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When | was professor of Economic Law in Dauphine
University between 1996 and 2001, Professcr Ivar Ekeland
asked me to cooperate to a collective work about the
tarification of the infrastructure network access. At the
beginning | refused to do it because in France these sort
of questions are studied by specialists of Public Law and
| was only professor of Private Law. 8ut for my
colleagues, who are professor of Economics, Finances o
Mathematics, this distinction so important in my field
seemed irrelevant; therefore | have been forced to work
on the legal rules applicable on regulated sectors, such
as Energy, Transport ce Post which are in Public Law, and
not only on Financial and Banking Regulatory Law as
had done before (these fields belong to Private Law in 2
dlassical way). Because we were friends, they asked me
to understand the logic of Law and | tried to explain it,
nOt o submit it under their own fields, by linking Law
and regulatory mechanisms, not in a Law & Economics
perspective, which is only an economic conception, but
in a very truly interdisciplinary work. This was how
wrote an article, «Le Droit de la régulation », in respect of
Law and Regulaticn, above Private Law and Public Law
Thanks to Dauphine, Thanks to my dear Colleagues.

4 Merci de rhonneur et de cette bonne occasion que
constitua pour moi cette proposition d'écrire une
présentation d'un article ou d'une inncvation illustrant
mon activité de recherche lorsque jétais professeur 2
Dauphine. Les auteurs de cette offre ont suggéré la
moncgraphie parue en 2001 au Recueil Dalioz : Le Droit
de la Régulation

Faudrait-il le résumer, sorte de fiche de lecture pour
dispenser le lecteur de lire l'article-méme, rappelant 12
structure et les idées ? Cela reviendrait avant tout de dire
du bien de sol-méme pour suggérer que oul C'était une
bonne idée de proposer une branche du Droit qui
s'appellerait ainsi. £t de rappeler certes toutes les
critiques qui s'en suivirent, sur l'inadéquation de |2
définition proposée, mais les critigues ne sont jamais
qu'une variation de I

Je voudrais plutdt raconter pourqQuol C'est bien parce que
J'étais a Dauphine et non ailleurs que j'ai publié cet
articie-1a, I en est l'aboutissement. Merci, Dauphine. Merci
2 I'institut de Finance et aux professeurs au départ
inconnus de moi et pour lesquels j'étais aussi une
inconnue. Dauphine, lieu mervedleux mélant des inceonus
ayant pour principe de s'adresser la parole sans rien
SavOir s uns des autres.

Car c'est une grande chance darriver dans un endroit
qQu'cn ne connait pas. Je suis entrée & Dauphine un peu
par hasard et je n'y étas pas famibdre. Quand fai croisé
pour la premitre fois le Président lvar Ekeland dans un
couloir, je ne savais pas qui il était et il m'a accueillie en
CES LermMes | aNOUS avons Loupours plaisir @ accueillir dans.
NS Murs une jeune maitre de conférences, bienvenue !»
Arrivant d'un monde ol le concours d'agrégation est au
centre du systéme et des conversations, cela m'a permis
de comprendre que dans ces murs-12 le codage de
rAima Mater juridique n'existait donc pas.

Et puis, Ivar Ekeland et besoin de forces de travad pour
son Institut de finance. Dans une premiére réunion oo
Jétais 2 seule juriste, j'ai vécu une expérience qui m'a
conduite 2 associer deux choses | le Drost d'un coté et 2
Régulation de l'autre, sans pouvoir y appliquer le savoir
jrichque comme premidre trame, DArce Que Ce Savoir-la
n'était pas compréhensible par mes collégues,
notamment pas ka distinction du Droit public et du Dreit
privé. Jai di e fawre en raison de leur ignorance et j'a pu
le faire parce qu'ils nont pas iMposé pour autant leurs
propres matiéres, quils demandaient & en savoir plus,
Qu'il me fallait expliquer la logique juridique, laquelle fat
regue NN Pas en hidrarchie mais en amitié. Le «Dreit de
Ia régulation =, équilibre entre le Droit et Iz Régulation,
dans lequel aucun ne dévore lautre, en 2 résulté

L'on cherche d'une facon dautant plus fructueuse que f'on
€5t entouré de Personnes qui Ne connaissent pas votre
matitre techmigue | Nnstitut de Finance de Dauphine.

