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THIERRY LARGEY

Introduction

La libéralisation d’activités économiques monopolisées par les Etats ainsi que la volonté
de ceux-ci de réformer I’administration publique sont a I’origine de nouveaux besoins de
régulation. Ces derniers ont donné lieu a 1’émergence d’une multitude d’autorités, pour
nombre d’entre elles indépendantes et pour d’autres soumises hiérarchiquement au pou-
voir exécutif. Dans la présente contribution, nous proposons d’examiner 1’évolution du
droit administratif dans la perspective de 1’accroissement de cette régulation spécifique,
largement décentralisée et indépendante.

Les autorités de régulation jouissent de prérogatives de puissance publique. Elles sont en
principe dotées d’un pouvoir décisionnel soumis au contrdle judiciaire. Elles disposent
également de compétences normatives et quasi-normatives (I). Il en découle une évolu-
tion du droit administratif caractérisée par une technicisation, une sectorisation et une
fragmentation croissantes que seuls les spécialistes sont aptes a saisir. Avec la multiplica-
tion des régimes de droit spécial, le droit administratif se déstructure et le droit adminis-
tratif général décline face aux exigences du marché et aux impératifs issus de prescrip-
tions extérieures a 1’ordre juridique. A un ordre juridique pyramidale succéde la
juxtaposition de droits spécifiques constituant un « réseau »', suivant des processus
successifs de déréglementation et de re-réglementation (II).

L’évolution du droit administratif, marquée en particulier par 1’essor des autorités de
régulation indépendantes, participe a rompre 1’unité de 1’ordre juridique. La parade a un
droit en réseau qui se développe de maniére linéaire, sans barriére ni rapport de subordi-
nation & une norme’ réside dans le maintien de ’ordre juridique au sein d’un systéme. La
validité normative dépend alors de la cohérence de chacune des normes avec ce systéme.
La réhabilitation du droit administratif général et de ses principes parait ici incontour-
nable, en tant que cadre et garant du systeme. Il intervient respectivement comme justifi-
cation de la dérégulation et comme cadre de la re-régulation (III).

I. Le polycentrisme du pouvoir de régulation

La régulation accompagne 1’idée d’une conception nouvelle et dynamique de I’Etat.
Celui-ci abandonne — tout ou part — son role de maitre du jeu économique pour se con-
tenter d’en fixer certaines régles, dans le but de maintenir un équilibre social guidé par

" Nous empruntons ici la terminologie proposée par OST/VAN DE KERCHOVE (p. 23 ss) et MOOR (/ns-

trumentalisation du droit public, p. 8).
A propos de la notion de réseau, voir BAKIS, p. 8.
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L’essor des autorités de régulation et le déclin du droit administratif général

I’intérét général (A). Comme le pouvoir exécutif n’est en principe pas unitaire’, la régu-
lation étatique est partagée, voire éclatée, entre de multiples autorités administratives
spécialisées dont beaucoup jouissent d’une indépendance par rapport au pouvoir poli-
tique, au gouvernement et a 1’administration centrale* (B).

A. La notion de régulation

La notion de régulation ne se laisse pas aisément saisir. Elle apparait comme un concept
flou et polysémique’ qui évoque néanmoins une approche nouvelle du role de I’Etat et de
son action publique®. D*un Etat « producteur » qui s’implique directement dans la ges-
tion des activités économiques, 1’Etat devient « régulateur » en cela qu’il n’agit plus
comme un agent économique, mais se limite a imposer des régles au marché en
s’efforgant d’en harmoniser le fonctionnement et d’en éviter les dérives’. L’Etat ne se
positionne alors plus en tant qu’acteur, mais en tant qu’arbitre dont le rdle consiste a
aplanir les tensions au sein de la société et a fixer les régles du jeu nécessaires a la pré-
servation d’un équilibre global.

Trois acceptions peuvent pour le moins étre retenues a propos du concept de régulation®.
De maniére générale, la premiere acception désigne le droit lui-méme ou plus précisé-
ment ses fonctions essentielles qui permettent de restreindre ou neutraliser les effets des
externalités qui compromettraient 1’équilibre du systéme. On songe au régime de conces-
sion applicable a I’utilisation de la force hydraulique en vertu de I’art. 3 de la loi fédérale
du 22 décembre 1916 sur les forces hydrauliques (LFH)’ ; celui-ci constitue I’instrument
juridique permettant a 1’autorité d’exercer a priori ses taches de surveillance en maticre
d’utilisation des cours d’eau figurant aux art. 21 ss LFH. On mentionne également le
régime d’autorisation de I’Institut suisse des produits thérapeutiques (Swissmedic) pour
la mise en circulation de médicaments préts a I’emploi, prévu a I’art. 9 de la loi fédérale
du 15 décembre 2000 sur les médicaments et les dispositifs médicaux (LPTh)!’ ; il con-

3 MARTENET, Architecture des pouvoirs, p. 364.

4 Qu’elles soient indépendantes de 1’administration centrale ou non, les autorités de régulation n’en
restent pas moins des autorités administratives. Voir dans ce sens BIAGGINI, p. 138.

5 CHEVALLIER, De quelques usages du concept de régulation, p. 71 ; FRISON-ROCHE, Définition du
droit de la régulation économique, p. 126. Pour une définition du Conseil fédéral, orientée sur la
mise en ceuvre des lois, voir CONSEIL FEDERAL, p. 7828. Pour une approche de la régulation juri-
dique, voire également CHEVALLIER, La régulation juridique en question, p. 830-834.

6 COMMAILLE/JOBERT, p. 17.

7 CHEVALLIER, La régulation juridique en question, p. 829.

8 FRISON-ROCHE, Définition du droit de la régulation économique, p. 126.

RS 721.80.

10 Rrs 81221
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siste a controler la conformité des médicaments a la pharmacopée et au droit communau-

taire!!.

La deuxiéme acception se référe aux limites imposées a I’exercice des pouvoirs et au
rééquilibrage des rapports de force ; le détenteur du pouvoir est alors tenu de suivre des
régles dans 1’exercice qu’il en fait. Ainsi, la régulation conduit & un certain équilibre du
secteur régulé, au besoin en accordant une protection aux parties les moins influentes du
systéme'?. 11 s’agit notamment des consommateurs, pour lesquels un service postal uni-
versel est par exemple garanti aux art. 1 al. 2 et 13 al. 1 de la loi fédérale du 17 décembre
2010 sur la poste (LPO)'>.

La troisiéme acception, plus spécifique, fait intervenir la régulation dans le contexte de
I’économie de marché ; elle suppose une intervention étatique ou supra-étatique, dans
I’intérét général, afin de prévenir ou corriger les défaillances et les risques de défaillance
du marché'* — le marché pouvant étre un marché de service (service postal, approvision-
nement électrique...) ou d’infrastructures (lignes a trés haute tension, infrastructures
ferroviaires...)". Selon le Conseil fédéral, les tiches de régulation de I’économie com-
prennent « toutes les activités de surveillance intervenant de maniére correctrice sur le
fonctionnement des marchés et leurs défaillances »'%. Tel est précisément le cas, dans le
domaine de I’approvisionnement en ¢€lectricité, de I’objectif assigné a I’art. 1 al. 1 de la
loi fédérale du 23 mars 2007 sur ’approvisionnement en électricité (LApEl)!”. La mise
en ceuvre de cet objectif est alors confiée a une autorité indépendante instituée par la loi
(art. 21 LApE]) : la Commission de 1’¢lectricité (EICom). C’est principalement dans le
contexte de cette troisiéme acception de la régulation que s’inscrit la présente contribu-
tion.

