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Résume :

La présente étude a pour objet d’apporter un éclairage sur la notion de régulation économique
approchée par le canal du droit. Méthodologie oblige, deux approches se sont avérées aussi
nécessaires que complémentaires : I’approche négative, d’abord, en ce qu’elle permet de détacher
la régulation de son alter ego un droit classique, la réglementation. L’approche positive ensuite
afin de rendre compte des caractéristiques propres a la régulation. Enfin le droit de la régulation
économique est un droit corrélé a 1’économie de laquelle il puise un certain nombre de

caractéristiques : mouvance et souplesse normative.
Mots clefs : Régulation, reglementation, concurrence, intérét général, équilibre optimal.

:uéé-l-ﬁ
Aagaatly 4aa¥l sslaly G Lai8¥ Lgall (gil8 caiyat dglms duolyudl sid (reint Audimg Auldont dmin 349

5o Audldly 3laztl 03 — 03 ggslall @aalls 2008 § soball Osslall § 3lell il Casyandl S (e B

($3bard¥l boallay sl Colgeedl S ot ¥ o (aulbg cdiyai syze
39 ccdlallly LAl 3Lt Cslal dom e @ubaitll e sjear] Aglre 3 avall bl Caspall Ayl dobis
Aaladl dliall pass La oy 755 G lleall Jo¥) Ammyudly Loz Jopal) oof solie il casyary cl13 o Liwl
2o datlis LISy Sl Hallu Bnall dumsbias oliis ulaiall (e dhad se Lulul yay 53Lazd¥l lapall Ciiyas
Blene 519 29,01 0L Laciall (39508 oo Jgall (e 2o Lo 2ubolSHll 285a) {Le¥l cnns 14T Bgradl Lasl g

Auteur correspondant : Mouhoubi Kamel

138 | Le droit de la régulation économique essai de définition



Mouhoubi Kamel

Introduction :

La régulation, une nouvelle forme d’action publique adossée a une fonction de puissance
publique exercée en dehors de toute logique dirigiste, étant entendu que 1’Etat  régulateur est par
définition non interventionniste. Théoriquement I’Etat régulateur en action ne prend pas en charge
les activités productives, il se contente seulement d’articuler des techniques juridiques déterminées
en fonction des impératifs de I’ordre public économique.

De ce qui précéde, transparait la premiére caractéristique de 1’Etat régulateur : Un Etat effacé
qui agit par I’intermédiation d’un organe régulateur indépendant qui bénéficie, a son tour d’une
délégation régalienne dont il convient de démontrer le fondement constitutionnel.

Autour de I’organe en question s’est cristallisé au fil du temps un corpus juridique particulier
et homogene appelé régulation ou droit de la régulation ; se distinguant de la régulation au sens
général, sociologique et politique, qui est au demeurant 1’attribut de tout droit y compris dans sa
version réglementaire.

La définition de la régulation est un exercice d’une difficulté exceptionnelle : d’abord de par
ses origines techniques avant sa transposition dans le champ des sciences sociales, ensuite son
caractere évolutif et non figé. Cet état de fait plaide en faveur d’une détermination des circonstances
dans lesquelles il est fait usage de ce terme dans les sciences sociales, en faisant ressortir un certain
nombre de caractéristiques pouvant servir de critéres d’identification de la régulation.

La définition de la régulation que donne I’ordonnance 03/03 modifiée correspond elle a la
globalité de la notion, cerne —elle ses contours et rend-elle compte de ses caractéristiques largement
dissociables de celles du droit classique, ou au contraire, il s’agit d’une définition fonctionnelle qui
rend possible le fonctionnement des organes régulateurs et qui pense la régulation seulement comme
outil pratique d’organisation des marchés de manicre a atteindre certains objectifs ? L’étude suivante
repose sur une méthode analytique et comparative.

Le droit de la régulation économique peut étre raisonnablement défini a partir d’une méthode
incluant deux approches : positive et négative.

Section 1 — La définition négative de la régulation :

Toute la problématique de la définition négative de la régulation réside incontestablement
dans la proximité sémantique avec la réglementation. En effet, la régulation est un phénoméne
juridique qui intervient a postériori par rapport a la réglementation? ; elle est son corollaire.

L’horreur du vide laissé par la réglementation est comblée par la régulation. Le fait que ’une
soit considérée comme un produit juridique de remplacement de I’autre résume en fait tout I’ intérét
de démontrer leur caractere détachable et distinct et, sitdt, conclure que la régulation n’est pas la
reglementation. Le droit de la régulation ne s’inscrit pas non plus dans le prolongement du droit
classique. C’est ce que nous essaierons de détailler ci-dessous.

A — La régulation n’est pas la réglementation :

Une telle distinction permet a 1I’évidence de donner du sens a la notion de régulation et partant,
lui conférer une singularité juridique qui transcenderait les liens qu’elle a ou qu’elle peut avoir avec
la réglementation'? notamment au plan de la fonctionnalité.

A premiére vue, la réglementation est un procédé du droit classique qui s’inscrit dans la droite
ligne du droit positif, elle se résume a la fixation de regles via un corpus juridique structuré de décrets
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et réglements dont la finalité est d’imposer des obligations aux agents Economiques. Les obligations
en question peuvent relever aussi bien de la raison économique que de la raison sociale®, elles visent,
téléologiquement parlant a susciter des comportements stabilisés. Ces attentes comportementales
normées et stabilisées constituent 1’objectif fondamental de tout processus réglementaire.

A proprement parler, la notion de régulation n’est pas totalement étrangere aux sciences
sociales. Jacques Chevalier considére qu’elle est I’attribut de tout droit classique idem pour
I’économie ou la notion est anciennement et réguliérement utilisée par la littérature économique pour
désigner un ajustement entre offre et demande. Une telle régulation est a 1’évidence fragmentaire et
parcellaire ; elle apparait comme un fragment d’un ensemble et une fraction qui dérive d’un systéme
qui la dépasse, c’est pourquoi notre étude se propose de saisir la régulation dans sa dimension
systémique c’est-a-dire un ensemble juridique qui livre sa logique a un systeme de relations.

Rompant avec I’autoritarisme de la réglementation dans la fixation de régles, la régulation se
propose de produire un droit mou, ondulatoire et moins normatif, sachant qu’elle est ordonnée a des
techniques et procédures qui relévent dans beaucoup de cas, plus de I’incitation que de la coercition.
Le processus d’¢élaboration de la régle est a ce titre significatif : il est caractérisé par la participation
des acteurs, censés la subir, a son élaboration®.

