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643. I1 ne s'agit ici que de faire quelques observations generales, au terme des 
contributions de cet ouvrage, contributions dont l'unicite interne ressort quand 
on les lit une a une et dont la diversite est etonnante, quand on les confronte les 
unes aux autres, comme si chaque perspective avait sa propre et solide logique, 
mettant de ce fait en danger route perspective d'unite d'ensemble. 

644. Mais au contraire, cette unite apparait, et ce d' autant plus que les 
articles sont de tournure abstraite, ce caractere venant notarnrnent d'un vocabu
laire commun ou oppose qu'egrenent d'une facon convergente les contribu
tions. On y retrouvera Liberte, Concurrence, Ordre juridique, Legitimite politique, 
etc. Mots choisis, tranchants et querelleurs, dont Ie souci est particulierernent 
pregnant en droit, OU les mots, baignes de norrnativite, font les choses. 

645. II s'en degage comme en corolle, un point commun, deux constats, trois 
obstacles et trois perspectives. 

SECTION I 

LE POINT COMMUN D'UNE REGULATION CON~UE
 
COMME MODE D'EQUIUBRE D'INTERETS
 

POURCONSTRUIRE UN ESPACE COMMUN
 

646. La regulation est au sens large une recherche d' equilibres non spontanes. 
Cette definition correspond tout autant au processus de liberalisation de certains 
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secteurs econorniques caracterises par des operateurs historiques tres puissants ou 
des monopoles naturels, par exernple des reseaux, qu'au processus d' equilibre 
entre des interets contradictoires et chacun legitimes. La seconde dimension est 
cependant plus politique que la premiere. L'Europe a grandement construir 
l'espace interieur sur la premiere dimension, les Etats membres entendent mettre 
aujourd'hui l'accent sur la seconde. 

647. Cela correspond a la notion de « juste milieu », evoquee expliciternent 
ou implicitement dans to utes les contributions, en rnerne temps que les auteurs 
soulignent qu'il ne s'imposera pas de lui-rneme et qu'il est merne difficile a 
reperer. Ainsi, Anne Perrot, commentant les demonstrations juridiques 
entendues I, fait reference a un jusre partage des rentes engendrees par Ie 
commerce des medicaments, comme Tristan Azzi le fait apropos des medias 2. 

§ 1. L'ambition d'un espace commun 
non seulement ordonne mais regule 

648. L'instauration et Ie maintien de eels equilibres, norarnrnenr entre la 
concurrence et la preservation d'interets collectifs ou de protection de personnes 
faibles, requierent done des regles et des institutions, propres a la construction 
d'un espace commun viable. Cela ne correspond pas ala vision dassique du droit 
international prive, davantage repartiteur des regles et constructeurs d'un mail
lage, en cela forcement plus econorne de regles, de substance et d'instabilite que 
le droit communautaire. 

649. Le droit international prive est certes apte a inserer des regles : en cela, il 
est plus que tout autre droit de systeme, mais il n'a pas vocation, dans sa concep
tion dassique, afaire prevaloir des fins ou aconstruire des equilibres. Sa neutra
lite participe rnerne asa gloire. II ne requiert done pas l'appareillage technique 
que l'on reproche souvent au droit de la regulation. Cerre cornplexite du droit de 
la regulation est la consequence du souci inverse d'arriver ades fins. 

§ 2. La contradiction premiere
 
entre Ie droit international prive classique
 

et I'ambition eurepeenne
 

650. En effet, Ie droit de la regulation, dans son sens strict et fort du terrne, 
qui depasse le simple souci d'inserer des regles de comportements et de preser
vation des libertes pour pretendre construire des espaces de convergences 

1. V. supra, « Cornmentaire d'un economiste ». 

2. V. supra, « La culture », 



La construction du rnorche interieur 263 
_;;;>i.;{"'II:;,.4i;;~"",m"::m.~..,'i-l>·~~~~!t'~'~~~.4i&'.>'.:ts~~~~~~~<'i~*':<f&'ft.~$M1;X0'i""'·~M>f!l;~~""";~»'~_~~~l~.kt);l:","F;~~ 

econorniques, sociales et culturelles, ce que serait l'Europe done, se met en place 
difficilement. Comme l'a dit avec force Diana Wallis, nous sommes « au milieu 
du gue », Ainsi, [e droit a etabli un espace dans lequelles entreprises se meuvent, 
notamment par la liberte d' erablisscmcnr, sans que des contrepoids leur soient 
opposes. La Cour de justice accroit souvent le phenornene, parce que le droit 
ne lui offre que l'instrument du droit de la concurrence. Comme le souligne 
Francisco Garcimartin, le legislateur communautaire est victime de ses dilemmes 
entre Ie vide qui permet le deploiernent des libertes et la cornmunaute sociale qui 
suppose un resserrement d'interets contradictoires pour lequelles nations ne sont 
peut-etre pas encore pretes. 