Message LPTh, FF 1999 3151, p. 3190-3191.

FRISON-ROCHE, Définition du droit de la régulation économique, p. 129.

RS 783.0.

FRISON-ROCHE, Du droit de la régulation au droit de la compliance, p. 1 ; MARTENET, Architecture
des pouvoirs, p. 39. Voir dans ce sens également GENOUD, p. 195. Cet auteur identifie trois types de
régulation : les régulations techniques, économique et sociopolitique (p. 190).

Pour une définition, voir FRISON-ROCHE, Les 100 mots de la régulation, p. 3.

CONSEIL FEDERAL, p. 7828.

RS 734.7.
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L’essor des autorités de régulation et le déclin du droit administratif général

B. Larecrudescence des autorités de régulation
indépendantes

1. Origines et justifications

La mise en ceuvre des objectifs de régulation incombe fréquemment a un régulateur
indépendant'®, soustrait & la subordination au gouvernement et parfois éloigné du sys-
téme hiérarchique de 1’administration. Les autorités de régulation indépendantes ne sont
pas nouvelles en Suisse. Elles connaissent toutefois depuis un peu plus de deux décen-
nies une multiplication'® qui répond a une quadruple cause.

En premier lieu, I’ouverture a la concurrence — la libéralisation — de services qui étaient
antérieurement monopolisés par I’Etat a conduit ce dernier a troquer son role d’acteur
économique pour celui de régulateur du secteur économique concerné’’. De nombreuses
autorités ont été créées afin d’exercer cette nouvelle tache. Sont principalement concer-
nées les industries de réseaux, ainsi que certains services en réseau’’. Ces derniers con-
cernent notamment la poste dont la surveillance du respect du mandat 1égal de service
universel est assurée par la Commission de la poste (PostCom) en vertu de ’art. 21 al. 2
let. e LPO. Les industries en réseau désignent les activités économiques qui supposent un
réseau de transport — énergie, transports et télécommunications. En Suisse, la surveil-
lance des tarifs de 1’¢lectricité et la surveillance du marché de ’électricité incombent a
I’ElCom (art. 22 al. 2 et 3 LApE]l) ; le marché des télécommunications est soumis a la
régulation de la Commission fédérale de la communication (ComCom), laquelle est
tenue d’assurer un service universel pour I’ensemble de la population (art. 14 al. 1 de la
loi fédérale du 30 avril 1997 sur les télécommunications — LTC??). Le libre accés au
réseau ferroviaire est quant a lui régulé et surveillé par la Commission d’arbitrage dans le
domaine des chemins de fer (CACF) instituée a 1’art. 40a de la loi fédérale du 20 dé-
cembre 1997 sur les chemins de fer (LCdF)*.

En deuxiéme lieu, la nécessité d’indépendance du régulateur par rapport aux pouvoirs
politiques, a I’administration et aux entités régulées justifie 1’externalisation de la sur-

FRISON-ROCHE, Définition du droit de la régulation économique, p. 129 ; MARTENET, Architecture
des pouvoirs, p. 39.

GILARDI/MAGETTI/SERVALLI p. 193. Pour un panorama des autorités de régulation indépendantes en
Suisse, voir STOCKLI, p. 1242 ; BELLANGER, p. 12-18.

Voir & ce propos BELLANGER, p. 18 ; IDOUX, p. 275.

A propos des industries en réseau et des services en réseau, voir LEHIANY, p. 27.

RS 784.10.

RS 742.101.

20
21
22
23
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veillance et du contréle de certaines activités économiques®. 11 s’agit de prévenir les
conflits d’intéréts et de garantir une neutralité de 1’action publique par rapport aux agents
économiques — afin d’éviter une certaine bienveillance, voire de la partialité®>. Le mo-
dele hiérarchique de 1’administration centrale peut se montrer peu ou pas appropri¢ pour
accomplir certaines tiches de I’Etat. Le contrdle de la mise sur le marché des produits
thérapeutiques par Swissmedic institué a 1’art. 68 LPTh exige notamment une distance
du pouvoir politique et des entités régulées.

En troisiéme lieu, la recherche d’une efficacité et d’une efficience accrues®® s’impose

comme un contexte propice a I’externalisation de taches publiques et la création
d’autorités de régulation indépendantes®’. Ce critére ne doit pas étre confondu avec celui
de rentabilité (efficacité économique) ; il se mesure a I’aune de la capacité du régulateur
a atteindre les objectifs fixés par la loi et & réaliser I’intérét public qui est y visé®S.
Lefficacité et I’efficience justifient particulierement le recours aux régulateurs indépen-

dants dans les deux situations suivantes.

La technicité des domaines a réguler ainsi que certaines prestations fournies sur le mar-
ché — par exemple la garantie d’un service minimal®’ — exigent en général des connais-
sances approfondies du secteur économique en cause et le recours aux compétences
d’experts externes a I’administration. Dans le domaine des installations électriques,
I’approbation, la surveillance et le controle de celles qui ne relévent pas de 1’Office fédé-
ral des transports (OFT) incombent a I’Inspection fédérale des installations a courant fort
(ESTI*°. La particularité de cette derniére est qu’elle constitue un service spécial
d’Electrosuisse (anc. Association suisse des ¢électriciens — ASE), une organisation profes-
sionnelle constituée en association de droit privé. Elle apparait ainsi en tant qu’autorité
administrative de régulation®' de droit privé. La délégation des tiches publiques repose

24 MARTENET, Architecture des pouvoirs, p. 40 et 148 ss. La justification de I’indépendance des autori-
tés de régulation fait I’objet d’une abondante littérature. Nous citons notamment PLESSIX, N. 249 ;
VARONE/INGOLD, p. 37-61 ; ECKERT, p. 629-643 ; LOMBARD, p. 147-167.

25 KOVAR, p. 657.

26 Nous distinguons ici I’indépendance et I’efficacité. Bien que ces deux critéres soient intimement liés,
ils ne se confondent pas. L’efficacité de la régulation ne dépend pas exclusivement de I’indépendance
du régulateur. Voir dans ce sens HOYNCK, p. 799.

27 Leefficacité se référe aux résultats obtenus de I'action de I'autorité de régulation, en fonction des
objectifs fixés ; 1’efficience évoque le caractére raisonnable du cofits des mesures — pour 1’Etat —
compte tenu des résultats obtenus. MOOR, Res publicae, p. 258 ; MOOR/POLTIER, p. 607-608. Voir
également CONSEIL FEDERAL, p. 7817 ; IDOUX, p. 275.

2 Voira ce propos FLUCKIGER, Le droit administratif en mutation, p. 94.

29 CONSEIL FEDERAL, p. 7800 et 7830.

30" Art. 1 al. 1 de I'ordonnance fédérale du 7 décembre 1992 sur I’Inspection fédérale des installations a

3 courant fort (RS 734.24).

