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La présente note se concentre sur la maniére dont l'initiative privée peut
sarticuler efficacement avec l'action publique pour faire évoluer la régulation
dans le contexte des mutations contemporaines qui rendent les univers a
réguler plus évolutifs et techniguement plus complexes.

La note souligne que l'efficacité de l'articulation entre réqulation publique et
autoréqulation dépend largement de l'objet de la régulation (interface technique,
risques collectifs, partage de ressources, organisation de la concurrence) et
des différentes dimensions de cette derniére (conception vs. mise en ceuvre).

On met l'accent sur l'intérét du recours a l'expertise des opérateurs privés
pour proposer des solutions en matiére de réqgulation et sur la légitimité de
la puissance publique a définir les objectifs de la réqulation. On souligne
l'importance des approches collaboratives, tant au sein de la sphéere publique
quentre le public et le privé, pour mettre en ceuvre de maniére agile des
régulations adaptées aux vaques d’innovation et a I'évolution des politiques
publigues.
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Executive Summary

Toutmarchérepose surunensembledereglesetdenormescadrantlescomportements
des acteurs, notamment en matiere de normes d'interfagcage entre intervenants, de
gestion des risques induits par les activités concernées, de partage de I'utilisation
d’'un certain nombre de ressources communes, de transparence et de loyauté. Des
mécanismes de gouvernance sont mis en place pour établir des regles et assurer leur
mise en ceuvre. On qualifie ces ensembles de régulation.

La régulation peut étre organisée soit par les pouvoirs publics, soit par les acteurs de
marché. La régulation publique repose sur I'élaboration d'un cadre |égislatif qui définit
un périmetre, fixe des principes et des régles, et met en place le cas échéant une
organisation ad hoc — une agence de régulation — pour contribuer a sa mise en ceuvre.
Cette derniere peut déployer son activité sur une base “sectorielle” ou au contraire
“fonctionnelle”.

La régulation publique fournit un cadre stable qui favorise linvestissement et
l'organisation d’'une concurrence efficace. Cette stabilité peut s'avérer un handicap
lorsque des changements technologiques, économiques ou sociaux induisent le
développement de nouveaux services et I'arrivée de nouveaux entrants qui peuvent
rendre la régulation inadaptée, voire inefficace.

Lautorégulation peut alors étre percue comme une potentielle solution. Réalisée par
des opérateurs au fait des contraintes de 'offre et des besoins de la demande, elle
pourrait apporter des réponses pragmatiques et efficaces. Son caractere en partie
informel et volontaire permettrait de garantir une plus grande agilité et adaptation a
un environnement complexe.

Historiguement, cependant, la régulation publique a souvent été la conséquence des
limites de I'autorégulation qui peut étre utilisée par les acteurs de marché pour limiter
la concurrence et qui s'avere souvent inapte a tenir compte des externalités générées
par le secteur concerné sur le reste de I'’économie et la société. Dans le méme temps,
I'initiative privée en matiere de régulation contemporaine a pris de nouvelles formes,
car le jeu entre deux parties prenantes — I'Etat et les membres d'une profession ou
industrie — a évolué vers des interactions plus complexes dans lesquelles les grands
utilisateurs, les ONG, les organisations inter-gouvernementales sont aussi des acteurs
actifs de I'autorégulation en participant a I'élaboration de normes, a leur Iégitimation,
au contréle de leur respect.

[l apparait donc pertinent d'analyser la maniere dont l'initiative privée peut s'articuler
efficacement avec I'action publique pour faire évoluer la régulation dans le contexte
des mutations contemporaines (transformation numérique, transition énergétique,
globalisation, etc.). Si la définition des objectifs des politiques publiques doit demeurer
I'apanage des pouvoirs publics, les modalités de leur mise en ceuvre peuvent faire
l'objet d'une discussion avec les acteurs porteurs dinnovations et dapproches
pragmatiques. Il convient néanmoins de maintenir une vigilance pour éviter une
‘capture” de la régulation par des acteurs non-comptables des éventuels dommages
et risques collectifs encourus.




Il convient, par ailleurs, de se départir d'une vision simpliste et verticale de I'action
publique par laquelle des objectifs établis par I'autorité politique seraient ensuite mis
en ceuvre de maniere verticale par un ensemble d'administrations imposant des regles
aux acteurs. En pratique, la régulation est confrontée a une complexité croissante
du fait des innovations techniques et commerciales ; a une porosité des frontieres
sectorielles du fait de l'ouverture a la concurrence ; a une démultiplication des objectifs
de politiques publiques. Ceci dans un contexte ou le pouvoir politique est confronté
a une limitation de son autorité réelle, notamment du fait de l'internationalisation de
I'économie et de la difficulté a maitriser les savoirs dispersés dans des communautés
épistémiques multiples.

Ces évolutions induisent une approche plus collaborative de la régulation, y compris
au sein de la sphere publique. Des coopérations verticales — entre pouvoir politique,
administration et régulateurs —, comme horizontales — entre régulateurs “sectoriels”
et “fonctionnels” —, s'imposent. Ces collaborations demeurent cependant contraintes
par le cadre institutionnel et ne permettent pas toujours a la régulation d'étre
suffisamment agile et adaptée a la diversité des situations.

De leur c6té, les coopérations entre pouvoirs publics et acteurs privés demeurent tres
limitées. La co-régulation — une coopération explicite entre une instance de nature
privée organisatrice de l'activité d'une industrie ou d'une profession et les pouvoirs
publics — demeure cantonnée aux professions et n'est pas de mise dans les secteurs
dominés par des entreprises industrielles de grande taille. La régulation collaborative
— dans laquelle 'ensemble des parties prenantes, y compris I'Etat, sont sur un pied —
ne semble pas exister au plan interne. Certains régulateurs organisent la mise au point
de codes et chartes entre professionnels ou menent des expériences de “bac a sable”
réglementaire mais ces initiatives relévent du droit souple et ne débouchent pas sur
de la régulation au sens propre.

Bien gu'elles demeurent marginales, ces hybridations entre intervention publique
et privée, n'en constituent pas moins un potentiel d'évolution intéressant pour la
régulation. Les opérateurs sont bien entendu animés par le désir d'éviter une régulation
trop contraignante et des contrdles trop intrusifs de la part des autorités publiques. En
méme temps, ils doivent proposer des solutions conformes aux objectifs politiques, a
condition que ces derniers soient clairement définis et affichés. Du coté des autorités
publiques, I'appui sur les compétences et moyens des opérateurs constitue non
seulement un vecteur de réduction des co(ts, mais aussi d'efficacité accrue.

Deux dimensions contextuelles apparaissent cependant essentielles pour que la
coopération entre pouvoirs publics et opérateurs privés en matiére de régulation soit
efficace. Tout d'abord, I'innovation induit une nécessité d'apprentissage de la part de
la puissance publique. D'autre part, I'absence de concurrence suffisante accroit les
risques de capture de la régulation par les acteurs dominants.

Dans le contexte de transformations technico-économiques significatives, la
coopération entre pouvoirs publics et industriels est essentielle pour permettre aux
premiers d'accéder a la connaissance nécessaire a une régulation efficace. Elle
présente évidemment un risque d’introduction de biais dans ces apprentissages, mais
d’'une part la concurrence entre les acteurs, d'autre part le risque d'une rupture de



confiance entre régulateurs et régulés tendent a inciter les acteurs privés a coopérer
de bonne foi. lls peuvent espérer bénéficier ex post d'un cadre réglementaire plus
approprié a leurs contraintes opérationnelles et garantissant la viabilité de leur
modele d'affaires. Par ailleurs, dans le contexte de I'entrée de nouveaux acteurs dans
le périmetre concurrentiel, la coopération avec ces derniers est un moyen pour les
pouvoirs publics de les intégrer dans I'écosysteme qu'ils régulent et d'apprendre sur
leurs pratiques.

[l n"en demeure pas moins, que si un degré suffisant de concurrence dans un secteur
n'est pas atteint, les pratiques plus coopératives de régulation doivent demeurer
cantonnées a des domaines tres particuliers et faire I'objet d'une grande vigilance de
la part des autorités de régulation concernées. Par ailleurs, la capacité d'un régulateur
a coopérer avec un opérateur dominant dépend fondamentalement de sa capacité
effective a le sanctionner.

Il apparait que le caractere souhaitable, ou au contraire dangereux, de l'interaction
entre action publique et intervention privée n'est pas le méme selon les phases du
cycle de la régulation et selon les catégories de normes concernées.

Lorsqu'on considere |le cycle de la régulation, les pouvoirs publics sont évidemment
plus légitimes que les parties prenantes en matiere de définition d'objectifs collectifs.
En revanche, s'appuyer sur les acteurs pour les traduire en normes comportementales
ou économiques peut étre un facteur de gain en efficacité. Les opérateurs peuvent étre
utiles, tant au stade de la conception des normes, qu'a celui de leur mise en ceuvre. Des
meécanismes s'appuyant sur des incitations peuvent favoriser un alignement volontaire
de leurs comportements avec les objectifs des pouvoirs publics. La puissance publique
doit cependant rester le garant en dernier ressort des mécanismes de sanction ou de
reglement des différends. Elle doit assurer a la fois la neutralité de I'enforcement par
rapport au jeu concurrentiel et la crédibilité des normes qui s'imposent aux acteurs.

Lorsque l'on prend en considération les objets régulés, on peut distinguer les sujets
d’interopérabilité, de sécurité et protection des utilisateurs, d'acces aux facilités
essentielles et plus généralement de socialisation des investissements et, enfin, les
questions de transparence et de loyauté vis-a-vis des utilisateurs et des concurrents.
Sur ces différents sujets la “‘confiance” qui peut étre accordée aux opérateurs se
situe a des niveaux différents compte tenu du degré d'alignement de leur intérét avec
I'intérét général. Autant les deux premiers présentent un contexte favorable a une forte
implication des professionnels et des industriels, autant les deux derniers requierent
une forte implication des pouvoirs publics pour garantir I'absence de biais dans le
processus concurrentiel.

Deux facteurs constituent les inducteurs de performance des pratiques régulatoires
s‘appuyant sur l'initiative privée. Le premier critére est celui de l'alignement entre les
intéréts des opérateurs et ceux delapuissance publique. Cet alignement, ou au contraire
la divergence, dépend fondamentalement de I'articulation entre la structure du marché
et du sujet concerné. Le second critére est celui du degré de complémentarité entre
les capacités (et la légitimité) des parties concernées. Les opérateurs disposent des
compétences techniques permettant de concevoir les solutions les plus efficaces.
Par ailleurs, ils sont en mesure de les mettre en ceuvre et disposent de l'information




pertinente sur leurs performances effectives. Les pouvoirs publics, quant-a-eux sont
en mesure de déployer des ressources et des actions au-dela des frontieres des
entreprises, ce qui leur donne a la fois un pouvoir plus étendu et une capacité a prendre
en compte les externalités des actions privées.

En dernier lieu, l'articulation public-privé doit en effet étre envisagée en dynamique.
Elle doit étre pergue comme un facteur d'apprentissage et les pouvoirs publics sont
comptables de la mise en ceuvre de dispositifs permettant d'accumuler et partager les
connaissances (sur les phénomeénes a réguler et les solutions que I'on est susceptible
d'apporter). Par ailleurs, le débat entre les parties prenantes est en soi un mécanisme
permettant de discipliner les acteurs.



Introduction : [I'Organisation des marchés, entre
prérogative publique et initiative privée

Tout marché repose sur un ensemble de regles et de normes cadrant les comportements
des acteurs. Il s'agit de diminuer les colts de transaction, de partager un certain nombre
de ressources communes, d'organiser la concurrence afin gu'elle ne soit pas destructrice.
Il s'agit aussi d'apporter des réponses aux “échecs de marché” ou de prévenir les risques
systémiques qui résultent des interdépendances entre acteurs de marché alors méme que
la décision est décentralisée. Il s'agit enfin de prendre en considération les conséquences
sociales et collectives que peut avoir le fonctionnement d'un marché sur I'ensemble de
la société. Pour répondre a ces différents défis, des mécanismes de gouvernance sont
mis en place pour établir des regles et assurer leur mise en ceuvre notamment en matiére
de normes d'interfacage entre les prestations des différents acteurs de marché, de
gestion des risques induits par les activités concernées, de partage de ['utilisation d'un
certain nombre de ressources nécessaires au fonctionnement du systeme d'échange, de
transparence et de loyauté des comportements des acteurs de marché entre eux mais
aussi vis-a-vis de tiers en amont et en aval. Les économistes qualifient ces ensembles de
regles et de mécanismes de gouvernance, de “régulation”.’