651. Ce souci d'equilibre entre interers opposes et cette perspective d'interets 
communs preserves ou imposes, non satisfait, est encore entrave par un pheno
mene qui semble distinct mais qui agit avec vigueur, asavoir Ie morcellement de 
nos connaissances techniques. Elles sont souvent a l'origine des contradictions 
du systerne europeen et de la predominance aveugle du principe de concurrence 
sur les autres parce qu'il est simple, assimile, er s'appuie sur un autre principe 
simple, la hierarchic. Ainsi, de I'association d'un principe substantiel simple, la 
concurrence et la mobilite, et d'un principe d'organisation simple, la hierarchic 
des normes, apparait un espace dont l'equilibre n'est pas le souci premier. 

652. Pour que cet objectif d'equilibre construit emerge, il faut que la simpli
cite, qui n'est qu'une circonstance heureuse mais non une fin, n'ait pas la place 
qu'une obsession semble lui donner actuellement. Le droit communautaire lui
merne donne l'exemple en se referant au principe systemique de proportionna
lite qui requiert un ajustement des contraintes au regard des buts asatisfaire, ce 
qui n' exige pas de sirnplicite du droit en soi, juste le droit aussi simple qu'il est 
possible. Le principe premier est done celui de necessite, c' est-a-dire autant de 
complexite qu'il est requis mais pas plus, er non celui de simplicite, 

653. Mais si, dans ce premier temps des definitions, Ie droit international 
prive est un droit de systerne, qui repartit les lois, les puissances et les 
cornpetences, tandis que la construction d'un espace europeen regule ne peut se 
faire que par des finalites communes et construites, alors les deux matieres 
seraient etrangeres, voire hostiles l' une a. l'autre. 

654. Cela conduit aux perspectives 3. Passons d' abord par le temps des 
constats, 

3. V. infra. 
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SECTION II 

LE CONSTAT D'UNE DOUBLE PERSPECTIVE,
 
ABSTRAITE PAR LA REGRESSION VERS LES FONDAMEN1'AUX,
 

CONCRETE PAR IMPREGNATION DES OBJETS
 
SUR LESQUELS LA REGULATION PORTE
 

655. Parce que nous sommes au milieu du droit, une Europe construite, le 
systerne regresse, c'est-a-dire revient sur ses fondamentaux. Il s'agit donc d'une 
regression au sens noble du terrne, cette methode consistant aexiger definition et 
justification des regles non seulement a. venir mais encore etablies. 

§ 1. La regression de I'espace europeen 
vers ses fondamentaux 

656. De nombreux auteurs semblent s'excuser aupres de leurs lecteurs de la 
cornplexire de leurs propos, evoquant oralernent leur caractere « ennuyeux », Mais 
Ie droit, si technique soit-il dans ses manifestations, ne I'est jamais dans ses presup
poses. L'essentiel n' est done pas rant de raffiner les premieres que d'expliciter les 
seconds. 

657. II s'agit notamment de venir aux raisons qui conduisent a la construc
tion meme d'un espace europeen commun, a. ce qui m'amenerair a une integra
tion, passant alors d'une dimension econornique a. une dimension sociale. De quoi 
avons-nous besoin ? Pourquoi faudrait-il une Europe, dont Ie droit fournirait, en 
bon ouvrier, la regulation, ou dont le droit batirait, en grand legislateur, la 
Constitution? 

658. Peut-etre avons-nous affaire a. une inversion du but dans l'histoire. En 
effet, en 1948, l'enjeu erait politique : par l'elimination d' une possible guerre entre 
Nations europeennes, par la construction d'une integration par un lien reconstitue 
entre la France et l'Allemagne. Comme le souligne Horatia Muir Watt, on pelit 
s'appuyer sur cette premiere etape d' une integration economique reussie, mais 
concue par Jean Monnet comme le faux-nez de l'integrarion politique necessaire, 
pour entamer a decouvert celle-ci, Le federalisme est alors la regulation politique 
visee et le droit international prive classique est son opposant. 

659. On peut aussi soutenir qu'aujourd'hui, l'enjeu europeen est plus econo
mique, l'arnbition etant d'exister economiquement face aux ftats-Vnis et aux pays 
d'Asie. L'ambition est alors moindre et pelit se contenter de l'etat substantiel du 
droit cornmunautaire, lirnitee ala competition et aux libertes economiques. 

660. L'ambition d'un espace europeen commun et equilibre, par exemple 
entre concurrence, protection de certains groupes sociaux ou precaution face ades 
risques, correspond alors a. un choix politique que l'on peut operer apartir d'un tel 
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constat. Le droit international prive, dans sa conception classique qui se prevaut de 
la bonne garde des frontieres et des droits nationaux, a sans doute du mal aysaris
faire. Le droit de la regulation, s'il devait se limiter aune conception tres techni
cienne, ne le pourrait guere davantage. 