L’ESTI est soumise a la surveillance directe du Département des transports, de 1’énergie et de la
communication (DETEC).
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sur les art. 3a et 16 al. 2 let. a de la loi fédérale du 24 juin 1902 sur les installations élec-
triques (LIE)**. Contrairement a d’autres autorités de régulation (notamment I’EICom
avec l’art. 21 al. 2 LApEl), la loi ne consacre pas expressément 1’indépendance de
I’ESTI. Celle-ci dispose cependant d’un financement propre par le biais du prélévement
d’émoluments pour ses activités ; elle est au demeurant tenue d’établir sa propre compta-
bilité, les modalités étant réglées dans un contrat entre I’ESTI et le Département fédéral
(art. 1 al. 2 et art. 6 ss de ’ordonnance fédérale sur I’Inspection fédérale des installations
a courant fort>?).

La surveillance de la sécurité relevant de la protection de la population ou des acteurs
économiques contre les dangers liés a des prestations fournies sur le marché nécessite en
général un détachement de I’administration centrale®®. Tel est le cas de la surveillance
des installations nucléaires qui échoit a I’IFSN. La régulation des domaines pour lesquels
il existe un marché, en 1’absence d’autorégulation suffisante, justifie également
I’implication d’autorités indépendantes, en particulier dans des domaines ou I’Etat agit
comme ’un des agents économiques>>. On songe notamment a la régulation du marché
de I’¢lectricité par I’EICom.

En dernier lieu, suivant la « stratégie du mistigri »*®, que ’on connait également avec le
jeu de « Pierre noir », I’Etat peut chercher a se défausser de la responsabilité de certaines
décisions en faisant des autorités indépendantes les boucs émissaires des mécontente-
ments de toute sorte. Un tel motif n’est jamais expressément revendiqué ; il se dissimule
parfois derriere celui de I’efficacité. Bien que paraissant fort peu objectif, il est suscep-
tible de répondre, dans certaines situations, a 1’impératif du bon fonctionnement de
I’Etat. Dans des secteurs politiquement ou socialement trés sensibles, la régulation dé-
centralisée peut étre justifiée par la nécessité de préserver I’Etat central des retombées
négatives des actes de régulation qui pourraient affecter d’autres de ses activités. Dans le
domaine de la surveillance des installations nucléaires, la décentralisation permet
d’éviter que le débat autour de la régulation du nucléaire en Suisse n’affecte toute
I’action de 1’Office fédéral de I’énergie (OFEN), si elle était encore autorité de régula-
tion.

11 apparait néanmoins que la régulation indépendante est davantage le fruit de contraintes
objectives et casuelles que d’une réelle stratégie cohérente de régulation de la part de
I’Etat®”. Le Conseil fédéral a reconnu que le résultat des externalisations en Suisse est

32
33
34
35
36
37

RS 734.0.

RS 734.24.

CONSEIL FEDERAL, p. 7800 et 7828.

Voir dans ce sens BOVET, p. 63.

JOBERT, p. 119 ss.

Dans ce sens, voir CHEVALLIER, La régulation juridique en question, p. 840.
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comparable 4 un « zoo administratif »*®, cette considération ne visant toutefois pas seu-
lement les autorités de régulation indépendantes.

2. Les prérogatives de puissance publique déléguées aux
autorités de régulation indépendantes

La fonction de régulation ne se situe pas en marge du droit ; elle s’exerce en recourant a
divers instruments juridiques relevant de compétences souveraines décisionnelles et
réglementaires®. Celles-ci prennent leur source dans les lois qui instituent ces autorités
et les dispositions d’organisation les concernant.

a) Les compétences décisionnelles

Les autorités de régulation disposent d’un large pouvoir de décision au sens de I’art. 5 de
la loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA)*. De maniére
générale, selon le domaine concerné, elles disposent de la faculté de créer des droits, de
les modifier et les révoquer®!. En substance, I’EICom statue sur I’accés et I'utilisation du
réseau é€lectrique ainsi que la rémunération pour son usage (art. 22 al. 1 LApE]l), alors
que PostCom décide en matieére d’acces aux cases postales (art. 6 al. 3 LPO).

Plus spécialement, certaines autorités de régulation sont habilitées a autoriser 1’exercice
d’une activité économique, telle la fabrication et la commercialisation de médicaments
qui relévent de la compétence de Swissmedic (art. 5 et 9 LPTh) ou I’importation de
substances radioactives qui échoit a I’'ITFSN (art. 11 al. 2 let. ¢ de I’ordonnance fédérale
du 26 avril 2017 sur la radioprotection [ORaP]*?). L’ESTI approuve les plans des instal-
lations électriques a courant fort, voire faible (art. 16 LIE). La décision intervient égale-
ment dans le cadre du réglement de litiges pour lequel certains régulateurs bénéficient de
compétences — notamment I’EICom (art. 22 al. 2 LApEl), la ComCom (art. 11a LTC) ou
encore PostCom (art. 22 al. 2 let. ¢ LPO).

b) Les compétences normatives, quasi-normatives et non normatives

La dé¢légation de taches de puissance publique a des autorités de régulation décentrali-
sées comprend en principe un large pouvoir réglementaire, celles-ci disposant de con-
naissances approfondies dans les domaines & réglementer*’. Ces connaissances sont

38
39
40
41
42
43

CONSEIL FEDERAL, p. 7816 ; BIAGGINI, p. 369.

BOVET, p. 76 ss ; CHEVALLIER, Autorités administratives indépendantes, p. 148.
RS 172.021.

La loi le prévoit parfois expressément, notamment aux art. 24e LTC et 16a LPTh.
RS 814.501.

DUBEY/ZUFFEREY, N. 858 et 874.
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parfois mises a contribution dans le cadre de 1’¢laboration des textes 1égislatifs par les
autorités politiques. L’art. 3 al. 3 de la loi fédérale du 17 juin 2011 sur I’Institut fédéral
de métrologie (LIFM)* prévoit la participation de METAS, de méme que I’art. 2 al. 2 de
la loi fédérale du 22 juin 2007 sur I’Inspection fédérale de la sécurité nucléaire a propos
de 'IFSN (LIFSN)*. La COMCO prend part aux procédures de consultation des actes
normatifs de la Confédération et peut préaviser les projets d’actes législatifs cantonaux
touchant a la concurrence (art. 46 de la loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels*).

Bien que limitée strictement’, certaines autorités de régulation indépendantes jouissent

de la compétence d’adopter des régles de droit sous la forme d’ordonnances législatives
dépendantes. La FINMA dispose d’une délégation de compétence normative figurant a
I’art. 7 al. 1 let. a de la loi fédérale du 22 juin 2007 sur 1’ Autorité de surveillance des
marchés financiers (LFINMA)*. Swissmedic bénéficie de diverses compétences délé-
guées lui permettant d’édicter, par voie d’ordonnances*’, des normes tant matérielles®®
que formelles®'. La délégation peut émaner de lois au sens formel, mais également d’une
ordonnance gouvernementale®>. La ComCom trouve aux art. 11a al. 4, 24a al. 2 et 28
al. 4 LTC les bases légales de son ordonnance du 17 novembre 1997 relative a la loi sur
les télécommunications™. Reposant sur ’art. 24a al. 2 LTC, la commission attribue en
particulier a I’office fédéral de la communication (OFCOM) la tache d’octroyer des
concessions de radiocommunications (art. 1). PostCom a édicté I’ordonnance du 30 aoit
2018 relative aux exigences minimales pour les conditions de travail dans le domaine des
services postaux (OEMTP)>*, reposant sur la délégation de Iart. 61 al. 3 de I’ordonnance
fédérale du 29 aott 2012 sur la poste (OPO)>°. L’EICom dispose de la faculté de régler la
procédure relative a 1’acceés au réseau électrique en cas de congestion du transport trans-
frontalier (art. 17 1. 1 LApEI).