Force donc est de constater que le droit de la régulation est porteur d’une nouvelle forme de
normativité : souple, mouvante et ondulatoire précisément parce qu’il est mu non par les postulats
théoriques du droit mais par la réalité économique.

L’ascendant du factuel sur la théorie juridique témoigne incontestablement de I’importance
prise par le sens économique dans les sociétés actuelles, et correspond aux tendances nouvelles
marquées par la recherche effrénée de 1’efficacité, but ultime de tout processus économique. De ce
point de vue, il n’est pas du tout exagéré de conclure que le droit de la régulation est marqué du sceau
de I’économie ; il a été congu, élaboré de sorte qu’il s’adapte aux transformations et contingences
économiques et afin de mieux servir les objectifs économiques.

L’expansion du droit qui est au service d’objectifs économiques risque de provoquer la
régression du droit positif au profit du droit de la régulation, produit du pluralisme juridique. Pis, le
droit de la régulation dans sa dimension systémique risquerait d’intégrer carrément le systéme
économigue en tant que sous-ensemble.

Le deuxiéme elément de différenciation se situe au-dela des considérations formelles et se
projette résolument dans la téléologie. En effet, si la reglementation vise la stabilisation ordonnée a
des attentes comportementales, la régulation participe, par contre, d’un objectif fondamentalement
plus complexe : contrdle, normalisation, régularité du fonctionnement, maitrise de 1’évolution,
équilibre (et rééquilibre) etc... Il s’agit en quelque sorte d’une matrice qui donne lieu a une trajectoire
corrective des incompatibilités et du désordre normatif et/ou fonctionnel, (prévention des conflits qui
surgissent a partir d’une situation de pouvoir).

En sus de cette fonction réductrice de la complexité, la pratique internationale fait ressortir d’autres
dimensions fonctionnelles inhérentes a la régulation : harmonie et protection. Pour ce qui concerne
I’harmonie, il convient de préciser que la construction régionale, a la mode actuellement,
s’accompagne tout le temps d’un besoin d’harmonisation des régles juridiques destinées a réguler
I’échange et assainir le contexte concurrentiel. L’exemple qui mérite d’étre cité est I’accord
d’association entre 1’Algérie et 1’Union européenne qui fait obligation a I’Algérie d’adopter la
politique européenne de concurrence®. C’est le domaine ol I’harmonisation est plus favorisée compte
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tenu de son importance et de I’enjeu économique qu’il représente dans le cadre de la zone de libre-
échange euro- méditerranéenne®.

Par ailleurs, la dimension protectrice de la régulation se manifeste plus particulierement dans
le secteur financier ou elle est tournée tant6t vers la protection des valeurs nationales, tant6t vers la
protection contre le risque systémique exacerbé par la mondialisation financiére dont le corollaire est
la déréglementation’. La régulation prudentielle ainsi évoquée n’est en fait qu’un aspect de la
régulation financiére dans sa large acception, laquelle ceuvre dans le sens de la transparence du
marché financier et la protection des épargnants®.

En conclusion, on peut raisonnablement estimer que la multifonctionnalité de la régulation
permet de la distinguer relativement de la reglementation ; son contenu variable et évolutif lui permet
de poursuivre a la fois ou séparément, plusieurs objectifs qui participent tous, d’un état d’équilibre
sur lequel nous reviendrons plus loin.

Le troisieme élément de différenciation réside dans le fait que la régulation soit adossée a deux
variables censées étre complémentaires dans la quéte de 1’équilibre. En effet, si la réglementation
releve d’un processus strictement juridique, la régulation, par contre, renvoie dans sa premiére
variante & un fait de nature : le jeu spontané¢ du marché. Il s’agit en fait d’une autorégulation ou le
marché secréte ses propres lois tendant vers 1’optimum (1’équilibre), ou plus concretement encore une
régulation adossée a des catégories marchandes (offre, demande, prix, colts de transaction). Une telle
logique part du principe suivant lequel le marché est irremplagable dans 1’ordre économique ; elle
conduit tout naturellement a consacrer le marché comme maitre du jeu économique et fait perdre a
I’Etat I’essentiel des moyens de son emprise sur 1’économie.

Partant du principe selon lequel la réglementation est le reflet de ’interventionnisme et le
dirigisme étatiques, il serait alors évident de considérer la régulation comme un élément favorisant le
repli étatique dans une organisation sociale qui permet au marché de prendre le dessus sur 1’Etat. En
fin de compte, cette variante érige le marché en mécanisme régulateur, elle est appelée autorégulation
précisément parce que le mécanisme agit de son propre chef®,

Cependant, si la régulation marchande bénéficie de I’unanimité autour de son caractére nécessaire,
il est de moins en moins évident qu’il en soit ainsi concernant son caractére suffisant y compris parmi
les théoriciens du libéralisme.

C’est précisément a ce niveau qu’intervient la deuxiéme variante de la régulation : la
régulation juridique qui est le fait de 1’Etat non pas pour prendre en charge des activités productives'®
ou s’immiscer directement dans I’économie, mais pour veiller sur I’intérét collectif qui ne résulte pas
automatiquement de la confrontation et la sommation des interéts prives, et ce a travers des mesures
juridiques consacrant un droit mou, souple, moins prescriptif, structuré par [’incitation,
recommandations et directives™.

Le droit de la régulation, de par ses deux variantes, n’autorise pas 1I’Etat a intervenir
initialement dans la sphere économique ; le marché, grace au calcul économique, favorise
naturellement 1’émergence de comportements rationnels et harmonieux, ce qui fait que le rdle
économique de I’Etat dans le cadre de la régulation juridique est sujet a des inflexions profondes. Il
s’inscrit dans la logique de complémentarité du marché. Ce dernier émet des signaux valables
uniquement a court terme, alors que le processus de développement économique et social passe par
une projection a moyen et long termes.

Le droit de la régulation consacre donc I’Etat stratége au lieu et place de I’Etat dirigiste,
interventionniste, lequel dispose de deux types d’action : action en amont consistant a fixer les normes
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concourant a une définition stratégique des objectifs globaux et sectoriels du développement. A cette
planification stratégique s’ajoute une action en aval dont I’optique d’évaluer les politiques publiques
sectorielles rattachées a la planification stratégique?.

Force donc est de constater que le cadre de la régulation contribue a maintenir I’Etat dans une
position d’extériorité vis-a-vis de la sphere économique qui contracte I’emprise de la réglementation
sur I’économie. Placée dans le contexte de la mondialisation et du libre-échange'®, cette tendance
s’accroit en raison notamment de 1’extériorisation du processus décisionnel réduisant par ricochet le
role et la place de la réglementation dans I’encadrement et I’orientation des activités économiques.
Aussi est-il opportun d’estimer qu’une nouvelle identité du droit est en train de se construire autour
de la diminution du volume et du poids des normes juridiques pesant sur les acteurs économiques par
un allégement du droit positif*.

