 4 propos du Conseil des Marchés Financiers, CE Ass. 3 décembre 1999, Didier, Rec., p. 399,
RFDA 2000, p. 584, concl. A. Seban, V. aussi CE 4 février 2005, Sté GSD Gestion et, a propos de
I’Autorité des Marchés Financiers, CE Société Banque privée Fideuram Wargny du 2 novembre
2005, concl. M. Guyomar.



exercent des pouvoirs en « matiére pénale » ou en « matiére civile ». Il en résulte
que les Autorités administratives indépendantes lorsqu’elles envisagent des
sanctions ou tranchent des litiges notamment a 1’occasion d’un reglement des
différends, doivent satisfaire les exigences du tribunal impartial. Or, la définition
européenne de I’impartialité, qui a aussi fait couler beaucoup d’encre a la doctrine
juridique frangaise', oblige I’organisme ainsi qualifi¢ 4 donner a voir son
impartialité, définition technique exacte de I’exigence d’impartialité apparente.
L’évolution du droit frangais fut sur ce point tout a fait remarquable. En effet,
méme si I’évolution débuta par cette sorte de crise contentieuse constituée par
« I’affaire Oury », des textes réglementaires nouveaux (par exemple concernant la
COB) ou des modifications au sein des réglements intérieurs des autorités (par
exemple concernant le Conseil de la concurrence) se sont soumis a I’interprétation
que le juge judiciaire frangais avait faite du texte européen.

9.1.12. Interférence du lien entre impartialité et indépendance. Cette
exigence d’impartialité, que certains ont jugée excessive en ce que le droit oblige a
la donner a voir en permanence, a travers 1’organisation de 1’ Autorité et a travers le
principe de transparence, est ce qui permet aussi aux Autorités administratives
indépendantes de construire la preuve de leur indépendance et donc leur 1égitimité.
On peut aller plus loin en affirmant que 1’impartialité est ce qui rend supportable
I’indépendance, car une autorité indépendante non impartiale constitue un grand
danger politique. Plus encore, on peut soutenir que 1’indépendance n’est pas une
qualité en soi mais trouve sa profondeur en tant qu’elle est la condition requise
pour I’impartialité’.

9.1.13. La question réglée de la distinction entre I’instruction et le
jugement. C’est a ce titre que désormais lorsque le pouvoir de sanction est en
cause, les Autorités administratives indépendantes distinguent la fonction
d’instruction et la fonction de jugement, en prenant soin que la personne qui est en
charge de mener l’instruction, c’est-a-dire de se forger une conception du cas
envisagé, en disposant des pouvoirs et d’instruments pour ce faire, ne doit pas
participer a la formation de jugement, pas méme étre présent a 1’occasion du
délibéré, en raison du préjugé que, par I’accomplissement méme de sa mission, elle
pourrait communiquer aux autres membres de 1’ Autorité, d’autant plus enclins a le
suivre, quand bien méme elle serait démuni du droit de vote, qu’elle a
généralement la connaissance la plus achevée du cas.

9.1.14. La question de la présence d’un commissaire du Gouvernement.
Au nom du méme principe d’impartialité, dont I’indépendance est le préalable, la
présence d’un commissaire du Gouvernement auprés de certaines Autorités
administratives indépendantes® a pu étre critiquée, non seulement par la doctrine
mais encore par des organismes internationaux évaluant la performance des
systémes nationaux de régulation. Et non seulement on peut relever la présence

"'V bibliographie générale.

2 Sur cette démonstration, v. supra et v. infra.

? La présence d’un commissaire du Gouvernement, parfois ancienne comme dans le cas du Bureau
Central de Tarification, parfois advenue a l’occasion d’une réforme législative, comme dans le cas
de la fusion entre la COB et le CMF, concerne notamment le Conseil de la concurrence, la CNIL,
I’AMF, la CRE, la Commission de sécurité des consommateurs, le Conseil de discipline de la
gestion financiere, la Commission nationale d’équipement commercial.



d’un commissaire du Gouvernement mais il ne s’agit pas d’une sorte d’héritage du
passé, puisqu’il est surtout prévu aupres d’Autorités administratives indépendantes
établies récemment, ou bien a I’occasion de modifications substantielles de celles-
ci, par exemple lorsque I’AMF a été construite sur les cendres de la COB (aupres
de laquelle il n’y avait pas un tel personnage) et du CMF. La question demeure
discutée mais 1’on peut souligner que les pouvoirs d’un tel commissaire sont
limités, par exemple demander une seconde délibération, mais il ne participe pas
aux délibérations' et le Gouvernement est en droit d’exprimer auprés des Autorités
administratives indépendantes sa conception des choses. Il convient en effet de ne
pas développer une conception a ce point radicale de 1’indépendance et de
I’impartialité que le Gouvernement, déja dessaisi du pouvoir de décider, n’aurait
plus méme droit a la parole.

9.1.15. La question ouverte de I'auto saisine et la dissociation
fonctionnelle de la fonction de poursuite des fonctions ultérieures. La question de
la saisine d’une Autorité administrative indépendante est essentielle®, plus encore
que concernant les juridictions. En effet, quasiment toutes les Autorités
administratives doivent veiller en permanence sur un secteur, ou sur une
profession, ou sur un type de comportement a décourager ou a promouvoir’. Dés
lors, et certaines auto-saisines sont fameuses, notamment celles du Conseil de la
concurrence, les Autorités administratives indépendantes s’auto-saisissent, pouvoir
dont ne disposent pas les juridictions. L’on peut encore citer le pouvoir du
Médiateur de la République de s’auto-saisir, ce qui lui permet d’intervenir
directement, 14 ou la personne en cause est trop faible pour aller jusqu’a lui*. Mais
I’auto-saisine ne signifie-t-elle pas un préjugé de la part de I’Autorité qui
appréciera ensuite une situation particuliere contre laquelle elle avait quelque
chose a redire puisqu’elle a décidé d’agir ? La jurisprudence du Conseil d’Etat a
sauvé ce pouvoir nécessaire d’auto-saisine en affirmant qu’il suffit que 1’acte
d’ouverture de la procédure ne traduise pas un sentiment déja constitué a propos de
la situation examinée’. Une solution plus sfire juridiquement consiste a affecter ce
pouvoir de poursuivre a une autre formation ou organe au sein de 1’ Autorité que les
formations ou organes qui instruisent et qui jugent. A ce titre, I’organisation de
I’ Autorité des Marchés Financiers peut constituer un modéle, qui pourrait étre
é¢tendu, donnant le pouvoir de poursuite au collége, et confiant la suite du

" On distingue trois degrés d’influence du commissaire du Gouvernement. Le plus souvent, il ne
fait qu’assister, sans voix délibérative, pour faire valoir la position du Gouvernement (c’est le cas
au Conseil de la concurrence). Il peut ensuite disposer du pouvoir d’inscrire une question a
l’ordre du jour (c’est le cas de la CRE). Il peut enfin demander une seconde délibération (devant
la CNIL et I’AMF).

2 Sur cette question proprement dite, v. infra.

A I’exception notable des Autorités qui sont en charge de veiller a la bonne tenue des campagnes
électorales et ne sont donc actives que pendant cette période, la léthargie touchant son extréme
lorsque I’Autorité n’a de compétence que pour l’élection présidentielle (Commission de controle
de la campagne électorale)

* L auto-saisine peut alors correspondre d une volonté de 1’Autorité d’aller elle-méme chercher les
cas cruciaux. Ainsi, le Médiateur de la République souligne, dans sa réponse au questionnaire, que
« La méthode que préconise le Médiateur de la République consister a « aller vers les autres » et a
ne pas se contenter d’attendre d’étre saisi des problemes. L’Institution ne doit pas uniquement
réepondre a la demande, mais accroitre son offre en allant la ou l'accés aux droits est le plus
problématique. ».

3 CE Sect. 20 octobre 2000, Sté Habib Bank limited, Rec., p- 433.



processus a la Commission des sanctions. La sophistication juridique ne doit pas
conduire pour autant a imposer cette organisation complexe et colteuse a des
Autorités administratives indépendantes trop petites pour le supporter.

9.1.16. La conséquence de [I’application de [I’article 6: la
juridictionnalisation des Autorités administratives indépendantes dotées de
pouvoirs de sanction ou de reglement des différends. Le résultat de cette
acclimatation, difficile mais désormais acquise, de I’article 6 au sein des Autorités
administratives indépendantes exergant un pouvoir de sanction ou un pouvoir de
réglement des différents, a conduit a leur juridictionnalisation', ¢’est-a-dire a la
transformation de leur organisation interne et a leur fonctionnement sur un mode
juridictionnel’, avec I’avantage des garanties et du crédit mais aussi avec
I’inconvénient du colt, de la lenteur et de la contestation permanente. Ainsi,
’attribution de pouvoirs de sanction a la toute jeune HALDE va constituer a la fois

" Lors d’un entretien, Alain Bazot, président de 1'UFC — Que Choisir, estime que : « Le probléme
des AAI est qu’elles n’ont d’administratives que le nom. Elle deviennent totalement judiciaires, ce
qui est une entorse a la separation des pouvoirs ». Ce n’est pas ainsi que les Autorites elles-mémes
se définissent, voire se ressentent, et l’'on observe de nombreuses différences entre elles a ce
propos. Ainsi, le président du Conseil de la concurrence affirme réguliecrement que ce Conseil
n’est pas une juridiction mais un régulateur général des marchés de biens et services. L ’argument
est explicité par le Conseil de la concurrence dans sa réponse au questionnaire, par une
argumentation reposant sur une évolution, qui est l’inverse de celle observée a propos des autres
Autorités qui se juridictionnalisent, puisqu’il s’agit de démontrer que la nature quasi-
Jjuridictionnelle du Conseil de la concurrence s’est effacée au fil du temps : « Le Conseil de la
concurrence a été créé par l’ordonnance du ler décembrel986 pour assurer une mise en cuvre
indépendante du droit de la concurrence. Initialement cette mission comportait principalement un
volet contentieux, avec la possibilité de prononcer des sanctions et des injonctions, et un volet
consultatif, avec la possibilité de rendre des avis soit sur des questions générales de concurrence
ou en matiere de concentration. Avec la construction d’une jurisprudence et plusieurs
modifications législatives, les moyens d’action du conseil se sont élargis, notamment pour le
prononcé de mesures conservatoires et les modes négociés de réglement des contentieux. Ainsi, le
caractere d’autorité administrative quasi juridictionnelle qui était le plus visible dans les
premieres années du fonctionnement du Conseil de la concurrence s’est atténué et l’institution est
aujourd’hui pleinement dans un réle d’autorité de régulation économique, méme si la répression
des pratiques anticoncurrentielles reste au ceeur de ses missions. ». De la méme fagon, [’Autorité
des Marchés Financiers, dans sa réponse au questionnaire, souligne que « L’AMF se rapproche
probablement plus d’une autorité administrative que d’une juridiction ... ». Mais de son céte, la
Commission de Régulation de I’Energie, dans sa réponse au questionnaire, estime qu’elle « est une
autorité administrative indépendante, dotée de certains pouvoirs quasi juridictionnels. ». Sur la
méme ligne, la HALDE se désigne, dans sa réponse au questionnaire, comme « Une autorité
administrative dont certaines missions s’inscrivent dans des procédures quasi juridictionnelles. ».
De la méme fagon, le Haut Conseil du commissariat aux comptes estime, dans sa réponse au
questionnaire, qu’il « se rapproche d’une autorité administrative et d’une juridiction. ». On
mesure ici que I’absence de cadre général conduit a des représentations dispersées, alors méme
qu’il s’agit d’autorités administratives indépendantes en [’espéce assez semblable et que la
qualification a des incidences essentielles sur le régime procédural applicable, notamment les
droits de la défense (v. infra). Il peut arriver que la qualification soit simplifiée du fait d’une
pluralite d’Autorités en fonction de la pluralité des missions. C’est ainsi que le CECEI dans sa
réponse au questionnaire, estime que « le CECEI se congoit comme une autorité administrative, la
Commission bancaire ayant quant a elle par la loi, le réle de juridiction disciplinaire. ».

