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Introduction

De maniére paradoxale, la convention de Chicag@%d& a reconnu
aux Etats signataires un droit souverain au caatdd leur espace aérien, cloisonnant les
espaces aériens nationaux, tout en mettant en ptacegane de coopération internationale
d’aviation, 'OACI, qui existe encore aujourd’hiiia convention de Chicago entre dans une
logique de territorialisation de I'espace aériem applique « dans les airs la projection des
frontiéres nationales au sol ». Avec une affirmatou droit des Etats a disposer de leur
espace aérien de maniere souveraine, la convamaononcait pas une coopération poussée
des Etats pour l'aviation civile. Preuve de I'agpsensible du secteur, le transport aérien n'a
pas été intéegré au Traité de Rome en 1957, etudréaattendre 1997 pour obtenir une
libéralisation compléfedu secteur aérien au sein de I'Union européenmeesA40 ans
d’hésitations, I'Union européenne parvenait a obtpour les compagnies européennes le
droit de proposer des vols civils dans restrictidasiationalité. De cet élan d’amélioration du
trafic aérien au sein de I'Union fut tiré le projen 1999, de Ciel Unique Européen, dont le
but était alors de répondre aux besoins futurs rdfict aérien. L’Assemblée nationale
francaise ne s’y trompa toutefois pas en estiman2@02 que les prémices du paquet
aeroportuaire de 2007 annoncaient bel et bienvialenté d'étendre a la navigation aérienne
le processus de libéralisation qui a été appligadsdles autres secteurs, tels que les
télécommunications, I'énergie, la poste et les ¢henfe fer » et non seulement la réduction
des retards des vols, cause revendiquée du prajepéen. Prenant une position défensive,
I’Assemblée nationale remettait en cause l'utidiels mesures européennes, tout en réclamant
le droit de choisir, au nom du principe de subsitfiala forme de la future autorité de

régulation du trafic aérien.

Le paquet aéroportuaire de 2007 entre donc dam®ntexte particulier, entre enthousiasme
de la Commission concernant le paquet européea €tel Unique (dont le nom évoque le
marché unique et sa logique de déterritorialisagiotie dépassement de la logique frontaliere)

et réticences des Etats membres craignant unaligetion excessive d’'un secteur touchant

Y UAF, Les aéroports au service de l'attractivité testoires, manifeste des aéroports francais72p117.

2 Ass. Nat., texte adopté n°810, résolution du OFsrBA02 relative aux communicatiosisr les communications
de la Commission concernantdeéationdu ciel unique européen (COM [1999] 614 final/n° E &6t
lestransports aérieret I'environnement (COM [1999] 640 final/n°® E 1407).



de trés prés a la souveraineté nationale. Danscomenunication de janvier 2087la
commission annonce la mise en place d’'un suivillgat@our améliorer la circulation des
avions dans l'espace européen (SESAR), le recourSu@control pour obtenir des
informations précises sur les flux aéroportuaietd;élargissement des capacités de I'agence
européenne de sécurité aéroportuaire. Considéuantegsecteur aérien est un maillon faible
de I'Union européenne, nuisant tant a la sécurii& d'environnement, la commission
propose un plan ambitieux. Ce paquet aéroportuderat donc concrétiser huit ans de

réflexion sur le Ciel Unique européen.

Au-dela de ces maodifications techniques, la comigris@nnonce une action visant les
redevances aéroportuaires, gu’elle définit commen«prélevement effectué au profit de
I'entité gestionnaire de l'aéroport a la chargeusegers et/ou des passagers aériens et destiné
a couvrir tout ou partie du colt des installatiehsgles services qui sont fournis exclusivement
par l'entité gestionnaire de I'aéroport et somst fid'atterrissage, au décollage, au balisage et au
stationnement des avions, ainsi qu'a la prise emgehdes passagers et du“fret Cette
annonce sera suivie, en 2009, par une directiéeliée aux redevances aéroportuaires. Ces
dernieres rémunérent I'entité gestionnaire de dpeért pour la mise a disposition, au profit
des compagnies, des terminaux, par exemple. Latiiee2009/12/CE ne prend toutefois en
compte que les redevances appliquées a des aéraporte certaine taille (plus de cinqg
millions de passagers par an, rappelant ici uneeqionde minimisapplicable dans d’autres
champs du droit européen), englobant toutefois &@pmrts et 80% du trafic aérien de

I'Union européenne.