661. L'enjeu est done commun, a savoir la decision dirnpregner ou non ces 
mecaniques juridiques de valeurs, alors que le rnarche interieur ne l'engendre pas 
de ce seul fait. Cela peut venir par I'abstraction des valeurs, et il faut alors une 
volonte exogene pour les inserer dans Ie marche inrerieur. II faut alors favoriser 
l'abstraction du droit europeen, a travers une sorte de Constitution. 

662. Cela peut venir egalement d'une reussite designee par Laurence Idot 4 

comme de plus en plus installee et admise du droit econornique, parce qu'il a reussi 
la construction d'un espace grace al'acces des produits au rnarche. Mais l'auteur 
montre aussi que l'integration par une regulation de regles techniques unifiees est 
encore fragile et inachevee. Dans cette seconde perspective d' espace integre, Ie droit 
economique prend de nouveau distance par rapport au droit international prive, 
puisque la notion de droit international prive dassique opere un renvoi a l'idee 
d'un juridique neutre alors que le droit econornique est issu des objets sur Iesquels 
il porte et du dessein substantiel que le legislareur etablit aleur propos. 

§ 2. L'impregnation des regles du marche interieur 
par les obiets qui y circulent 

663. Le droit econornique et Ie droit de la regulation se sont construits sur 
une telle impregnation, puisque les regles ont ete dessinees pour s'adapter a des 
objets econorniques, tels que l'electricite, Ie telephone, les marches financiers, etc. 
On retrouve ceux-ci dans des contributions de l'ouvrage. Cette impregnation 
concrete, dont Tristan Azzi nous donne l'exernple avec le cas des lunettes, 
Prodromos Mavridis la restitue a propos de la prestation des soins de sante 5. 

Laurence Idot 6 montre plus generalement que la distinction concrete entre une 
marchandise, un service et un produit, est la base du droit europeen et inflechit les 
solutions de droit international prive, 

664. Cette concrerisarion a deux consequences. En premier lieu, en raison de 
la diversite intrinseque du monde concret, si le droit doit suivre le contour precis 
des objets sur lequel il porte, s'il doit rendre compte de son objet, cela Ie pulve
rise en autant de types de lunettes. Les textes communautaires sont tres critiques 
pour fonctionner ainsi. Le droit international prive, qui fut savant en ce sens que 
la science renvoie a l'abstraction, est pris dans le meme mouvement, consistant a 
associer a tout objet, toute difliculte, tout problerne, une solution precise, sans 

4. V. supra, « us produits ». 

5. V. supra, « Les soins de sante transfrontaliers dans I'Union europeenne ». 

6. V. supra, « Les produirs », 
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passer par l'abstracrion du dessein politique au des categories juridiques. On pelit 
le critiquer, mais it faut aussi considerer que le « pragmatisme » est une thcorie, 
dont on voit ici la manifestation. 

665. En second lieu, le droit se conceit a partir de l'objet : « droit de la 
culture », « droit de I'environnement », etc. Au passage, les disciplines juridiques 
passent a l'arriere-plan, Ia OU nous, juristes, les concevions comme piliers des 
systemes, regroupes en summa divisio. Au passage, droit prive et droit public 
passent au second plan. Cela convient particulierernent a la conception classique 
du droit international prive, cette branche du droit public interne, et le rend apte 
aparticiper a. la construction du marche interieur, 

666. Plus encore, comme le demontre Mathias Audit 7, l'espace europeen 
n'ayant souvent pas plus d'ordonnancemem que celui d'une accumulation de 
regles au fur et a mesure des evolutions techniques, elles-mernes chaotiques, les 
contradictions notamment entre les autorites de regulation ne trouvent leur reso
lution que grace au droit international prive par preservation de leur espace 
normatif respectif 

667. Si l'on associe les observations precedentes, Ie droit international prive a 
tout sa place dans la construction de normes europeennes communes apte a creer 
et maintenir un espace interieur, parce que dans son second sens, comme le droit 
econornique, it n'appartient pas la summa division du droit francais entre le droit 
public et Ie droit prive. 

668. Parallelernent, dans son premier sens, il apparait aussi comme un droit 
coneret, droit « vivant », un droit qui considere son objet, doit prendre acre non 
plus tanr de l'extraneite, mais de la mobilite, er surtout de la transnationalite des 
structures (societes) et des activites (travail), voire de ia nature. La demonstration 
apportee par Olivera Boskovic apropos de l'environnement l'illustre parfaitement. 