? Cela parait plus naturel a 1’observateur issu du monde judiciaire qu’aux Autorités elles-mémes.
Ainsi, Renaud Chazal de Mauriac, premier président de la Cour d’appel de Paris, affirme lors
d’un entretien que: « Je souhaiterais personnellement que les normes judiciaires soient
appliquées a ces AAI, méme si des progres ont déja été faits. ».



un accroissement de ses pouvoirs, et a ce titre un accroissement de son efficacité,
et un alourdissement de son processus de prise de décision sans apprentissage
préalable, ce qui peut constituer une diminution de son efficacité, car I’art
juridictionnel et le maniement procédural ne s’improvisent guére.

CHAPITRE V
MODALITES DE SAISINE
DES AUTORITES ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES

10.0. Importance d’une saisine effective des Autorités administratives
indépendantes. Précisément, beaucoup d’Autorités administratives indépendantes
sont dépendantes de la saisine qui leur est faite, et a travers cela des informations
qui leur sont ainsi transmises. Parce que les Autorités administratives
indépendantes ne sont pas des juridictions, méme si c’est en forme juridictionnelles
qu’elles exercent un certain nombre de leurs pouvoirs, elles ne peuvent demeurer
dans I’attente que 1’on veuille bien les saisir, car leur action doit étre permanente,
alors que celle des juridictions est par nature saccadée, au gré des proces
successifs.

SECTION 10 : SYNTHESE DES DIFFERENTS REGIMES DE SAISINE
DES AUTORITES ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES

1. L’auto-saisine

10.1.1. L’outil essentiel de I’auto saisine. L’auto saisine, méme si elle
peut poser des problémes au regard de ’impartialité, compatibilité qu’il convient
de préserver par ailleurs', est un outil essentiel pour permettre aux Autorités
administratives indépendantes d’avoir une action continue. Le législateur devrait
favoriser d’une facon systématique 1’attribution d’une telle puissance processuelle.
C’est ainsi que 1’auto-saisine permet par exemple au Conseil de la concurrence,
doté par ailleurs de pouvoirs assez faibles, d’exercer une action efficace. Le
principe d’une telle puissance d’action pourrait étre visé dans I’éventuelle loi-cadre
sur les Autorités administratives indépendantes.

10.1.2. Les moyens d’exercer le pouvoir d’auto saisine. Mais
I’attribution d’une puissance d’action n’a de sens que si elle est assortie des
moyens concrets de son exercice. C’est pourquoi les informations doivent pouvoir
étre apportées a I’ Autorité, ou constituées par elle-méme grace a des services de
veille ou d’enquéte pour que le pouvoir d’auto-saisine soit effectif®.

2. La saisine désintéressée

i
V. supra.

2 . . .
Sur cet essentiel droit de savoir, v. supra.



10.1.3. La saisine pour avis. Dans cette optique de faveur systématique
des saisines des Autorités administratives indépendantes, les saisines pour avis
jouent leur rdle et doivent étre favorisées, car elles permettent aux Autorités
administratives indépendantes de faire profiter les autres institutions de leur
expertise et d’établir pour leur propre compte une sorte de doctrine, moyen de
sécurité juridique pour les parties prenantes.

10.1.4. Le rbdle du Commissaire du Gouvernement. En cela, le
Commissaire du Gouvernement, qui dispose du pouvoir de demander des réunions
ou des délibérations sur des sujets, dont I’existence est souvent contestée', peut
présenter une grande utilité.

10.1.5. La question des associations. En outre, I’accés des associations
aux Autorités administratives indépendantes, notamment lorsque celles-ci sont
dotées d’un pouvoir de sanction, conduit transitivement a une meilleure action des
Autorités, d’autant plus qu’il va de soi que celles-ci disposent du pouvoir de rejeter
des requétes infondées. L’on sait que le droit frangais demeure hostile a 1’action
des associations, en raison du fait que ’intérét collectif qu’elles défendent n’arrive
guere a trouver sa place entre les concepts d’intérét particulier, dont chacun a la
charge, et I’intérét général, dont les institutions publiques ont la charge. Dont acte.
Une conception pragmatique pourrait conduire a favoriser leur action aupres des
Autorités administratives indépendantes, dans le but, suffisant en lui-méme, de
favoriser I’action de celles-ci. Cela compenserait le fait que les associations,
notamment les associations de consommateurs, n’ont pas de place au sein des
Autorités administratives indépendantes®, n’apparaissant a la rigueur qu’a travers
des commissions consultatives. Cela serait d’autant plus pertinent pour les
Autorités qui ne sont pas dotées d’un pouvoir d’auto saisine.

"V, supra.

Insertion que les associations précisément ne revendiquent pas, préférant un large pouvoir de
saisine, lequel ne crée pas selon elles, un méme mélange des genres. Ainsi Alain Bazot, président
de I’'UFC — Que Choisir souligne lors d’un entretien : « Nous n’avons pas vocation a faire de la
codécision. 1l est difficile pour nous d’assumer la responsabilité d’une décision, notamment si nous
avons été dans la minorité. Un tel systeme n’est pas sain. Nous faisons partie de la commission des
copies privées et cela nous pose probleme, car nous ne savons pas ot nous situer. ».

Les textes de droit frangais ne prévoient que ponctuellement une telle présence. Ainsi, de droit un
représentant des consommateurs siege au college du Conseil de la concurrence.

Et lorsque la présence des associations de consommateurs est plus forte, le systeme fonctionne
difficilement, comme le montre la réponse au questionnaire que fait le Bureau Central de
Tarification en ces termes : « Les assujettis (consommateurs ou représentants des organisations
professionnelles) sont membres du BCT pour moitié. Les professionnels sont trés présents. Il
semble plus difficile de motiver les associations de consommateurs. Dans la section Responsabilité
Civile Automobile le siege des consommateurs a souvent du mal a étre pourvu. Les pouvoirs
publics et notamment la DGCCRF ont été alertés a diverses reprises sur ce sujet. L’absence de
remboursement des frais exposés est une raison. Les travaux du BCT ne donnent pas lieu a une
grande publicité et ne paraissant pas figurer parmi les propriétés des associations de
consommateurs. ».

D’une fagon générale, Alain Bazot donne sa préférence au systeme plus nettement mis en place en
Grande-Bretagne, organisant a coté de I’Autorité et a son bénéfice un conseil composant des
parties prenantes. On peut trouver en France un fonctionnement de ce type a travers la HALDE,
puisque celle-ci bénéficie d’un conseil consultatif, composé de personnes représentants des
associations, des syndicats, des organisations professionnelles et toutes personnes ayant une
activité dans le domaine de la lutte contre les discriminations et la promotion de l'égalite.



3. La saisine intéressée

10.1.6. La saisine par les victimes. La saisine devient intéressée lorsque
le demandeur le fait pour satisfaire son intérét particulier, par exemple pour obtenir
une indemnisation, ou obtenir la sanction d’un concurrent, ou I’exclusion d’une
personne aux intéréts contraires aux siens, ou I’adoption d’une injonction contre un
tiers et en sa faveur. Certes, 1’on peut considérer que favoriser les saisines par les
victimes est une confusion entre la poursuite de I’intérét individuel et la défense de
I’intérét général.

10.1.7. Corrélation entre la saisine par les victimes et la protection des
personnes par les Autorités administratives indépendantes. Mais en premier licu,
lorsque les Autorités administratives indépendantes ont en charge la protection des
personnes', il est logique que celles qu’il s’agit de protéger puissent saisir
I’ Autorité. C’est notamment le cas de la CADA. Mais il peut arriver que les
victimes soient trop faibles pour accéder a I’ Autorité, c’est pourquoi 1’action doit
prendre une voie médiate, celle précitée des associations ou, par exemple, des
services sociaux (par exemple pour le défenseur des enfants) ou des services
administratifs (par exemple le ministre de I’Economie au regard du Conseil de la
concurrence).

10.1.8. Saisine intéressée et restauration de la legalité. Pour relativiser
encore cette opposition souvent faite entre I’intérét général et I’intérét particulier,
et pour considérer la question au regard de 1’efficacité¢ de 1’action des Autorités
administratives indépendantes, [’action des victimes pourrait €tre favorisée y
compris aupres des Autorités administratives indépendantes n’ayant pas pour
fonction directe la protection des personnes (comme le Conseil de la concurrence,
qui protége la concurrence et non les concurrents, ou I’AMF qui protege
I’épargne). En effet, cela fournit aux Autorités de I’information, élément vital pour
leur action®, et lorsque cela méne a une sanction pour violation des normes de
comportement, cela restaure la légalité.