Augquel cas, la régulation ne saurait étre considérée que comme un nouveau paradigme juridique
imprégné de réalisme économique qui assujettit 1’étude du droit aux phénoménes sociaux,
¢conomiques et culturels qui I’induisent. En cela la régulation ne se recoupe, dans le meilleur des
cas, que trés partiellement avec la réglementation?®.

C’est précisément le reflux de cette derniére qui a laissé le champ libre a ce nouveau
paradigme, plus a méme de maitriser la complexification des rapports socio- économiques grace a
ses outils modernes qui, en termes de réactivité, flexibilité et réalisme économiques dépassent
largement les outils du droit classique. Pour cela le droit de la régulation doit concourir a la
complémentarité non intégrationniste.

B — Le droit de la régulation ne s’inscrit pas dans le prolongement du droit classique

La régulation, a I’instar de tout fait de nature ou de construction parfaitement élaborée, serait
gouvernée par la notion substantielle d’équilibre ; le fait que le droit classique soit récipiendaire de
I’attribut régulatoire pourrait donc donner lieu a une vraisemblable confusion quant a I’extranéité du
droit de la régulation, en le plagant dans la perspective évolutive du droit classique. Ce faisant, le
droit de la régulation serait disqualifié en tant que nouveau paradigme juridique a caractére
systémique, conduisant a la formation d’un nouveau systeéme normatif, cohérent, obéissant a des
conditions particulieres en ce qui concerne la genese, la nature et la juridicité de la norme. Le but de
cette étude est d’essayer de démontrer exactement le contraire, que le droit de la régulation s’inscrit
foncierement dans un autre registre juridique en rupture avec le Droit Classique. Les dynamiques a
I’ceuvre ont produit une logique de mutations profondes : sociale, économique, technologique ; le
droit ne saurait y échapper et I’on serait fondé alors de parler de mutation juridique induite par la
postmodernité.

En effet, I’ére moderne conjuguée a ’apparition de I’Etat - nation ont eu une influence
profonde sur la représentation du droit. Celui-ci est directement issu de la conception « unitariste »,
fondeée sur le centralisme juridique donnant lieu & un droit codifié et ordonné au volontarisme étatique.

L’identification du droit avec I’Etat est, pour les partisans du droit positif, un enjeu de tres
grande importance, il y va de sa complétude et de sa cohérence que d’avoir une source unique et
étatique du droit. En droit économique, ce modele juridique est représenté par 1’école de Nice dont le
raisonnement s’est construit autour de 1’analyse substantielle dans 1’optique d’adapter le droit aux
faits pertinents?®.

Le droit positif est exclusif ; il n’exprime pas le besoin de se référer aux autres sources
normatives générées par la réalité sociologique y compris sa branche économique réputée par son
dynamisme et dont les faits sont incontournables. Cependant la permanence du monopole normatif
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de I’Etat serait largement tributaire de 1’incontestabilité du mod¢le étatique. Mais force est de
constater a I’évidence que le modéle en question est en crise. Celle-ci est certainement occasionnée
par ’expansion sur le double plan de la réflexion et de la pratique de la théorie de « moins d’Etat ».
Au plan international déja, I’effondrement de I’ordre bipolaire a mis fin a la vision centrée uniquement
sur les relations inter-étatiques.t” Du coup, la description de I’émergence du systéme juridique global
ne saurait se suffire de normes universelles générales, ouvrant ainsi la voie a une approche pluraliste
dont le corollaire est la contestation de 1’Etat et de son droit.

Le droit classique codifié produit du «monisme juridique » et incarné par des regles élaborées
par I’Etat reste tout de méme majoritaire, néanmoins, il perd le monopole dans le paysage juridique
et partant, son hégémonie dans la régulation des rapports sociaux. Plusieurs facteurs y ont contribué :
d’abord il faudrait signaler la part de plus en plus croissante de la société civile dans la production
normative. En effet, si I’Etat est incontestablement hégémonique dans 1’ordre politique et
diplomatique, la société civile est, elle aussi, irremplagable dans 1’ordre économique et social.

Ensuite, il faudrait compter avec 1’avénement de 1’économie normative ou I’analyse
économique du droit dans sa version normative® autorisant les économistes a déterminer
unilatéralement les normes applicables dans la sphere qui leur est propre. Les normes ainsi élaborées
seraient plus rationnelles, plus effectives et plus légitimes, d’ou la consécration du pluralisme
juridique.

Le pluralisme juridique résulte indéniablement d’une lecture plus souple et moins dogmatique
du droit. Celui-ci est envisagé d’apres sa fonction et inséré dans un champ social marqué du sceau de
I’enchevétrement et de I’autonomie limitée de ses différentes composantes. Ce qui, a 1’évidence,
tranche radicalement avec 1’approche positive concevant le droit sous le prisme de la centralité, la
formalité et de I’autonomie du droit des autres registres de la vie sociale.

Comme reflet de la pluralité des sources de droit, le pluralisme permet par ailleurs de mobiliser
autant de ressources qu’exigerait le contexte de mondialisation dont le trait distinctif est
I’accélération des mutations économiques e ’interdépendance croissante jusqu’a rendre le droit
codifié incapable de gérer un systéme global. Ainsi, la I’ex mercatoria comme activité normative de
I’action sociale n’a-t-elle pas fourni aux acteurs du commerce international des normes techniques
adaptées a la spécification du contexte international ?

A partir de cet état de fait, on peut aisément affirmer que le pluralisme juridique, duquel le
droit de la régulation tire son existence et sa raison d’étre, est une construction normative teintée de
réalisme. La pensée postmoderniste, « censée étre 1’incarnation méme de la raison » 1°’méne le combat
pour la reconnaissance de la juridicité de la norme sociale via la redéfinition de la nature méme de la
norme et des criteres de sa juridicité. L’enjeu est de taille, car, face aux mutations profondes,
complexes et multi-dimensionnelles, il serait impensable de ne pas rendre compte du réel afin de

permettre au droit d’étre en phase avec les dynamiques sociales a 1’ceuvre®.

Le droit de la régulation comme produit du pluralisme juridique est contrairement au
monisme, dépourvu de toute tentation d’exclusivité. En tant que porteur d’une normativité nouvelle,
induite de la réalité, il n’ambitionne qu’une place dans le droit étatique pour qu’il soit partie prenante
du dispositif juridique, tout en étant distinct des codifications étatiques.