Christian Stoffags dingeait une étude sur |2 tarification
d'accés aux réseaux de transport d'électricité. Etaient
aussi présents Jean-Marie Chevalier et Ivar Ekeland. Je
ne voyais pas ce que j'avais A dire sur cette question,

uo

ayant pour ma part fait une thse en procédure civile,
pénale et ive et écrivant en droit

el fi car le droit et le droit des
SOCIAtes cotées relévent du Droit privé et je suis agrégée
de droit privé.

Mais Ivar se tourna vers moi et dit «Le droit dit quelque
chose sur ks tarifs d'acces, c'est donc Marie-Anne qui va
s'en ccoupers. Jal immédiatement répand. © xNon, je ne
le peux pass. Sommée de me justifier, |'ai expliqué que
cela concernait des questions de service public, avait
donné lieu & de la jurisprudence du Censeil d'£tat, que
003 agrégés de drost public en étaient spécialistes.

Ils ne savaient pas qu'il existe en France deux
agrégations, I'une de Droit public et l'autre de Droit
privé, que le droit des tarifications d'accés tombait par
une sorte dleffet de nature dans le jardin des spécialistes
du droit public, le «droit de I'électricité » relevant de
celui-ci, et ce d'autant plus QUEDF est une entreprise
publque. Public, public, public. Mais pour eux, tréve de
bavardage, il fallait rendre une étude diment
commandée dans laquelle le Droit avait sa part. C'est

2insi que j'ai B ler non plus seuk

sur la régulation iere et

mais encore sur les secteurs elecmqm des transports,
des télécommunications, etc.

Simplement parce quiils n'avaient pas fait d'études de
droit et n‘avaient pas répondu & cette guestion de
préséance que NOUS NOUS POSONS le plus souvent entre
juristes : « Est-ce du Droit public ou est-ce du Droit
privé 7= Ce faisant, ils men ont libérée Merci

Pendant quatre années, j'ai travaillé chaque jour
davantage sur des questions sectonelles sans plus
passer par les f h d i
juridiques, en demeurant dans le drm uamue car la
sociologie quant a elle associe régulation et
de le faire I'analyse
économigue du droit) et les travaux en la matiére portent
plutdt sur les formes de I'Etat moderne || m'est apparu
Que toutes les aifficultés sectorielles étaient qualifiées de
la méme facon, étaient I'objet d'un méme raisonnement
(e rai ique), étaient Sur une
auterité spécifique : Fautorité de régulation exprimant
l'opposition entre l2 régulation Ex Ante et |z concurrence
Ex Post, que |2 Régulation bancaire ressemble & la
Régulation énergétique, lcrs que celle-ci ne ressemble
pas 3 la réguiation des télécommunications.

11 existait donc un Droeit de la Régulation. A la fois
commun & tous les secteurs et ne relevant pas seulement
du juge administratif, un Droit 2 2 legigue junidique Ex
Ante issu des défaillances de marché, un Droit distinct du
Droit de la concurrence, voire cpposé 2 celui-ci Dans cet

les faits par les
juristes, comme celui entre les télécommunications et
Iénergie, ont peu Ge pertingnce, alors Que tant de points
de contact existent entre I'assurance et I'énergie. Mais
c'est bien le Droit public qui unifie en fagade les deux
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premiers alors que la parenté des seconds (qui est le
risque) est masquée du fait que l'assurance reléve du
droit privé et rénergie du droit public.

Ce Droit de la Régulation n'était pas trés nettement
2pparu sans doute parce qu'il N’y avait eu assez de
hasard pour conduire des mathématiciens de la finance,
des ingénieurs et des éconcmistes de I'énergie, & mettre
dans le méme shaker des réalités différentes et pour en
faire sortir des peints de contact et des éléments
cemmuns & force de ne pas se comprendre, c'en
prendre conscence et de demeurer pourtant & la méme
table de travail avec une juriste interdite de se prévalcir
de cette hémiplégie consistant & ne connaitre qu'une
partie du Droit.

Dans ces discussions qui ont duré plusieurs années, il
est apparu que les Dreits secteurs ne peuvent certes
pas se fondre les uns dans les autres mais que le Dreit
de la Régulation agit avec le méme effet de ciment que
le fait 'Econemie de l2 Régulation, et que si I'on ne
constituait pas une branche du Droit, branche qui ne
scit dépendante ni dans le Droit privé ni dans le Droit
public, alers cela sera un autre systéme juridique qui
I'accueiliera. Cest sans doute pour cela que les travaux
des écenomistes désignent si souvent la Common Law
comme le Droit qui conviendrait le mieux aux secteurs
régulés