Cette derniere est par essence fortement ancrée institutionnellement et juridiguement.
Elle repose sur I'élaboration d'un cadre législatif qui définit un périmétre, fixe des principes
et des regles, et met en place le cas échéant une organisation ad hoc — une agence
de régulation — pour contribuer a sa mise en ceuvre. Cette derniére peut déployer son
activité sur une base “sectorielle” ou au contraire “fonctionnelle’, suivant que la régulation
est propre a un secteur d'activité dont on régule le systeme d'échange, mais aussi le cadre
industriel, ou que l'on régule un aspect du comportement de I'ensemble des entreprises
de I'économie.

Cette institutionnalisation contribue a donner une certaine pérennité au cadre régulatoire;;
etlastabilité estdailleurs un des objectifs essentiels delarégulation quivise a créerun cadre
prévisible permettant aux opérateurs d'investir dans des infrastructures indispensables
a de nombreuses parties prenantes et de se coordonner (e.g. contrats de long terme).
Par la méme la régulation peut aussi révéler ses propres limites, notamment lorsque
des changements technologiques, économiques ou sociaux permettent ou induisent le
développement de nouveaux services et de nouvelles infrastructures qui peuvent avoir
besoin des activités régulées ou concurrencer ces dernieres. On observe alors a la fois
des failles dans les régulations existantes (biaisant la concurrence), une éventuelle
ineffectivité de ces derniéres (par exemple lorsque le périmetre régulé ne correspond plus
au cadre concurrentiel effectif du fait de I'émergence de nouveaux modeles d'affaires
ou de I'entrée d'opérateurs transfrontieres) et parfois une inefficience (comme lorsque
les risques qu'elles étaient censées prévenir ont évolué, ou que le développement de
nouvelles offres plus efficaces est empéché).

1 Dans cette note, on utilise la dénomination de régulation de maniére large et sans se référer a la distinction faite en France
par les juristes entre réglementation et régulation. Nous entendons par régulation, l'ensemble des régles et interventions
décidées et mises en ceuvre tant par les pouvoirs publics que des autorités privées afin de remédier aux défaillances de marché,
aux grippages du processus concurrentiel, ou aux problémes d’actions collectives qui nuisent a un fonctionnement efficace et
sécurisé des systémes d’échange.




Pour ces raisons, on observe de maniere récurrente des appels a l'autorégulation. La
définition de regles plus ou moins informelles par les industries et les professions pourrait
au demeurant s'avérer source d'efficacité a au moins deux titres. D'une part, réalisée par
des « hommes de l'art », a la fois au fait des contraintes de l'offre et des besoins de la
demande, l'autorégulation pourrait apporter des réponses pragmatiques et efficaces
aux différents enjeux justifiant la régulation (externalités entre l'offre et la demande,
interdépendances entre opérateurs, risques collectifs, besoin d’accés universel, etc.).
D'autre part, son caractere en partie informel et volontaire permettrait de garantir une plus
grande efficacité tant statique (minimisation des colts de mise en ceuvre, adéquation
des solutions avec les investissements déja réalisés, etc.) que dynamique (les régles
renégociables pouvant plus facilement étre adaptées aux évolutions des besoins ou aux
opportunités technologiques).

Dans le contexte de la disruption numérique et de la transition énergétique ou les
modeles économiques des acteurs des industries et professions régulées sont ébranlés
et concurrencés par de nouveaux modeles d'affaires, ou de nouvelles interdépendances
entre secteurs apparaissent (e.g. numériques et médias ; énergie et mobilité, etc.),
et ou de nouveaux objets de régulation potentielle semblent émerger (plateformes,
algorithmes, données, etc.), I'invocation de l'autorégulation est récurrente. Suivant les
argumentaires, elle apparaitrait comme intrinsequement supérieure a la régulation dans
des économies désormais fondées sur linnovation ; elle serait par ailleurs suffisante
combinée a une politique de la concurrence efficace dans la mesure ou le numérique a
réduit les asymétries d'information (entre offre, demande et autorités publiques/pouvoir
judiciaire) ayant historiqguement justifié les régulations ; ou bien elle constituerait une
phase indispensable pour permettre I'innovation avant d'éventuellement re-réguler des
marchés une fois ceux-ci stabilisés ; enfin, elle serait la seule solution raisonnable pour
réguler des acteurs globalisés.

La présente note porte sur I'analyse des articulations (possibles, souhaitables, nécessaires)
entre régulation et autorégulation. Il s'agit de se fonder sur la variété des expériences
sectorielles et des expertises que permet de réunir la Chaire « Gouvernance et Régulation »
pour informer les réflexions en cours sur les évolutions possibles de la régulation. Lidée
est de se demander a quelles conditions l'initiative privée pourrait s'articuler efficacement
avec l'action publique pour faire évoluer la régulation. On s'interroge de maniere plus
générale sur les alternatives a I'autorégulation, quand celle-ci est invoquée pour répondre
aux limites de la régulation telle qu'elle est organisée aujourd’hui en France et en Europe :
la co-régulation pour expérimenter quand de nouveaux objets/sujets de régulation
apparaissent ; linter-régulation (coopération entre autorités de régulation) pour
répondre a l'évolution des périmetres des marchés pertinents ; l'articulation « politique
de la concurrence — réglementation » quand on estime qu'il n‘existe plus de source de
monopole naturel dans un secteur ; I'européanisation de la régulation quand le cadre
national apparait comme devant étre dépassé, etc.

Lidée qui préside a la rédaction de cette note est que la co-régulation est sans doute la
maniere la plus efficace et la plus réaliste de pallier les limites des cadres régulatoires
actuels. Il convient cependant de discuter du réglage du curseur entre interventions
publique et privée en fonction des différents sujets : conditions de services, tarifs d'acces,
normes de sécurité, autorisation de mise sur le marché, modalités de partage des codts
de certaines ressources collectives, standards contractuels, mécanismes de résolution



des litiges, etc. Lidée générale est que les objectifs des politiques publiques devraient, bien
entendu, étre définis par les pouvoirs publics, mais que les modalités de mise en ceuvre
de l'action privée, partiellement au service des politiques publiques, doivent faire l'objet
d’'une discussion avec les acteurs porteurs d'innovations et d'approches pragmatiques. Il
convient néanmoins de maintenir une vigilance pour éviter une “capture” de la régulation
par des acteurs non-comptables des éventuels dommages et risques collectifs encourus,
risques attestés par plusieurs exemples historiques mais aussi contemporains (au plan
européen, par exemple).

Apres une breve contextualisation historique de I'articulation entre puissance publique et
intéréts privés dans la mise en place de la régulation et une caractérisation des modeles de
gouvernance résultant des différents modes d'interaction, on reviendra sur les évolutions
récentes de ces modalités d'interaction entre les acteurs de la régulation, notamment
pour faire le point sur la réalité d'un certain nombre de pratiques. Apres quoi on évoquera
les inducteurs éclairant la justification, ou du moins I'explication des hybridations entre
ordre public et privé (public and private ordering), avec pour objectif de souligner les
bonnes pratiques et les circonstances de telles hybridations Nous organiserons cette
discussion en suivant deux logiques. Dans un premier temps, on insistera sur le contexte
économique et concurrentiel. Des pratiques plus coopératives en matiére de régulation
peuvent étre nécessaires au regard d'innovations techniques ou en matiere de modeles
d'affaires. Il importe ici de tenir compte de l'effectivité de la concurrence pour que les
marges de manceuvres laissées aux acteurs ne soient pas détournées par ces derniers
en vue de consolider leur pouvoir de marché au détriment de certains utilisateurs ou
de leurs concurrents. Dans un second temps, on discutera des différentes dimensions
de la regulation. Il apparait que le caractere souhaitable, ou au contraire dangereux, de
I'interaction entre action publique et intervention privée n'est pas le méme selon les
différentes composantes de la régulation. Cette étude systématique nous permettra
de conclure sur la grille d'analyse qu'il convient de respecter pour penser larticulation
optimale entre régulation publique et privée. Nous en déduirons un certain nombre de
recommandations pour les parties prenantes de la régulation.




Une bréve contextualisation historique et internationale

L'autorégulation, dans une acception large, consiste en l'adoption de regles communes
par les membres d'une profession, d'une industrie ou d'un réseau d'échange. Elles peuvent
concerner les caractéristiques techniques des produits et des services, les pratiques
contractuelles et les modalités de résolution des litiges, les pratigues commerciales a
I'égard des tiers, I'acces a certaines ressources telles qu'une place de marché ou une
source d'intrants. Elles visent le plus souvent a maitriser des interdépendances et des
risques, diminuer les colts de transaction et organiser la concurrence entre professionnels.
Il s'agit a la fois d'offrir des garanties aux usagers (pour éviter une défiance nuisible a
tous), de rendre efficace l'offre (par exemple en évitant la duplication des investissements
ou des efforts en général ou encore en maitrisant des risques collectifs), et déviter une
concurrence destructrice. En méme temps, 'autorégulation peut étre utilisée pour réduire
Iintensité de la concurrence entre participants a un marché et ériger des barrieres a
I'entrée a I'égard des entrants potentiels. Il s'agit alors de générer des rentes et de se
les partager. Il peut s'agir aussi de bloquer l'innovation afin de permettre aux acteurs
installés de ne pas réaliser les investissements nécessaires en capital humain aussi bien
gue physiqgue pour mettre en ceuvre des nouvelles techniques ou des nouvelles formes
organisationnelles plus efficaces.

De nombreux exemples historiques, tant antérieurs que postérieurs a la révolution
industrielle, soulignent l'inventivité avec laquelle, dans des circonstances extrémement
variées, les parties prenantes de l'offre s'organisent spontanément pour surmonter les
fameuses défaillances de marché identifiées par les économistes et parviennent a mettre
en place des systemes sophistiqués et performants permettant de créer des systemes
d'‘échange et des services, sources d'efficacité collective.?

Dans le méme temps, ces exemples soulignent aussi combien ces entreprises
d'autorégulation buttent sur deux limites. Tout dabord, les systemes de régulation
volontaire reposent sur lI'exclusion du marché, l'ostracisation, de ceux qui ne respectent
pas les normes. Or, les communautés professionnelles, de marchands ou d'industriels,
nont pas toujours les moyens de rendre cette menace crédible. lls peuvent donc avoir
intérét a s'appuyer sur la puissance publique pour rendre leurs normes et leurs regles
exécutoires. Par ailleurs, la tendance de tout systeme d'autorégulation a créer de facto des
ententes limitant l'intensité concurrentielle mene a des inefficacités conduisant finalement
les usagers a faire pression pour que soit mis fin aux pratiques collusives. Ils peuvent dans
ce contexte faire appel a la puissance publigue.

Historiguement, la régulation publique a donc souvent été la conséquence des limites
de l'autorégulation, méme si des voies tres différentes ont été suivies en fonction des
spécificités politiques et institutionnelles nationales.® La régulation s'est soit substituée a
I'autorégulation, soit I'a tres sérieusement encadrée. D'une maniere générale, les capacités
des professions ou des industries a s'auto-organiser a été étroitement encadrée par les

2 Ilexiste une littérature économique significative sur les institutions non-étatiques a lorigine de la structuration de nombreux
marchés, avec notamment les contributions d’Avner Greif, Douglass North, Paul Milgrom. On peut aussi penser a la littérature
sur les corporations dans ’Ancien Régime.

3 Ensimplifiant, le modéle de 'agence de régulation sectorielle s’est imposé aux USA en raison de 'absence d’une administration
fédérale significative. Ces agences disposent de pouvoirs trés étendus sous le contréle du pouvoir législatif et en articulation avec
Uexécutif (Cf. Balleisen). En Europe, le modéle qui a émergé historiquement est plutot celui d’une économie administrée avec un
Etat stratége pilotant Uaction de champions nationaux qui sont soit des entreprises publiques , soit des entreprises privées, mais
dans tous les cas en position dominante sur le marché domestique.



Etats a partir de la fin du XIXéme siécle et encore plus aprés la seconde guerre mondiale.

Jusqu'aux années 1970, en Europe comme aux Etats-Unis le modéle d'un Etat régulateur,
quand il n'est pas administrateur, d'une économie de marché s'est ainsi imposée, limitant
considérablement le champ de l'autorégulation. Mais ce modele a atteint ses limites durant
les deux dernieres décennies du vingtieme siecle, tant parce qu'une gestion uniforme
et centralisée de systemes sociotechniques de plus en plus complexes et fragmentés
— la société post-industrielle — s'est révélée inefficace, que parce que la globalisation
de l'économie a progressivement rogné la capacité des Etats & piloter des systémes
productifs nationaux, ainsi que la pertinence a le faire. D'ou la vague de “libéralisation” —
trompeusement qualifiée de “déréglementation” — qui a touché les pays OCDE et qui s'est
traduite par un recours croissant a la concertation entre acteurs privés en concurrence et
la puissance publique. Cette derniere arbitre et impose des objectifs généraux, mais ne
pilote plus dans le détail les tactiques permettant de les réaliser.