Il est tout a fait clair que les différents organes de régulation créent un droit distinct du droit
classique. Vu sous cet angle le droit de la régulation serait 1’expression d’un besoin de régulation
neutre et technique 2 en ce sens que ses normes seraient le reflet d’une réalité tétue et incontournable
et moins ordonnées au volontarisme étatique. Sans étre formellement un Droit, le droit de la

143 | Le droit de la régulation économique essai de définition



Mouhoubi Kamel

régulation en tant que droit étatique ou para-étatique se situerait a 1’aval du droit formel classique.
C’est un paradigme normatif structuré autour de standards généraux et spécifiques, d’avis et de
propositions et conseils. Autant de normes techniques qui complétent le dispositif juridique classique.
11 s’ensuit alors un systéme normatif hybride ou se cotoient deux catégories normatives. Une telle
hybridité souléve naturellement la problématique de la compatibilité. En conséquence, il est
strictement interdit, de notre point de vue, d’envisager la relation entre les deux composantes
normatives sous 1’angle de 1’autonomie ou de I’indépendance.

L’unicité du champ social, du point de vue spatial et temporel, objet de régulation, plaide en
faveur de rapports complémentaires et paisibles entre le droit codifié et le systeme normatif
occasionné par le droit de la régulation en ayant recours aux techniques juridiques appropriées comme
celles de délégation et/ ou d’intégration et un effort de coordination soutenu. En définitive, la
régulation ne saurait en aucun cas s’appliquer seulement par opposition a la réglementation classique ;
une démarche positive axée sur les propriétés intrinseques de la régulation s’impose.

Section 11 Définition positive de la régulation :

Dans une société ayant le marché comme base d’organisation sociale, le systeéme de régulation
est configuré selon une logique d’interdépendance de deux éléments qui interagissent : le premier
¢lément évoque 1’autorégulation, c’est-a-dire une régulation naturelle et spontanée sécrétée par les
lois du marché, elle est aussi nécessaire qu’insuffisante en raison des limites inhérentes aux seules
forces du marché. Le deuxiéme élément est un palliatif aux défaillances de 1’autorégulation
marchande ; il est appelé régulation étatique ou juridique parce qu’elle s’effectue par le canal du droit.
Ce tout formé du couple Marché — Etat, participe d’une volonté d’instaurer 1’équilibre social et
économique, lequel est naturellement subordonné a I’intérét général.

A — La régulation poursuit I’objectif de I’équilibre optimal :

L’équilibre est une notion strictement économique et insaisissable juridiquement. Le marché
est, en effet, un processus d’organisation fondamentalement régulatoire et par conséquent tend vers
I’équilibre, mais le marché n’est assurément pas un équilibre. La raison en est I’incapacité du marché
a assurer en permanence la reproduction du systéme et a s’éviter les crises en s’appuyant sur ses
propres mécanismes de réajustement. C’est pourquoi I’Etat se trouve dans 1’obligation de compléter
le marché en ceuvrant dans le sens de la prévention des crises et la tempérance des exces. La régulation
étatique, qui vient donc en appoint a la régulation impersonnelle du marché, se fixe certains objectifs
expressément cités par 1’article 03 de la loi 08/12, cité ci dessus. Parmi ces objectifs y figurent en
particulier :

1 - L’équilibre des forces du marché :

La notion d’équilibre est consubstantielle a la régulation. Les deéfinitions en la matiere
mentionnent, sinon toujours, du moins souvent I’instauration ou la réinstauration de 1’équilibre. Selon
la théorie économique, (néoclassique), celui-ci se réalise par I’interaction entre 1’offre et la demande,
une fois couplée au libre mouvement des prix??, et en cas de ’avénement d’un déséquilibre, les
variations de prix les corrigent automatiquement et instantanément.

En réalité, I’empirisme montre a I’évidence que si les forces du marché, au meilleur des cas,
tendent vers 1’équilibre, elles ne 1’atteindraient jamais et quand bien méme il se réaliserait, il serait
incontournablement sous-optimal?®.

Dans ce cas de figure, le marché apparait, comme un mode de régulation incomplet et partant,
I’Etat acquiert de facto tout la 1égitimité & prendre des initiatives complémentaires a I’effet d’aider le
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marché a atteindre 1’équilibre souhaité. L’action de I’Etat sous couvert de régulation est éminemment
stabilisatrice ; elle consiste a réguler 1’activité économique en agissant, selon le cas, soit sur la
demande (court terme), soit I’offre (moyen terme) afin de ramener le marché a son fonctionnement
optimal. Inciter les acteurs du marché a déployer une activité optimale fait de 1I’Etat un vecteur
d’équilibre. C’est d’ailleurs ce que soutiennent les juristes privatistes qui schématisent la régulation
par la recherche constante des équilibres économiques’, alors que les juristes publicistes y voient une
nouvelle théorie de I’Etat : Un Etat régulateur et arbitre du jeu économique? et en aucun cas un acteur
et encore moins un entrepreneur. Une telle affirmation, si elle est en adéquation avec les évolutions
économiques, elle ne cadre pas, en revanche, avec les réalités marchandes qui pourraient induire une
intervention fonctionnelle de 1’Etat afin de combler 1’absence de I’initiative privée dans un secteur ou
une activité aussi déterminante pour I’économie ou le fonctionnement normal et régulier du marché?*,

Dans ce cas L’Etat devient interventionniste et doit étre lui-méme soumis a la régulation.

En conclusion, on peut raisonnablement estimer que la régulation est un instrument
d’optimisation économique. En cela, le droit de la régulation est en intrication avec 1’économie, car
pour fixer les attributs d’un optimum, il faudrait se référer aux mécanismes économiques afin de
construire un raisonnement décisionnel? circonstancié.

L’équilibre optimal a besoin donc d’étre relayé par 1’action publique mais, en aucun cas, ne
peut faire 1’économie de 1’organisation du marché.

2 — Liberté de la concurrence :

Fondement institutionnel de 1’économie de marché, la concurrence est un instrument, un
moyen au service de la croissance économique, du progrés social et technique et le bien-étre du
consommateur.

Elle est également un processus de régulation en contribuant a la réduction de la complexité
marchande et la réalisation de I’équilibre grace a 1’allocation optimale des ressources. C’est pourquoi
le droit de la concurrence veille a son instauration et a son maintien, tant elle est menacée par des
pouvoirs économiques privés (et publics) qui auraient tendance a abuser de leurs forces en imposant
leur logique au lieu et place de celle du marché.