SECTION 11: LES PERSPECTIVES D’ELARGISSEMENT DE LA
SAISINE

4. L’hypothése de saisine universelle

11.1.1. Les avantages d’une saisine universelle. C’est pourquoi le
législateur pourrait prévoir, par exemple dans 1’éventuelle loi-cadre, un pouvoir
universel de saisir les Autorités administratives indépendantes, a 1’instar d’un droit
général d’action en justice qui permet a toute personne y ayant un intérét personnel
de saisir les juridictions®. Cela permettrait non seulement la restauration de la

1 Sur cette summa divisio, v. supra.

2 Sur 'asymétrie d’information, v. supra.

* Lors d’un entretien, Alain Bazot, président de 1’"UFC — Que Choisir, souligne : « il faudrait que
cette possibilité de saisine soit plus large, mais surtout que la procédure soit plus réglementée ».
Cédric Musot, chargé des relations institutionnelles, poursuit: « La procédure judiciaire est
formelle, et donc tres claire. En revanche, pour les AAI, nous avons par exemple récemment eu un
probleme avec le CSA, que nous avons saisi au sujet de la TNT. Le CSA nous a seulement répondu



1égalité lorsque celle-ci a été méconnue, mais encore une participation plus grande
des personnes ordinaires a 1’action des Autorités administratives indépendantes.
Cette possibilit¢ est notamment vivement souhaitée par le Médiateur de la
République, qui pour I’instant ne peut étre saisi par les citoyens sans le filtre d’un
parlementaire. Cette situation est opposée a celle que connait pour le Défenseur des
enfants, puisqu’il peut examiner des situations présentées pour des personnes
irrecevables a le faire, dés I’instant que des droits ou que la sécurité des enfants est
en cause. Cette opposition est difficile & comprendre dans la mesure ou ces deux
Autorités sont analogues. D une facon plus générale, dans la mesure ou la création
des Autorités administratives indépendantes résulte souvent d’une défiance a
’égard de I’Etat', cette association plus étroite permettrait d’établir un lien de
confiance plus solide entre les citoyens et les Autorités administratives
indépendantes, dont il demeure acquis qu’elles émanent de 1’Etat, méme si le lien
avec le Gouvernement a été¢ rompu. En outre, comme il a été souligné, I’asymétrie
d’information en sera diminuée au profit des Autorités. La saisine universelle
produit assez mécaniquement un accroissement des demandes, le succes méme de
I’action de I’autorité y incitant®.

11.1.2. L’établissement d’une saisine universelle et les incitations
requises pour son exercice effectif. Si 1’évolution du droit conduit, soit loi par loi,
soit par une loi-cadre qui, a ce titre, viendrait compléter le silence des lois
antérieures et servir de guide pour les lois postérieures qui pourraient expressément
y déroger en explicitant de bonnes raisons spécifiques pour cela, encore faut-il que
cela soit effectif. Pour cela, il faut que les personnes intéressées, principalement les
victimes, puissent obtenir un avantage particulier, car il demeure acquis qu’elles

que le college étudierait la saisine, mais il n’y a pas eu ni audition, ni demande de mémoire, ni
transmission d’information sur la décision prise ».

"V. supra.

2 Ainsi, La CNIL, dans sa réponse au questionnaire, souligne qu’« en 2004, la CNIL a re¢u 22,4% de
saisines en plus par rapport a 2003. ».Elle précise que « a titre d’illustration, depuis sa création la
CNIL a recu 10 656 demandes de droit d’acces indirect, c¢’est-a-dire des demandes d’acces a des
fichiers de police et de gendarmerie que la CNIL réalise au nom des citoyens. Ces demandes ont donné
lieu a plus de 17 000 investigations. Or, depuis plusieurs années la CNIL est confrontée a des hausses
spectaculaires de ces demandes ; en 2004, il s’est agi d une hausse de 70% en un an. ».

De la méme facon, la HALDE, benjamine pourtant des Autorités administratives indépendantes,
indique dans sa réponse au questionnaire : « Sur les cing premiers mois d activité, la Haute
Autorité a été saisie d’un peu plus de 700 réclamations. La notoriété grandissante de la Haute
Autorité devrait conduire a [’accueil de plus de 3 000 réclamations en 2006. ». On observe que
limportance des Autorités administratives indeépendantes dépend beaucoup de la connaissance
que les parties prenantes en ont. Cette connaissance va souvent de soi pour les régulateurs
économiques, mais elle est moins spontanée pour les régulateurs qui proteégent les libertés
publiques. On observera que ceux-ci, aussi bien la HALDE que la CNIL ou le Défenseur des
enfants, estiment souffrir d’'un déficit de notoriété et réclament fortement des moyens budgétaires
de communication et d’information, ce que ne réclament précisément pas les régulateurs de
secteurs économiques. La HALDE précise dans sa réponse au questionnaire qu’elle veut implanter
un « réflexe HALDE » dans la population, pour que toute victime d’une discrimination se tourne
vers elle. A l'inverse, le Conseil de la concurrence estime, dans sa réponse au questionnaire, qu il
n’est pas nécessairement trés connu du grand public, et cela ne constitue pas un obstacle a
l’accomplissement de sa mission. Cette question apparait donc comme opposant régulateurs
économiques et médiateurs sociaux. 1l ne faut pourtant pas exagérer l’effet de la distinction car,
par exemple lorsque 1’épargne populaire est concernée, le besoin de communication renait. 1l en
est ainsi aussi bien de I’AMF que du Haut Conseil au commissariat aux comptes.



agissent pour défendre leur intérét particulier, méme si une telle action intéressée
sert en ricochet ’intérét général dont les Autorités administratives indépendantes
ont la charge.

11.1.3. La perspective d’un pouvoir d’indemnisation. Pour cela, il
conviendrait que les Autorités puissent attribuer des dommages et intéréts. Pour
I’instant, cela est exclu. Il est vrai que les victimes peuvent se tourner vers les
juridictions, au besoin en s’appuyant sur des preuves €tablies grace a 1’action des
Autorités administratives indépendantes, et qu’un tel pouvoir contribuerait a
accroitre le mouvement de juridictionnalisation des Autorités administratives
indépendantes, sur lequel des réserves peuvent étre faites'. Mais ce mouvement a
également des avantages” et cela contribuerait puissamment a des saisines
effectives d’ Autorités.

11.1.4. L’opportunité d’associer droit d’acces et pouvoir de filtrage.
Mais si le législateur s’oriente vers un acces universel des Autorités
administratives indépendantes, notamment de la part des victimes pour obtenir des
réparations, ce qui n’est pour l’instant pas le cas, mais pourrait constituer une
alternative au pouvoir de sanction dans une perspective de civilisation de la
régulation’, il conviendrait que les Autorités disposent d’un pouvoir de filtrer de
telles demandes. Cela serait justifi¢ tout d’abord par I’observation triviale que la
plupart des Autorités administratives indépendantes n’ont pas les moyens matériels
de répondre a une multitude de demandes, et ensuite par le fait qu’elles ne sont pas
par nature des juridictions, ce qui conduit a limiter le fondement de ce qui serait un
droit général d’action a une perspective de contribution a la concrétisation de
I’intérét général, ce qui fonderait le pouvoir des Autorités a désigner de plano les
actions particulieres qui y contribuent vraisemblablement et celles qui n’y
contribuent pas. Ainsi, si le 1égislateur décidait d’ouvrir a chacun le droit de saisir
une Autorit¢ administrative indépendante, avec 1’incitation corrélative pour
I’instant manquante d’obtenir une décision ayant un effet direct sur la situation
particuliere, notamment par 1’attribution de dommages et intéréts, il faudrait
’assortir d’un pouvoir de filtrage.

5. L’hypothese de saisine par les associations

11.1.5. Le couple d’un Etat pluraliste et d’une société intermédiée. Il a
été souligné que la tradition politique et juridique frangaise n’est pas, depuis la
Révolution francaise, favorable a 1’action des associations, corps intermédiaires
renvoyant a la société intermédiée qui était celle de la France avant la Révolution.
On soulignera ici que les Autorités administratives sont elles aussi une remise en
cause de la société politique francaise telle qu’issue de la Révolution autour du
pouvoir politique d’un Etat unifi¢*. Dés lors, ne faudrait-il pas considérer que les
deux évolutions iraient bien de paire, c’est-a-dire que les organisations
intermédiaires que sont les associations, seraient des acteurs adéquats face a des

"V, supra.
2 V. supra.
V. supra.
V. supra.



Autorités administratives indépendantes que 1’on peut considérer aussi comme des
organisations intermédiaires entre 1’Etat hiérarchique unifi¢e et la population ? Il y
aurait une logique forte pour associer les deux pouvoirs, celui des associations et
celui des régulateurs indépendants. Pour I’instant, la jonction n’est que peu faite et
I’on observe que les associations sont relativement peu actives et relativement peu
conscientes de l’importance que pourraient avoir les Autorités administratives
indépendantes au regard de leur propre action'.

11.1.6. La variation des associations suivant leur objet et suivant la
mission de I’Autorité administrative indépendante. Si le législateur souhaitait
favoriser I’action des associations, alors méme qu’il ne les favorise guere devant
les juridictions (méme si reste en suspens 1’adoption d’actions de groupe, dans la
version la plus modeste de celles-ci, c’est-a-dire avec opting in, ce qui €éloigne en
toutes hypotheses I’exemple nord-américain des class actions), ce qui pourrait se
justifier du fait que les Autorités administratives indépendantes ne sont pas des
juridictions et doivent mener des actions publiques contenues, il convient, soit de
limiter ’action des associations a la démonstration d’une corrélation entre la
mission de 1’association en cause et la mission de 1’Autorité saisie, soit faire jouer
a leur propos aussi le pouvoir de filtrage évoqué plus haut.

CHAPITRE VI
LES AUTORITES ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES
ET LES JURIDICTIONS

12.0.1. Juridictionnalisation des Autorites administratives
indépendantes et influence juridictionnelle. 11 a été montré que la nature méme
des pouvoirs exercés par les Autorités administratives indépendantes, lorsqu’ils
prennent la forme d’un pouvoir de sanction ou de reglement des différends,
entrainent nécessairement une juridictionnalisation de celles-ci’. Cela n’est pas
indifférent aux rapports que les Autorités administratives indépendantes
entretiennent avec les juridictions, les juridictions contrdlant de plus en plus
fortement les Autorités au fur et a mesure que leurs pouvoirs deviennent analogues.
Mais le rapport n’est pas seulement de contrdle, il doit étre avant tout un rapport de
coopération, notamment parce que de nombreuses Autorités, y compris celles qui
s’analysent elles-mémes sans pouvoirs juridiques forts, par exemple le Médiateur
de la République, sont dotées du pouvoir de saisir les juridictions et y attachent une
grande importance, et d’une fagon plus générale parce que les deux types
d’institutions appartiennent a 1’Etat.