4 Rs941.27.

45 Rrs7322.

46 Lcart, RS 251.

47 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 266 ; ZUFFEREY, p. 530-533.

8 RS 956.1.

49 La compétence normative découle des 9a al. 2, 11 al. 4, 14 al. 1 et2, 17 al. 2 et 52 al. 1 LPTh.

0" Art. 17 al. 2 LPTh avec I'ordonnance du 9 novembre 2001 de Swissmedic sur les exigences relatives
aux médicaments (OEMéd, RS 812.212.22).

S Art. 14 al. 1 LPTh avec I'ordonnance du 22 juin 2006 de Swissmedic sur 1’autorisation simplifi¢e de
médicaments et [’autorisation de médicaments fondée sur une déclaration (OASMéd,
RS 812.212.23).

52 L'ordonnance du Conseil de Swissmedic du 22 juin 2006 sur la liste des dispositifs médicaux soumis
a ordonnance médicale (OLDimom, RS 812.213.6) repose sur la délégation de I’art. 16 al. 2 de
I’ordonnance fédérale sur 17 octobre 2001 sur les dispositifs médicaux (ODim, RS 812.213).

3 RS 784.101.112.

34 RS 783.016.2.

5 RS 783.01.
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De

nombreux textes adoptés par les autorités de régulation décentralisées concernent

I’application de la législation ou la mise en ceuvre d’une politique publique. Ils consti-
tuent des actes quasi-normatifs ou non normatifs relevant du droit souple (soft law) ; ils
ne comportent pas de régles de droit bien qu’ils puissent présenter un contenu général et
abstrait. Les dispositions qui y sont formulées n’obligent pas, mais servent de mod¢le de

référence a suivre

56 .

Les directives (ElCom, ESTI, PostCom, METAS, COMCO), les circulaires
(FINMA), les communications (EICom, ESTI, COMCO), les commentaires (Post-
Com), les notes explicatives (COMCO) désignent un ensemble d’actes quasi-
normatifs regroupés sous le concept d’ordonnances administratives. Pour beau-
coup, elles ont une force interprétative de la loi lorsque celle-ci réserve a 1’autorité
d’application une liberté d’appréciation ou une latitude de jugement (ordonnances
interprétatives)®’. Ainsi, avec la directive 2/2019 de I’EICom du 5 mars 2019, la
Commission expose les critéres a prendre en compte dans le calcul des différences
de couverture du réseau et de I’énergie des années précédentes.

Les recommandations de PostCom, relatives aux projets de fermeture ou de trans-
fert de points d’accés®® constituent des actes étatiques non obligatoires et non nor-
matifs appartenant a la catégorie des actes matériels®”. Elles consistent a vérifier le
respect des dispositions mentionnées a 1’art. 34 al. 5 OPO en émettant un avis et
des conseils a ce propos. Le préposé fédéral a la protection des données et a la
transparence (PFPDT) peut également émettre des recommandations dans son do-
maine d’activités, conformément aux art. 27 (surveillance des organes fédéraux) et
29 (secteur privé) de la loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données
(LPD)*’;

L’TFSN, suite a I’accident nucléaire de Fukushima a publié un « Plan d’action » en
quatre volets annuels de 2012 a 2015. Ce document vise a mettre en ceuvre les en-
seignements de cette catastrophe de sorte a améliorer la sécurité¢ des installations
nucléaires suisses. Le plan d’action comprend des aspects sur les séismes, les
marges de sécurité des centrales nucléaires suisses ou les conditions météorolo-
giques extrémes.

56
57
58
59
60
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MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 395 ss ; FLUCKIGER, (Re)faire la loi, p. 273 ss.
MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 423.

Art. 22 al. 2 let. f LPO. PostCom a rendu pas moins de 18 recommandations en 2018 et 26 en 2017.
MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 404 ; FLUCKIGER, (Re)faire la loi, p. 2779 ss.

RS 235.1.
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c) Les sanctions et mesures

Nombre d’autorités de régulation bénéficient de compétences en matiére de sanctions et
de mesures. Dans le domaine pénal, METAS dispose de la faculté de dénoncer des in-
fractions auprés d’autres autorités, en vertu de 1’art. 24 al. 2 LMétr. D’autres dispositions
prévoient la conduite de D’instruction, voire le prononcé de jugements, notamment
I’art. 57 al. 2 LIE en faveur de ’ESTI ou I’art. 22 al. 2 let. k LPO a propos de PostCom
en matiere de contraventions.

Dans le domaine des mesures administratives, Swissmedic dispose de vastes compé-
tences prévues a I’art. 66 al. 1 et 2 LPTh — notamment la fermeture d’établissements ou
la saisie de produits thérapeutiques. PostCom peut instruire et prononcer des sanctions
administratives en vertu de I’art. 25 LPTh. L’art. 22 al. 1 LApEl autorise I’EICom a
prendre les « mesures » nécessaires a 1’exécution de la loi, notamment « en vue d’assurer
un approvisionnement sir et abordable dans toutes les régions du pays » (art. 22 al. 3
LApE]).

C. Une régulation sectorielle

L’externalisation de la surveillance du marché et de la sécurité a pour conséquence pre-
micre [’éclatement institutionnel et fonctionnel de la régulation. Cette dernicre
s’attachant en principe a un seul secteur économique ou social particulier, la décentrali-
sation se traduit alors par la diversité des autorités administratives et une spécialisation,
voire le confinement, de la régulation. Il en résulte une forte sectorisation des autorités et
des activités de régulation, accompagnée d’une certaine étanchéité entre les divers do-
maines de régulation. Le caractére sectoriel de la régulation limite les synergies entre
autorités et restreint la coordination et les réseaux au sein de I’administration®!.

Il ne s’agit pas ici de remettre en cause I’indépendance des autorités de régulation décen-
tralisées ou leur (hyper-)spécialisation, I’autonomie par rapport aux pouvoirs politiques
et leurs compétences technico-scientifiques s’avérant largement nécessaires. Il convient
néanmoins de souligner que I’éclatement de la régulation a pour risque une perte
d’homogénéité du systéme juridique ; 1’évolution du droit administratif en est directe-
ment affectée (II ci-apres). Face a un phénomene induisant une diminution de verticalité
de I’ordre juridique, il importe de garantir une transversalité et une perméabilité mini-
male si ce n’est optimale du droit administratif (III ci-apres).

6l Dans ce sens, CONSEIL FEDERAL, p. 7828.
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II. La déstructuration du droit administratif

A. Le double phénomene de déréglementation et de re-
réglementation

L’éclatement du pouvoir régulateur procéde a certains égards d’une forme de désenga-
gement de [’Etat, désengagement du régulateur par rapport au marché et désengagement
du pouvoir politique au profit d’autorités indépendantes®?. Celui-ci se traduit par une
certaine deréglementation au niveau de la loi accompagné d’une délégation de compeé-
tences du législateur fédéral, voire du gouvernement, en faveur de ces entités décentrali-
sées.