669. Alire les uns er les aurres, on ne cesse done de suivre ce qui a ete annonce 
des le depart par les editeurs de l'ouvrage, c'est-a-dire ces oppositions et ces 
parentes tees fortes entre le droit international prive er la regulation, dam il n'est 
pas sur que l'on sorte, alors que l'un et l'autre ant leur role a jouer pour la 
construction du rnarche interieur. Avant d'aborder cet essai de systerne par l'expli
citation des perspectives, il convient d'explicirer les interrogations qui derneurenr, 

7. V. supra, ~ Les auto rites de regulation. La confrontation des autorites narionales de regulation a la trans
nationalire des marches », 
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SECTION III 

LES INTERROGATIONS DEMEUREES OUVERTES ENTRE REGULATION,
 
ESPACE INTERIEUR ET DROIT INTERNATIONAL PRIVE
 

670. Une premiere interrogation vient de l'ampleur technique des regles en 
cause, rendant dif6cile de mesurer meme l'interference d'une branche d'un droit 
sur l'autre, sans parler merne de I'effet des considerations non-juridiques sur Ie 
droit. Une deuxierne interrogation, qui en decoule, concerne la pertinence de telle 
ou telle discipline juridique pour construire un espace interieur regule, c'est-a-dire 
equilibre et solide sur le long terrne, Ie droit permettant a cet espace de developper 
au 61 du temps ses propres forces, dans une conception du droit comme echafau
dages. Une troisierne interrogation concerne le caractere plus ou moins nouveau de 
la regulation, sous son angle juridique, question pertinence car, si ce n'est pas Ie cas, 
il convient de puiser dans les vieilles matieres, l'anciennete de celles-ci etanr pour 
reprendre la conception aristotelicienne des lois une vertu en elle-rneme. 

§ 1. L'interrogation venue d'un morcellement
 
des connaissances face a la necessi..e
 

d'une vision globale, parce que politique,
 
d'un espace commun
 

671. Il n'y eut jamais d'age d'or d'une connaissance globale, merne en droit. 
mais le theme de l'ouvrage a justifie des interventions techniques sur tel ou tel 
aspect. Il ne s'agit la que d'un partage approprie des taches. Mais, avant que Ie 
lissage de l'ecrit n'intervienne, dans la spontaneite du colloque qui preceda ceete 
edition, les orateurs utiliserent regulierement, a propos de telle ou telle solutions, 
des expressions telIes que « c'est bien connu», « un cas celebre», « tout le monde If 
sait », tandis que la mine souvent confuse ou excessivement assuree des auditeurs 
montrait qu'ils ne connaissaient pas toujours l'objet de ces references naturelles. 
Une sorte de reconciliation reconlortanre eut lieu par la suite lorsque Prodromal 
Mavridis dit dans la discussion: « et; au fait, qu 'est-ce que je pense i» II faudrait que 
chacun d' autre nous ajoute : « et, au fait, qu 'est-ce que je connais?» La lecture en 
continu de l'ouvrage permet de mesurer nos manques. 

672. En cela, nous sommes bien au-dela de l'anecdote. Conrraints de revenir a 
la lecon socratique et contuceenne de determiner avant tout ce nous ne savons pas, 
nous pourrions mieux construire l'espace europeen. Un espace n'est pas seulernent 
le vide de la liberte, ici la liberte de circulation des personnes, des marchandises, des 
capitaux, car c'est alors un espace qui ne « reconnait rien », alors que d' autres rneca
nismes existent, comme celui des solidarites, qu'il ne connait pas et qu'il ne sait pas 
ne pas connaitre, 

673. Le droit international prive est lui-rneme traverse de ces grandes discus
sions entre une conception procedurale, qui pose la legitime ignorance des regles, et 
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la methode qui consiste arernplir en substance les espaces, soit direcrernent par des 
conventions internationales soit indirectement atravers les methodes de conflits de 
lois. Si l'on croise les deux, it apparait que le droit international prive peut corres
pondre aun espace europeen qui ne soit pas aveugle. 

§ 2. L'interrogation sur la pertinence premiere
 
des distinctions disciplinaires et I'enieu des definitions
 

674. La regulation est a ce point distance des distinctions disciplinaires que 
bien des auteurs dourent d' avoir encore affaire a du droit. Sans entrer dans cette 
question non directernent abordee dans l'ouvrage 8, la perspective d'etre prive de 
distinctions acquises, notamment la premiere d'entre elles entre le droit public et le 
droit prive, oRie des conditions favorables a la retlexion. Comme le fait explicite
ment la Cour europeenne des droits de l'homme dans l'application de l'article 6 de 
la Convention, it faut reconnaitre, les specificites des matieres : ainsi, il y a au sein du 
droit de la regulation de la matiere publique, qui concerne plus particulierernent 
les organisations collectives, meme de droit prive et de la matiere privee, qui met 
davantage au centre les interets des personnes et des entreprises, fussent-eJles adrni
nistratives. Ces inclinaisons ne se contredisent pas necessairernent, elles ne doivent 
surtout pas se meconnaitre ou operer l'une par rapport al'autre un paftage de terri
toire. Enfin, la consideration premiere des objects economiques interdit que ces 
specificites soient erigees en disciplines. Nous n' avons done plus les moyens de 
notre dogmatisme : l'opportunire doit etre saisie. 