12.0.2. L’impact sur le systeme politique francais. Cette présence
nécessaire des juridictions, du fait du type de pouvoirs attribués aux Autorités
administratives indépendantes, a accru I’importance des juges dans [’action de
I’Etat. Cette évolution, en décalage par rapport a 1’organisation politique frangaise
traditionnelle, tend a établir les juridictions en pouvoir, et a rapprocher notre

"V, supra.
2 V. supra.



systéme politique du systéme anglo-nord-américain'.

SECTION 12: BILAN DE LA COOPERATION ENTRE LES
AUTORITES ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES ET LES
JURIDICTIONS

1. La coopération horizontale entre les autorités administratives
indépendantes et les juridictions

12.1.1.  L’importance pour les Autorités administratives
indépendantes du rapport avec les juridictions. Notamment parce que les
Autorités ne sont pas elles-mémes dotées du pouvoir de sanctionner ou de trancher
les différents, mais qu’elles exercent plutét un pouvoir d’expertise, d’information,
de médiation et d’alerte, et surtout lorsque les Autorités ont une compétence
horizontale et non pas sectorielle, la qualité et I’intensité du rapport avec les
juridictions sont essentielles. Il en est ainsi par exemple de la HALDE, pour
I’instant non encore dotée de sanction, du Haut Conseil au Commissariat aux
comptes’, ou du Défenseur des enfants”.

12.1.2.  Les Autorités administratives indépendantes, experts gracieux
des juridictions. L’asymétrie d’information dont souffrent les Autorités
administratives indépendantes’, est démultipliée au détriment des juridictions,
moins proches des situations générales, saisies uniquement de cas particulier,
composées de magistrats formés au droit et relativement peu a d’autres disciplines,
alors que les actions de toutes les Autorités administratives indépendantes ne
donnent qu’une part relativement limitée au droit. En outre, les juridictions ne sont
généralement pas spécialisées, ce qui accroit la difficult¢ de la tache des
magistrats. C’est pourquoi il est essentiel de prévoir que les Autorités
administratives indépendantes peuvent, sans exception, fournir des avis a des
juridictions, sans exception, ou interpréter le silence des textes dans ce sens. Le fait
qu’il s’agisse d’avis techniques gratuits pour le service public de la justice n’est
pas leur moindre qualité.

12.1.3.  Discussion autour de la présence des Autorités administratives

"V, supra.

? Celui-ci peut saisir le parquet a toutes fins. Il est remarquable que, symétriquement, le procureur
geéneral prés la Cour des comptes puisse saisir le Haut Conseil de toute question entrant dans sa
compétence.

5 Pour prendre ce dernier exemple, une circulaire du Ministére de la justice organise ses relations
avec les juridictions. Le Défenseur des enfants, dans sa réponse au questionnaire, souligne que
« Une grande attention est accordée par les Procureurs généraux et les Procureurs de la
République aux courriers de I’AAI dans le respect de I’indépendance des décisions judiciaires. A
chaque déplacement officiel de la Défenseure des Enfants dans les ressorts des Cours d’Appel, des
réunions de travail sont tenues avec les Premiers Présidents et Procureur général. Par ailleurs,
quelques correspondants territoriaux sont abrités par les Maisons de Justice et du Droit, en
accord avec les Procureur et Président du TGI du lieu. ».

On soulignera encore la convention passée entre le Médiateur de la République et le Ministére de
Justice pour l'installation de délégués du Médiateur dans les prisons.

V. supra.



indépendantes a I’occasion des recours formés contre leurs décisions devant les
juridictions. C’est souvent de cette fagon que 1’on justifie la présence des Autorités
administratives indépendantes dans la procédure de recours formée contre leurs
décisions devant une juridiction. Ce pouvoir est accordé par de nombreux textes,
Autorité par Autorité. Il en est ainsi de I’AMF, de I’ARCEP, de la CRE ou du
Conseil de concurrence. Cela correspond en outre a la régle classique du
contentieux administratif qui estime logiquement que 1’auteur d’une décision
administrative participe au proces fait a 1’acte.

12.1.4. Des lors, si ’on s’en tient aux qualifications frangaises, les
Autorités en cause étaient de nature administrative, elles adoptent des décisions
administratives dont elles défendent la l1égalité, voire I’opportunité, devant le juge
qui doit ’apprécier. Mais si ’on se référe aux qualifications européennes’, les
Autorités qui adoptent des décisions de sanction ou qui tranchent un litige operent
« comme » des juridictions et doivent dés lors étre traitées « comme » telles, ¢’est-
a-dire en principe interdites de défendre leurs décisions, car les juridictions ne
défendent pas leur jugement en appel.

Il en résulte que I’interprétation a faire des dispositions contraires que la
souveraineté du législateur a insérées dans le systéme juridique, par le pouvoir de
formuler des observations, doit €tre interprétée restrictivement. Cela fut fait par la
Cour de cassation’, mais la solution est contestée par des observateurs plus
sensibles a la culture de droit public. Les qualifications juridiques sont ici
fondamentalement une question de culture juridique, dommageable en ce que les
Autorités administratives indépendantes, de la méme facon qu’elles sont libérées
de la tutelle de I’exécutif, gagnent a échapper a 1’opposition traditionnelle entre le
droit public et le droit privé.

2. La coopération verticale entre les autorités administratives
indépendantes et les juridictions

12.1.5. Les juridictions, controleurs légitimes et légitimant des
Autorités administratives indépendantes. L’Etat de droit oblige que les décisions
individuelles des Autorités administratives indépendantes soient soumises a un
controle juridictionnel. Le droit frangais est trés clair sur le principe, imposé
d’ailleurs par la Constitution et par la Convention européenne des droits de
I"’Homme”’. La distinction vient plutét de la désignation d’une juridiction judiciaire
ou d’une juridiction administrative pour ce faire, ce qui sera examiné plus loin.

L’essentiel tient dans la compétence technique des magistrats, d’un ordre
ou de ’autre, qui connaissent de ces recours, notamment lorsque la décision prises
par I’ Autorité est trés technique (ce qui est plus souvent le cas pour les régulateurs
économiques®), I’observation valant aussi bien pour les magistrats que pour les

! Sur cette superposition de deux espaces juridiques de qualification qui jouent en méme temps, et
la complexité nécessaire qui en résulte, v. supra.

2 Com., 22 février 2005, Sinerg.

V. supra.

* Renaud Chazal de Mauriac, premier président de la Cour d’appel de Paris, souligne dans un
entretien que « la difficulté liée a 'inexpérience des magistrats dans les domaines spécialisés fait



experts qui les assistent'.

12.1.6. Le recours comme mode de coopération. Il faut que le
législateur veille a ne pas monter les Autorités administratives indépendantes
contre les juridictions et réciproquement. On observera que les cas d’annulation ou
réformation sont assez rares et portent généralement sur des questions de procédure
ou d’une fagon plus large sur la « fagon de faire » de I’ Autorité lors de I’exercice
de ses pouvoirs’. C’est pourquoi le recours doit constituer un mode vertical de
coopération, ce qui est toujours difficile entre des institutions se définissant dans
un tel cas comme un controlé face a un contréleur. C’est a ce titre que le pouvoir
exceptionnel pour les Autorités administratives indépendantes de formuler des
observations devant la juridiction de recours, est justifi¢. En outre, mais cela n’est
pas affaire de législation mais de pratique, les rencontres régulieres et les échanges
non seulement d’informations techniques mais encore de culture (par exemple
culture économique et culture juridique), sont le véritable gage de faire en sorte
que les recours ne soient pas des procédés d’annihilation d’un pouvoir par un autre,
mais une coopération efficace.

SECTION 13 : L’ INTERFERENCE DE L’ACTION DES JURIDICTIONS
SUR L’ACTION DES AUTORITES ADMINISTRATIVES
INDEPENDANTES

3. La concomitance des procédures propres aux autorités
administratives indépendances et des procédures ordinaires devant
les juridictions et les instances disciplinaires

13.1.1. La tendance a multiplier les concomitances des procédures Ce
n’est pas parce que les Autorités administratives indépendantes sont titulaires de

l’objet d’une réflexion. Pour la Premiere chambre H, nous cherchons des spécialistes ayant le bon
profil. Ce n’est pas toujours facile. On pourrait envisager de créer des filieres particuliéres ou un
échevinage ? Cela souléve de délicates questions, et la situation actuelle demeure encore
insatisfaisante ». Il poursuit : « un effort doit étre consenti pour amener les magistrats a avoir une
culture économique et financiere suffisante, mais il convient de concevoir une politique judicieuse
du Garde des Sceaux en matiére de gestion des ressources humaines, si [’'on veut justifier cet
effort. ». En ce qui concerne la Cour plus particulierement, Renaud Chazal de Mauriac expose :
« Pour linstant, nous avons trois formations de jugement, une pour I’AMF, [’autre pour la CRE, et
l’une pour I’ARCEP. Les affaires du Conseil de la concurrence sont réparties entre les trois selon
différents criteres. Les magistrats composant ces formations n’y sont pas affectés a titre exclusif.
Aujourd’hui nous menons une réflexion sur I’opportunité d’avoir une seule formation entierement
spécialisée, tout en se demandant si on peut se permettre d affecter 3 magistrats a plein temps sur
un nombre limité de dossiers. Pour l’instant, cette option n’a pas été retenue. ».

I Ainsi, Paul Champsaur, président de I’ARCEP, souligne dans un entretien « la faiblesse du
systeme judiciaire, avec une grande difficulté d’expertise du fait de [’inexistence des experts
indépendants. L’expertise est souvent le fait de non spécialistes et se limite a une expertise
comptable. C’est pourquoi les autorités participent par la suite au contentieux. Ce qui peut poser
un probleme d’indépendance. Toutefois, la compétence des juges tend a s’ accroitre. ».

2 Par exemple, I'’ARCEP, dans sa réponse au questionnaire, souligne que « Peu de décisions de
I’Autorité ont été annulées depuis 1997 ; les moyens d’annulation sont souvent liés a un défaut de
transparence ou vice de procédure (contentieux sur le service universel ou sur le dégroupage
notamment). ».



pouvoirs de type juridictionnel, ce qui est nécessaire a I’efficacité de leur action',
que les compétences ordinaires des juridictions cessent. C’est pourquoi le droit
positif a multiplié¢ la concomitance des procédures, analogues devant les Autorités
administratives indépendantes et devant les juridictions. Cela est la conséquence
nécessaire de deux logiques, 1’une tenant a 1’efficacité de 1’action publique, 1’autre
tenant a 1’office ordinaire des juridictions de sanctionner et de trancher des litiges,
deux logiques générales et fondamentales qui ne peuvent pas s’écarter 1’une
’autre.