Légitimée dans le principe de la légalité, la déréglementation est le produit de
I’autonomie politique de la société visant précisément la dépolitisation®® de la régulation
des activités économiques en cause. Elle procéde du libre choix des instances les plus
politiques qui soient : le parlement et le gouvernement®*. Le désengagement de I’Etat ne
fait pour autant pas disparaitre le besoin d’encadrement et de surveillance de la sécurité
et de I’économie pour éviter les risques systémiques®. Par le jeu de la délégation de
compétences, la déréglementation conduit & un mécanisme de re-réglementation décen-
tralisée. Ce double phénomene de déréglementation et de re-réglementation est marqué a
notre sens par trois tendances évolutives du droit administratif.

Une premiére tendance opére un glissement de la loi édictée par les organes politiques de
la norme vers I’objectif® ; le Conseil fédéral a établi deux principes directeurs & ce pro-
pos, le second précisant qu’il lui appartient « d’adopter les objectifs stratégiques des
entités devenues autonomes »°’. Partant, la loi ne prescrit plus I’action administrative,
mais se limite a 1’orienter, I’encadrer ou lui assigner des buts. Il en résulte une baisse de
densité normative®® associée a I’attribution d’un large pouvoir discrétionnaire — liberté
d’appréciation et latitude de jugement®® — aux autorités de régulation. La régulation

62
63
64
65
66

Dans ce sens, a propos de ’audiovisuel en Europe, ROBILLARD, p. 23.

MARTENET, Architecture des pouvoirs, p. 44 ss ; IDOUX, p. 278.

MOOR, Instrumentalisation du droit public, p. 2.

SAUVE, p. 49.

A ce propos POLTIER, La surveillance des entités décentralisées, p. 91 ; FLUCKIGER, (Re)faire la loi,
p. 49.

CONSEIL FEDERAL, p. 7844.

Voir & ce propos MOOR, Instrumentalisation du droit public, p. 4.

MARTENET (Le contréle judiciaire et la surveillance politique, p. 196) reléve que cette latitude de
jugement est compatible avec les art. 29a et 30 al. 1 de la Constitution fédérale de la Confédération
suisse du 18 avril 1999 (Cst., RS 101). Il n’est en revanche pas certain qu’elle soit admissible au re-
gard de I’art. 6 §1 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamen-
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repose alors davantage sur ’application au cas par cas des options prises par le 1égisla-
teur que sur un régime général et abstrait défini a I’avance. Ainsi, I’art. 11a LTC prévoit
que la ComCom fixe les conditions de 1’acceés aux services de télécommunication lors-
que les fournisseurs ne s’entendent pas, seules les formes d’accés étant mentionnées a
I’art. 11 al. 1 LTC. Ainsi encore, a 1’art. 95 LApEL le 1égislateur fédéral renonce a ré-
glementer la planification du réseau et restreint 1’Office fédéral de 1’énergie (OFEN) a
I’établissement d’un « scénario-cadre » (art. 9a LApEl). Des exigences minimales en la
matiere peuvent néanmoins faire 1’objet d’une réglementation de I’E1Com.

Une deuxiéme tendance pointe un glissement du droit dur fondé sur le principe de la
légalité¢ au droit souple édicté par les autorités de régulation — directives, circulaires,

recommandations, avis. .. — fondé sur I’efficacité et le pragmatisme’°.

La derniére tendance fait émerger une forme de subsidiarité du droit administratif, dans
la régulation des marchés. Elle n’est pas le fait des autorités indépendantes, mais d’une
évolution plus générale du droit administratif en faveur de la corégulation et de
I’autorégulation. L’Etat n’intervient que pour suppléer aux défaillances du marché, lors-
qu’il ne peut garantir la libre concurrence, la prévention des risques, 1’acceés aux biens
essentiels ou la protection des libertés’'. Lui incombe alors de définir les conditions
cadres de son bon fonctionnement, voire de prévoir une « loi Damoclés »’> formalisant
la menace d’une compétence réglementaire des autorités de régulation. Ainsi, selon les
art. 9b et 9c LApEI, I’établissement des principes de planification du réseau et leur coor-
dination incombent aux gestionnaires de réseau eux-mémes — autrement dit au marché.
Conformément a I’art. 9b al. 3 LApEIl, ’ElCom est habilitée a fixer des exigences mini-
males en la matiére, notamment en cas de carence des gestionnaires et afin d’éviter
d’éventuels abus de leur part. Le risque d’une telle tendance évolutive est d’ériger
I’intérét au fonctionnement du marché comme seule préoccupation du droit administratif
et seul intérét général a défendre, primant — voire excluant — d’autres intéréts publics et
privés.

B. Re-réglementation et le déclin du droit administratif
général

L’essor des autorités de régulation n’est pas sans effet sur I’évolution du droit administra-
tif, I’affectant jusque dans son systéme. Le mécanisme de re-réglementation présenté au

tales du 4 novembre 1950 (CEDH, RS 0.101) en ce qui concerne les sanctions relevant du volet pénal
de cette disposition.

FLUCKIGER, (Re)faire la loi, p. 229.

Supra, chap. LA.

FLUCKIGER, La loi Damocles, p. 234.
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chapitre précédent contribue en particulier a sa déstructuration par sa technicisation (1),
sa fragmentation (2) et son cloisonnement (3). Le droit administratif spécial prend une
ampleur inédite, alors que se profile le risque de déclin du droit administratif général.

1. La technicisation du droit administratif

Le recours aux autorités de régulation trouve notamment sa justification dans un besoin
de connaissances scientifiques approfondies, relatives a des marchés et des disciplines
complexes et eux-mémes techniques’>. Les normes élaborées par ces autorités sont le
fruit d’une réflexion et d’un choix davantage économiques et techniques que juridiques,
entrepris par des spécialistes de la discipline. Le droit administratif tend alors vers une
technicisation et une spécialisation accrues donnant lieu & un foisonnement de normes
juridiques et de normes technico-scientifiques enchevétrées’*. Les régulations devien-
nent plus pointues, parfois alambiquées, moins juridiques et souvent malaisées a saisir
hors du cercle des spécialistes. L’action de ’Etat est par conséquent déplacée des autori-

tés politiques a4 I’administration et plus encore a I’administration la plus spécialisée’.

La technicisation des normes est en outre susceptible de conduire a une certaine harmo-
nisation — voire uniformisation — de la régulation dans le domaine considéré, en particu-
lier sous I’'impulsion de normes techniques internationales. Ces derniéres s’apparentent a
des régles de droit visant a instaurer des standards que le droit interne devrait reprendre ;
certains auteurs évoquent a ce titre ’apparition d’un droit administratif global’®. Dans le
domaine de la métrologie par exemple, un Systéme international d’unités (SI) a été créé
sous 1’égide de la Conférence générale des poids et mesures’’ ; ce systéme détermine
sept unités légales de base applicables aux 60 Etats membres de la Convention du Métre
et aux 42 Etats et entités économiques associés ; I’art. 2 al. 1 LMétr y fait directement
référence. Bien que la Convention ne soit pas contraignante et directement applicable, sa
mise en ceuvre reléve d’une nécessité pratique afin d’assurer 1’intégration du marché
helvétique dans le marché international.