Linitiative privée en matiere d"autorégulation” contemporaine a pris de nouvelles
formes car elle « s'articule avec » plus qu'elle ne « se substitue a » la réglementation
et a la régulation publique. Elle est mue par trois logiques principales. Tout d'abord, le
développement de marchés/chaines de valeur internationales conduit les membres
de certaines professions a adopter des regles communes tant pour dépasser la
fragmentation et les incompatibilités entre systemes juridiques que pour créer les
regles manquantes. Ce mouvement peut dailleurs conduire a une évolution des lois et
reglements publics puisque les acteurs concernés peuvent essayer de convaincre les
autorités publiques nationales de tolérer voire transposer les “standards” internationaux
quils développent et utilisent.* Ensuite, certains acteurs peuvent mettre au point (ou
s'appuyer sur) des normes communes pour se différencier. C'est par exemple ce qu'on
observe dans les filieres agro-alimentaires ou les labels de qualité proliferent et s'appuient
sur une ‘régulation” tres stricte de I'ensemble des maillons des filieres concernées
(e.g. Brousseau & Codron, 1998 ; Ménard, 1996). Enfin, les acteurs peuvent choisir de
s'autoréguler pour dissuader les Etats de mettre en place des régulations. A 'évidence,
on observe les prémices de telles initiatives chez les acteurs du numérique, mais la
mise en conformité volontaire avec des standards environnementaux ou sociaux —
i.e. le mouvement de la responsabilité sociale des entreprises ; CSR en anglais — est
aussi observable depuis plusieurs années et interprété comme étant un moyen pour les
entreprises d'alléger les interventions reglementaires potentielles résultant des pressions
de l'opinion publique.®

Il est a noter que, dans ce contexte, les jeux d'acteurs sont aussi plus complexes que par le
passeé. Alors qu’historiguement, on a plutdt observé un jeu a deux parties prenantes — I'Etat
et les membres d’'une profession ou industrie — qui se jouait sous le regard des utilisateurs

4 Ce mouvement est extrémement marqué, par exemple dans les filiéres agro-alimentaires, ou les PED adoptent les normes
mises au point par des acteurs non gouvernementaux (entreprises multinationales, mais aussi associations professionnelles ou
ONG). C’est une des conséquences des chaines de valeur mondiales (Global Value Chains) qui structurent désormais une large
part du commerce mondial, et partant des secteurs industriels et de services (Cf. Humphrey, 2020, Swinnen & Kuijpers, 2020)

5 Alafrontiére du management, de la science politique et de ’économie des institutions s’est développé un champ de recherche
qualifié de “Stratégie hors-marché” (Non-market Strategy) qui s’intéresse a la maniére dont les entreprises doivent agir vis-a-
vis de leur environnement institutionnel. L’hypothése est que ce dernier influence leurs performances largement autant que les
stratégies industrielles et commerciales et conditionne par ailleurs ces derniéres. Il convient donc de comprendre les vecteurs par
lesquels le cadre institutionnel contraint les stratégies des entreprises et comment, en retour, les entreprises peuvent chercher
a le modifier (Baron, 2013). Dorobantu, Kaul & Zelner. (2017) proposent une synthése de la littérature sur ce sujet et soulignent
comment six types de stratégies génériques vis-a-vis de la régulation constituent des vecteurs de création et d’appropriation de
valeur dont ils analysent les conditions de succeés dans divers contextes institutionnels. Développer des initiatives en matiére
d’auto-régulation ou tenter d’influencer la conception des réglementation relévent des actions possibles.




professionnels, d'une part, du grand public, de l'autre, on évolue vers des interactions
plus complexes dans lesquelles les grands utilisateurs, les ONG, les organisations inter-
gouvernementales, notamment, sont des acteurs actifs de l'autorégulation en participant
a I'élaboration de normes, a leur Iégitimation, au contréle de leur respect. L'autorégulation
devient un objet et un instrument du soft-power de chacun de ces acteurs, ainsi qu'un
vecteur de légitimation. Dans le méme temps, 'émergence de contre-pouvoirs, I'activisme
de certains groupes de pression, et la remise en cause par une partie de l'opinion publique
et certains groupes politiques de la Iégitimité de tiers de confiance traditionnels peut miner
tant I'exercice de la régulation que celui de I'autorégulation, induisant en tous les cas une
prolifération des normes et des mécanismes de leur mise en ceuvre.

Dans ce contexte, les efforts d'autorégulation sont étroitement articulés avec l'action des
pouvoirs publics. A un premier niveau, la compliance peut étre ultimement garantie par les
systemes judiciaires qui légitiment alors le caractere Iégal voire la force exécutoire d’'un
certain nombre de normes d'adhésion volontaire ou de mécanismes privés de résolution
des litiges. A un second niveau, les normes mises au point par la diversité d'acteurs
mentionnés plus haut peuvent étre intégrées dans la soft law reconnue comme légitime
par les pouvoirs publics ; par exemple par une agence de régulation. On peut parler alors
de co-régulation. A un troisieme niveau, l'autorégulation est reconnue comme un domaine
autonome, encadrée par le droit, mais fonctionnant selon sa propre logique. C'est tout
I'enjeu des accords commerciaux bilatéraux qui visent a sortir du droit commun certains
sujets de régulation du fait de l'impossibilité d’harmoniser les systemes juridiques des
signataires de ces accords.

L'autorégulation ne doit donc pas étre comprise comme une alternative a l'ordre public,
elle en est un outil, un prolongement. Les pouvoirs publics peuvent d'une certaine maniere
régler le curseur pour laisser beaucoup d'autonomie aux acteurs, ou au contraire les
encadrer de maniére étroite. Les pouvoirs publics disposent toujours ainsi d'une menace
crédible vis-a-vis des acteurs autorégulés pour les inciter a faire preuve de responsabilité
et a se conformer a des objectifs de politique publique.

Dans le méme temps, la manipulation de ce curseur est un vecteur de la concurrence
entre Etats. D'une part, les acteurs de I'autorégulation peuvent faire du forum shopping
en localisant les dispositifs juridiques (contrats, tribunal arbitral, etc.) ou les organisations
(e.g. associations professionnelles, certificateurs, places de marché) sur lesquels s'assoit
l'autorégulation dans les juridictions les plus accommodantes ou les plus fiables. D'autre
part, les Etats capables de promouvoir les normes de régulation les plus conformes aux
besoins des acteurs exercent de facto un soft-power en étant plus attractifs et en incitant
les autres Etats & reconnaitre ou adopter les normes sous-jacentes. C'est, par exemple, I'un
des atouts de I'Union Européenne dont les principes de régulation influencent fortement
ceux qui sont adoptées par de tres nombreux pays intermédiaires (Bradford, 2015).



Une grande diversité de modeéles

Sil'on recentre le propos sur le contexte national, la discussion porte sur la détermination
des conditions dans lesquelles il semble pertinent davoir recours a l'autorégulation,
ainsi que sur son articulation avec les modalités plus classiques de la régulation par les
pouvoirs publics ; cette derniere apparaissant elle-méme comme une modalité moins
directive que I'économie administrée pour mettre en ceuvre des politiques publiques en
imposant des contraintes aux opérateurs des secteurs concernés.

En premiére analyse, le rOle et le poids de I'autorégulation sont extrémement variables d'un
secteur a l'autre, cette notion ayant peu de sens dans les secteurs tres concentrés, alors
qu'elle est historiguement prégnante dans les secteurs qui ne le sont pas ; typiquement
les professions. D'une maniere générale, il est utile de rappeler qu'un accent fort a été mis
au cours des dernieres années sur le contexte concurrentiel et sur la capacité a mener
des politiques pro-concurrentielles efficaces qui apparaissent comme des gages d'une
capacité a s'‘appuyer sur les initiatives des acteurs pour garantir la réalisation d'un certain
nombre d'objectifs de politiques publiques (qualité et prix des services, conformité, etc.)

Par ailleurs, les réflexions sur l'interaction entre initiative publique et contributions privées
se rapportent a des modalités d'élaboration et de mise en ceuvre de la régulation qui
doivent étre repositionnées dans un contexte de :

+  Complexité croissante du fait des innovations techniques et commerciales ;
«  Porosité des frontiéres sectorielles du fait de l'ouverture a la concurrence ;

«  Démultiplication des objectifs de la régulation qui se doit d'intégrer de maniere
croissante une multitude d'objectifs de politiques publiques ;

+  Prise en compte des interdépendances entre niveaux de régulation (local, national,
supranational).

Ces différents éléments expliquent la remise en cause des modeles traditionnels de
régulation organisés en silos sectoriels et essentiellement de maniére verticale avec des
autorités nationales imposant des réglementations et une régulation économique aux
acteurs d'un secteur d'activité, un régulateur sectoriel étant le cas échéant chargé de sa
mise en ceuvre. Un certain nombre de facteurs exogenes impliquent une évolution du
cadre de la régulation tant parce qu'il convient de I'adapter aux transformations du cadre
technico-économique des activités régulées, qu'en raison des inefficacités véhiculées par
le cadre préexistant ou encore parce que de nouvelles opportunités se présentent pour
organiser de maniére plus efficace l'offre du service concerné.

Dans le contexte de mutations économiques et sociales, ce modele peut ne plus apparaitre
comme pertinent, voir opérant et lon cherche a comprendre comment différentes
modalités d'interaction entre les parties prenantes et la puissance publique, ou en son
sein entre ses différentes composantes, pourraient s'avérer plus efficaces. A cet égard,
il est utile de penser les différentes hybridations possibles entre autorégulation pure
(une régulation définie et opérée par les offreurs sur un marché) et régulation étatique
« classique » avec des normes émanant des pouvoirs publics et mises en ceuvre de
maniéere souveraine et verticale.




Ce faisant, il apparait utile de proposer une série de définitions qui pourrait aider a clarifier
la réflexion sur ces hybridations

+ Régulation publique : Mise en place d’'un cadre législatif qui définit un périmetre, fixe
des principes et des regles, et met en place le cas échéant une agence de régulation
pour contribuer a leur mise en ceuvre. Ex : ARAFER, ARCEP, CRE, etc.

+ Inter-régulation : Cas de figure dans lequel plusieurs autorités publiques collaborent
a la définition et a la mise en ceuvre d'une régulation sectorielle ou transversale Ex :
Coopération entre I'Autorité de la Concurrence, la CNIL et un Régulateur sectoriel

« Co-régulation : Articulation explicite de lautorité publique et dorganisations
professionnelles dans la définition et la mise en ceuvre de la régulation. Cette co-
intervention peut prendre plusieurs formes, y compris celle d'une “délégation” par
I'autorité publique de la responsabilité d'un domaine/objet de régulation a l'organisation
professionnelle/sectorielle en contrepartie d'une supervision et d'une intégration
dobjectifs de politiques publiques. Ex : Ordre des médecin, CSA et ARPP

« Régulation collaborative : Articulation de l'autorité publique avec I'ensemble des parties
prenantes d'une activité (offre et demande) pour mettre en ceuvre une régulation dont
les objectifs sont construits de maniere collaborative et les modalités discutées sur
un pied d'égalité. Ex : Régulation du systeme d'adressage et des normes de I'Internet

« Autorégulation : Définition collective de normes par les parties prenantes de l'offre
avec mise en ceuvre de mécanismes privés de controle de la conformité ; ces derniers
pouvant ensuite servir de base a des mécanismes d'exclusion (du marché ou de
la profession). Le systeme judiciaire peut étre le niveau d'arbitrage ultime de ces
arrangements privés. Ex : corporations de I’Ancien Régime ; organisations de filieres
‘qualité” dans les IAA

« Engagement unilatéral : Démarche volontaire et publique de la part d'un opérateur
consistant a s'engager a suivre des normes le plus souvent proposées comme
référence par des tiers (associations professionnelles, ONG, etc.) mais pouvant étre
aussi établie par 'opérateur lui-méme. Ex : Responsabilité Sociale des Entreprise (CSR)

Ces définitions sont construites a partir des modalités d'interaction entre les parties
prenantes. Lensemble de ces modeles coexistent et interagissent en pratique. Il faut par
ailleurs considérer cet ensemble en dynamique. Par exemple, la régulation collaborative
peut étre efficace lorsque I'on explore un nouveau modele, la mise en ceuvre peut bénéficier
d’'une approche de co-régulation. Nous reviendrons sur ces points plus loin.

La diversité des secteurs et objets régulés influe grandement sur les modeles choisis.
Les acteurs des secteurs de l'audiovisuel et de I'énergie nont pas la méme culture, ni les
mémes attentes. Les citoyens ont aussi des attentes différentes vis-a-vis de ces derniers
et les enjeux culturels ou d'acces aux utilities sont clairement différents. Dans la suite de
cette note nous tenterons de mettre a jour les principaux facteurs présidant, ou devant
présider, au choix d'une organisation institutionnelle plutét qu’'une autre.