675. Cela engendre l'epreuve de la definition : les modes de raisonnement ne 
sont pas les memes, alors que les problemes le sont. Cela tient beaucoup aux 
disputes autour de la definition, parce que le droit depend des definitions 9. On 
retrouve alors les difficultes de definition de la regulation, soulignees par Stephanie 
Francq 10, et de son droit, en dehors rnerne de savoir s'il est une forme renouvelee 
du droit public de l'economie ou l'evolution du droit du rnarche : chaque auteur 
bute sur cette difficulte, car le systerne lui-rnerne en souffre. 

676. Dans son analyse, Horatia Muir Watt l'associe a la « logique marcbande», 
tandis que Mathias Audit y voit a1'« encadrement du fibre tehange par le droit» II. 

Les deux definitions sont proches et associent regulation et reglementation, ce qui 
est plus proche du droit nord-americain et du droit international prive, que la 
conception que peut en avoir le droit economique de la regulation, qui designe la 

8. Mais l'on peut par exernple se reporter 11 des reflexions recentes sur ce theme, commc M. COLLET, 

« Valeurfs) de la regulation », in Melanges Morand-Deuiller, Monrchrestien, 2008, pp. 241-253. 
9. V. supra. 
10. V. supra, « Le droit international prive comme outil de regulation du marc he inrerieur : la consornma

lion ». 

11. V. supra, « Les autorites de regulation. Laconfrontation des autorites nationales de regulation 11 la trans
narionalite des marches », 
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regulation non par son outil (la regle, la reglemenration) rnais par sa finalite : 
l'equilibre aconstruire entre un principe econornique et un autre, econornique ou 
non. 

677. Cela conduit narurellernenr a une autre question. S'il s'agit d' associer 
regulation et reglementation, il faut simplement considerer qu'un phenornene 
ancien demeure actif celui de la puissance publique dans I'organisation et les acti
vires econorniques, Ie phenomene est aisernent reconnaissable sous Ie vocabulaire. 
Si I'on se dirige vers une nouvelle conception du rapport entre le droit et 
I'economic, c'est bien d'un nouveau systeme dont il s'agit, avec les enjeux de disci
plines aloes declenches. 

§ 3. La nouveaute ou non du phenomene de regulation 
et les consequences methodologiques 

678. Comme a propos de la mondialisation, il est frequent et legitime de se 
demander si la regulation est un phenornene nouveau ou non. Puisque cet article 
a vocation arendre compte de l'ouvrage, il semble, alire de nombreuses contribu
tions, que la regulation ne soit qu'une nouvelle fac;on, simplement plus preten
tieuse, de designer des phenomenes acquis, tels que la mobilite, et des solutions 
deja trouvees, notarnrnent par le droit public, le droit international prive, Ie droit 
international public. Cela apparait notarnment dans l'analyse menee par Etienne 
~~ . 

679. S'il en est ainsi, aloes par taurologie, il n' est besoin ni de bouleverser nos 
conceptions, ni d'inventer de nouveaux mecanismes, A la rigueur peut-on parler 
d' adaptation au de modernisation. Dans une formulation plus agressive et triviale, 
y proceder serait scientifiquemenr redecouvrir la lune, ce que l'on reproche souvent 
aux tenants du droit de la regulation, et techniquement construire des usines agaz, 
ce que l'on reproche en parallele aux tenants du droit europeen, 

680. Ainsi, Marie-Noelle Jobard-Bachellier 12 estime que I'Europe ne constitue 
pas une hypothese radicalement nouvelle pour le droit international prive clas
sique, cette procedure distributive ou cumulative des lois etant souvent hors du 
saud communautaire. En outre, lars des discussions, I'auteur afflrma que I'Europe 
est avant tout juridique et rous les instruments sont deja disponibles, engendrant 
les solutions requises sans en etre eux-mernes deformes. Ainsi, soit l'objet est econo
mique et l'Europe y associe directernent une solution 13, soit il est juridique et une 
solution ancienne et adequate est deja disponible, L'auteur developpe ainsi l'irnpor
ranee jouee par les lois de police, instrument classique du droit international prive, 

12. V. supra, « Les activires regulees ; les services », 

13. Ibidem. 
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681. L'ecueil est davantage pragmatique car la mise en oeuvre du droit inter
national prive produit parfois des renvois de bane entre les systemes juridiques, 
qui epuisent les plaideurs plus encore que ne le fait la complexite du droit euro
peen, ainsi que Ie montre l'exemple de I'entreprise Laval, developpe par Etienne 
Pataur. Le p~ogres a operer est alors de merne nature, c'est-a-dire coneret, et 
designe oralernent par Diana Wanis, a savoir eviter Ie renvoi de regulateur en 
regulareur. 