L’interface entre concurrence et régulation crée le droit de la régulation de la concurrence qui
prend, dans ce cas, le sens d’une invention, ou substitution ou encore protection de la concurrence.
Les deux premiers cas (invention, substitution) s’appliquent seulement a la régulation sectorielle ou
il est question d’abandonner I’interventionnisme ou la démonopolisation du secteur concerné via
I’introduction de la concurrence.

L’introduction de la concurrence par le canal du droit gréce a la régulation ex-ante, normative,
prend le sens littéral d’une invention de la concurrence. L’autorité de régulation compétente
démonopolise le secteur dont elle a la charge. Elle crée ainsi la concurrence en organisant 1’entrée de
nouveaux compétiteurs

Mais pour ce faire, pour rendre la concurrence effective sur un marché de réseau, 1’autorité
chargée de la régulation doit d’abord procéder a 1’égalisation des conditions de concurrence en
dépouillant I’opérateur historique, anciennement en situation de monopole, de tout ou d’une partie de
ses avantages pouvant empécher le fonctionnement concurrentiel du marché selon le paradigme de la
concurrence effective.

Une telle évolution témoigne, si besoin est, de I’extension de 1’ordre concurrentiel qui,
désormais n’épargne méme pas les secteurs anciennement monopolistiques, et conduit
immanquablement au repli du droit positif classique et réglementaire au profit d’'un nouveau
paradigme juridique.
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Outre I’invention, la régulation peut parfois étre regardée comme un substitut a la concurrence.
Les défaillances du marché sont largement veérifiées, notamment lorsque la configuration du marché
exclut d’avance toutes formes d’organisation concurrentielle. C’est bien évidemment le cas de
monopole naturel ou la régulation a essentiellement pour fonction de réguler I’entrée, la sortie et les
prix a travers une tarification devrait se situer légérement au-dessus du cotlit marginal afin d’assurer
I’efficacité redistributive et partant éviter des situations rentiéres (prix plafond).

Le monopole naturel est caractérisé par un seul offreur de biens ou de services. Il est
incontournable lorsque, en termes d’allocation des ressources, le partage de production entre plusieurs
entreprises est moins efficace?®. En sus des prix, le monopole dit naturel s’accommoderait également
avec 1’'une des techniques les plus caractéristiques de la planification socialiste : le quantativisme
lequel postule un niveau de production compatible avec la demande du marché. Enfin, le monopole
naturel ne symbolise pas 1’échec du marché, mais sa défaillance ; il serait alors 1égitime d’exiger de
la régulation, substitut du marché, qu’elle produise les effets et les vertus que la concurrence a
I’habitude de produire : innovation, qualité, prix raisonnables et accessibles, niveau d’investissements
conséquent.

Pour cela, la régulation ne doit lIésiner sur aucun moyen : quantité, prix, entrée et sortie,
planification des investissements etc.... Dans les deux cas de figure qui viennent d’étre cités
(invention et substitution) la régulation s’exerce de maniére ex-ante et ex- post ; tantot volontariste,
tantdt réactive ; elle est surtout portée par un organe censé étre compeétent (proximité avec les
professionnels du secteur) et indépendant (neutralité).

Par ailleurs, comme les conditions théoriques de la concurrence ne sont pas naturelles, celle-
ci est constamment menacée par des pouvoirs qui seraient tentés par un processus d’auto-substitution
au marché, I’obligation qui est faite a 1’organe multisectoriel de régulation est au-dela de
I’instauration, 1’élaboration d’une organisation marchande protectrice de la concurrence.

Le conseil de la concurrence?’, organe de régulation horizontale, transversale, a pour mission
de veiller a ce que le fonctionnement concurrentiel du marché soit préservé et maintenu dans le temps
en éliminant toutes les pratiques susceptibles de réduire substantiellement la concurrence. Pour ce
faire, le Conseil agit sur deux registres : la structure du marché et le comportement des acteurs
économiques.

Pour ce qui est du premier registre, la théorie économique postule une structuration purement
et parfaitement concurrentielle. La praxis économique démontre, par contre, le caractére inopérant de
ce postulat théorique, quoique construit sur des bases et arguments homogenes. La factualité
économique a fini par imposer une structuration imparfaitement concurrentielle configurée par des
flots de Pouvoir?® qui émergent grace au processus d’expansion capitaliste. I en est résulté une
structuration oligopolistique?®, reflet de la réalité marchande, dont il s’agit de faire adapter au
fonctionnement concurrentiel du marché.

C’est a partir de cet état de fait que le conseil en tant que régulateur doit agir et le sens de son
action est de démontrer qu’une telle structuration n’est pas antinomique avec la concurrence, mais
qu’elle constitue, cependant, le seuil minimum de compatibilité, si bien qu’y aller en de¢a reviendrait
a vider compléetement la concurrence de sa substance.

C’est d’ailleurs dans cette perspective qu’il faudrait comprendre I’assujettissement de
’opération de concentration a l’autorisation préalable®®. La concentration est une démarche
d’agrandissement de la dimension et de I’influence de I’entreprise par le truchement de la technique
de fusion (absorption, alliance, scission). Elle reléve de la liberté contractuelle en principe, mais liée
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par des considérations d’intérét général et le bon fonctionnement économique, en ce sens qu’une
concentration non sujette au contrdle a priori pourrait aisément crever le plafond des parts de marché,
limité a 40 %3

Le plafond en question est calculé en référence au marché pertinent®, et se justifie par la
nécessité de controler les positions dominantes, lesquelles expriment un rapport de forces entreprise-
marché qui est en faveur de la premiere. En gros, la concentration est la résultante des dépenses de
fonctionnement engagées par des entreprises afin de réduire les cotits d’échange®.

En revanche la régulation n’est pas mue uniquement par la raison économique, la raison
sociale y est présente et associée avec harmonie, a la raison économique. En témoigne la non
application du plafond suscité aux entreprises actrices de la concertation, lorsque cette

derniére est susceptible d’améliorer 1’emploi ou le positionnement concurrentiel des petites et
moyennes entreprises (PME)**. 11 s’ensuit logiquement que des entorses aux régles concurrentielles
peuvent étre tolérées a condition :

Primo, que ces entorses contribuent a la concreétisation des équilibres économiques et sociaux,
faisant de la concurrence simple moyen parmi tant d’autres au service d’une finalité (croissance,
progres social et technique). Secondo, qu’elles ne remettent globalement pas en cause 1’ordre
concurrentiel dans sa structuration compatible avec la concurrence (oligopole = plusieurs offreurs).
Toutefois, la structure du marche, aussi concurrentielle soit-elle, est insuffisante ; encore faudra-il
contrdler le comportement des acteurs économiques.