Articuler les éléments du débat

Les limites des modalités traditionnelles de régulation

Face aux défis contemporains, la véritable question n'est pas de comparer les vertus de
I'autorégulation par rapport a celle de la régulation, mais de comprendre comment, dans
le contexte des mutations en cours, une évolution des pratiques de régulation — reposant
en particulier sur un rapport plus coopératif que hiérarchique entre régulateurs et régulés,
Mais aussi sur une approche plus collaborative entre autorités publiques — peut étre a
méme d'induire des comportements plus désirables de la part des opérateurs de marché
tout en gagnant en efficacité. A cet égard plusieurs questions/dimensions doivent étre
prises en considération :

+ La capacité d'accéder a I'expertise technico-économique et a I'information pertinente
pour imaginer et mettre en ceuvre des solutions efficaces ;

« La prise en compte des interdépendances et inséparabilités techniques qui génerent
des « externalités » entre activités et induisent la nécessité de prendre en considération
ces dernieres au stade de la mise en ceuvre des régulations, mais aussi au stade de
leur conception méme (e.g. contraintes environnementales) ;

« La définition concrete de la notion d'intérét général qui implique de hiérarchiser les
objectifs communs a des parties prenantes hétérogenes ;

La réflexion sur ces questions doit intégrer que I'exécutif national est :

+  Confronté a une limitation de son autorité réelle, tant au plan interne avec la montée
en puissance d'autorités publiques locales, qu'au plan externe du fait de l'intégration
européenne et de la globalisation de I'économie. De nombreux sujets ne peuvent plus
étre abordés efficacement de maniére verticale ;

+ Soumis a une tension entre sa légitimité dans sa capacité a définir I'intérét général
et I'acces a I'expertise fine qui repose de maniere croissante sur des communautés
épistémiques dispersées (professions, autorités locales ou supranationales,
communautés scientifiques, etc.)

Clarifier les contextes influencant I'efficacité relative des alternatives

Par ailleurs, la participation de différentes parties prenantes et de diverses autorités
publiques a la régulation peut sopérer selon des modalités différentes en fonction
du contexte concurrentiel. Deux grandes variables semblent devoir étre prises en
considération en la matiere :

« Le cycle de vie technico-économique selon qu'il s'agit de phases d'émergence de
nouvelles technologies et pratiques sociales associées, puis du développement et
de la consolidation de nouveaux marchés, enfin de systemes technico-économiques
matures, puis le cas échéant en déclin ;

+ La situation concurrentielle et la capacité effective qu'il y a a corriger les situations/
abus de positions dominante a posteriori;




Il faut aussi considérer que I'équilibre efficace entre pouvoirs publics, opérateurs et usagers
dans la régulation dépend des domaines concernés en particulier :

«  De l'aspect traité : selon qu'il s'agit délaborer les objectifs de la régulation, leurs
traductions en normes ou d'assurer la supervision de la conformité et la compliance ;

« Selon quil sagit de sujets ayant trait aux normes technico-économiques
d'interconnexion et d'interopérabilité, de protection des utilisateurs et de prévention
des risques, de partage d'investissement et de gestion de I'accés a des ressources
essentielles, d'organisation de la concurrence, de prise en compte de l'intérét général
dans la desserte des différentes catégories d'utilisateurs.

Dans tous ces contextes et sur tous ces sujets il importe de s'interroger sur :
« Lefficacité de la régulation au regard de sa capacité a réellement infléchir les
comportements ou équilibres de marchés visés

+ Les colts de mise en ceuvre, tant du point de vue des budgets publics que des
dépenses supportées par les opérateurs ;

+ Lacohérence globale de I'action collective.



Des modalités renouvelées de régulation

Lidée que la régulation correspondrait a un ensemble dopérations logiquement et
rigoureusement organisées suivant une hiérarchie politico-administrative claire selon
laguelle des choix politiques émanant d'un dialogue entre I'exécutif et le Iégislateur seraient
traduits par une séries de normes élaborées par une administration omnisciente avant
de s'imposer aux acteurs économiques et sociaux avec, le cas échéant, des autorités
administratives spécialisées et plus ou moins indépendantes chargées de les adapter a la
marge et d'en surveiller la mise en ceuvre (afin de tenir compte des réalités évolutives des
contraintes techniques et économiques auxquelles font face les opérateurs concernés)
ne correspond pas aux modalités effectives de la conception et de mise en ceuvre de la
régulation et des politiques publiques, en particulier dans le contexte des défis découlant
de la soutenabilité de notre modele de croissance et de notre modeéle social, ou encore aux
profondes transformations résultant de la vague d'innovations en cours. La régulation, telle
gu'elle se pratique, est a la fois beaucoup plus collaborative, impliquant diverses parties
prenantes, et se construit dans une logique d'expérimentation et d'adaptations module par
module. Dans les lignes qui suivent, on revient sur ces éléments en soulignant comment,
en pratique, interagissent tant des entités publiques que des acteurs privés, mus par la
nécessité de s'adapter aux évolutions sociotechniques et aux pratiques des acteurs de
la vie économique et sociale, et contraints par leurs capacités a les comprendre et a agir.

Deux grandes tendances se dégagent : dune part, au-dela de [larticulation plus
systématique entre intervention publique et privée, on observe la volonté de donner
davantage d'espace a une pluralité d'acteurs dans les processus de conception et de
mise en ceuvre des normes collectives ; d'autre part une hiérarchie demeure clairement
établie entre volonté politique, capacité administrative et initiative privée, méme si des
évolutions sont en cours.

Réqulation : coopération et négociation au sein de I'appareil d’Ftat

Méme si en principe il na jamais été établi que la régulation devait se négocier entre
le législateur, I'exécutif et son administration, et déventuelles autorités administratives
indépendantes, on constate l'existence effective d'un dialogue, relevant parfois de la
négociation, entre les composantes des pouvoirs publics chargées de définir et mettre en
ceuvre la régulation.

On observe en particulier des cas ou les compétences respectives des différentes parties
prenantes, ou du moins leurs limites concrétes, méritent d'étre précisés, soit parce quelles
ont été définies de maniere imprécise®, soit parce que de nouveaux défis ou le jeu entre
acteurs dans le cadre du fonctionnement de I'Etat, obligent a les préciser. Par ailleurs, les
autorités administratives peuvent étre amenées a interpréter leurs missions de maniére
évolutive, ou considérer que les évolutions de leur environnement justifient de transformer
leurs modalités d'intervention. On notera que ce phénomene concerne en particulier les
autorités administratives indépendantes qui ont une capacité intrinseque a étre plus
créatives que les administrations centrales et cherchent a répondre aux évolutions qu'elles
observent dans les systemes qu'elles régulent. On peut citer I'exemple de la CRE qui a eu
tendance a considérer quelle bénéficiait de marges d'initiatives tres larges. Ce faisant,

6 Enparticulier, le législateur peut décider d’étendre les compétences ou de modifier les prérogatives respectives des régulateurs
et de administration sans qu’en pratique les AAI se voient doter des moyens nécessaires




elle a obligé le Iégislateur, soit a lui interdire explicitement de sortir de telle ou telle limite
de ses missions, soit a lui donner des outils juridiques pour accomplir sa mission. Ainsi,
méme quand le législateur n'a pas souhaité reconnaitre un pouvoir réglementaire propre
a l'autorité de régulation, il peut de facto lui reconnaitre un pouvoir supplétif, ce qui induit a
un moment ou a un autre un dialogue au sein de I'administration.

Le dialogue qui résulte de cette nécessité de faire évoluer le cadre de régulation peut faire
l'objet d'une organisation explicite. Ll'exemple récent des Etats Généraux du Numérique
lillustre. Ils ont rassemblé différentes autorités de régulation, les ministeres, des
délégations interministérielles, type DINSIC, quelques universitaires dont les réflexions
se sont articulées avec le Conseil National du Numérique qui a organisé de son coté
une consultation publique et des travaux en son sein. Il est a noter au passage, que les
entreprises du numérique nont pas été intégrées dans ce dispositif.

Ce dialogue peut étre moins organisé et se construire au gré du contentieux et des
négociations entre les AAl et leurs tutelles au sujet de leurs prérogatives, missions et
moyens. Il peut aussi comporter un volet communautaire dans la mesure ou les pratiques
de régulation nationale doivent s‘articuler avec les engagements internationaux,
notamment européens, qui induisent des principes douverture a la concurrence et
d’harmonisation communautaire. Par exemple, dans le cas de la régulation de la vidéo en
ligne, la question de savoir si les réseaux sociaux devaient étre considérés comme des
plateformes vidéo, dés lors qu'ils mettent a disposition du contenu vidéo, a fait 'objet d'un
débat entre régulateurs nationaux et la Commission Européenne.

Quoi gu'il en soit, il apparait que la régulation telle qu'elle se définit et se pratique n'est
pas le résultat d'un fonctionnement hiérarchique de l'appareil d’Etat. Des marges de
négociation et d'interprétation existent. Loin d'étre le résultat de dysfonctionnements —
méme s'il en existe naturellement — il s'agit d'une expression du retour d'expérience dont
le régulateur — proche du terrain et en charge de l'action — est le cceur. Ce dernier peut
constater les limites de son action au regard du comportement effectif des opérateurs et/
ou des évolutions technico-économiques. Dans le contexte européen, il est aussi amené a
comparer ses pratiques a celle de ses pairs. Il en résulte une propension des autorités de
régulation a étre des vecteurs de proposition pour faire évoluer les modalités de mise en
ceuvre de la régulation, son périmetre, voire certains de ses objectifs.

Inter-réqulation ou dialogue entre réqulateurs

Les échanges et la coopération entre entités publiques, ne sont pas simplement de
nature “verticale”, ils se développent de maniere “horizontale” entre régulateurs. Cela
résulte en partie du fait que coexistent des régulateurs “sectoriels” avec des régulateurs
“fonctionnels” en charge d'un domaine de régulation spécifique, telles la CNIL ou I'Autorité
de la Concurrence, qui induisent que les uns puissent avoir besoin des compétences
spécifiques — et donc de l'avis — des autres sur certains dossiers précis. Cela résulte
également du fait que les évolutions technologiques ou les innovations en matiere de
modeles d'affaires modifient les frontieres des secteurs d'activité ou des marchés,
guestionnant l'effectivité et parfois la pertinence des champs de compétence des
régulateurs et la conception méme des régulations. Dans ces contextes, l'inter-régulation
serait une nécessité, tant pour construire une connaissance commune, que pour répondre
a lorganisation en silo/filiere de la régulation.



De facto, on observe une multiplication de coopérations entre autorités de régulation.
Par exemple, du fait de la diffusion privilégiée de certains médias et contenus par les
assistants vocaux, une étude a été lanceée par le CSA et la HADOPI a leur sujet, la CNIL,
I'Autorité de la concurrence et 'ARCEP y ayant été associées a titre d'experts.” De méme,
il existe un groupe de liaison entre le CSA et 'ARCEP. Cependant, ces collaborations entre
autorités ne relevent pas nécessairement de l'inter-régulation au sens fort, dans la mesure
ou, ce terme supposerait soit un processus de définition et de mise en ceuvre conjointe de
normes par deux régulateurs, soit qu'un régulateur empiéte sur le champ de compétences
d'un autre et ait un pouvoir décisionnaire. Dans les faits, ce n'est ni toujours possible sur
le plan juridique, ni institutionnellement réalisable car chaque college est tres attentif a
ses prérogatives et ne mandate donc pas ceux de ses membres qui interagissent avec les
membres d'autres colleges. Dans le cas du CSA et TARCEPR, par exemple, les rencontres
entre membres des colleges permettent des échanges d'information et de points de
vue, mais n'ont pas vocation a assurer une prise de décision commune. Aller au-dela
de I'échange est institutionnellement tres compliqué sauf sur des dossiers ponctuels
comme c'est le cas dans les interactions entre les autorités sectorielles et l'autorité de
la concurrence qui doivent partager leur vision du “marché pertinent” dans le cas ou une
analyse de marché est requise, par exemple pour conclure a une situation de position
dominante. La CNIL est aussi amenée a travailler de concert avec les autorités sectorielles
sur des sujets tres spécifiques comme c'est le cas de la publicité ciblée, qui fait l'objet d'un
travail conjoint avec CSA.

Dans le méme temps, ces coopérations entre régulateurs tendent a se renforcer et a
devenir une nécessité. Les discussions entre le CSA, la CNIL, 'Autorité de la concurrence
et 'ARCEP sont hebdomadaires. Elles permettent de développer une connaissance
commune des sujets émergents. Trés rapidement, cependant, se pose la question de la
redéfinition des périmetres d'intervention des différentes autorités, voire de leur fusion, en
I'absence de dispositif institutionnel leur permettant réellement de décider conjointement.
La question qui est alors posée est celle de la capacité a faire évoluer le périmetre de
compétence des régulateurs au rythme des évolutions du marché et des stratégies des
opérateurs.