682. En revanche, sans doute parce que l'economie y est plus presente, la 
conception developpee oralernent par Catherine Kessedjan, lors du colloque qui 
avait precede cet ouvrage, avait souligne que la regulation est une conception 
radicaIement nouvelle de ce que le droit doit construire dans des espaces qui 
supposent l'absence de frontieres sans supporter l'absence des valeurs, y compris 
celles seulement economiques. 

683. Les consequences methodologiques sont considerables. Si Ie mecanisme 
est semblable aux precedents, l'espace interieur n'etant qu'une articulation de 
souverainetes etatiques et d' accroissements d'opportunite pour que des situations 
frappees d'extraneite se constituent, laissons les volontes des Etats et les proce
dures de repartition de leur puissance faire leur office. 

684. Attaquer les souveraineres, communautariser Ie droit international prive 
par ces reglements qui osent Ie nurneroter, etc., sont autant d'opprobres, 
d'incornprehensions, et de destruction de I'efficacite du droit. Merrie dans la 
logique du droit europeen, I'atteinte aux principes de necessite et de proportion
nalite jusrifie la critique. II ne s'agirait pas seulement de designer la boulimie 
normative europeenne comme inutile, ainsi que Ie fait Etienne Pataut, mais 
comme lourdement fautive, comme Ie font de nombreux auteurs de droit inter
national prive. 

685. A l'inverse, si l'Europe est un espace nouveau, qui ne peut rester vide 
de valeur en demeurant un seul espace de deploiement et de deplacement des 
entreprises, la vie protegee par Ie droit ne pouvant se reduire a la mobilite, alors, 
comme I'avait souligne fortement Catherine Kessedjan, le droit international 
prive ne peut camper sur sa neutralite, si l'on veut qu'il contribue ala contribu
tion d'un espace interieur regule, Dire cela, c'est deja evoquer les perspectives. 

SECTION IV 

LES POSSIBLES EVOLUTIONS ENTRE DROIT INTERNAnONAl PRIVE
 
ET DROIT DE LA REGULATION DANS LA PERSPECTIVE DU MARCHE INTERIEUR
 

686. On peut tout d'abord esperer qu'une dialectique vertueuse s'opere entre 
les deux branches du droit. Ce1a peut prendre la forme d' une unification 
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methodologique entre les deux. La caracteristique premiere du droit de l'espace 
interieur, de I'Europe et du droit de la concurrence et de Ia regulation, est d'etre 
releologique : Ie sens de leurs regles est contenu dans les finalites, autre fas:on de 
designer le droit econornique instrumental 14, 

687. Si la perspective devait etre une dialectique naturelle entre droit interna
tional prive et espace europeen regule, il s'agira en consequence d' une methode 
partagee. Or, si Ie droit cornmunautaire est uniformernent releologique, Stephanie 
Francq insiste sur [e fait que le droit international prive est neutre dans sa concep
tion classique, ne devenant guide par les fins que dans sa conception unilateraliste 
ulrerieure. Tristan Azzi en deduit que la conception du droit international prive 
requise pour construire un espace interieur regule est celie d'une methode contlic
tuelle dont I'effet materiel produit par la regie choisie interfere dans le choix rnerne 
de celles-ci, un droit international prive plus substantiel done. 

688. Dans une deuxierne perspective, on peut anticiper que, dans une sorte 
de competition de systernes, l'un devore l'aurre. On peut enfin identifier un cceur 
commun, constitutif d'un souci commun, a propos duquel droit international 
prive et droit de la regulation s'ajustent : il s'agirait alors de la rnobilite. 

689. La premiere perspective d'un ajusternent spontane, d'une dialectique 
vertueuse, a rencontre chez la plupan des auteurs, par exemple Etienne Pataut, du 
scepticisme. Cela tient aussi bien aux differences de perspectives qu'aux difficultes 
d'adoption d'une conception globale 15. 

690. Le federalisme, auquel les auteurs n'ont guere touche, comme s'il erait 
un gateau pour l'insrant retornbe, met en premier plan le droit international prive 
puisqu'il conduit aaniculer des Ironrieres, sa fonction classique, autour d'un cceur 
commun a tous, le pouvoir federal. Le problerne se deplace alors : au situer la 
regulation economique ? Quand on observe l'experience nord-americaine, il appa
rait que certaines rnarieres restent sous l'ernprise des Etats tandis que d' autres sont 
d'envergure federale. Il en resulte une grande cornplexite, la diversite des cornpe
tences etanr confrontee ades objets correles, comme c'est Ie cas entre la matiere 
bancaire et la matiere financiere. 

Comme l'a d'ailleurs dernontre Francis Fages 16, la Societe europeenne releve 
de cette perspective federaliste, en evoquant « un veritable noyau communautaire 
de droit des societes », Cette remarque conduit dans ces domaines economiques-la 
a privilegier l'elaboration des regles uniques pour un espace commun. L'auteur 
montre, exemples aI'appui, que nous en sommes encore loin. 