2. La fragmentation du droit administratif

L’émergence de nouveaux domaines de régulation qu’accompagnent des autorités indé-
pendantes se traduit par une multiplication de régimes juridiques spécifiques répondant a
des enjeux pratiques ou économiques auxquels doit répondre 1’administration. Cette
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Supra, chap. I.B.1.

MOOR, Instrumentalisation du droit public, p. 1.

Dans ce sens MOOR, Instrumentalisation du droit public, p. 4.

MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 311 ; KINGSBURY/KRISCH/STEWART, p. 39-40 ; MOCKLE, p. 6.
Art. 3 de 1a Convention du 20 mai 1875 relative a I’établissement d’un bureau international des poids
et mesures (Convention du Métre, RS 0.941.291).

264



L’essor des autorités de régulation et le déclin du droit administratif général

« hyperinflation »’® réglementaire se caractérise par 1’édiction d’un abondant droit admi-
nistratif spécial”’.

La dilution et la sectorisation du pouvoir réglementaire engendre une fragmentation du
droit administratif en de multiples régimes spéciaux, propres a chaque discipline ou type
de marché®. La juxtaposition, la superposition et I’enchevétrement de régimes juridiques
a pour conséquence de substituer a la pyramide du droit, fondée sur la verticalité et la
hiérarchie des relations normatives, un nouveau modele du systéme juridique révélant
toute sa complexité. Frangois OST et Michel VAN DE KERCHOVE le désignent par la notion
de « réseau », supposant un ensemble organisé¢ d’é¢léments reliés entre eux et dont les
liens s’entrecroisent®!.

3. Le cloisonnement du droit administratif

La spécialisation et la sectorisation du droit administratif, partant sa fragmentation, fait
peser la menace du cloisonnement au sein de 1’ordre juridique. Chaque domaine fait
I’objet d’une régulation autonome, selon son propre appareil conceptuel et en fonction de
contraintes pratiques et techniques spécifiques qui s’imposent a I’action de 1’Etat. Le prix
de Pefficience, de I’efficacité et du pragmatisme®? de la régulation des marchés par des
autorités indépendantes pourrait étre le recul de la perméabilité du droit administratif®>.
A la perte de verticalité de 1’ordre juridique associée & I’avénement du droit en réseau
s’ajoute la perte de transversalité et d’homogénéité au sein méme du réseau conduisant a
’affaiblissement général de la cohérence du systéme juridique. Un tel cloisonnement a
été constaté, au niveau international, dans 1’affaire du beeuf aux hormones. Le Groupe
spécial de ’OMC n’a pas retenu la pertinence du principe de précaution ; si celui-ci a
acquis le statut de principe en droit international de 1’environnement, il ne fait pas partie
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Pour utiliser un terme emprunté &8 MOOR, Instrumentalisation du droit public, p. 1.
79

COMTOIS-DINEL (p. 4) opére un constat similaire dans les domaines du droit international. Elle
évoque alors une tendance a la « compartimentalisation » de ce dernier. Voir également FISCHER-
LESCANO/TEUBNER, p. 188-190.

MOOR, Instrumentalisation du droit public, p. 7, avec I’identification de quatre facteurs de fragmen-
tation ; POLTIER, L évolution du droit administratif suisse, p. 255-256. Dans ce sens, en France et en
Belgique, OST/VAN DE KERCHOVE, p. 90-92.

OST/VAN DE KERCHOVE, p. 23-26 et 43 ss. Voir également MOOR, Instrumentalisation du droit
public, p. 8.

Supra, chap. 1.B.1.

Dans ce sens, POLTIER, L évolution du droit administratif suisse, p. 256.
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du droit coutumier international et ne constitue pas un principe du droit relevant de
roMc™.

III. Le droit administratif général comme garant de
I’ordre juridique en tant que systéme

La technicisation et la fragmentation du droit administratif constituent une évolution
qu’il n’est pas possible de combattre®. A maints égards, il n’est pas souhaitable ni perti-
nent de le faire tant il est vrai que les domaines d’action de I’Etat se multiplient et se
spécialisent, qu’ils nécessitent dans bien des domaines des connaissances techniques et
scientifiques pointues et tant il est évident que les marchés ne peuvent fonctionner de
maniére optimale — au service des étres humains en protégeant les acteurs du systéme —
sans régulation spécifique extérieure et indépendante.

Faut-il dés lors s’accommoder de la lente déstructuration du droit administratif et du
déclin du droit administratif général au bénéfice du droit spécial en inflation ? Faut-il se
poser en observateur impavide d’une perte de cohérence plus ou moins importante du
systeme juridique au gré d’actes de régulation sectorielle ? L’enjeu n’est a notre sens pas
tant celui de la fragmentation que celui de la prévention du cloisonnement du droit admi-
nistratif — autrement dit la préservation de la cohésion au sein du réseau ainsi que d’une
homogénéité minimale de 1’ordre juridique. Il s’agit de maintenir le droit administratif en
tant que systeéme, celui-ci se trouvant en tension entre le besoin d’une action étatique
pragmatique et efficace et la nécessité d’une action globale cohérente et harmonisée.

La préservation du systéme ne saurait reposer sur des normes techniques et spéciales,
mais sur un droit transversal reposant sur des figures juridiques préexistantes, communes
a tout le droit administratif, aptes a en assurer la cohésion®®. Dans ce contexte, le droit
administratif général’’ joue un role éminent en tant qu’il établit des régles générales
applicables indépendamment du domaine spécifique a réguler. Ces régles permettent
d’élaborer et d’interpréter de maniére coordonnée les normes spéciales de régulation®®.
Partant, le droit administratif général ne devrait pas étre appelé a décliner, mais au con-

84 OMC, Mesures communautaires concernant les viandes et les produits carnés (hormones),
WT/DS26/R/USA — Rapport du Groupe spécial du 18 aoit 1997, p. 233. Voir a ce propos COMTOIS-
DINEL, p. 16.

85 Dans ce sens FISCHER-LESCANO/TEUBNER, p. 192.

86 TANQUEREL, Manuel de droit administratif, N. 25.

8 A propos de cette notion, voir TANQUEREL, Manuel de droit administratif, N. 39-42;

. DUBEY/ZUFFEREY, N. 166 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 1 N. 31-33.

DUBEY/ZUFFEREY, N. 172.
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traire a se renforcer pour constituer le ciment du « droit en réseau ». La contribution du
droit administratif général se manifeste en particulier au travers de principes et
d’institutions (A), ainsi que des mécanismes de controle des actes des autorités de régu-
lation indépendantes (B).

A. Les principes issus du droit administratif général

Le droit administratif général permet en particulier de savoir sur quels fondements juri-
diques se reposent les autorités dans ’accomplissement de leurs tiches publiques et
quelles limites leurs sont imposées®”. Il a pour fonction de les orienter dans cet exercice,
par le biais d’institutions, de principes et de régles communs a la majeure partie des
domaines d’action de 1’Etat. La fonction d’orientation concerne en premier lieu le 1égi-
slateur au moment de créer une autorité de régulation indépendante et d’en définir le
fonctionnement ainsi que le champ de compétences. Elle affecte en second lieu 1’autorité
de régulation elle-méme dans 1’exercice de ses prérogatives réglementaires et décision-
nelles. Elle guide enfin le juge, lors du controle des actes des autorités de régulation. Le
droit administratif général a également pour fonction d’harmoniser le droit administratif

dans son application et dans la jurisprudence”®.