Co-régulation

Comme on I'a noté plus haut, la co-régulation releve d'une coopération explicite entre une
instance de nature privée organisatrice de I'activité d'une industrie ou d'une profession
et les pouvoirs publics. Dans le cas des professions, c'est un modele, in fine, ancien et
traditionnel. Pour autant, il ne correspond pas nécessairement a un modele bilatéral avec
un interlocuteur unique, tel un régulateur, du cété des pouvoirs publics. Le plus souvent,
l'organisation professionnelle interagit avec de nombreuses entités régulatrices ou
organisatrices de l'offre, sans oublier I'autorité judiciaire, comme c'est typiqguement le cas
pour le modele de l'ordre des médecins. Le monde agricole et agro-alimentaire constitue
un autre exemple de coopération forte entre des organismes émanant des professionnels
et les pouvoirs publics afin, en l'occurrence, de définir des standards de qualité allant des

7 Onnotera que les motivations réelles de telles collaborations peuvent faire U'objet d’une interrogation dans la mesure ou elles
peuvent constituer pour les autorités concernées un moyen de contrer la menace d’'une réforme institutionnelle de la régulation
sous forme sinon de fusion entre AAI (réguliérement évoqué, par exemple, entre le CSA et la HADOPI) du moins de redéfinition
de leurs champs de compétences. Il n’en reste pas moins que la coopération est réguliére entre des autorités non-concernées par
de telles “menaces” (par exemple entre 'AMF et la CRE).




AOC au label rouge.

On observe in fine peu de cas ou une co-régulation effective existe dans les secteurs ot un
régulateur sectoriel a été créé ; ceci expliquant peut-étre en partie cela. Lexemple le plus
explicite de ce type de pratique est constitué par le domaine de la publicité, ou il existe
deux organes, I'un relevant de la régulation sectorielle (CSA) et l'autre de l'autorégulation
(ARPP : Autorité de Régulation Professionnelle de la Publicité). Ces deux autorités
dialoguent. Cette situation peut étre diversement appréciée dans la mesure ou il n'y a
pas nécessairement d'intervention conjointe. Par exemple, le moment de leur intervention
n'est pas le méme : 'ARPP intervient en amont en définissant des bonnes pratiques et
des codes, alors que CSA intervient en aval, une fois la diffusion effectuée. Par ailleurs,
il dispose d'un pouvoir de sanction qui s'exerce au regard de son interprétation du cadre
réglementaire, et non des codes de conduite professionnels. LARPP, de son c6té, dispose
de peu de pouvoir effectif et il arrive que les membres de la profession n'observent pas
ses recommandations. Il existe cependant des situations ou les autorités publiques et
privées agissent de concert. Ce fut le cas, par exemple, pour une charte sur I'image de la
femme dans la publicité qui a été signée par le CSA, 'ARPP, ainsi que de représentants
d’agences, de diffuseurs, et autres parties prenantes de I'industrie.

Régulation collaborative

La régulation collaborative, qui au sens littéral serait batie sur le modéle de la régulation
de 'Internet ou il n'existe pas de hiérarchie entre parties prenantes, ne semble pas exister
au plan interne. Au demeurant, le modele de la régulation propre a Internet est tout a fait
spécifique car il n'existe en tant que tel qu'au plan international (en interne certains Etats
étant trés interventionnistes), qu'il n'est effectif que pour certains domaines trés précis —
I'adressage et les protocoles de communication — et qu'enfin un Etat n'est clairement pas
sur un pied d'égalité par rapport aux autres parties prenantes (i.e. I'Etat Fédéral américain
qui continue de maitriser les ressources critiques permettant a I'Internet de fonctionner ;
cf. Brousseau, 2019). Au plan national, en effet, les pouvoirs publics ne sont jamais sur un
pied d'égalité avec les opérateurs privés. Pour autant, il existe des situations ou, du fait de
limites en matiére de compétences (ou d'acces a l'information pertinente), la puissance
publiqgue peut préférer reposer sur les ressources des entreprises participantes au marché
pour exercer ses missions. Il en va de méme quand elle souhaite agir en I'absence d'un
mandat Iégal clair.

Lepremier cas correspondace quonobserve, parexemple,dans le domaine de l'audiovisuel
ou lalutte contre la désinformation ou contreles contenus arisque (acces ala pornographie,
par exemple) peut s'appuyer sur des dispositifs techniques mis en place par les opérateurs
(identification en partie algorithmique des faux comptes, dispositif de contréle parental). A
cet égard, il sera intéressant d'observer les résultats de I'expérimentation menée entre les
pouvoirs publics francais et Facebook. Elle s'inscrit dans la logique des Etats Généraux du
Numeérique et prend la forme d'un groupe de travail impliquant des membres de Facebook
et des représentants des différentes autorités frangaises concernées. Il s'agit avant
tout de réduire I'asymétrie d'information sur les traitements opérés sur les données, sur
I'apprentissage algorithmique et sur les ressorts des modeles d'affaires ; dans un contexte
ou Facebook conservera bien la main sur les informations auxquelles les pouvoirs publics
auront acces. In fine l'objectif est de définir des normes de régulation, mais les processus a



travers lesquels ces normes seront élaborées ne sont pas définis. lls font intrinsequement
l'objet de I'expérimentation en cours.

Le second cas correspond a ce quon a pu observer dans I'énergie ou, plutdét que de
garantir son ouverture en s'appuyant sur des regles juridiques strictes — par ailleurs
difficile a concevoir du fait des incertitudes pesant sur le fonctionnement de marchés
en création ou évolution forte — le régulateur, conscient qu'il y a un certain nombre de
regles techniques qui peuvent constituer a certains moments des barrieres a l'entrée,
incite les entreprises du secteur a se regrouper et a analyser certaines thématiques pour
s'accorder sur des regles que le régulateur, dans un second temps, examine, discute, voire
valide, s'il en a la possibilité juridique.

Il convient toutefois de nuancer 'aspect “collaboratif” de la régulation dans les deux cas
gue nous venons d'‘évoquer. Dans le cas des coopérations sur les nouveaux marchés
du numérique, il ne semble pas étre question, a ce stade, de discuter les objectifs de
la régulation. Il s'agit plutdét de sappuyer sur les moyens des opérateurs pour mettre
en ceuvre de maniere efficace des objectifs de politiqgues publiques. Du point de vue
des opérateurs c'est évidemment un moyen de réduire les colts et les risques liés a la
compliance. Dans le second cas, les solutions élaborées par les membres de l'industrie,
si elles relevent de la standardisation technique et des bonnes pratiques industrielles et
commerciales, ne sont pas pour autant transformées en normes réglementaires. Il ne
s'agit pas d'un processus de concertation au sens propre puisque la discussion ne porte
pas sur des aspects soumis a I'autorité du régulateur. Le régulateur se limite a organiser
les échanges, méme si évidemment la discussion entre opérateurs s'organise sous son
regard.

Dans le méme temps, il est utile de rappeler qu'en pratique le régulateur n'est pas toujours
en surplomb des opérateurs, prenant des décisions auxquelles ces derniers doivent se
conformer. Il s'agit en l'occurrence d’'une vision découlant de la maniére dont on congoit
son réle. Prenons le cas de la régulation de I'accés a une ressource essentielle, telle qu'une
plateforme aéroportuaire et ses services. Le choix d’'une régulation par homologation des
tarifs ex ante (comme c'est le cas en France) ou d’'une intervention ex post pour régler les
litiges (comme c'est la pratique en Belgique) est une question pragmatique qui change
la posture du régulateur et lui permet d'accéder plus ou moins facilement a l'information
pertinente détenue par les parties prenantes.

Les incitations des opérateurs régulés a coopérer de maniere non biaisée avec les
pouvoirs publics, dépendent, par ailleurs, de l'alignement de leurs intéréts. Sur certaines
guestions, méme s'ils sont animés par des logiques différentes, régulateurs et régulés
peuvent partager un intérét commun. C'est le cas, par exemple, de la fraude dans le
domaine des jeux ou de paris en ligne : 'ensemble des parties prenantes a intérét a
promouvoir un environnement garantissant aux joueurs l'absence de manipulation par
d'autres participants au systeme.® Le régulateur peut alors s'appuyer sur les dispositifs
de contrble propres aux opérateurs pour réaliser ses missions.

Il est cependant nécessaire que le régulateur puisse se doter de moyens de garantir que
les missions de régulation de facto déléguées aux opérateurs ne sont pas détournées

8 Par exemple, il s’agit d’éviter Uintervention de robots ou la collusion dans les parties de poker en ligne ou bien la corruption
dans les compétitions sportives faisant Uobjet de paris.




de leur objet ou exercées de maniere trop légere afin de garantir qu'ils répondent aux
impératifs justifiant son intervention ; qu'il s'agisse de sécurité, d'efficacité économique,
dordre public, voire de garanties démocratiques et sociétales.

In fine, le modele le plus abouti de régulation collaborative correspond peut-étre
a ce qui a été mis en ceuvre dans la finance avec les expériences de “bac a sable”
réglementaire. Les nouveaux entrants sont invités par le régulateur a partager avec lui
des informations détaillées sur leur modele d'affaires et leurs performances en échange
d'un assouplissement/d’'une tolérance sur les conditions a remplir pour exercer dans
Iindustrie. Cela permet au régulateur de bénéficier d'une information privilégiée et
d'apprendre a mieux évaluer les risques que représentent tant les nouveaux opérateurs
que leur business model. Les nouveaux entrants bénéficient a la fois de conseils et d'une
labélisation souvent utile pour crédibiliser leur offre (tant vis-a-vis de leurs clients que de
leurs investisseurs potentiels). Cette forme de collaboration est cependant fortement liée
au fait que les régulateurs du secteur contrélent de facto I'acces au marché et que les
nouveaux entrant ont besoin de licences ou d'autorisations pour exercer, ce qui est loin
d’étre le cas dans tous les secteurs regulés.

Des pratiques qui demeurent exploratoires

Au terme de cette mise a plat, on constate que si la régulation explore des modalités plus
participatives et collaboratives, elle demeure en pratique largement structurée autour de
I'approche hiérarchique traditionnelle de délégation a des autorités administratives, pour
parties indépendantes de la mise en ceuvre de choix collectifs qui relevent du politique.
Ces autorités indépendantes sont responsables d'assurer l'interfagage entre les décisions
politiques et les opérateurs (et le cas échéant les usagers) pour tenir compte de leurs
contraintes concrétes.

Dans ce contexte, les échanges entre les décideurs publics et les parties prenantes privées
nincluent pas systématiquement le regulateur. Il y a bien entendu d'éventuelles relations
directes entre parties prenantes de la régulation et pouvoir administratif et politique,
notamment lorsqu'il faut discuter du principe ou des objectifs de la régulation. Les
autorités de régulation deviennent des interlocuteurs incontournables lorsqu'il convient
de mettre en ceuvre la régulation, de traduire les objectifs de politiques publiques en
normes d'action concretes pour les opérateurs. A ce stade, il peut y avoir une convergence
d'intéréts a coopérer entre régulateur et régulé. Pour les autorités publiques, il s'agit de
garantir l'effectivité de leur intervention en se reposant le plus possible sur les moyens
des régulés et leur volonté de se conformer volontairement aux objectifs de la régulation.
Pour les entreprises, il s'agit moins d'éviter la régulation que ses rigidités et sa potentielle
inadéquation avec les contraintes opérationnelles ou concurrentielles des opérateurs ;
ces risques et colts induits étant renforcés pour les opérateurs multinationaux
potentiellement soumis a une diversité denvironnements réglementaires. Il en va de
méme d'opérateurs dont les activités peuvent toucher différents secteurs régulés.

On notera aussi qu'il existe en pratique des frontieres un peu floues entre les catégories
gue nous avons établies pour décrire différentes modalités d'interaction entre parties
prenantes privées et autorités publiques. Co-régulation, régulation collaborative, et
autorégulation sous l'égide d'autorités publiques correspondent en théorie a des degrés
divers de formalisation des liens entre les deux sphéeres, mais on a affaire en pratique a



un continuum et le curseur peut se positionner de maniere indépendante suivant qu'il est
question de dimensions différentes de la régulation (par exemple, définition des normes
et contréle de conformité).

Méme si elles restent marginales, ces hybridations entre intervention publique et privée,
n'en constituent pas moins un potentiel d'évolution intéressant pour la régulation. Certes,
les opérateurs peuvent étre mus par le désir d'éviter une régulation trop contraignante
et des contréles trop intrusifs de la part des autorités publiques. En méme temps, dans
la mesure ou les objectifs politiqgues sont clairement affichés, ils doivent proposer des
solutions, y compris en matiere d'autorégulation, conformes aux objectifs politiques. Ce
fut le cas, par exemple, dans le secteur autoroutier ou la profession a décidé de s'organiser
pour permettre une autorégulation de l'entrée de nouveaux acteurs sur le marché du
télépéage en conformité avec une directive européenne. Une régulation et une commission
d'agrément ont été mises en ceuvre pour éviter la mise en place d’'une solution publique.
Il s'agit, certes, pour les acteurs du secteur de s'assurer que la régulation est conforme a
leurs intéréts, mais en méme temps ils se conforment a la volonté de mise en concurrence
voulue par les pouvoirs publics, réduisant de facto les codts et les délais de mise en ceuvre
de la politique publique.