691. Cette rroisierne perspective, basee sur l'idee qu'un espace juridique unifie 
suppose des regles communes, que ne limiteraient plus des frontieres norrnatives 

14. Lorsque Ie droit econornique europeen s'arricule avec un droit economique interne ayant une autre 
finalite, tel Ie droit des socieres, auxquels se superpose Ie droit international prive, il en resulte une grande 
cornplexire, decrire par Francis FAGES, « Les socieres ", v. supra. 

15. V. supra. 
16. V. supra, « Les socieres », 
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gardees, ferait triompher les regulations sur le droit international rraditionnel. 
Emmanuelle Bouretz montre l'acuite du phenornene en matiere financihe 17, 

comme Martine Behar-Touchais 18 en rnene la demonstration a propos des 
banques 19. II tient au fait que la technologie se joue du droit, aussi bien la techni
cite des produits financiers et bancaires 20 que Ia technicite de l'inlorrnatique et des 
reseaux qui les rransportent, 

692. n tient aussi au fait que les places financieres sont en concurrence, que 
l'Europe est un produit pour les invesrisseurs, qu'on ne peut pas penser I'espace 
europeen interieur en dehors de la mondialisation 21, et que l'integration est une 
valeur econornique en tant que telle. Certe valeur econornique d'un espace integre 
ne vaut pas que pour le financier. Comme le demonrre Horatia Muir Watt 22, les 
jugemems sont des prestations, les places juridictionnelles sont en concurrence et 
les juges sont des personnages essentiels dans la construction et le maintien des 
equilibres dans un espace juridique, la possibilite devant al'avenir leur etre donnee 
de passer d'une juridiction europeenne a l'autre. Peut-etre cela conduirait-il a 
rendre la Cour de justice des Cornmunautes europeennes moins dominance et le 
droit de la concurrence moins unilateralernenr pregnant. 

693. En effet, si l'espace interieur peut alors prosperer par la pene des fron
tieres nationales gardees par le droit international prive traditionnel, encore faut-il 
que cet espace europeen soit regule, ne constitue pas seulement un vide de liberte 
mais soit etabli sur un equilibre construit de force par le droit entre des interets 
contradictoires. Etienne Pataut montre que l'information des travailleurs et l'action 
protectrice des syndicaux ne gagnenr pour l'instant pas au change. En cela, rant 
que l'Europe n'aura pas progresse, le droit international prive pourra etre un 
rernpart, noramment en matiere culrurelle, ainsi que le dernonrre Tristan Azzi a 
propos de la regulation des telecommunications 23. 

694. 0'une fas;on plus generale, le droit international prive preservait ces 
interets legirimes par le renvoi ades legislations nationales, l'Europe ne pouvam y 
parvenir que par un droit de la regulation qui ne soit pas la simple mise en place 
d'un droit de la concurrence ayanr du mal ase frayer un chemin face ades mono

. 24 po es I puhi' nanonauxlCS . 

17. V. supra, «Aurorire competence er loi applicable aux operations boursieres : l'exernple des offres 
publiques rransfronrieres '. 

18. V. supra, « Conflits de lois et regulation econornique ; les operations bancaires ". 
19. Ibidem. 
20. Ibidem. 
21. V. supra. 
22. V. supra, « La regulation des services judiciaires en Europe; concurrence inrerjuridicrionnelles et mobi

lite des juges - vers des ridings circuits" 
23. V. supra, « Les produirs ». 

24. Pour une expliciration des rapports entre droit de la concurrence et droit de la regulation, v. « Dialec
tique entre concurrence et regulation », in Actualite du droit de fa regulation, Revue Lamy de fa concurrence, 
2007, pp. 168-174. 
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695. Ces perspectives sont dans la ligne de ce qui est deja disponible dans Ie 
droit international prive, a savoir la repartition assuree des cornpetences, et en germe 
dans I'espace interieur, a savoir la construction des marches et I'equilibre force des 
interets. Mais pour ce qui est commun au droit international prive et au droit des 
marches, a savoir la mobilite, celle-ci est en train de se retourner a travers la propa
gation des risques. Ces droits semblent etre pareillement desarrnes pour y faire face. 

CODICILLE 

QUID DE L'EuROPE DES RlSQUES ? 

696. Laurence Idot 25 montre que I'Europe s'est construite sur l'idee de rnobi
lite. Associee a l'idee de liberte et de marche, elle y puisait sa legitimite et sa forme. 
Davantage liee aujourd'hui au phenornene du risque, l'association constitue une 
grave faiblesse. 