13.1.2. Les inconvénients pratiques de la concomitance. Il en résulte une
complexité du systéme, un colt important et des comportements opportunistes de
la part d’opérateurs puissants qui peuvent a leur choix faire jouter les uns plutot
que les autres, les uns contre les autres. Les avocats dont I’importance est corrélée
a la juridictionnalisation de 1’action des Autorités administratives indépendantes et
a I’ampleur du contrdle de leurs actions par les juridictions sont au service de telles
stratégies, légitimes pour ceux qui les meénent, dommageables pour le systéme.
Mais I’expérience montre que ’action des Autorités et 1’action des juridictions,
que les parties prenantes peuvent saisir en premiere instance et alors méme que le
droit laisse faire cette concomitance et n’organise notamment pas d’autorité de
chose décidée au bénéfice des Autorités a 1’égard des juridictions ordinaires, les
conflits ne sont guére advenus. Sans doute faut-il se contenter de cette satisfaction
pratique sur une organisation juridique pourtant lacunaire, puisque les deux
compétences se superposent sans hiérarchie ni opposabilité. Le droit de la
concurrence est exemplaire a ce titre, puisque de fait I’application concomitante
qu’en fait le Conseil de la concurrence et a sa suite la Cour d’appel de Paris, et les
juridictions administratives sous le contréle du Conseil d’Etat, ne produit pas de
divergences substantielles. Si celles-ci existaient, elles seraient insurmontables car
le systeme juridique francgais ne comprend pas de juridictions aptes a briser une
divergence de jurisprudence (sauf a ce que le Parlement vienne briser une des
jurisprudences), mais ces divergences n’adviennent pas, ou sur des points de détail,
ou d’une fagon provisoire.

13.1.3. L’inconvénient de principe lié au principe non bis in idem.
Lorsqu’il s’agit du pouvoir de sanction, 1’inconvénient devient de principe. Le
Conseil constitutionnel lui-méme aprés avoir admis le cumul des sanctions
administratives prononcées par les Autorités administratives indépendantes avec
les sanctions pénales prononcées par les tribunaux répressifs’ a exprimé des
réserves par sa décision 96-378 DC du 23juillet 1996 en raison de la valeur
constitutionnelle de la régle non bis in idem. Méme si la censure du Conseil
constitutionnel demeure incertaine, sa décision pouvant préter a interprétation, le
législateur doit étre lui-méme sensible a cette protection des personnes, que le
principe de proportionnalité ne suffit pas a établir’ et alors méme qu’il est établi
que le pouvoir de sanction est nécessaire a 1’efficacité de 1’action des Autorités
administratives indépendantes.

13.1.4. Le modéle de I’Autorité des Marchés Financiers. La question a

"V, supra.
> V. supra.
V. supra.



¢té profondément discutée devant le Parlement a I’occasion de la création de
I’AMF et au regard de I’expérience du pouvoir de sanction exercé par la COB.
Pour rendre admissible ce pouvoir de sanction, sans lequel 1’Autorité¢ perd une
grande partie de ’efficacité de son action et alors méme que les juridictions n’ont
pas les moyens d’avoir une efficacité équivalente, et dont la disparition aurait donc
fait diminuer considérablement 1’efficacité de ’action de I’Etat dans la régulation
des marchés financiers, le l1égislateur a tout d’abord distingué fonctionnellement
dans I’organisation de 1I’Autorité 1’exercice du pouvoir de sanction de l’exercice
des autres pouvoirs'. La Commission des sanctions, organe distinct du collége,
peut donc constituer un exemple a suivre. En outre, la loi a prévu que 1’Autorité
qui décide d’ouvrir une procédure administrative de sanction se voit alors privée du
droit de saisir des juridictions répressives, alors qu’a I’inverse, elle peut, facilitée
en cela par sa nouvelle personnalité morale®, non seulement saisir les juridictions
pénales mais encore se constituer partie civile, dés 1’instant qu’elle renonce a
ouvrir pour son compte une procédure de sanction. Cette organisation qui laisse
perdurer les deux types de procédure, procédure administrative de sanction et
procédure pénale de sanction, établit un équilibre conforme au principe
constitutionnel non bis in idem, sans plus recourir a I’argument sophistique de la
distinction de nature entre sanction administrative et sanction pénale’, et en ne
diminuant pas I’efficacité de ’action de 1’Etat, portée par 1’ Autorité administrative
indépendante.

4. La clarification du contréle juridictionnel des autorités
administratives indépendantes

13.1.5. La diversité des juridictions de recours contre les régulateurs
économiques. Les Autorités administratives indépendantes ont longtemps relevé
du contrdle du Conseil d’Etat, conséquence naturelle de leur nature administrative,
solution ayant [’avantage de la simplicité et [’avantage de solutions
juridictionnelles unifiées. Cela demeure fondamentalement le cas des régulateurs
de médiation et de protection des personnes et des libertés publiques®. Mais la
législation a, a partir de 1987, transféré la compétence du controle vers la Cour
d’appel de Paris, notamment pour le Conseil de la concurrence, le régulateur des
marchés financiers, etc. (a I’exception notable des Autorités de régulation bancaire,
Commission bancaire et CECEI qui demeurent sous le contréle du Conseil d’Etat).
Il en a résulté une complexité dans 1’organisation des recours juridictionnels.

13.1.6. La complexité qui résulte de la diversité des juridictions de
recours et I’interférence du critere du type de pouvoirs exercés par les
régulateurs économiques. La complexité ne vient pas tant du fait que certaines
Autorités reléveraient du juge administratif et d’autres du juge judiciaire, la
répartition étant plus fine et compliquée que cela. En effet, suivant le type de
pouvoir exercé par I’ Autorité, le recours sera porté soit devant la Cour d’appel de
Paris, soit devant le Conseil d’Etat. Si 1’Autorité n’exerce qu’un seul type de

"V, supra.
2 V. supra.
V. supra.
4 Sur cette summa divisio, v. supra.



pouvoir, par exemple le Conseil de la concurrence qui sanctionne les
comportements anticoncurrentiels mais n’est pas doté de pouvoir ex ante, de
pouvoir réglementaire ou d’agrément’, et dont les décisions relévent du contrdle de
la Cour d’appel de Paris. Mais deés I’instant que les pouvoirs sont diversifiés, alors
I’exercice du pouvoir réglementaire relévera du Conseil d’Etat et le pouvoir de
réglement des différents de la Cour d’appel de Paris, conséquence naturelle du type
de pouvoir exercé. La question du pouvoir de sanction est plus difficile, suivant
qu’on le considere de type répressif (conduisant logiquement au juge judiciaire) ou
de type disciplinaire (conduisant logiquement au juge administratif). Il en résulte
que le Tribunal des conflits est amené régulierement a statuer sur la compétence de
’ordre judiciaire ou de 1’ordre administratif, aussi bien en matiére financiére’
qu’en matiére énergétique’.

13.1.7. La perspective radicale d’une juridiction unifiée et nouvelle de
contrble des régulateurs économiques. Une solution radicale consisterait dans la
création par le Parlement d’une juridiction absolument autonome, c’est-a-dire qui
ne soit insérée ni dans I’ordre des juridictions judiciaires ni dans ’ordre des
juridictions administratives, et compétente pour tout type de recours contre tout
type de décision, prise par tout type d’Autorit¢ administrative en charge d’une
régulation économique.

13.1.8. Evaluation du codt d’une telle solution. Dans son principe, cette
solution est trés séduisante, ne serait-ce parce qu’elle prend acte de
I’affaiblissement de la distinction entre droit public et droit privé en maticre
économique. Mais le colt d’un tel établissement est trés élevé, non pas tant en
termes financiers qu’en termes institutionnels et au regard de la sécurité juridique
d’une telle solution®. En effet, si I’on estime que la question ne concerne que les
régulateurs économiques et non pas les régulateurs sociaux de protection des
personnes, cela suppose que ’on puisse trés fermement classer les Autorités
administratives indépendantes dans cette summa divisio, ce qui est en réalité
difficile, notamment concernant le CSA’. En outre, il n’est pas sir que doter d’un
pouvoir de contrdle de légalité une juridiction n’appartenant pas a l’ordre des
juridictions administratives passe aisément le contrdole du Conseil constitutionnel.
Enfin, le colt institutionnel d’une telle liberté prise par rapport au principe de
dualité des ordres est treés ¢levé et la phase d’apprentissage technique risque d’étre
assez longue, engendrant une période d’incertitude juridique qui constitue en elle-
méme un risque et un coft.

13.1.9. Evaluation comparée de la difficulté de la solution par rapport
aux difficultés de la situation qu’il s’agit d’améliorer. Cette sorte de dépense
institutionnelle n’est pourtant pas inenvisageable si elle permet de résoudre une

L'y, supra.

2 Trib. Conflits, 22 juin 1992, Diamantaires d’Anvers.

¥ Trib. Conflits, 26 avril 2004, Powernext.

! Cette perspective est d’ailleurs trés généralement rejetée par ceux auprés de laguelle elle est
evoquée. Par exemple, Renaud Chazal de Mauriac, premier président de la Cour d’appel de Paris,
estime que « Une juridiction économique unique, c’est tentant et conceptualisable mais serait-ce
vraiment la réponse au regard du coiit, c’est difficile a dire. Je serai plus enclin d’améliorer le
dispositif existant. ».

V. supra.



difficulté trés grande. En effet, la dualit¢ des ordres de juridictions peut étre
surmontée si elle produit de graves inconvénients. Mais ’observation pratique
montre que les Autorités administratives indépendantes ne présentent pas cette
question comme une difficulté majeure'. Plus encore, les opérateurs concernés par
I’exercice que les régulateurs économiques font de leur pouvoir sont des
entreprises puissantes et informées qui ont intégré la complication indéniable née
de la dualité des ordres de juridictions et n’en demandent pas particulicrement la
mise a I’écart. Ces entreprises demandent davantage des garanties de compétence
technique et de droits processuels effectifs’ que I’édiction d’une juridiction de
recours ad hoc. La difficulté qui pourrait justifier une telle édition est autre : le
risque que court le systeme juridique lui-méme, lorsqu’une méme situation, ou
I’exercice d’'un méme type de pouvoir, donne lieu a des solutions divergentes, dont
I’antagonisme ne peut €tre résolu car les décisions contradictoires, soit dans leurs
solutions particulieres, soit dans 1’interprétation du droit qui y a abouti (hypothése
plus grave), demeurent intactes, protégées chacune par leur ordre de juridiction.
Mais la aussi I’expérience montre que les solutions sont articulées spontanément.
La encore, c’est affaire de pratique, notamment par la rencontre régulicre des
divers magistrats concernés.