Du coté des autorités publiques, I'appui sur les moyens des opérateurs constitue non
seulement un moyen de réduire les colts de mise en ceuvre de la régulation, mais aussi
un moyen de rendre leur action plus efficace en se focalisant sur des obligations de
résultat, plus que de moyens... contrairement aux apparences. En effet, I'implication des
acteurs dans la régulation est l'occasion d'opérer une double évolution visant a ce qu'ils
adoptent effectivement des comportements plus vertueux. Elle passe par la définition,
en coopération avec eux, d'objectifs observables ; impliquant une discussion fine sur
les criteres au regard desquels leur action peut étre jugée : taux de défaillance, niveau
d'investissement, etc. Elle passe ensuite par des dispositifs jouant sur les incitations ; c'est
a dire récompensant les comportements vertueux plutoét que focalisés sur la sanction en
cas de manguements a des obligations formelles. Cette logique laisse plus d'initiative au
régulé et peut aussi alléger l'intervention du régulateur. Il peut garantir une plus grande
efficacité dans la mesure ou les régulés sont amenés a proposer des solutions et adopter
des comportements qui prouvent leur efficacité, qui seule permet de justifier un certain
retrait de la part du régulateur public. En France, une telle approche a été proposée,
par exemple, par le rapport Lescure de 2013 qui proposait d'accélérer la chronologie
des médias en fonction des niveaux d'investissement des opérateurs dans la création
francaise. Dans le méme esprit, le CSA a suggéré réecemment dans un document de
réflexion que la loi pourrait proposer de consentir des avantages fiscaux aux opérateurs
“vertueux”. Le "new deal numérique” de 'ARCEP releve aussi de cette logique plus incitative
et collaborative. Ladoption de telles modalités de régulation nécessiterait néanmoins des
aménagements l|égislatifs significatifs, renforcant par ailleurs sensiblement le pouvoir
des autorités de régulation.

Il convient maintenant de revenir sur les facteurs induisant ou inhibant la performance
de ces hybridations entre ordre public et privé. On insiste dans les pages qui suivent sur
ceux relevant du contexte concurrentiel, d'une part, ou des dimensions concernées de la
régulation de l'autre.




Contexte concurrentiel

Il apparait tout d'abord essentiel de prendre en considération le contexte concurrentiel
propre a une industrie ou un marché pour déterminer tant si une intervention réglementaire
est nécessaire que pour se demander si elle doit s'appuyer sur les hybridations public-
privé dont il est question dans cette note. Deux séries de questions se posent en effet :

« Tout d'abord se pose la question d'identifier les risques de comportement contraire
a l'intérét général (theory of harm) engendrés par le comportent des acteurs sur le
marché et analyser les moyens alternatifs d'y remédier. Il faut en la matiere se
prémunir contre le réflexe de la réponse réglementaire systématique alors que le cadre
juridigue commun articulé des mécanismes concurrentiels peuvent dans certaines
circonstances suffire a contréler en partie ces risques (notamment au travers des
effets de réputation).

«  Ensuite, il faut se demander dans quelle mesure l'intervention des pouvoirs publics
peut étre porteuse de gains en efficacité collective, notamment parce que I'on est en
mesure de limiter les effets indésirables de cette derniere — co(ts et rigidités induites
par la régulation et la compliance, colts de la conflictualité liés aux stratégies des
acteurs autour de la régulation, etc. — et parce quon obtient une réduction effective
des risques ou sources d'inefficacité justifiant sa mise en place.

Il apparait que l'analyse colts/bénéfices de la régulation lorsqu'il s'agit d'envisager
I'implication des acteurs, et notamment des opérateurs objets de la régulation est
fortement influencée par des éléments contextuels relevant du cycle de vie du marché /
de la maturité du secteur, d'une part, de la soutenabilité de la concurrence, de l'autre.

Cycle de vie du marché / Maturité du secteur

Sur ce plan, il apparait que lors des phases d'émergence de nouveaux marchés/modeles
d'affaires/usages, il est a la fois difficile de réguler et que la régulation peut s'avérer contre-
productive car nuisible a I'innovation. Deux séries d'éléments entrent en considération.
Tout d'abord, a l'instar des autres acteurs, les pouvoirs publics ne disposent pas d'une
connaissance suffisante pour identifier de maniére précise les sources de risques ou de
défaillances du marché justifiant leur intervention. C'est encore plus vrai lorsqu'il s'agit de
concevoir les normes et mesures qui permettraient de les pallier. Du coup, les interventions
réglementaires qui peuvent étre envisagées, parfois sous la pression de l'opinion, peuvent
étre tout a fait contre-productives. Lhistoire de la réglementation financiere fournit une
longue liste d'exemple de mesures inappropriées mises en ceuvre pour réduire les risques
et ayant au total des effets controversés sur ces derniers (Pirrong, 2020).

Dans un tel contexte, la coopération entre pouvoirs publics et industriels pour permettre
aux premiers d'accéder a la connaissance nécessaire a une régulation efficace se justifie.
Elle présente évidemment un risque d'introduction de biais dans ces apprentissages,
mais d'une part la concurrence entre les acteurs, d'autre part le risque d'une rupture
de confiance entre régulateurs et régulés peuvent inciter les acteurs privés a adopter
des stratégies coopératives dans la mesure ou elles leur permettent d'espérer un cadre
réglementaire plus approprié a leurs contraintes opérationnelles et garantissant la viabilité
de leur modele d'affaires.



Le second élément qui plaide en faveur d'une coopération en phase d'émergence de
nouveaux marchés, de transformation des modeles d'affaires dominants, tient a I'entrée
de nouveaux acteurs dans le périmetre concurrentiels. lls sont étrangers aux réseaux
relationnels traditionnels impactant la maniere dont un secteur fonctionne et peuvent
étre porteurs de nouveaux risques. La coopération avec eux est un moyen pour les
pouvoirs publics de les intégrer dans I'écosysteme qu'ils régulent et d'apprendre sur leurs
pratiques. Les évolutions de I'audiovisuel sous I'impact de la transformation numérique
avec lintrusion de nombreux acteurs nouveaux porteurs de formats innovants (e.g.
plateformes, réseaux sociaux, opérateurs non-hertziens, etc.) illustrent bien ce cas de
figure.

Il convient de noter que cette coopération entre autorités de régulation et membres de
I'industrie peut s'avérer porteuse de gains en efficacité, car la politique alternative de
“wait and see” peut s'avérer génératrice de risques importants. Tout d'abord, elle crée
une ‘incertitude pouvant nuire au développement du marché et a linvestissement. Dans
le domaine des Fintech, de nombreux nouveaux entrants sont clairement demandeurs
d’'une participation aux expériences de “bac a sable” qui sécurise leur environnement
réglementaire et favorise tant un développement technico-économique cohérent, que la
crédibilisation de leurs projets. Ensuite, la régulation permet d'intervenir sur des pas de
temps relativement courts par rapports a ceux du contentieux, tant en matiere de droit
commun qu'en matiere de concurrence (ou les délais d'intervention peuvent atteindre
5 a 6 ans, induisant d'importants risques financiers pour les opérateurs). Ce dernier
point n'est pas propre aux situations de marché en phase d'émergence, mais demeure
particulierement sensible dans ce contexte.

Soutenabilité de la concurrence

La forte concentration d'un secteur constitue au contraire un terrain peu favorable tant
au déploiement d'initiatives d'autorégulation que de partenariat entre autorités publiques
et entreprises régulées.® L'autorégulation peut constituer un vecteur supplémentaire
d’entente. La régulation collaborative peut étre un vecteur de capture du régulateur par les
entreprises dominantes. Telles sont les raisons pour lesquelles tant qu'un degré suffisant
de concurrence dans un secteur n'est pas garanti, les pratiques plus coopératives de
régulation doivent demeurer cantonnées a des domaines tres particuliers et faire l'objet
d’'une grande vigilance de la part des autorités de régulation concernées. Telles sont les
raisons pour lesquelles des pratiques expérimentées dans certains secteurs comme les
communications électroniques ou l'audiovisuel ne sont pas nécessairement transposables
a des secteurs tels que I'énergie ou le transport ferroviaire, en tous les cas tant que la
concurrence de nouveaux modeéles d'affaires dans I'énergie (combinant les nouvelles
capacités de production décentralisées et de stockage), ou assis sur l'intermodalité dans
le transport, ne se développent pas au point de concurrencer de maniere significative
I'offre historique.

Il n'en demeure pas moins, cependant, que la raison d'étre de la régulation ne se limite
pas au démantélement de I'économie administrée dans un certain nombre de secteurs
d'activité via l'organisation d'un cadre favorable a la concurrence destiné in fine a effacer

9 Il existe bien entendu des exceptions a ce principe dans des cas trés spécifiques. Par exemple dans le domaine des jeux les
politiques proactives en matiére de jeu responsable ou la lutte contre le blanchiment d’argent justifient le monopole afin qu’il n’y
ait pas d’incitation du c6té des opérateurs a relacher leur vigilance sur ces questions.




des rentes historiques et a permettre une meilleure adéquation de l'offre aux besoins. Elle
se justifie aussi par la prise en compte des externalités et par la poursuite dobjectifs de
politique publique (par exemple la cohésion sociale dans le domaine des services urbains
ou de transports) par les opérateurs de secteurs d'activité structurant la vie collective. Dans
ce contexte, les préoccupations des régulateurs comme des régulés peuvent converger
en cherchant a répondre de maniére efficace a ces besoins collectifs. C'est la raison pour
laquelle un certain degré de coopération et de mise en ceuvre de mécanismes incitatifs
peut étre envisagés, pour peu que la puissance publigue conserve une capacité effective
a déterminer les objectifs a atteindre indépendamment de l'intérét des opérateurs, et de
les sanctionner de maniere crédible en I'absence de résultats.

Il va de soi que lattitude susceptible d'étre adoptée par le régulateur en matiere de
coopération avec un opérateur dominant dépend fondamentalement de sa capacité
effective a le sanctionner, laquelle ne dépend pas uniquement de l'arsenal juridique a sa
disposition, mais de la dépendance de I'acteur en question au marché régulé concerné.
A l'évidence, de ce point de vue, la relation entre la CRE et les opérateurs énergétiques
francais est structurée de maniere significativement différente de celle du CSA vis-a-vis
de Facebook.



Un équilibre dépendant des sujets

Lintérét du poids relatif de l'initiative privée par rapport a l'intervention publique dépend
fondamentalement du sujet abordé. Deux grilles de lecture peuvent étre déployées en la
matiére.

Tout d'abord, on peut considérer le “cycle” de la régulation commencant par la question
de la fixation des objectifs collectifs, qui doivent ensuite se décliner en normes et fixation
dobjectifs opérationnels, puis en modalités de mise en ceuvre. Une fois ces phases de
“‘design” et d“implémentation” achevées, se pose le probleme du contrdle de la conformité
et plus largement des comportements des acteurs (compliance), qui peut conduire a
I'engagement de procédures de sanction ou a l'arbitrage de différends. Notons au passage
limportance de considérer que l'on fait face a un cycle plutoét qu'a un temps linéaire. En
effet, une fois mise en ceuvre, la régulation doit en permanence faire l'objet d'un diagnostic
sur son efficacité, pouvant conduire a la fois a la faire évoluer dans ses modalités, mais
aussi plus fondamentalement a en rediscuter les principes.

La seconde grille de lecture consiste a reconnaitre que la régulation répond a des besoins
différents et que, la encore, le bon positionnement du curseur de l'intervention privée par
rapport a l'intervention publique peut dépendre de ces besoins. On distingue alors les
sujets d'interopérabilité, de sécurité et protection des utilisateurs, d'acces aux facilités
essentielles et plus généralement de socialisation des investissements et, enfin les
questions transparence et de loyauté vis-a-vis des utilisateurs et des concurrents. Sur
ces différents sujets la “‘confiance” qui peut étre accordée aux opérateurs se situe a des
niveaux différents compte tenu du degré dalignement de leurs intéréts avec lintérét
général.

Les différentes phases du cycle de la régulation

Lorsquon considere le cycle de la régulation, les pouvoirs publics sont évidemment plus
légitimes que les parties prenantes en matiere de définition d'objectifs de la régulation/des
politiques publiques. En revanche, s'appuyer sur les acteurs pour la concevoir et la mettre
en ceuvre peut étre un facteur de gain en efficacité, toutes choses égales par ailleurs
bien entendu (cf. le développement précédent sur la soutenabilité de la concurrence). Ces
derniers peuvent étre utiles, tant au stade de la conception des normes, qu'au stade de
leur mise en ceuvre ou des mécanismes s‘appuyant sur des incitations peuvent favoriser
un alignement volontaire de leurs comportements avec les objectifs des pouvoirs
publics. La puissance publique doit cependant revenir en force au stade de la sanction
ou du reglement des différends qui, méme s'ils peuvent s'appuyer sur les capacités de
détection des dysfonctionnements des acteurs, doivent étre garantis en dernier ressort
par l'autorité publique qui doit assurer a la fois la neutralité de I'enforcement par rapport au
jeu concurrentiel et la crédibilité des normes qui s'imposent aux acteurs.