697. En effet, l'Europe des risques n'est pas encore construite. Pourtant des 
risques, soit substantiellement nouveaux, soit excedant les frontieces des Etats 
membres souverains, sont identifies. Les dispositions sont alors radicalement 
nouvelles, comme le montre Olivera Boskovic 26, les textes communautaires ne 
developpant des regles de droit international prive que cornme premiere etape d'une 
Europe de droit substantiel de I'environnement. L'enjeu est bien de consrruire 
I'Europe des dangers, retrouvant le lien traditionnel entre droit et securite. 

698. Or, Ie droit international prive, apte a saisir les mecanisrnes qui se 
deploient entre deux frontieres, chaque auteur evoquant cette transfrontalire par 
l'idee d'une « situation juridique», est plus maladroit lorsqu'iI s'agit de mecanisme 
de passage, ce qui evoque notamment le trafic des personnes, des marchandises et 
la propagation des risques. Ainsi, le droit international prive, a premiere vue, ne 
conduit pas a une Europe de la prevention et de la gestion des risques. Certes, iI 
faut, par renvoi, permettre I'activation du droit a posteriori dans un ou tel systerne, 
mais iI permet difficilement un ex ante efficace, la OU le pouvoir de regulation se 
deploie 27. 

699. En outre, les risques passent les fronrieres immateriellcrncnt et non plus 
necessairement avec les personnes, notamment en matiere d' energie 28 ou de 

25. V. supra, « Les produits », 

26. V. supra, « Les arteintes a l'environnement », 

27. Pour une explicirarion de cette question, v. " ex ante versus ex post ., in « Le couple ex-ante - ex-post, 
justificatif d'un droit specifique et propre de la regularion », in Droit et economie de fa regulation, vol. 4, Les 
engagements dans lessystemes de regulation, Presses de Sciences-Po/Dalloz, 2006, pp. 33-48. 

28. V. par ex. M. AUDIT, « Les autorires de regulation. La confrontation des autorires narionales de regula
rion a la transnarionalire des marches », v. supra. 
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finance. A tout le moins, cela peut 5'operer d' une fas;on inderectable, comme en 
matiere de maladie ou de vice cache, et Stephanie Francq montre que l'Europe de 
la protection du consommateur a du mal a. se degager des seuls bienfaits que Ie 
droit de la concurrence engendre. Des lors, la sagesse conduit apreserver le droit 
international prive comme mecanisme juridique premier 29. 

700. Si I'on en revient a. l'imrnaterialite, celle-ci s'impose, non seulement 
dans les technologies, rnais encore dans l'idee rnerne d'information. Or, ici, 
l'imrnateriel s'irnpose. Done, la dernaterialisation et l'absence de contraintes des 
territoires constituent une realite concrete dont it faut partir, qu'il s'agisse de 
l'accroitre ou de s'y opposer. C'est ainsi qu'Horatia Muir Watt precede. 

701. Enfin, les risques se propagent tres vite et le droit chemine lentement. 
Beaucoup d'auteurs, notarnrnenr lorsqu'ils associent regulation et reglemenra
tions, voire regulation et droit en ce que celui-ci est exogene au rnarche, voient 
dans cette opposition une defaillance normative, perceptible notamment en droit 
international public. 

702. Une solution peut se dessiner dans le droit de la regulation au sens plus 
strict du terme 30, a. travers les reseaux de regulateurs, mis en valeur d'une fa<;on 
generale par Mathias Audit 3\ et Martine Behar-T ouchais 32, ou a. propos de 
I'experience reussie du processus Lamfalussy decrite par celle-ci et par Emma
nuelle Bouretz 33. 

703. On remarquera precisernent que l'ajusrernent des solutions, dans des 
espaces juridiques qui ne fusionnent pounant pas, s'operent desorrnais davantage 
lorsqu'existent des risques systerniques, financiers, bancaires, sanitaires, energe
tiques, qu'ils n'arrivent a. converger vis-a-vis de l'ideal concurrentieL 

704. Au-dela du theme qui nous a occupes, le droit a beaucoup de mal a. 
rnaitriser la rnobilite, laquelle osciUe entre liberte et risque. D'une fa<;on gene
rale, le droit ne « court» pas, il trone, il est de marbre. Pour emprunter a. une 
image moins royale, face ala mobilite des acteurs, il risque de n'etre plus qu'un 
elephant a la poursuite de guepards, sauf si les disciplines juridiques font bloc. 
C'est Ii encore evoquer le marbre, mais c'est reconnaitre qu'il est davantage au 
stade de la matiere premiere que de la statue. 

29. S. FRANCQ, « Le droit international prive comme outil de regulation du marche interieur : la consom

marion ", v. supra. 
30. v. supra. 
31. V. supra, « Les autorires de regulation. La confrontation des autorites narionales de regulation ala trans

nationalire des marches », 

32. V. supra, « Conflirs de lois er regulation economique : les operations bancaires ». 

33. V. supra, «Autorite cornpetenre er loi applicable aux operations boursieres : l'exernple des offres 
publiques rransfronralieres », 