CHAPITRE VII
LES AUTORITES ADMINISTRATIVES,
LE GOUVERNEMENT ET L’ADMINISTRATION

14.0. Les Autorités administratives indépendantes appartiennent a 1’Etat
mais échappent par nature au pouvoir exécutif, lequel fonctionne hiérarchiquement
sous le pouvoir du Gouvernement. La difficulté de principe est forte et le modele
polit4ique francais de ce fait affecté’, mais en pratique 1’insertion s’est opérée assez
bien".

SECTION 14 : LA QUESTION DU POUVOIR REGLEMENTAIRE

1. Recensement et bilan des autorités administratives indépendantes
disposant d’un « pouvoir réglementaire »

14.1.1. Rappel des Autorités administratives indépendantes dotées d’un
pouvoir réglementaire. Comme il a été indiqué a 1’occasion de I’examen des
pouvoirs des Autorités administratives indépendantes, celles qui sont dotées d’un
pouvoir réglementaire sont la CNIL, ’AMF, I’ARCEP, le CSA et la CRE. Ce
pouvoir permet une action plus directe sur les structures, soit sociales, soit
économiques des Autorités administratives indépendantes. Ce pouvoir

"' Par exemple, Paul Champsaur, président de 1'Arcep, précise dans un entretien que « cela
fonctionne sans probleme. ».

‘. supra.

v supra.

? Cela découle notamment de multiples entretiens menés, que les interlocuteurs soient favorables
ou non aux Autorités administratives indépendantes. Ceux qui les critiquent le font sur le terrain
des principes, et ceux qui les soutiennent insistent sur la réussite pragmatique de leur insertion
dans le cadre général de I’Etat et de [’action administrative.



réglementaire est souvent considéré comme ’un des plus importants parmi ceux
dont les Autorités sont titulaires'. Des Autorités comme la Commission de
Régulation de Energie® ou le Conseil Supérieur de I’Audiovisuel® en demandent
I’extension.

14.1.2. La position du Conseil constitutionnel quant a la délégation du
pouvoir réglementaire. Le Conseil constitutionnel a admis avec réticence cette
délégation du pouvoir réglementaire, dont le Gouvernement est ainsi dessaisi®. Il ne
I’a admis qu’a la condition que cet exercice délégué¢ ne bénéficie a I’ Autorité
administrative indépendante qui ’exerce que proprio motu et non plus par
transitivit¢ du pouvoir constitutionnel du Gouvernement, soit a la fois précis et
limité. Cette réticence, et la force de son fondement constitutionnel, expliquent
sans doute que peu d’Autorités administratives indépendantes en soient dotées, ce
qui entrave 1’efficacité de leur action.

14.1.3. L’ application peu rigoureuse du principe constitutionnel. Mais
de fait, les Autorités dotées d’un tel pouvoir I’exercent largement. On peut citer a
ce titre I’ampleur des réglements généraux de 1’Autorité des Marchés Financiers,
parfois en application directe de textes européens pour 1’élaboration desquels le
processus Lamfallusy lui a permis d’étre active’. De fait, la légalité n’en est pas
contestée par les entreprises parties prenantes, ce que 1’on peut examiner comme
une sorte de déplacement du contrdle’.

14.1.4. Exercice de droit et exercice de fait du pouvoir d’émettre des
dispositions générales et abstraites. Soft Law et absence de contrdle
juridictionnel. En outre, et plus encore si 1’Autorité administrative en cause a du
prestige et de 1’autorité’, il suffit que, notamment par le biais de son Président, elle

" Ainsi, I’Autorité des Marchés Financiers, dans sa réponse au questionnaire, estime que tous les «
instruments, qui permettent a I’AMF d’intervenir a priori et a posteriori selon les cas, sont bien
entendus complémentaires et interdépendants. Ils participent tous a la régulation si bien qu’il
semble difficile d’en privilégier un par rapport aux autres. ... on peut considérer que la premiere
tdche, considérable et fondatrice, accomplie par I’AMF en 2004, a concerné la rédaction de son
reglement général. Ce corps de régles, véritable « code » de la régulation de marché en France,
intégre et actualise les textes congus par la COB et le CMF. Evolutif, a 'image des marchés
financiers, des acteurs et des produits que I’AMF est chargée de réguler, le réeglement général de
U’AMF est régulierement mis a jour et complété au fur et a mesure des évolutions législatives et
réglementaires, communautaires et nationales, comme des innovations issues de la pratique ».

2 Par exemple, la Commission de Régulation de [’Energie estime, dans sa réponse au
questionnaire, que « [’exercice de ses missions serait amélioré grdce a : |’extension de son pouvoir
réglementaire a la fixation des tarifs d’utilisation des réseaux de transport et de distribution ; ...
l’octroi d’un pouvoir réglementaire supplétif dans le secteur du gaz ».

3 Le €54 l’exprime, dans sa réponse au questionnaire, estime nécessaire d’étre deétenteur : « de
pouvoirs réglementaires accrus ; en effet, sa marge d’intervention est aujourd’hui extrémement
restreinte par le grand nombre et la complexité des décrets d’application de la loi de 1986 ; en
outre, les domaines dans lesquels il dispose d’un pouvoir réglementaire sont résiduels : émissions
électorales (article 16 de la loi), droit de réplique (article 54), émissions d’expression directe
(article 55).

V. supra.

? Sur ce processus Lamfallusy, v. supra.

% Sur I’argument selon lequel la satisfaction des parties prenantes, ici par [’absence d’exercice du
droit de critiquer par un recours devant le juge, ce qui peut constituer une facon pour I’Autorité de
rendre des comptes, v. infra.

7 Sur cette importance décisive de la stature de 1’ Autorité, et de celle de son président, v. supra.



formule des observations générales, ou des anticipations, ou des souhaits, pour que
le crédit dont elle dispose entraine le respect de ces formulations générales par les
parties prenantes, surtout si nous sommes dans un systéme auto observé, comme si
elles étaient dotées d’une potée normative. On peut alors faire I’observation
suivante. Si au nom de la réticence de principe, 1égitime et portée par le Conseil
constitutionnel lui-méme, on refuse a des Autorités le pouvoir réglementaire, une
autorité¢ pourra puiser dans son propre crédit pour I’exercer de fait, sur le mode
d’une Soft Law dont on connait la puissance, et sans que les parties prenantes
disposent des protections juridiques que leur offre 1’exercice d’un pouvoir
juridique formel'. Sans doute vaut-il mieux que le droit confére, ¢’est-a-dire
organise et limite, des pouvoirs plutét que de feindre d’ignorer ceux qui sont
exercés de fait.

2. Les conflits de compétence dans I’exercice du pouvoir réglementaire
entre les autorités administratives indépendantes et I’administration

14.1.5. Le risque de heurt des compétences et le principe de
soustraction des Autorités administratives indépendantes a I’emprise du pouvoir
executif. Comme pour les juridictions qui ne peuvent étre privées du pouvoir de
juger sous prétexte que des Autorités administratives en sont dotées’, le
Gouvernement ne peut étre privé du pouvoir de réglementer sous prétexte que les
Autorités en sont dotées. Mais ici la compatibilité est plus difficile car autant les
juridictions sont en quelque sorte le contre-pouvoir concurrent et supérieur aux
Autorités administratives indépendantes’, autant le pouvoir réglementaire ne peut
pas s’exercer s’il revient, par des contradictions avec I’action des Autorités, a
reprendre par cette voie une emprise hiérarchique.

14.1.6. La compétence législative d’organiser I’exercice du pouvoir
réglementaire entre Gouvernement et Autorité administrative indépendante,
« chacun en ce qui le concerne ». Non seulement, il faut que des textes désignent
précisément les compétences respectives du pouvoir réglementaire général du
Gouvernement et du pouvoir réglementaire particulier de 1’Autorité, par exemple
en matiere de tarification, ou d’émission d’appel d’offre, mais encore seul le
législateur peut le faire. En effet, pour revenir sous cet angle sur la question de la
répartition du pouvoir législatif et du pouvoir réglementaire dans la création et
I’¢élaboration des régles de fonctionnement des Autorités administratives
indépendantes®, autant il est possible que le pouvoir réglementaire général détaille
les principes arrétés par le législateur’, autant lorsqu’il s’agit du pouvoir
réglementaire de 1’autorité, il serait sage que le législateur y procede lui-méme.

SECTION 15: L’ETAT TRADITIONNEL APPUYE SUR LES
AUTORITES, LES AUTORITES APPUYEES SUR L’ETAT

" Pour la démonstration en matiére bancaire, v. C.E. 30 décembre 2002, Rimonteil de Lombares.
2 V. supra.
V. supra.
' V. supra.
V. supra.



TRADITIONNEL

15.0. L’enjeu entre coordination et insertion. De la méme fagon que les
rapports entre les Autorités administratives indépendantes et les juridictions ne
gagnent pas & étre conflictuels', les rapports entre I’action administrative générale
et l’action particuliecre des Autorités administratives indépendantes doivent
s’établir sur un mode coopératif. C’est I’indépendance des Autorités qui facilite
cette coopération. Il n’est pas question que le rapport entre pouvoir exécutif et
pouvoir de 1’Autorit¢é administrative indépendante s’opére sur un mode
hiérarchique®. Mais 1’enjeu est autre : est-ce que I’action gouvernementale doit
s’articuler avec I’action de 1’autorité, coopération de type extérieur, ou est-ce
qu’elle doit pénétrer I’ Autorité administrative indépendante elle-méme ?

3. L’insertion de la considération des orientations de politique
genérale et des intéréts nationaux dans le fonctionnement des
autorités administratives indépendantes

La composition es qualités. C’est ce qui justifie la composition de
certaines Autorités administratives indépendantes qui est opérée es qualités’. Est
exemplaire le CECEI, dans lequel si¢gent des représentants directs de I’exécutif
hiérarchisé¢®. On comprend bien que la préservation de la solidité bancaire est un
enjeu national, auquel le Ministre doit étre sensible. Mais I’importance de 1’enjeu
est précisément souvent ce qui a justifié que la fonction soit confiée a une Autorité
indépendante, qui peut notamment maintenir dans le temps ses prises de position’.

Iy, supra.