Il m'a semblé que I'on pouvait soutenir le contraire. En
elre! le Droit de la Régulation est conforme & la
du e Il est appuyé
sur un pouveir d'établissement des régles Ex Ante avec
des principes clairs et nets. S'ils sont de nature
téléologique, c'est bien sir des principes que ce Droit
est construit. De nombreuses régles techniques sont
propres aux secteurs car c'est un Droit qui sort des
objets-mames | le téléphone, le rail, rélectricité, l'argent,
Ie titre coté, le médicament, etc. Mais cela appelle
Ia d'une ir I ) entre la
banque, la finance, les télécommunications, etc., ce a
Quoi je consacrais la derniére partie de I'article ici
présenté en 2001 Ainsi ce mécanisme d'interrégulation
permettrait o des comme le
numérique, qui comme la finance a tant recouvert le
maonde qu'on deit hésiter & le qualifier de secteur.

Cette articulaticn entre un Droit général de la Régulation,
construit sur des principes clairs et une méthede unique
de la téléclogie, avec une interrégulation sur des secteurs
dent la technicité propre était ainsi préservée et
dépassée, est l'architecture classique du Civil Law.

L'on cherche ¢'une fagon d'autant plus fructueuse que
I'on est enteuré d'amis : Ivar, Jean-Marie, Christian,
Maurice et les autres

Clest Jean-Marie Chevalier qui m'a suggéré d'écrire cet
article sur xLe Dreit de la régulation», parce qu'il ne
retrouvait pas trace de la part juridique de nos
discussions dans les écrits qu'avec sein (dans tout
professewr demeure un étudiant), il lisait dans les revues
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suf le Droit de I'énergie. Et nous avons écrit ensemble de
trés nombreux articles, notamment sur l2 libérakisation de
ce secteur par le Droit communautaire

Cest avec Maurice Nussenbaum que j'ai écrit d'autres
articles sur le Droit de |2 régulation financiére et
notamment pour mesurer larticulation & faire entre les
différents types de marché financier cu pour peser le
rapport entre le juge judiciaire et le marché boursier.

Crest avec Cnnsuan Stoffaes que j'ai intégré la
sous Iz de Renaud Dencix de
Saint-Marc, a élaboré une définition du service public

Cest avec Ivar Ekeland gue jai fait la connaissance de
Jean-Jacques Laffont, avec leguel jai rédigé un rapport
pour |z Cour des comptes sur la facon dont celle-ci
peurrait évaluer les autorités de régulation, en reprenant

le principe téléclogique et la mesure

defficacité.

Nous avens pu faire cela parce que nous étions et
soMmmMes demeurés amis

Entre amis, il 'y 2 pas une discipline-mére, qui aurait été
la finance ou léconomie, et des disciplines servantes, qui
auraient é1¢ le croit, ou la sociclogie, apportant juste leur
écot. Ivar, Christian, Jean-Marie, Maurice n‘ont jamais
demandé cette zllégeance, qui est si souvent requise
lorsque l'on travaille non pas entre I'Eccnomie et le Dreit
mais en Law & Economics.

Chacun demeure pourtant ancré Cela est nécessaire
pour se parler. Ainsi, lorsqu'il s'est agi de poser les
principes du Droit de la Régulaticn, c'est-a-dire son but,
chacun 2 pensé dans sa disciphine. Jean-Marie Chevalier
et Christian Stoffaés évoguant plutdt la sécurité et
lau!onom:e énergétique. Ivar Ekeland et Maurice
baum, plutot 12 p dela

e des marchés et fi Peur ma
part, sans doute en souvenir de ma thése sur «Le
principe du contradictoire et les droits de la défensen, jai
plutdt pensé que Iz finalité du Droit de la régulation
tenait dans le scuci des &tres humains

Clest cela le travail entre amis, discuter en tenant d'une
facon égale ses positicns. Clest grace & ce travail que j'ai
pensé au Droit de l2 régulation.

Aujourd’hui 'on m'expligue souvent que le Droit de la
Régulation serait une branche spéciale du Droit public
francais, qui aurait toujours été implicitement présente
dans celui-¢i, tandis que les spécialistes de droit privé
auraient suffisamment & faire avec le Droit de la
régulation bancaire et financiére. Clest possible.

Il ne faut pas s'épuiser dans ce que l'on peurrait appeler
des batailles de branches.

Pour ma part, ayant censtaté que les buts monumentaux
des Régulations que Nous aviens signakés entre amis ont
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merveilleux 2 Ma matidre pourront me

nourrir de

Merci & eux, merci Dauphine.