Parmi les figures juridiques propres a prévenir le cloisonnement du droit administratif
s’imposent certains principes constitutionnels gouvernant I’ensemble de ’activité admi-
nistrative’!. S’agissant des autorités de régulation indépendantes, le principe de I’intérét
public des art. 5 al. 2 et 36 al. 2 Cst. revét une importance cardinale. Il met en perspec-
tive leurs activités dans un contexte plus large que celui de leur seul domaine de régula-
tion. Leurs décisions et leurs actes réglementaires, aussi sectoriels soient-ils, sont tenus
de respecter et mettre en ceuvre 1’intérét public visé par la loi. Ils sont toutefois suscep-
tibles d’affecter de multiples intéréts privés et publics qu’il s’agit de ne pas occulter,
mais de prendre en considération dans une pesée globale des intéréts. La réponse — pour
le moins partielle — a la critique®® portée au caractére subsidiaire du droit administratif’>
s’inscrit dans cette réflexion. Alors que I’intérét (général) au bon fonctionnement du
marché parait devenir le seul intérét a défendre, le principe d’intérét public et I’exigence
de pesée des intéréts rappellent que d’autres intéréts privés ou publics peuvent également
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TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 1 N. 38 ; DUBEY/ZUFFEREY, N. 167.
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 1 N. 34-35.

Dans ce sens BIAGGINI, p. 374.

Voir notamment FRISON-ROCHE, Du droit de la régulation au droit de la compliance, p. 4-5. Cette
auteure constate que le droit est réduit « a une technique de gestion des externalités négatives ». Elle
ajoute qu’un droit de la régulation au service des machines (du marché) « ne peut satisfaire les étres
humains ».

23 Supra, chap. 11.A.

267



THIERRY LARGEY

se montrer pertinents. L’indépendance elle-méme des autorités de régulation doit reposer
sur un intérét public. Elle ne constitue pas une fin en soi, mais le moyen adéquat de
I’action de I’Etat ; il doit exister un risque effectif d’ingérences politiques et lobbyistes
affectant la bonne application de la loi et I’acceés non discriminatoire au marché a régu-
ler™.

Le principe de proportionnalité figurant aux art. 5 al. 2 et 36 al. 3 Cst. joue également un
role majeur. L’action des autorités de régulation doit étre propre a atteindre le but que le
législateur lui a imposé, mais pas a n’importe quel prix ; I’atteinte portée doit étre dans
un rapport raisonnable avec ce but. On songe notamment a PostCom lorsqu’elle est
appelée a émettre une recommandation relative a la fermeture d’un point d’accés (art. 22
al. 2 let. f LPO).

D’autres principes issus du droit administratif, dépourvus toutefois de consécration cons-
titutionnelle, peuvent a notre sens prétendre a la transversalité au sein du droit adminis-
tratif ; ils présentent pour ce faire une parenté dans plusieurs domaines d’actions de
I’Etat. On en cite ici deux.

Le principe de transparence suppose le droit du citoyen d’étre informé et de pouvoir
s’informer ; il a pour but d’améliorer les relations entre administrations et citoyens’>. On
I’a vu plus haut’®, la régulation se montre en principe technique, complexe et réservée a
des spécialistes ; elle apparait opaque pour le public et par conséquent offerte a sa dé-
fiance. La transparence quant aux motifs de la création d’autorités autonomes, au choix
des membres de ces autorités et quant a leurs actes est essentielle a la cohérence du sys-
téme juridique, a 1’unité du droit administratif’”’. Comme le dit Sandrine BAUME, la
transparence garantit le « bien public »’. Elle ouvre non seulement la régulation au
contrdle populaire dans des domaines sociétalement sensibles (service universel, installa-
tions nucléaires, protection des données...), mais favorise également la coordination entre

autorités administratives®’.

Le principe de précaution postule qu’en cas de risque de dommages graves ou irréver-
sibles, I’absence de certitude scientifique absolue ne doit pas servir de prétexte pour
remettre a plus tard I’adoption de mesures effectives visant a prévenir le dommage. Bien
que ce principe ait trouvé sa consécration dans le droit de I’environnement et reste lar-
gement confiné & ce domaine'%’, il tend & rayonner plus largement'®'. Ainsi, les autorités
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Dans ce sens MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, p. 120.
PASQUIER, p. Xi.

Supra, chap. 11.B.1.

COMTOIS-DINEL, p. 18.

BAUME, p. 13.

Message LTrans, FF 2003 1807, p. 1817.

Supra, chap. 11.B.3.
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compétentes des Etats de 1’Union européenne qui assurent la surveillance des jouets mis
sur le marché doivent le faire en tenant diiment compte du principe de précaution (art. 39
et 40 de la directive 2009/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 18 juin 2009
relative a la sécurité des jouets). En Suisse, on reléve ’arrét du 20 décembre 2018 de la
Cour de droit administratif et public (CDAP) du Tribunal cantonal vaudois relatif a la
conservation des surfaces d’assolement (SDA). Celle-ci retient qu’il est « justifié
d’appliquer le principe de précaution et d’exiger une compensation des SDA sans tenir
compte du contingent cantonal, dés lors que ce dernier n’est actuellement plus garanti de
facon durable ». En tant qu’il constitue une régle générale de conduite, le principe de
précaution pourrait ainsi contribuer a garantir ’homogénéité de 1’action de
I’administration dans la gestion des risques en présence d’incertitudes scientifiques —
environnementales, mais aussi économiques ou sociales.

B. Le controéle judiciaire des actes des autorités de régulation

Le droit administratif général englobe le domaine des actes juridiques et matériels ac-
complis dans 1’exercice de taches publiques, y compris la protection juridique des admi-
nistrés a leur égard. Le controle judiciaire des autorités de régulation indépendantes et de
leurs actes contribue directement a la cohésion du systéme juridique au travers
d’autorités judiciaires communes, de régles de saisine de ces autorités et de voies de droit
indépendantes du domaine de régulation considéré. Le contrdle judiciaire!®® des actes
d’autorités fédérales est prioritairement exercé par le Tribunal administratif fédéral. Le
recours aupreés du Tribunal fédéral est largement ouvert a 1’encontre des arréts de celui-

101 g4 2000 déja, la Commission européenne affirmait a propos du principe de précaution qu’il « appar-
tient aux décideurs politiques, et en dernier ressort aux instances juridictionnelles, de préciser les
contours de ce principe. En d’autres termes, la portée du principe de précaution est aussi liée a
I’évolution jurisprudentielle, qui, d’une certaine maniere, est influencée par les valeurs sociales et po-
litiques prévalant dans une société. », COMMISSION EUROPEENNE, p. 9.

92 pour un exposé détaillé, voir MARTENET, Le contréle judiciaire et la surveillance politique, p. 184-
202. Voir également POLTIER, p. 92-94 ; TANQUEREL, Le contréle de I’administration, p. 172-177.
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ci, sous réserve d’exceptions prévues par la 10i'%. La portée du contrdle varie néanmoins

en fonction de 1’acte en cause'%.