Les redevances sont un réel enjeu pour les comgmgmériennes. En effet, la ou les
exploitants d’aéroports sont en situation de mot®plans la trés grande majorité des cas
(hormis tres grandes villes comme Paris ou Londres) compagnies subissent depuis la

libéralisation de I'espace aérien une concurreocgotrs accruepar I'apparition duLow

3Comm.UE, Communication de la Commission du 24 @n2007, « Un plan d'action pour renforcer les
capacités, l'efficacité et la sécurité des aérgpent Europe » [COM (2006) 819 final - Non publié Jawrnal
officiel].
*1dem
> Directive n°2009/12/CE du 11 mars 2009 de la Comimis et du Conseil, relative aux redevances
aéroportuaires, JOUE L 70 du 14 mars 2009, pp.-Q016.
® Aut. conc., avis n°16-1-10 du 3 mai 2016 concernanprojet de décret relatif aux redevances aétoaives,
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Costqui a permis certes la démocratisation de l'awioais également la chute du chiffre
d’affaires des anciens champions nationaux a I'etend’Air France. Le paiement de la

redevance n’est donc par neutre pour une compagnienne.

De plus, les exploitants d’aéroports sont euxiamanis a redevance pour I'exploitation du
foncier, ce qui peut influer, selon la nature pgidi ou privée de I'exploitant, sur le montant
des redevances imposées aux compagnies Dans deinéseux cas, les redevances variaient
entre compagnies nationales et étrangeres, danogigele de protection nationale, ou, au
contraire, de recherche d’avantage comparatif. s, pon observait une hausse quasi
généralisée du montant des redevances, déconnetiiéssrvice rendu. Le montant des
redevances était discriminatoire et peu transpangomtvant deés lors désinciter certaines
compagnies a effectuer des vols vers certainesszoles compagnies aériennes protestant
énergiquement contre I'augmentation de ces éods, dans une logique d'intégration
européenne, la mobilité des personnes est un amjetial pour I'accomplissement des
libertés de circulation, quelles gu’elles soientafomandise, service, capitaux, travailleurs,
citoyen...). Dés lors, par la directive 2009/12/CElnion européenne entend dépasser les
discriminations et garantir aux opérateurs éconagsqune plus grande égalité de traitement.
Cela se fait par différents moyens. La directiveos® sur un socle minimal de principes, a
savoir la non-discrimination (Article 3), la tramspnce (Article 7), la consultation préalable
des transporteurs obligeant I'échange entre ld&rdiites parties (Article 681). Toutefois, les
montants des redevances peuvent étre moduléedaadudmontant standard pour des raisons
d’intérét général et de protection de I'environnatr(@rticle 3) ce qui n’est pas sans rappeler
les possibilités d’entraves connues dans le droindrché intérieur.

Au-dela de ces principes, la directive introdugxigence d’'une autorité de supervision
indépendante, dont le réle est d’assurer I'effégides principes précités en controlant le
montant des redevances aéroportuaires. L'Union p&emne confirme ici la vision de
Vlachou Charikleia : la « libéralisation européermst associée a trois phénomenes a savoir

'ouverture a la concurrence, le mouvement de figadons et I'existence d’'un régulateur

p. 6.
" L. Grard, Enfin la directive redevances aéroparésa Revue de droit des transports, n°5, mai 266em.
107.
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indépendarft ». On retrouve en effet les trois phases de lkraiisation : I'ouverture a la
concurrence en 1997, la privatisation des aéropmdempagnant les mutations des aéroports,
de lieux de connectivité pure a surfaces commezial part entiere (2004/2005) et en enfin
'exigence d’'un régulateur sectoriel. Si des régmules sectoriels préexistaient en droit
nationa! (comme I'AMF), cette exigence s'affirme comme urstiument classique de la
régulatiort® voulue par I'Union européenne. Afin d’appréhentiEs missions que I'Union
entend confier en 2009 a l'autorité de supervigimg&pendante, il est indispensable d’aborder

le terme de régulation.

Terme en vogue depuis les années 1980, la régultiiol’ objet d’'inépuisables débats sur sa
définition : I'exhaustivité dans la définition dee cconcept juridique issu des sphéres
economiques ne sera pas I'ambition du présentitrata Professeure Marie-Anne Frison-
Roche considere que la « régulation économiqueua pouci d’établir et de maintenir de
force et de facon constante des équilibres dansetdsurs économiques qui ne peuvent les
produire ou les soutenir par leur propre mécaniSmeElle introduit ici le concept de force,
rappelant a l'instar du Professeur Gérard Marcael lguégulation ne se fait pas uniquement
par des actes de droit souple, surtout dés lorslajuégulation est institutionnalisée La
régulation économique n’est toutefois pas appleadl tout marché. Son domaine de
prédilection se « trouve en général sur les marc®service public, caractérisés par la
présence initiale d’un monopole pubfic> La régulation se caractérise par la recherche
constante d'un équilibre entre différentes comptesanOn retrouve par exemple des
considérations tant juridiques gu’économiques, négialement des préoccupations d’ordre
sociales déconnectées d’'une pure logique de mamiairrentiel’ ; en ce sens, la régulation