En effet, ceux-ci seraient tentés par la coopération ou le partenariat de type commercial, sous
forme d’ententes®®. dont 1’objet est de complémentariser leurs politiques commerciales. Les offres
commerciales qui en résultent seraient le produit de la concertation et non des fondamentaux du
marché et le fonctionnement du marché serait donc dénué de tout fondement compétitif.

Force donc est de constater que la fonction centrale et essentielle du régulateur multisectoriel
est de veiller a protéger le couple structuration concurrentiel-fonctionnement compétitif et de rendre
le marché le plus contestable possible

3 - D’allocation des ressources : En sus de 1’équilibre et la libre concurrence, I’article 03 de la
loi 08/12, pris dans son alinéa E, fixe un autre objectif, et non des moindres, a la régulation : la
distribution optimale des ressources du marché entre les différents agents.

L’allocation des ressources est le produit du raisonnement typiquement économique que le
droit de la régulation économique ne saurait ignorer au risque de se mettre en porte a faux avec sa
raison d’étre.

On connait dé¢ja la difficulté qu’éprouvait le droit classique (réglementaire) a concilier les
deux logiques : I’'une économique mouvante et souple, I’autre juridique (relativement) rigide ; la
premiére étant difficilement soluble dans la deuxiéme.

Le propre du droit de la régulation économique serait donc sa capacité a intégrer les notions
économiques dans le dispositif juridique, a insérer des logiques économiques insaisissables
juridiqguement parlant, dans des moules juridiques de plus en plus souples et de moins en moins
rigides.

L’allocation des ressources consiste en la distribution des facteurs de production entre agents
¢conomiques. Dans une économie libre et concurrentielle, 1’allocation est initialement marchande. La
rencontre de I’offre et de la demande fait en sorte que les ressources soient allouées de la maniére la
plus efficace possible. Ce sont les enseignements de la théorie néo-classique, mais c’était sans
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compter avec les mutations marchandes qui avaient fait évoluer le marché vers la concurrence
imparfaite. Les rapports entreprises-marché ont évolué en faveur des premiéres qui pourraient mettre
en jeu leur influence, due aux positions de domination économique, afin d’infléchir le cours des
allocations.

Par ailleurs, les défaillances du marché autorisent également 1’Etat a présider a ’allocation
des ressources ; les exemples les plus indiqués sont :

primo, le monopole naturel ot, comme il a été indiqué auparavant, 1’allocation marchande est
naturellement non seulement inefficace mais inopérante. Secondo, les externalités empéchent
¢galement I’allocation marchande d’atteindre I’optimum. Les externalités sont des effets externes
produits par les agents économiques et qui procurent soit une utilité (externalité positive), soit une
désutilité (externalité négative).

L’effet externe positif n’est pas rémunéré car non reconnu par le systéme des prix, ce qui
pousse son émetteur a développer une activité sous optimale. L’émetteur de I’effet externe négatif
(pollution par exemple) provoque, inversement, le méme résultat. Dans ce cas de figure, la régulation
a pour objet de permettre a I’Etat de redistribuer®’ les ressources en restreignant les décisions des
agents pour les allocations que le marché ne peut allouer efficacement ; I’équilibre en dépend.

A tout cela s’ajoute I’aspect informationnel relatif aux échanges ; I’asymétrie informationnelle
peut étre source de déréglement empéchant ainsi les agents d’agir au mieux de leurs intéréts. Cela se
manifeste particulierement dans le secteur financier ; le régulateur financier fait obligation de
transparence aux acteurs du marché financier précisément parce que la fausseté des informations porte
atteinte a la sécurité du marché; de la méme facon, le régulateur interdit 1’exploitation de
I’information privilégiée et oblige ses détenteurs a la diffuser au profit de tous les intervenants sur le
marché.

Finalement, des objections pourraient étre émises quant a la similitude des fonctions dévolues
a la réglementation et a la régulation. Sans doute, la réglementation était et est toujours 1’instrument
de I’Etat au service des mémes objectifs que ceux qu’on vient d’énumérer ; sauf que la nuance est
d’ordre technique.

Effectivement, la régulation est 1’outil privilégié d’encadrement juridique de I’économie et le
perfectionnement de sa structure juridique et ce, de par son caractére souple, élastique et sa capacité
a phagocyter des catégories marchandes (allocations des ressources, équilibre etc. ..®)

Si le droit économique est objectivement corrélé aux transformations économiques, le droit
de la régulation économique appuie cette tendance et approfondit les liens et interfaces droit-
économie selon une logique qui participerait de la subordination, tant les rapports qu’entretient le
droit avec son environnement économique sont surdéterminés économiquement®®.

Le rapport de subordination n’est pas symbolique, il est fondamental a plus d’un titre :

En premier lieu, I’efficacité comme valeur économique intégre I’amont et I’aval du droit, elle
est a la fois source et finalité de la regle de droit; s’ensuit alors la prééminence de 1’aspect
téléologique sur le contenu technique de la reégle juridique, dont la rationalité est jugée a ’aune de
I’efficacité et son évaluation obéit, du moins en partie, a des critéres économiques tels que I’optimalité
et ’équilibre.

En second lieu, étant congu pour des visées économiques, le droit de la régulation ne se
détache pas facilement des autres registres de la vie sociale. En cela, il est en porte a faux avec le
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droit positif soucieux de son autonomie dans 1’élaboration et la représentation des rapports sociaux et
de I’intérét général.

B - L’intérét général :

La loi 08-12 modifiant I’ordonnance 03-03 relative a la concurrence, prise en son article 3,
alinéa e, définit la régulation comme étant un ensemble de mesures au service des equilibres
¢conomiques et sociaux par le truchement de la régulation de 1’allocation des ressources, de 1’entrée,
la sortie, les prix et I’action stabilisatrice du marché. Il convient, cependant, de mentionner le fait que
I’article en question se caractérise également par un non- dit, en ce sens que I’ensemble du dispositif
juridique régulatoire est a insérer dans le cadre global de I’intérét général.

Si les variantes marchande et juridique de la régulation convergent, a I’évidence, vers 1’intérét
général, il convient alors de préciser, par démonstration, la contribution de chacune a la réalisation
de cet objectif.

1- La contribution marchande a ’intérét général :

La contribution marchande a 1’intérét général  évoque exclusivement I’'impact des
mécanismes marchands sur I’intérét général. Celui-ci est idéologiquement représenté comme la
résultante d’une coordination marchande des activités économiques @ méme de produire 1’équilibre
optimal *° ot chaque agent peut réaliser son plan optimal®!,

Une telle approche, résultante de 1’addition des intéréts privés et postulant une situation
statique ou rien ne bouge*? est présentée comme la meilleure définition de 1’intérét général®®. Outre
I’homogénéité de la construction théorique , la conception de 1’intérét général ainsi évoquée cadre
parfaitement, du point de vue finalité, avec la notion de régulation entendue comme [’ensemble des
processus par lesquels les systémes cherchent & maintenir leur état stationnaire en annulant [ effet
des perturbations extérieures®*.