2 On observera que le Médiateur de la République a le pouvoir particulier, attaché a celui de
proposer des réformes, de provoquer la réunion d’un comité interministériel de suivi de
proposition de réforme, sous la présidence du directeur de cabinet du ministre chargé de la
réforme de [I’Etat. Une réunion s’est tenue en 2004 et une en 2005. Ce pouvoir pourrait étre
generalise a toutes les Autorités qui disposent d’un pouvoir de proposition de réforme,
l’expérience montrant que de nombreuses propositions de réforme ont donné lieu a des réformes
(v. réponse au questionnaire).

On peut se demander si un tel pouvoir ne devrait pas étre généralisé, lorsqu’on observe que
d’autres Autorités ne voient pas leurs propositions de réforme vraiment suivies d’effet. Les
situations paraissent trés diverses. Par exemple, I’ARCEP reconnait, dans sa réponse au
questionnaire, qu’ « un nombre important des modifications proposées a été pris en compte. A
Uinverse, la Commission Nationale de Déontologie de la Sécurité souligne, dans sa réponse au
questionnaire, que « La loi du 6 juin 2000 prévoit que la Commission peut faire des propositions
de modification de la législation et de la réglementation. C’est une part importante de ses
propositions, qui sont peu suivi d effets. ».

7 Sur la question générale de la composition des Autorités administratives indépendantes, v. supra.
Y Le CECEI comprend le gouverneur de la Banque de France, le directeur du Trésor ou son
représentant, le président de I'AMF ou son représentant, le président du directoire du fonds de
garantie des dépots ou son représentant ainsi que huit membres ou leurs suppléants, nommés par
arrété du ministre chargé de l'économie pour une durée de trois ans, a savoir : un conseiller
d'Etat, un conseiller a la Cour de cassation, deux représentants de l'Association francaise des
établissements de crédit et des entreprises d'investissement exerg¢ant ou ayant exercé des fonctions
de direction, dont un au titre des établissements de crédit et un au titre des entreprises
d'investissement, deux représentants des organisations syndicales représentatives du personnel des
entreprises ou établissements soumis a l'agrément du comité et deux personnalités choisies en
raison de leur compétence.

V. supra.



De¢s lors, une telle composition consiste a reprendre d’une main 1’indépendance
que I’on a donné de I’autre, et d’une fagon plus générale la composition ¢€s qualités
entrailne mécaniquement une suspicion sur [’indépendance de [I’Autorité
administrative indépendante, alors méme que cette indépendance doit se donner a
voir'. Dés lors, la composition & qualités qui serait concevable concernerait des
personnes qui, au titre d’une Autorit¢é administrative indépendante particulicre,
pourraient étre présentes de droit dans une autre Autorité, le fait de la désignation
obligée ne portant alors pas atteinte a I’indépendance en raison de ’origine des
personnes désignées. Il faut encore traiter a part la situation de la CNIL dans
laquelle si¢gent deux députés et deux sénateurs. La Commission souligne que cela
«contribue & assurer des relations réguliéres et directes avec le pouvoir politique »°.
Il est vrai que la distance est moins cruciale entre 1’ Autorité et le Parlement qu’elle
n’est entre 1’ Autorité et le Gouvernement. Mais si I’on en revient a des membres de
I’administration traditionnelle, comment résoudre cette importance de ce sur quoi
porte I’action de 1’Autorité pour le Gouvernement et le principe d’impartialité
apparente de I’ Autorité ?

15.1.1. Le commissaire du Gouvernement. On retrouve ici une fois
encore le commissaire du Gouvernement. Celui-ci a précisément pour fonction de
faire entendre la voix du Gouvernement, qui doit avoir droit de parole, et par
I’intermédiaire de son commissaire le droit de solliciter des délibérations, sans que
cela ne doive jamais aboutir a se substituer a [’Autorité administrative
indépendante. Deés lors et a ce titre, la présence d’un commissaire du
Gouvernement permet d’articuler action gouvernementale et action de 1’Autorité,
sans porter atteinte a I’indépendance de I’ Autorité.

15.1.2. Le pouvoir gouvernemental d’activer les  Autorités
administratives indépendantes. De la méme fagon, on retrouve ici le droit
d’action. Le Gouvernement doit avoir le droit de saisir les Autorités sur des
questions générales (par le pouvoir d’avis®) ou sur des cas particuliers, pour que
celles-ci exercent leur office. En cela, lorsqu’il s’agit d’exercer le pouvoir de
sanction administrative, le Gouvernement peut jouer le role analogue a celui du
Ministeére public devant les juridictions, sur le modele du role joué par la DGCCRF
a I’égard du Conseil de la concurrence, et sans que cela Ote 1’opportunité
d’attribuer par ailleurs a 1’ Autorité un pouvoir d’auto saisine"”.

15.1.3. L’application a I’exemple des régulateurs bancaires. Ainsi, sans
revenir sur [’opportunité déja soulignée de faire fusionner la Commission bancaire
et le CECED’, I’on pourrait réformer la composition de cette Autorité, pour
I’aligner sur la composition plus ordinaire des colléges des Autorités
administratives indépendantes, dans lesquels les personnes sont désignées par des
personnes légitimes pour le faire (généralement Président de la République,
Présidents des Assemblées, etc.) ®, et non es qualités. S’il convient de juguler le

Iy, supra.
? Réponse au questionnaire.
V. supra.
' V. supra.
V. supra.
O V. supra.



risque d’une moindre compétence technique des personnes ainsi désignées par
rapport a I’incontestable compétence technique des personnes désignées es
qualités, alors il convient de mettre en ceuvre les mesures proposées pour s’assurer
de cette compétence technique', voire adopter le systéme d’audition qui permet de
s’en assurer’. En outre, la possibilité pour le Gouvernement 4 la fois d’exercer un
droit d’action et le rdle que tiendrait un commissaire du Gouvernement pour faire
entendre sa voix, permettraient sans doute par 1’ensemble de ces dispositions
corrélées d’améliorer le dispositif institutionnel, de 1’aligner sur un modéle plus
commun et de maintenir les exigences de compétence technique et d’action
gouvernementale.

15.1.4. La haute main du Parlement. En toutes hypotheéses, le pouvoir
l1égislatif a le pouvoir et le devoir d’assurer I’unité de I’action générale de I’Etat et
de Dl’action d’intérét général, lorsque 1’action gouvernementale vient a heurter
I’action normative (de fait ou de droit) des Autorités administratives
indépendantes. C’est une raison de plus pour que le Parlement accorde une
attention particuliére, renforcée et constante, sur [’action des Autorités
administratives indépendantes®. C’est également la raison pour laquelle les
Autorités elles-mémes reconnaissent sans difficulté cette supériorité”.

4. L’usage des services de I’état par les autorités administratives
indépendantes dans I’exercice de leurs missions

15.1.5. Distinction des services intégrés et des services a I’extérieur des
Autorités  administratives indépendantes. La capacit¢é des Autorités
administratives indépendantes a obtenir des informations est essentielle’. Elles ne
disposent pas toujours des moyens techniques®, ou financiers’, pour y procéder.
C’est pourquoi, de la méme facon que les autres institutions de 1’Etat, notamment
les juridictions, doivent bénéficier de 1’expertise des Autorités®, symétriquement
les Autorités administratives doivent pouvoir compter sur 1’expertise de
I’administration traditionnelle, ou plus simplement accéder a des informations
normalement indisponibles, comme celles tenues par la Gendarmerie (pour
lesquelles les membres de la CNIL ont un acces particulier), ou plus largement
couverte d’ordinaire par le secret professionnel. Le cas de la Commission
consultative du secret défense est I’illustration extréme de cette capacité a obtenir
toute collaboration. Cela peut se faire sur le mode de l’intégration : ainsi, la
réforme du Conseil de prévention et de lutte contre le dopage passe non seulement
par de nouveaux pouvoirs et I’attribution d’une personnalité morale, mais encore et

L'y supra.
2y supra.
I Sur importance de cela au regard de la reddition des comptes, v infra.
* Par exemple, la CNIL, dans sa réponse au questionnaire, estime que « On pourrait certes estimer
que la CNIL n’a pas assez de pouvoir face aux décisions du Gouvernement ou du législateur mais
il s’agit d’établir un équilibre satisfaisant entre les pouvoirs constitutionnels et une autorité
etablie par la loi. ».
V. supra.
6
V. supra.
7
V. supra.
Y V. supra.



surtout par la mise sous son contrdle des laboratoires techniques dont I’expertise
immédiatement disponible est cruciale pour cette lutte si difficile.

15.1.6. Le principe d’un pouvoir d’accés général a I|’expertise de
I’administration traditionnelle. Si I’expertise requise, et il en existe toujours une
quel que soit le type d’Autorités et quel que soit le type de mission qui lui est
confié, ce qui justifierait que cela soit visé dans une éventuelle loi-cadre, existe
dans ’administration traditionnelle, et que son internalisation dans 1’ Autorité n’est
pas par ailleurs la solution la plus efficace', alors il serait opportun de prévoir un
droit pour toutes les Autorités administratives indépendantes de solliciter des
expertises de la part des services intégrés de 1’Etat. Ces relations d’expertise
peuvent aussi €tre des relations de coopération. On peut prendre 1’exemple du
Médiateur de la République, qui dispose de « correspondants ministériels », mis en
place par une circulaire du Premier Ministre, et qui permet au Médiateur de trouver
I’interlocuteur pertinent. D’une facon plus générale, les Autorités en charge de
trouver des solutions a des situations sociales individuelles ont développé des liens
avec les services sociaux et judiciaires de I’Etat. Cela est également vrai pour le
Défenseur des enfants, et cela fit une des premiéres actions de la HALDE?.

15.1.7. La possibilité symetrique pour I’administration traditionnelle de
bénéficier de [I’expertise des Autorités administratives indépendantes.
Symétriquement, les Autorités administratives indépendantes sont souvent mises
en valeur, voire justifiées dans leur création méme, par le niveau d’expertise que
permet leur concentration sur un seul objet. De cette expertise la aussi
I’administration traditionnelle peut bénéficier dans des relations de travail,
notamment dans une perspective européenne, sans que l’indépendance de

" Sur la question de la DGCCRF et du Conseil de la concurrence, v. supra.

? Ainsi, la HALDE, dans sa réponse au questionnaire, informe qu’elle «construit actuellement des
partenariats avec les ministéres et directions centrales dont les compétences s’exercent sur les
domaines qui font partie de ses préoccupations (ministéere de la Justice, ministere des Affaires
sociales ...) ». Elle ajoute que «Une circulaire du Garde des Sceaux est en préparation pour
informer et sensibiliser les juridictions au réle et aux missions de la Haute Autorité. Ces
Jjuridictions sont occasionnellement saisies (parquets) sur des dossiers individuels. ».