Diagnostic et fixation des objectifs de la régulation

La fixation des objectifs de la régulation apparait a I'évidence comme du ressort des
pouvoirs publics, et en particulier du pouvoir politique. Il n‘en reste pas moins que I'expertise
de I'administration, celle des experts indépendants et celle des acteurs doit étre mobilisée




pour cerner plus clairement la nécessité et le cadre de l'intervention publique.

Par exemple, on observe aujourd’hui de nombreux appels a la régulation des plateformes,
des données ou des algorithmes, mais l'existence dabus ponctuels, qu'il convient par
ailleurs de documenter, ne saurait nécessairement justifier une régulation, ni surtout
indiquer quels doivent étre sa logique et son périméetre. Deux questions sont en effet
centrales. Premierement, pourquoi une régulation est-elle nécessaire lorsque des
dysfonctionnements sont constatés ? L'arsenal juridique existant est-il inopérant ? Si oui,
est-ce une question d'inefficacité (délais, par exemple, ou bien encore autorité nationale
face a des opérateurs transnationaux), de capacités limitées des autorités en charge de
la mise en ceuvre, dimprécision du cadre juridique, etc. ? La réponse a ces questions
détermine clairement s'il faut ou non réguler de maniere spécifique, ou s'il suffit de
renforcer les capacités ou l'efficacité de l'intervention publique existante.

La seconde question a trait a la définition du périmetre qui doit étre concerné. Laudiovisuel,
la mobilité ou la finance illustrent bien ce point aujourd’hui : le champ de la régulation doit-
il étre avant tout défini par la technologie de production (cas du transport) ou I'héritage
institutionnel (cas de la finance) ? Une logique alternative est bien entendu de prendre
en considération I'arene stratégique des opérateurs. Elle pose cependant des problemes
redoutables de délimitation des frontiéres et transforme la nature de nombreux probléemes
de régulation tels que les enjeux de position dominante, facilités essentielles, viabilité du
processus concurrentiels.

Si I'on se réfere a l'audiovisuel aujourd’hui, le CSA tant a réguler des acteurs de plus
en plus divers : éditeurs de télévision classiques, FAIl, réseaux sociaux, plateformes de
partage de vidéos, pure players, etc. Tous ces acteurs ont des fonctions différentes dans
la chaine de valeur et des modeles économiques diversifiés. Surtout, les modeles sont
en évolution rapide. De nouveaux acteurs, comme les éditeurs de jeux vidéo, jouent un
role croissant dans la filiere audiovisuelle et les diffuseurs aujourd’hui les plus puissants
au plan mondial, n'existaient pas il y a une décennie. Cela pose un défi redoutable a la
régulation publique dont le temps d'élaboration peut étre incompatible avec le rythme
de l'industrie. Par exemple, la directive SMA a été relativement longue a négocier si bien
guau moment ou elle entre en application, elle n'est déja presque plus en adéquation
avec la réalité du secteur. Dans ce contexte, la logique de co-régulation et le recours au
droit souple (e.g. chartes, réputation) contribuent a pallier la difficulté pratique que les
pouvoirs publics peuvent avoir a définir certaines dimensions des objectifs concrets de la
régulation, méme si in fine ils sont plus pertinents que les opérateurs privés pour les fixer.

Au total, une coopération peut s'imposer tant que la nature des enjeux, les ressorts
technico-économiques et concurrentiels des activités nouvelles demeurent évolutifs et
mal compris d'un grand nombre d'acteurs.

Opérationnalisation de la régulation : Définition et mise en ceuvre des normes

Siles objectifs de politique publique sont soit définis par le Iégislateur, soit par le régulateur,
la mise en ceuvre peut faire l'objet de discussions avec les parties a la fois pour éviter que
la régulation ait des résultats contre-productifs par rapport aux objectifs poursuivis, et
pour diminuer les colts de mise en ceuvre. Le CSA, par exemple, tant a collaborer de
maniere croissante avec les opérateurs du secteur pour définir les normes a respecter tant



parce que les bases légales de son intervention peuvent s‘avérer instables/en décalage
par rapport au évolutions technologiques, que parce les entreprises sont parfois mieux
placées que le régulateur pour mettre en place des outils répondant aux objectifs des
pouvoirs publics. La norme et les modalités de conformité sont alors de facto négociés/
définis conjointement entre le régulateur et les régulés comme c'est le cas pour la lutte
contre la désinformation ou les contenus a risque qui font l'objet de mesures techniques
ou d'interventions mises en place par les opérateurs eux-mémes. Dans le cas des “fake
news”, par exemple, c'est Facebook qui a trouvé la meilleure solution (mise en contexte
plutdt que labelliser la fausse information (“flaguer”) ; ce qui suppose de déployer un réseau
de vérificateurs). Cette logique correspond in fine au “dialogue” qui existe souvent entre
régulateurs et opérateurs pour mettre en ceuvre de maniere efficace un certain nombre
de principes tels que le service universel, 'lhomogénéité de la qualité de service au plan
territorial, etc.

Il apparait donc pertinent dans de nombreux domaines d'organiser un dialogue entre
régulateurs et régulés sur la meilleure facon pour les opérateurs de mettre en place des
solutions techniques et opérationnelles permettant de réaliser les objectifs des politiques
publigues. Cela conduit a une évolution de I'action du régulateur dont le réle devient
dévaluer si les solutions proposées sont proportionnées et pertinentes ; le danger étant
que les obligations de moyens qui sont en général souscrites par les opérateurs dans le
cadre de ces dialogues bilatéraux public-privé ne soient trop légéres par rapport a ce qui
serait possible. En pratique, la capacité du régulateur a négocier les meilleures normes
du point de vue de l'intérét général dépend de ses compétences techniques, mais aussi
d'autres facteurs tels que l'existence de contre-expertises dans la société civile ou chez
les concurrents, notamment ; et enfin de la pression politique que peut représenter une
menace d'intervention réglementaire plus contraignante en cas de mauvaise foi ou de
volonté insuffisante des régulés. Comme on a pu l'observer de maniéere récurrente en
matiere de régulation bancaire et financiére, cette pression politique n‘est pas toujours
suffisante du fait de la sensibilité des pouvoirs publics a la question de I'attractivité du
capital.

In fine, il apparait donc essentiel de favoriser I'exercice d'une contre-expertise. Dans
ce contexte, les politiques contemporaines de transparence, reposant a la fois sur la
production d'information, notamment par les utilisateurs, mais aussi sur la publication
de ces dernieres — en s'appuyant sur les stratégies douverture des données publiques
par l'administration — apparaissent comme des vecteurs favorisant ces nouvelles
approches plus collaboratives de la régulation. Il est cependant essentiel de favoriser le
développement d'expertises permettant d'exploiter ces sources de données, par exemple
en favorisant le développement dobservatoires transversaux chargés de produire une
évaluation indépendante des politiques publiques. Cela étant, la science des données a
ses propres limites, tenant notamment a la qualité effective des données que l'on peut
collecter. D'autres mécanismes doivent étre déployés en parallele. Par exemple, dans le
secteur de I'eau en Ecosse, des Customers Forums ont été mis en place pour améliorer
la régulation en faisant participer d'autres acteurs que le trio régulateur, régulé et Etat.
Des panels représentatifs des différents intéréts ont été mis en place pour faire émerger
les besoins, les offres, et éclairer tous les acteurs. Lintérét de la démarche tient a son
caractére permanent par rapport aux traditionnelles consultations publiques ponctuelles.




Plus largement, il peut paraitre utile d'associer a a discussion sur la mise en ceuvre de
la régulation d'autres parties prenantes que les régulateurs et les régulés, méme si les
expériences pratiques tendant a associer le grand public s'averent rencontrer souvent peu
d'adhésion de sa part. D'un coté il parait essentiel d'associer une diversité de compétences
et de points de vue tant pour évaluer la diversité des situations concretes qu'afin d'élaborer
des solutions plus opérantes, d'autant que cela peut constituer un vecteur pour associer
a la réflexion des compétences pointues. C'est par exemple souvent le cas en matiere
d’environnement ou de nombreux activistes locaux sont porteurs d'une connaissance fine
des problématiques et ont beaucoup investi sur la recherche de solutions. D'un autre coté,
du fait de I'inégale implication des différentes catégories de parties prenantes dans ces
meécanismes de consultation, le risque est grand qu’'une une trop large place soit laissée
a certains groupes organisés qui occuperaient tout I'espace démocratique. Il ne faut donc
pas perdre de vue que la consultation publique ne peut qu'étre I'un des vecteurs permettant
au régulateur, et aux pouvoirs publics en général, d'élaborer des normes plus efficaces en
concertation avec les “acteurs”.

Compliance, contréle et supervision

Le contréle de la conformité a la lettre et a I'esprit de la régulation peut étre plus ou moins
intrusif : il existe un continuum en la matiere qui va de I'action contentieuse jusqu’aux
méthodes plus incitatives. Logiquement, plus les normes tendent a étre négociées
avec les opérateurs, par exemple dans le cadre de la discussion de chartes ou de
contrats dobjectifs, plus I'on peut conjointement mettre en place avec ces derniers des
meécanismes de reporting adéquats permettant au régulateur, mais aussi au régulé, de
constater le niveau de conformité a la fois pour permettre de sanctionner des déviances et
pour détecter des défauts de performance et y remédier. Il convient cependant de ne pas
faire preuve de naiveté. Certaines obligations pouvant avoir pour les opérateurs des colts
significatifs tout en étant difficilement observables tant pour les utilisateurs que pour le
régulateur, ils peuvent avoir la tentation de s’y soustraire. Dans le domaine de la qualité
de service dans les télécoms, par exemple. Pendant de longues années, les opérateurs
ne fournissaient qu'une information parcellaire au régulateur sur le niveau effectif de
qualité de service selon un maillage fin du territoire ; ce qui a pu nuire effectivement a
ce niveau de qualité au détriment des utilisateurs dans certaines zones. Le régulateur
doit donc veiller a déployer des moyens pour contréler la qualité de l'information qui lui
est remontée par les opérateurs et ne peut compter sur la seule logique coopérative,
et a fortiori d'auto-évaluation de leur part. On peut noter que les efforts a déployer en la
matiére par le régulateur/les pouvoirs publics sont par ailleurs parfaitement cohérents
avec limpératif dévaluation des politiques publiques qui incombe aux pouvoirs publics
pour l'ajuster en permanence a ses objectifs.

Sanction et réeglement des différends

Commeila été noté plus haut, la convergence d'intéréts entre les opérateurs et la puissance
publigue n'est jamais parfaite ; sans quoi il ne serait pas nécessaire de réguler. Si des
meécanismes hybrides permettent a la fois de mieux faire converger cet intérét et d'alléger
la réglementation et sa mise en ceuvre, il convient de maintenir de la part du régulateur/
des pouvoirs publics une capacité de mettre en ceuvre des menaces crédibles tant en cas
de non-respect de I'engagement que de violation des obligations réglementaires.



Par ailleurs, il convient de ne pas perdre de vue que les opérateurs des industries régulées
peuvent s'avérer utiles dans la mise en ceuvre de mesures conservatoires pour faire cesser
des troubles a l'intérét public. Dans tous les domaines touchant aux communications
électroniques, par exemple, la maitrise de I'administration des échanges ou de l'acces
permet de faire cesser quasi-instantanément une situation non souhaitable. De telles
situations conduisent a envisager une délégation de I'enforcement aux opérateurs. D'un
cOté, cela garantit des délais et une efficacité beaucoup plus rapide que les recours
juridiques traditionnels. De l'autre, les opérateurs techniques n'offrent pas autant de
garanties que le systeme judicaire. Souhaitant a la fois se protéger en matiere de
responsabilité et automatiser la mise en ceuvre opérationnelle, ils nobservent pas les
fondamentaux de I'état de droit notamment la présomption d'innocence ou le recours
non-suspensif. Si I'on se référe a ce qui se passe fréguemment dans le domaine du
numeérique, par exemple, les mécanismes mis en ceuvre par les plateformes protegent de
maniere asymetrique intéréts commerciaux et citoyens, ou grands opérateurs par rapport
aux plus petits (Elkin-Koren & Perel, 2020).