La logique de la régulation postule une rupture radicale avec 1’Etat providence ; 1’Etat
providence ne prend plus en charge les activités productives et ne contr6le plus directement les
secteurs clés de I’économie. Rapportée a I’intérét général, le périmetre de I’action publique est défini
de maniére restreinte par la régulation, il se borne en principe au cadrage du marché et au profit de
celui-ci : fixer les régles du jeu et contribuer a la résorption des conflits.

En revanche, on assiste a I’expansion de 1’ordre concurrentiel par 1’élargissement du périmetre
des activités appelées a étre gouvernées par les seules régles de concurrence®.

La concurrence, autant que possible, est le moyen privilégié de dispersion du pouvoir
¢conomique, du renforcement de 1’efficacité, et de la réalisation du bien-€tre social. Ainsi, 1’intérét
géneral est substantiellement pris en charge par la concurrence marchande. Nul besoin de prouver cet
état de fait des lors que la praxis a bien établi la supériorité de 1’ordre économique et social gouverné
par la société civile. La supériorité en termes de systeme de production (et d’échange) est telle que
I’hypertrophie de I’Etat entrepreneur-producteur ne saurait rivaliser.

De ce point de vue, il serait opportun de préciser que la logique portée par le droit de la
régulation s’apparente a une approche de I’intérét général sous le prisme de 1’économique. De ce fait
elle accentue la tendance sus-citée en procédant par I’intrication de deux aspects : cognitif et normatif.

L’aspect cognitif est consubstantiel a la rationalité. Si I’Etat providence avait 1’habitude de
lier la rationalité a la synthese des positions conflictuelles via la concertation, I’Etat régulateur mise,
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par contre sur la rationalité individuelle matérialisée par les capacités cognitives a produire 1’équilibre
en termes d’efficacité économique et de justice sociale.

L’aspect normatif, quant a lui, est un complément du cognitif ; ’avénement d’une normativité
nouvelle est & inscrire dans le registre de la recherche effrénée de I’efficacité’, elle a donné lieu a ce
que I’on pourrait appeler la doctrine de 1’effet.

Autrement dit la sanction marchande prime les aspects formels du droit. Le marché acquiert
ainsi une puissance normative lui permettant de déterminer la licéité des pratiques de marché en
fonction du bilan (effet) économique et indépendamment de leur qualification juridique*®. Une telle
évolution de la politique de concurrence européenne*® pourrait, du reste, inspirer le législateur
algérien afin de soumettre les opérations de concentration au contrdle a postériori (bilan économique)
compte tenu du faible taux d’intégration caractérisant 1’appareil de production nationale™,

Sans aller jusqu’a affirmer que I’intérét général est réductible au marché, I’esprit de la
régulation plaide en faveur de la dépendance de I’intérét général a 1’égard de la concurrence. Aussi,
le calcul économique (efficacité, efficience) est a 1a base de I’intérét général.

Le droit qui en résulte, est un droit dépourvu de ses attributs traditionnels, son identité est
altérée par la factualité et la contingence de 1’économie, lui faisant perdre sa généralité et sa
systémacité ainsi que sa capacité a modeler I’économie ; Se contentant ainsi de fournir un cadre formel
aux pratiques économiques suivant une logique qui réduirait le sujet de droit a I”’homo-oeconomicus :
étre dote de rationalité et m{ uniquement par son seul intérét.

2 - La contribution institutionnelle :

La contribution institutionnelle est le produit du volontarisme étatique ; I’Etat décide ainsi
d’imprimer sa propre logique a la conception de I’intérét général. Les inflexions qui en résultent font
de l’intérét général une structure composée de deux éléments aussi autonomes ’un de 1’autre que
complémentaires : la logique concurrentielle et le volontarisme institutionnel ; c¢’est-a-dire que la
définition institutionnelle propre a 1’Etat providence, et dont la tradition frangaise est la référence la
plus indiquée, érige le fonctionnement concurrentiel comme premiére exigence de I’intérét général
sans qu’elle soit exclusive.

En effet, ’Etat promoteur de 1’intérét général n’intervient pas de maniere sporadique. Il
intervient lorsqu’il estime devoir intervenir pour imposer dans le champ économique des impératifs
extra-économiques (notamment sociaux et environnementaux)>*

C’est d’ailleurs, selon G. Farjat, la finalit¢é du droit économique qui s’approprie les faits
économiques, il décrit leur évolution et opére 1’évaluation sous le prisme exclusif du droit. Autrement
dit, I’économie est un objet d’étude juridique, soumise a la normativité juridique laquelle est le reflet
du volontarisme étatique.

Le droit de la régulation, par contre, serait un processus institutionnel tendant vers la
désinstitutionalisation de I’intérét général. Dans la conception de I'intérét général, la régulation
maintient le fait suivant lequel I’intérét général est le but ultime, mais en revanche, elle opeére une
mutation des rapports Etat- marché structurés désormais autour de la dépendance du premier vis-a-
vis du second. Cela s’explique a deux niveaux :

En premier lieu, I’idéologie marchande, concurrentielle attribue a I’Etat un role largement
secondaire sans la concrétisation de I’intérét général. La raison en est simple : les ajustements
marchands sont plus a méme d’y contribuer car, naturellement, plus aptes a atteindre I’équilibre.

La définition volontariste qui s’impose aux agents économiques est ainsi battue en bréche et
de facto, I’Etat se retrouve dans une situation de subsidiarité vis-a-vis du marché : il ne peut accomplir
son devoir inhérent a I’intérét général qu’en cas de défaillance identifiée du marché®? ; encore faudrait
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—il rajouter I’absence d’alternatives a I’Etat ; susceptibles de générer moins de distorsions. Il s’ensuit
un réle étatique de type utilitariste qui confére a la notion d’intérét général un fondement
essentiellement marchand.

En second lieu, paradoxalement, le marché de par ses défaillances, peut se retrouver
exceptionnellement dans une situation de dépendance a 1’égard de I’Etat : le monopole naturel en est
I’archétype ; il témoigne de I’incapacité totale du marché a faire fonctionner un secteur dont les
infrastructures ne sauraient étre dupliquées et oU les rendements d’échelle sont croissants®.