La voie du recours au Tribunal administratif fédéral est en général ouverte a 1’encontre
des décisions au sens de I’art. 5 PA, rendues par les autorités de régulation (art. 44 a 46
PA). La législation spéciale la prévoit parfois expressément, comme a 1’art. 23 LApEI ou
al’art. 84 al. 1 LPTh.

Les ordonnances legislatives dépendantes édictées par les autorités de régulation sont
soustraites au référendum populaire selon 1’art. 141 Cst. et au controle abstrait du Tribu-
nal fédéral en vertu des art. 82 et 113 LTF. Elles n’échappent pour autant pas a tout con-
trole puisque que toute autorité judiciaire vérifie librement leur validité, a 1’occasion du
contrdle de décisions les mettant en ceuvre. Ce contréle concret est entrepris d’office par
la juridiction administrative!® ; il I’est librement dans le cas des ordonnances
d’exécution, mais de maniére limitée dans le cas des ordonnances de substitution

(art. 190 Cst.)'%.

Les recommandations, de méme que les avis, les préavis, les expertises et les informa-
tions, produites par les autorités de régulation ne sont en principes pas sujettes a recours
des lors qu’elles ne constituent pas des décisions au sens de I’art. 5 PA, mais des actes
matériels. Font exception les situations dans lesquelles 1’acte en cause touche a des droits
ou des obligations de particuliers. Ceux-ci peuvent alors, selon I’art. 25a PA, requérir de
I’autorité compétente qu’elle rende une décision sujette au recours — notamment consta-
tant I'illicéité de I’acte'®’. Encore faut-il que I’administré dispose d’un intérét digne de
protection a obtenir une telle décision. Tel n’est en principe pas le cas lors des consulta-
tions entreprises dans le cadre d’une procédure législative. Lorsque la recommandation
intervient lors d’une procédure sanctionnée par une décision entretenant une relation
fonctionnelle avec elle, le recours doit étre dirigé a 1’encontre de ladite décision, le mé-

canisme de I’art. 25a PA ne pouvant étre activé'%%.

103 1 -art, 83 let. p de la loi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF, RS 173.110) déclare
irrecevable les recours contre les décisions du Tribunal administratif fédéral en mati¢re de télécom-
munications, de radio et de télévision et en matiére postale qui concernent notamment les litiges en
matiere d’acces (art. 11a LTC) et d’acces aux cases postales (art. § LPO). Sous réserve d’une ques-
tion juridique de principe, sont également irrecevables les décisions en matiére de droit de
I"¢lectricité qui concernent I’approbation des plans des installations électriques a courant fort et a
courant faible et I’expropriation de droits nécessaires a leur construction ou leur exploitation (art. 83
let. w LTF).

Supra, chap. .B.2.

MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 375.

DUBEY/ZUFFEREY, N. 537.

1075 propos de ’art. 25a PA, voir LARGEY, p.73 ss.

108 MARTENET, Le contréle judiciaire et la surveillance politique, p.186 avec les références citées.
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Les sanctions et les mesures prononcées peuvent étre portées par devant le juge, par voie
de recours, en tant qu’elles sont concrétisées en principe par une décision. Lorsqu’elles
prennent 1’apparence d’actes matériels, elles peuvent faire 1’objet d’une requéte de déci-
sion, aux conditions de 1’art. 25a PA. Celles qui revétent un caractére civil ou pénal au
sens de I’art. 6 §1 CEDH jouissent au demeurant du droit a un procés équitable'®’.

Conclusion

Le droit administratif est un droit en perpétuel mouvement, entrainé par 1’évolution de la
société, des connaissances, de la technologie, de la politique ou encore du contexte inter-
national. En tant qu’il constitue le droit des activités administratives, il est appelé a inté-
grer les objectifs, les outils et les contraintes de disciplines non juridiques afin d’assurer
la convergence du réel avec 1’abstraction des normes juridiques. Son développement
suppose le dialogue et la collaboration entre le juriste et le technicien, fagonnant de la
sorte son caracteére sectoriel et technique. Les autorités de régulation indépendantes sont
les témoins privilégiés de ce droit administratif qui associe les spécialistes a sa formation
et son exécution et qui tend a 1’éclatement en s’efforcant de suivre aussi efficacement
que possible le rythme imposé par la technique et la science.

En droit positif, le droit administratif n’est que spécial, par conséquent spécifique a cha-
cun des domaines considérés. Partant, I’ordre juridique ne peut préserver sa cohérence et
sa cohésion que s’il repose sur des figures juridiques préexistantes et communes a la
majeure partie du droit administratif. Ces figures sont a notre sens celles du droit admi-
nistratif général. S’agissant des autorités de régulation indépendantes, les principes et
institutions pertinentes qui en émanent devraient présider a la création des autorités de
régulation, au choix de leur indépendance, a la définition et 1’exercice de leurs compé-
tences, ainsi qu’au contrdle de leurs actes. Il s’agit en particulier de prévenir le cloison-
nement et d’éviter une régulation artificielle ou inflationniste fondée sur des motifs de
politique partisane''® ou sur un effet de mode. Le droit administratif général est ainsi
appelé non pas a décliner, mais a accompagner et encadrer les développements de la
régulation indépendante ; I’efficacité de cette derniére ne peut qu’en tirer profit.

L’essor des autorités de régulation indépendantes laissent encore ouverts des champs de
réflexion. L'un d’entre eux s’attache a la coordination entre les différentes autorités de
régulation. Il nous parait a cet égard que le Conseil fédéral fait quelque peu fausse route

109 MARTENET, Le contréle judiciaire et la surveillance politique, p.191-194 avec les références citées.

Cet auteur mentionne notamment le retrait d’une autorisation d’exercer une activité ou une sanction
pécuniaire de quelques centaines de francs. Voir également DREYFUSS, p. 329-330.

10 Voira ce propos MULLER, p. 20.
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en considérant ab initio et de manicre générale que la surveillance de I’économie « ne
nécessite guére de coordination » interne 4 I’administration'!!. La pratique ne démontre-
t-elle pas dans certaines circonstances le contraire ? Citons par exemple la protection des
données, respectivement la concurrence, dans le domaine des télécommunications ; une
coordination minimale entre les domaines d’actions et entre les autorités est nécessaire,
comme I’illustrent les art. 23 al. 4 et 43 ss LTC.

Un autre champ de réflexion a trait au rapport entre les autorités de régulation et le mar-
ché, au regard du principe de I’intérét public. On pourrait se demander si, compte tenu de
I’évolution du droit de la régulation et I’émergence d’une forme de subsidiarité, les auto-
rités de régulation ne sont pas réduites a ne jouer qu’un role de contre-pouvoir par rap-
port au marché, en réaction aux exces ou aux insuffisances de ce dernier. L’intérét public
se résumerait alors au seul bon fonctionnement du marché. N’est-il pour autant pas plus
intégratif ? L’indépendance des autorités de régulation, leurs connaissances techniques et
leur capacité rapide d’action devraient les amener a exercer une réelle activité souveraine
en adoptant, en plus d’une fonction de surveillance, une fonction d’organisation et
d’intégration du marché dans le systéme juridique et social.
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