Pour conclure, la figure suivante tente de résumer notre propos en mettant l'accent
sur I'équilibre optimal entre initiative publique et initiative privée au cours du cycle de la
régulation et de I'innovation/processus concurrentiel, et en soulignant quelle composante
des pouvoirs publics semble la plus concernée en matiere d'action publique.
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Objets de régulation

Interfagage et Interopérabilité

Lléconomie contemporaine se caractérisant par une organisation en réseau ou les
chaines de valeur et les modeles d'affaires sont avant tout définis a partir de la maniere
dont on organise l'articulation entre des modules afin de produire des biens et services




différenciés selon des modeles économiques variés, la définition de standards technico-
économiques d'interfacage et d'interopérabilité est cruciale. Ces standards sont a la fois
la clé du fonctionnement efficace de cette économie optimisant la division du travail et
la spécialisation, et le garant de sa flexibilité dynamique et de sa capacité d'innovation
puisqu’ils permettent a des innovations locales de bénéficier a de nombreuses chaines
de valeur, au prix d'un ré-engineering de ces dernieres. Par ailleurs, l'intégration de plus en
plus forte des économies et des réseaux au plan international oblige a rationnaliser ces
systemes de normes d'interfacage.

Historiguement, la normalisation technique a largement été entre les mains des industriels.
La convergence de leurs intéréts avec l'intérét général est dans ce domaine assez naturelle.
Il n'en reste pas moins qu'il existe une féroce concurrence entre systemes de normes
alternatifs et que la puissance publique peut intervenir soit pour arbitrer entre ces intéréts,
soit pour promouvoir des normes plus conformes a ses objectifs ; qu'il s'agisse d'objectifs
de politique industrielle ou de la défense de l'intérét général. Lautorégulation peut en
effet aboutir a des normes bloquant l'innovation ou empéchant l'entrée de nouveaux
concurrents.

Il existe de nombreux exemples dautorégulation, notamment celui des IAA (INAO
par exemple pour la viticulture ou le secteur des endives). Dans de nombreux cas, les
associations professionnelles qui les congoivent génerent des externalités positives
et des économies d'échelle. Mais elles peuvent également étre a l'origine d'externalités
négatives (collusion). Il est donc essentiel qu'une politique de la concurrence vigoureuse
prévienne I'émergence de comportements collusifs nuisibles a l'intérét des utilisateurs et
a l'intérét général.

Sécurité et protection des utilisateurs

La sécurité et la protection des utilisateurs est un autre domaine ou l‘autorégulation
est historiqguement prégnante. Les industriels et prestataires de service ont de fortes
incitations a développer une réputation positive en la matiere. De plus, ils peuvent
avoir intérét a ce que cette réputation soit établie au plan collectif pour diminuer les
risques individuels, ainsi que les externalités négatives entrainés par les défaillances ou
négligences de certains. Dans le méme temps, I'autorégulation se heurte inévitablement
au caractere potentiellement rentable de stratégies de passager clandestin consistant a
ne pas subir les colts de conformité a la norme, tout en bénéficiant des effets positifs
de la réputation collective, au risque de la détruire. Telles sont les raisons pour lesquelles,
la encore, une supervision publique peut apparaitre nécessaire, avec un curseur pouvant
évoluer de la simple regle de responsabilité pour faute a un régime d'autorisation ; de
nombreuses formules intermédiaires correspondant a divers degrés d'intrusion ou de
coopération entre autorité de régulation et régulés.

Partage des investissements et accés aux facilités essentielles

Le partage des investissements est un sujet qui, par essence, souleve des problemes
de collusion. Les investisseurs dans les “facilités essentielles” sont fondamentalement
enclins a extraire leur rente de monopole lorsqu'ils fournissent leur service a des tiers,
gu'ils soient des utilisateurs ou des concurrents. Au niveau d'une industrie, la multiplication
de situations de dépendance bilatérales peut conduire des opérateurs dominants a



s'entendre sur de bonnes pratiques consistant a ne pas se discriminer mutuellement,
mais le risque est grand que cela ne concerne pas les autres catégories d'utilisateurs.
D'une maniere générale, tout goulet d'étranglement sur les infrastructures nécessaires a
la production de services — des réseaux physiques aux données — de méme que toute
stratégie de coopération sur la réalisation des grands investissements en la matiere
souleve des risques concurrentiels forts qui nécessitent la présence d'un régulateur
de ces infrastructures. Son intervention doit souvent se faire ex ante pour fournir aux
investisseurs des garanties claires sur ce qu'ils peuvent faire ou ne pas faire en matiére
de coopération et sur le regime dacces auquel sera soumis leur investissement dans le
futur,

Transparence et loyauté

Lorsqu'il s'agit de garantir I'encadrement du processus concurrentiel, méme si les
opérateurs peuvent et doivent étre associés a I'élaboration de chartes et de normes, seule
une intervention crédible de la puissance publique est susceptible de garantir la loyauté
du processus concurrentiel a I'égard de ceux qui ont le plus faible pouvoir de négociation
(petits opérateurs et nouveaux entrants) ou la plus faible compétence utilisateurs.




Une efficacité difficile a mesurer, mais la nécessité d'une
concertation renforcée

Comme on I'a souligné a plusieurs reprises dans cette note, la question de l'articulation
entre initiatives publiques et privées dans la définition et la mise en ceuvre des cadres
de régulation se pose moins en termes d'alternative que de modalités de dialogue et de
coopération entre parties prenantes des politiques publiques, d'une part, et de l'activité
économique, de l'autre, afin, a la fois d'éviter de mettre en ceuvre des mesures contre-
productives et de garantir l'effectivité des choix collectifs.

Cependant, le choix du mode adéquat d'articulation entre public et privé est difficile a
réaliser. De nombreux facteurs, parfois difficilement mesurables — telles la crédibilité a
long terme d'un systeme de regles ou la stabilité des criteres d'arbitrage en cas de litige
— sont a prendre en considération lorsqu'il s'agit de comparer différentes répartitions des
droits de décision entre puissance publique et opérateurs prives, si bien qu'une analyse
colts-bénéfices précise apparait hors de portée. Ceci est d'autant plus vrai que, comme
on I'a montré, il convient de distinguer différentes phases du cycle de la régulation et que
les avantages et les inconvénients des différentes alternatives évoluent avec les cycles
d'innovation dans les marchés et industries concernés.

L'analyse que nous avons menée permet néanmoins de faire ressortir deux facteurs
constituant les inducteurs de performance des solutions alternatives, permettant ainsi
de souligner les criteres qui devrait étre pris en considération lorsqu'il s'agit de s'appuyer
sur l'initiative privée pour contribuer a la régulation publique. Le premier critére est celui
de l'alignement entre les intéréts des opérateurs et ceux de la puissance publique. Cet
alignement, ou au contraire la divergence, dépend fondamentalement de I'articulation
entre la structure du marché (i.e. le degré de concurrence a la fois directe et indirecte)
et du sujet concerné (interopérabilité, sécurité, partage des investissements, loyauté
du processus concurrentiel). Dit autrement, les opérateurs nont pas des intéréts
systématiquement contraires a l'intérét général, mais ils peuvent néanmoins étre tentés
d'utiliser la régulation pour renforcer leur emprise sur le marché régulé ou pour renforcer
leur compétitivité sur des marchés tiers (en induisant des subventions croisées en leur
faveur, ou en ceuvrant a alléger les contraintes réglementaires les concernant).

Le second critére est celui du degré de complémentarité entre les capacités (et la Iégitimité)
des parties concernées. Les opérateurs disposent souvent des compétences techniques
permettant de concevoir les solutions technico-économiques les plus efficaces pour
répondre aux objectifs de politiques publiques. Par ailleurs, ils sont en mesure de mettre
en ceuvre les solutions et disposent de I'information la plus fiable (et en temps réel) sur
leurs performances effectives. Les pouvoirs publics peuvent néanmoins déployer des
ressources et des actions au-dela des frontiéres des entreprises, ce qui leur donne a la
fois un pouvoir plus étendu et une capacité a prendre en compte les externalités des
actions privées. Avant tout, les pouvoirs publics, disposent de la légitimité a représenter
lintérét général, méme si de maniére récurrente celle-ci leur est contestée. Les acteurs
privés peuvent donc avoir besoin de I'action publique pour renforcer leur capacité a réguler,
notamment lorsqu'il sagit d'intervenir sur les comportements des acteurs a la marge de
leur marché/industrie, ou des utilisateurs.



Comme on l'a souligné, ces divers éléments évoluent avec le développement des marchés,
des usages, de la technologie. Telles sont les raisons pour lesquelles il faut considérer le
développement des pratiques de dialogue entre parties prenantes dans une perspective
d'apprentissage mutuel. Comme l'illustre la pratique du CSA qui a favorisé ces dernieres
années l'élaboration de chartes avec les professions qu'il régule, I'élaboration et la mise
en ceuvre de ces dernieres favorise une prise de conscience par les acteurs de sujets
saillants au niveau des politiques publiques (e.g. place des femmes dans les médias,
désinformation, acces a la pornographie, etc.). Les résultats précis de telles prises de
conscience, en termes de mise en ceuvre de réponses effectives et de délai de réaction,
sont a la fois difficiles @ mesurer et contrastés, mais I'on peut observer des évolutions
des comportements tant par le biais d'une certaine réflexivité chez les acteurs, que d'une
“pression sociale” externe et interne. Au-dela, ces initiatives assurent une focalisation
de l'attention sur des enjeux négligés et favorisent le partage des connaissances sur la
nature des problemes et les solutions envisageables.

En termes dorganisation de la régulation, I'analyse développée dans le cadre de ce
groupe de travail, plaide pour un renforcement et un développement du dialogue entre
parties prenantes pour réfléchir collectivement et de maniere constante a I'amélioration
des regles et des modalités de gouvernance sectorielle. Il n'existe pas de vecteur unique
pour organiser ces dialogues et réflexions communes car, si les régulateurs existants
sont légitimes pour organiser ces concertations au sein du secteur dont ils ont la charge,
y compris a leurs franges, certains sujets peuvent leur échapper car ils relevent d'une
approche plus large. Dans le contexte de la transformation numérique, en particulier,
I'étendue de l'activité de certaines plateformes peut poser probleme quand il s'agit de
réfléchir a leur régulation. Qu'il s'agisse des réseaux sociaux a la frontiere du monde des
meédias et de la communication, des plateformes de distribution avec leur tendance a
investir un nombre croissant de domaines et notamment les contenus audiovisuels, des
opérateurs de télécoms qui étendent leurs activités au domaine bancaire et financier,
ou encore des opérateurs de systemes d'exploitation qui investissent de nombreux
domaines de valorisation des données individuelles avec de forts impacts potentiels sur
la mobilité ou la santé, il est de plus en plus difficile de dresser les frontieres pertinentes de
la régulation sectorielle ou fonctionnelle. Pour autant, il apparait important et utile que de
maniere continue, les opérateurs de service, les utilisateurs, professionnels ou résidentiels,
les différentes entités publiques dont I'action est concernée puissent se concerter pour
partager des préoccupations, s'informer et se former mutuellement tant sur les pratiques
des acteurs que sur les expériences en matiere de régulation collective (ce qui inclut
I'autorégulation) afin de réfléchir, notamment, aux formes d'hybridation entre régulation
et autorégulation qui seraient les plus efficaces et appropriées, notamment en termes de
temporalité, de maniere a équilibrer les préoccupations de stabilité et de sécurité avec les
opportunités en matiere d'innovation et de distribution efficaces de ses bénéfices.

Dans le cadre de telles démarches, il convient de se préserver d'une vision figée de
I'articulation public-privé en matiere de régulation, notamment en considérant que certains
modeles seraient intrinsequement préférables aux autres. Tout doit en effet étre envisagé
de facon dynamique. La co-régulation et la régulation collaborative permettent, en phase
d'innovation, tant le partage de l'information que la création de regles opérationnelles.
Lorsque les intéréts demeurent alignés et que le pouvoir de marché n'est pas trop
concentré, les risques demeurent limités et I'autorité publique peut continuer de s'abstenir




d'intervenir de maniere trop intrusive. Lorsque les conditions de marché changent, ou
lorsque certaines pratiques apparaissent comme menagant l'intérét général, l'intervention
publique doit au contraire se faire plus pressante.

Deux points importants ne doivent pas étre négligés dans ces dynamiques d'évolutions.
Tout d'abord, elles sont 'occasion d'apprentissage et il est fondamental pour les autorités
publiques a la fois de se doter de moyens d'accumuler des connaissances et des
compétences, et aussi de s'assurer que cette connaissance est partagée par les parties
prenantes les moins en position d'accumuler ces dernieres, qu'il s'agisse du grand public
ou du tissu des PME ou des professions. Ensuite, il convient de ne pas négliger le réle du
débat et de la concurrence pour favoriser I'acces a l'information et a la connaissance, d'une
part, et pour discipliner les acteurs, de 'autre. Lorganisation du débat est en soi un outil de
régulation dans la mesure ou il contribue a limiter les asymétries d'information, permet de
focaliser l'attention sur les enjeux et les risques et est source d'expertises contradictoires
augmentant la capacité collective a identifier des problemes et leurs solutions.
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