Cependant, I’Etat qui vient a la rescousse du marché est censé étre efficace et insusceptible de
défaillances tels que le clientélisme, le populisme et I’¢lectoralisme etc... C’est dans cette perspective
qu’il faudrait inscrire la création des autorités administratives indépendantes, faisant office d’autorités
de marchés et veillant a ce que la gestion soit dépourvue de toutes tentations néfastes sus-citées.

Une telle configuration qui manifeste le besoin d’un role étatique supplétif et qui s’exprime a
I’occasion de la gestion d’un monopole naturel (par exemple) donne, certes, I’impression d’une
dépendance a 1’égard de I’Etat. Mais, il n’en demeure pas moins que 1’autorité de régulation
concernée adopte un référent marchand.

Celle-ci impose a I’entreprise régulée®, chargée de gérer le monopole, une rationalité
économique et un alignement systématique sur les normes économiques : techniques, financiéres,
comptables, afin de faire bénéficier au secteur organisé en la forme de monopole naturel les vertus de
la concurrence. Le régulateur est donc chargé de faire régner la concurrence sans concurrence
moyennant le recours a des critéres d’efficacités productive et redistributive®.

Il en résulterait que, si I’Etat libéral interventionniste est dépendant de maniére non mécanique
a I’égard du marché, 1’adoption du profil marchand propre a I’Etat régulateur, risquerait d’introduire
du moins une certaine mécanicité dans la relation de dépendance de I’Etat vis-a-vis du marché. La
tempérance est, cependant, de mise. Les besoins de stabilisation a moyen et long termes du marché
obligent I’Etat régulateur a transcender la myopie du marché en procédant a la planification des
investissements. Les objectifs a court terme de la concurrence ne garantissent pas la satisfaction a
long terme des investissements, et par ricochet la satisfaction de la demande.

Tout compte fait, le droit de la régulation est pragmatique par excellence ; il priorise la
concurrence mais ne diabolise pas pour autant le monopole. Grande donc est la possibilité de voir le
role de I’Etat dépasser ce cadre minimaliste (pas au sens régalien), au gré de la conjoncture et les
impératifs de I’ordre public économiques.

Conclusion :

La régulation économique d’un point de vue juridique, est un approfondissement de 1’interface
droit-économie. Si le droit économique classique intégre les faits économiques, le droit de la
régulation économique pousse cette tendance a son extréme en épousant les contours de 1’économie,
en obéissant a ses lois et en englobant tout le systéme économique : production (biens et services),
consommation, échange, distribution etc.. Se pose alors a la régulation le défi de la cohérence globale.
Celle-ci a 1’évidence, ne se suffit pas d’un mécanisme formel comme celui de 1’organe
régulateur>®sectoriel (vertical) ou multi-sectoriel (horizontal) ; encore faudra —t-il la doter de
mécanismes juridiques et juridictionnels et de techniques de fonctionnement qui lui sont propres ; car
il s’agit d’agir sur I’ensemble de 1’action économique selon ses moyens propres.

Abstraction faite de la posture du droit vis-a-vis de 1’économie®, il serait évident que faire
ceuvre de régulation consiste essentiellement a susciter la fluidité du droit dans le circuit économique,
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pris dans sa dimension systémique, selon des techniques, des procédures parfaitement adaptées aux
besoins spécifiques du monde économique, jusque et y compris le cadrage juridique de I’incertitude
de I’environnement marchand.

Le fait d’étre travaillé par les valeurs marchandes, fait du droit de la régulation un droit
fondamentalement pragmatique ; preuve en est la mise a mal de la sacro sainte séparation des
pouvoirs, en dotant les organes régulateurs de pouvoirs quasi-législatifs et quasi-judiciaires en méme
temps. La réunion de ces deux fonctions au sein d’'un méme organe participe d’une logique
d’efficacité et partant de légitimité.

Aussi le processus réglementaire auquel participe les acteurs du marché, censés étre
parfaitement informés, est de nature a permettre la maitrise de la complexité inhérente aux domaines
tres techniques comme ceux des réseaux et du secteur financier ; de méme, le pouvoir arbitral et de
sanction exerces par une administration experte et compétente conférent au processus décisionnel sa
forme la plus aboutie possible, engendrant ainsi 1’adhésion.

Cependant, une prise sur le réel est nécessaire lorsque 1’on se positionne dans le contexte
algérien ou le probléme de I’effectivité du droit se pose avec acuité. La sphére économique en Algérie
est hétéronome en raison de I’emprise injustifiée du politique, lequel risque grandement de fausser le
jeu de la régulation.

En guise de conclusion a la conclusion, la principale caractéristique du droit de la régulation
peut étre schématisée par la définition de J. Chevallier suivant lequel le droit de la régulation ne vise
plus a encadrer les comportements, mais a atteindre certains objectifs et & produire certains effets
économiques et sociaux.5®

Transposée dans la sphére strictement économique, la régulation apparait comme un art de
conduire, de faire conduire et d’accompagner le processus économique a son terme : 1’optimum
comme prélude a une représentation essentiellement marchande et accessoirement étatique de
I’intérét général.

Au-dela de I’innovation institutionnelle matérialisée par des organes regroupant a la fois des
fonctions quasi législatives et quasi-judiciaires, mettant ainsi a mal la traditionnelle et sacro-sainte
séparation des pouvoirs, le Droit de la régulation se caractérise également par le déplacement du lieu
de légitimation de I’Etat vers le marché, de la volonté politique vers 1’utilité marchande mesurée en
termes de satisfaction des besoins, via la prospérité et le bien étre individuel et social. Le droit de la
régulation économique plaide ainsi en faveur d’un consensus autour des libertés économiques et la
croissance precisement parce qu’il est mi par le culte du résultat chiffré et quantifiable ; son
utilitarisme s’efforce a calquer sur I’Etat le mode¢le de 1’entreprise.

Les promoteurs de ce paradigme juridique devraient alors s’ inspirer des travaux des
économistes du droit dans le sens ou I’analyse économique du droit , notamment dans sa variante
normative, permet, un tant soit peu, d’éclairer et d’orienter 1’action juridique dans 1’optique d’une
convergence droit /économie.

En effet, le décalage peut parfois devenir inconciliable entre les pratiques économiques et leur
qualification juridique a I’instar de la recherche de la maximisation du profit, pratique somme toute
normale et justifiée, qui pourrait étre assimilée juridiqguement a un abus de position dominante.
Cependant un tel rapprochement doit susciter chez le juriste 1’envie de préserver une certaine
autonomie du droit et sa substance qui constitue sa raison d’étre : I’idéal de justice porté depuis
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longtemps par le droit ne doit en aucun cas s’effacer devant les impératifs du couple
efficacité/efficience.
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