I’ Autorité en soit affectée’. Par exemple, I’ Autorité des Marchés Financiers et la
Direction du Trésor coopérent dans I’action internationale de I’Etat en maticre de
marchés financiers. Il arrive également fréquemment que les Autorité participent a
des réseaux d’administration de recherche des preuves, comme Eurojust, comme le
fait notamment la CNIL

CHAPITRE VIII
LES MOYENS FINANCIERS ET LA PLACE DES AUTORITES
ADMINISTRATIVES DANS L’ARCHITECTURE
BUDGETAIRE DE L’ETAT

16.0.1. L’ importance et la pratique des budgets. Le budget n’est pas de
I’intendance. Il est ’expression de la politique méme, puisqu’il consiste a mettre
en masse des moyens en fonction de buts, concrétisation donc d’une volonté
d’action. De la méme fagon, la maitrise d’un budget, en amont dans sa constitution
a travers les ressources, puis dans son architecture qui suppose ’affectation dans
ces ressources de montants disponibles pour tel ou tel usage, enfin en aval dans sa
dépense effective, est le signe le plus tangible de la puissance d’action et de
I’autonomie de décision.

16.0.2. Le paradoxe budgétaire des Autorités administratives
indépendantes. Le budget est donc un mode de gouvernement, a ce titre la LOLF
est indissociable de la réforme de I’Etat. En effet, la LOLF consiste a concevoir
I’action de I’Etat en missions, elles-mémes décomposées en programmes, dotées de
moyens financiers, répartis dans un certain nombre d’actions. Le changement vient
dans 1’association d’une part du pouvoir des directeurs de missions et de
programmes de réallouer les sommes en fonction des besoins en cours d’exercice
budgétaire, et d’autre part de leur obligation de rendre compte de 1’usage fait de
ces moyens, a travers des indicateurs de performance dessinés en fonction des buts
poursuivis. Ce n’est pas que reprendre des outils de saine gestion, déja utilisés

" Ainsi, 1’Autorité des Marchés Financiers, dans sa réponse au questionnaire, souligne qu’elle
« entretient un certain nombre de relations de travail efficaces avec les services centraux de I'Etat
notamment dans le cadre de la coordination de I’action de I’Etat et de celle des régulateurs, tant
au plan national (CACES) qu’au plan européen (CEVM) et ceux-ci n’interviennent pas de maniéere
inappropriée (ou qui serait de nature a porter atteinte a l’'indépendance de [’autorité) dans les
prises de décisions, [’exercice du pouvoir d’enquétes et de sanction ou la gestion de I’autorité. ».

2 La CNIL souligne, dans sa réponse au questionnaire, son implication dans le domaine de la
coopération politique, au titre de laquelle « ... la CNIL siege au sein des autorités de contrile
communes (ACC), Europol, Schengen et Systéeme d’information douanier. En moyenne, I’ACC
Europol se réunit quatre fois durant l’année, I’ACC Schengen cing fois, 1.”ACC du Systeme
d’information des douanes trois fois par an. Enfin, un membre de la CNIL est aussi le représentant
de la France au sein de l'organe de contréle commun Eurojust créé en 2002. ».



en interne par de nombreuses Autorités administratives indépendantes'. Ainsi la
liberté, la responsabilité et la reddition des comptes sont fortement liées, ce qui
renvoie a une conception politique de 1’exercice du pouvoir. On pourrait penser
que les Autorités administratives indépendantes fonctionnant selon le méme mode
de gouvernement, il devrait y avoir rencontre aisée. Mais c’est le contraire,
précisément parc que les Autorités administratives indépendantes tiennent de leur
nature ce pouvoir d’autonomie budgétaire ... mais qu’elles ne constituent pas dans
la LOLF un programme. Dés cet instant et du fait méme de cette identité, la LOLF
se retourne contre les Autorités administratives indépendantes, par leur insertion
dans des programmes, c’est-a-dire en les soumettant & un pouvoir de décision
budgétaire en cours d’exercice’, diminution apparente de leur propre maitrise,
c’est-a-dire de leur apparente autonomie”.

16.0.3. Les trois dimensions de I’'indépendance budgétaire. 11 faut
distinguer trois types d’autonomie, qui ne sont pas nécessairement alignées entre
elles. Tout d’abord, I’indépendance financiere, figure la plus radicale, concerne les
modes de financement méme de 1’Autorité. Ensuite, 1’indépendance de
programmation et d’exécution budgétaire qui permet a 1’Autorité de concevoir et
de conduire les dépenses qui lui paraissent les unes par rapport aux autres
nécessaires a 1’exécution de sa mission. Enfin, I’autonomie de gestion budgétaire
permet a I’ Autorité d’opérer concrétement les achats, de signer les baux, d’opérer
les paies, etc. Sans doute, 1’enjeu le plus symbolique réside dans 1’indépendance
financiére, mais 1’enjeu le plus concret, dés I’instant que les Autorités
administratives indépendantes ne sont pas dotées de budgets misérables, est dans
I’autonomie de programmation et de gestion financiere.

" Ainsi, I’Autorité des Marchés Financiers précise dans sa réponse au questionnaire que
« L’évaluation de l’efficacité et de la qualité est assurée pour chaque grand domaine d’activité par
le suivi d’indicateurs opérationnels spécifiques dont une large place est laissée a la mesure de
délais de traitement moyens, de flux quantitatifs d’instruction, de moyennes de charge par agent
lorsque cela est jugé pertinent, de suites données aux contréles ou enquétes. ... Ces indicateurs
font I’objet d’une analyse trimestrielle des écarts par rapport aux objectifs par les responsables
opérationnels et la direction générale, a partir de laquelle sont arrétés des plans d’action
appropriés ».

L’ARCEP précise, dans sa réponse au questionnaire, que « si l’on se réfere a la comptabilité
analytique des charges de I’Autorité, ['attribution des ressources représente de [’ordre d’un tiers
de lactivité de I'Autorité, la mise en ceuvre des analyses de marché en représente une part
equivalente et la mise en ceuvre des dispositions relatives au service public de [’ordre de 10% ».
De la méme fagon, le Défenseur des enfants expose, dans sa réponse au questionnaire, le systeme
de saisine informatisée dans une base de données, d’une vingtaine de criteres descriptifs de
chaque situation dont I’Autorité est saisie.

2 Par exemple, la Commission de Régulation de [’Energie estime, dans sa réponse au
questionnaire, que « La spécificité du statut de la CRE, autorité administrative indépendante, n’est
pas prise en compte dans la nouvelle nomenclature budgétaire. En effet, lors de la mise en ceuvre
de la LOLF, [activité de la CRE a été définie comme une action au sein du programme
« Régulation et sécurisation des échanges de biens et services » de la mission ministérielle
« Développement et régulation économiques ». Les autres actions de ce programme financent,
notamment, la DGCCRF ou la Direction générale des douanes et droits indirects. Ainsi, la CRE est
traitée dans le cadre de la LOLF comme un service d’une administration centrale, les crédits de
chaque programme étant fongibles, le chef de programme peut, au moins en droit, affecter les
crédits accordés a la CRE a d’autres actions au sein du méme programme. Cette possibilité est
contradictoire avec le statut d’AAI et I’autonomie de gestion conférée a la CRE. ».

7 La référence faite ici a ’apparence renvoie a une qualité qui se donne a voir. V. supra.



SECTION 16: L’ADAPTATION DES MOYENS FINANCIERS A
L’INDEPENDANCE DES AUTORITES ADMINISTRATIVES

1. Autonomie de gestion financiére dont disposent les autorités
administratives indépendantes

16.1.1. L’autonomie  budgétaire des  Autorités administratives
indépendantes. Les Autorités administratives indépendantes disposent en général
d’une autonomie budgétaire, c’est-a-dire qu’a I’inverse des Etablissements publics
administratifs, elles ¢laborent librement et exécutent selon leur volonté leur budget.
Elles revendiquent hautement ce pouvoir, jugé indispensable a leur indépendance’.
Certes, cette liberté est limitée par la dimension méme de leur budget, dans
Pattribution duquel elles ne sont généralement pas maitresses®. Certains estiment
que la LOLF a changé les meeurs, y compris a ce propos, du fait de I’insertion dans
un programme’. L’autonomie de gestion devrait s’en suivre, mais les Autorités
administratives indépendantes ne revendiquent pas nécessairement cette autonomie
1a, dans la mesure ou il s’agit souvent de petites structures, dont 1’efficacité serait
handicapée par une trop forte mobilisation autour de ces tdches de gestion. C’est
ainsi que des Autorités administratives indépendantes peuvent conclure des
conventions de gestion avec leur ministére de rattachement, comme le fait le
Conseil de la concurrence a 1’égard du Ministére de Economie et des Finances.

16.1.2. Contrdle financier et indépendance des autorités administratives
indépendantes. La trés grande majorité des Autorités administratives
indépendantes sont dispensées du contrdle financier, le Médiateur de la République
disposant méme d’un compte bancaire aupreés de la paierie générale du Trésor,

" On peut prendre ’exemple du Médiateur de la République qui, dans sa réponse au questionnaire,
« met [’accent sur les éléments suivants d’autonomie de gestion : - il doit pouvoir continuer a
négocier lui-méme le niveau de sa dotation lors des conférences budgétaires ; - il doit demeurer
libre, dans le cadre du droit budgétaire, de définir les objectifs et les indicateurs de performance
caractérisant son action au sein du programme dans lequel il est inséré ; - il doit étre en mesure
de justifier lui-méme [’exécution de son budget relativement aux objectifs prévus et aux moyens
attribués au programme ; - il doit continuer a rester maitre du choix de ses collaborateurs ; - il
doit étre ordonnateur des dépenses tant en ce qui concerne les actes de gestion budgétaire que
pour la passation des marchés publics. ».

2 V. infra.

* Ainsi, le CSA, dans sa réponse au questionnaire, expose que: « dans le nouveau cadre
budgétaire instauré par la LOLF, le CSA étant une action du programme « Coordination du travail
gouvernemental », il est intégré dans la négociation et la détermination des crédits au niveau du
programme. Son autonomie en matiere de négociation s’en trouve considérablement affaiblie, et le
niveau de ses crédits dépend de celui d’autres instances gouvernementales et des arbitrages
effectués entre celles-ci par le Secrétariat général du gouvernement qui est décisionnaire du
programme. ».