permet de compenser les imperfections du marchérégalation connait toutefois une

8 V. Charikleia, La coopération entre les autoritks régulation en Europe (communications électra@sgu
énergies), novembre 2014, p. 22
°G. Marcou, La notion juridique de régulation, AJR806, p. 347.
193, Rodrigues, Chroniques, Concurrences, n°2/20099
1 M.-A. Frison-Roche, Responsabilité, indépendariceeddition des comptes dans les systémes de tigula
économique, irResponsabilité et régulations économiqudsA. Frison Roche (dir.), Paris, Presse de S@snc
Po et Dalloz, volume 5, 2007, p. 55.
12G, Marcou, AJDA 20069p.cit
13B. du MaraisProit public de la régulation économiquRaris, Presses de Sciences Po et Dalloz, 20083p. 4
1 M.-A. Frison-Roche, « Régulation versus concureend/élanges en I'honneur de Marie-Stéphanie Payet
2012, pp.171-185, p. 182.
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multitude de conceptions doctrinales ; Arnaud Sésente ces visiolfsqui s'opposent et se

complétent. Ainsi, pour certains, la régulation serait que sa personnalisation en tant
gu’autorité de régulation ; pour d’autres, elleatenon pas une autorité, mais une fonction
d’'intérét général exercée par la puissance publipue établir un compromis entre des
objectifs concurrentiels et non concurrenfitlsEnfin, la régulation est vue comme un
pouvoir, capable de contraindre le fonctionnemantnthrché en fixant par exemple des
conditions d’'accés au réseaw-anté’: cela peut étre via des contrats fixant les prix de

fonctionnement du marché pour une période donnée.

C’est par ailleurs ce fonctionnement par contréafable qui est appliqué dans le cadre des
redevances aéroportuaires, solution alliant sécuteinporelle pour la période contractuelle
mais également une certaine forme de rigité. loi,aobel et bien I'archétype d’'un secteur
régulé : un marché qui ne parvient pas a restégcilibre de lui-méme (en témoigne le
contentieux en découlant en droit francais), immiof des acteurs publics mais également
privés, nécessitant une intervention extérieurer gagurer tant la transparence que la non-
discrimination sur ce marché. Dans le cas fran¢aigaysage aéroportuaire se caracterise par
une complexité importante du fait « de I'hnétérogénées modeles d’aéroports (tailles et
vocation), mais aussi des modéles d’exploitatigdqgiés ou concessions / délégations de
service public) et encore plus par I'extréme varids entités gestionnaires (société anonyme
a caractere public ou privé, sociétés privées ddiage établissement public, syndicats
mixtes...}® ». Au vu de la diversité des parties prenantesxidence d’une autorité

indépendante est compréhensible.

Toutefois, cette exigence se heurtait des 2002n@éfaance anticipée des Etats membres, qui,
a 'exemple de la résolution de I'Assemblée natierfeancaise, demandaient la liberté du
choix concernant I'aspect organique de l'autollitgs institutions de I'Union européenne ont

accédé a cette demande, en n'imposant aucune fadvligatoire pour l'autorité de

supervision. Malgré ce compromis, la transposititenla directive connut des difficultés

15 A. Sée, Régulation : conceptions doctrinalesDintionnaire des régulationsM. Bazex, G. Eckert, R.
Lanneau, C. Le Berre, B. du Marais., A. Sée (diekis Nexis, Paris, 2015, pp. 514-520, p. 515.
16 Théorie défendue notamment par Gérard Marcou.
" G. Dezobry, «L'indépendance des autorités delaign économique & I'égard des opérateurs régylés
RFAP 2012/3 (n°143), pp. 645-654, p. 647.
1B UAF, Les aéroports au service de |'attractivité testoires, manifeste des aéroports francais72p114.
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certaines ; et le cas francais en est une belistifition. On peut sentir des 2002 la réticence
frangaise concernant I'ouverture d’un nouveau secéela libéralisation ; cette réticence se

confirmera a I'étude des choix de transpositionsguont étudiés durant ce travail. La France
est effectivement dotée d’'une autorité de supawismdépendante, crée en 2016, en charge
de la régulation des redevances aéroportuairesétqdie a I'heure actuelle les redevances

aéroportuaires de I'aéroport de Nice Cote d’Azur.

Pour comprendre les réticences francaises, il eomvid’évoquer la problématique

démocratique relative a [linstitutionnalisation d&i autorité de régulation. Le débat
concernant la place et le pouvoir des autoritésedalation est commun. Parfois vues comme
les autorités administratives indépendantédu secteur économigtfe les autorités de

régulation n’ont pas de catégorie juridique propkees partagent un lien de fait avec les
AAl ; certaines, a I'exemple de 'ARAFER, ont cetjaalification. Ce n’est pas le cas pour
toutes, mais elles sont assimilées aux AAIl. A getr@, les autorités de régulation sont I'objet
des débats sur I'indépendance et la place a agcandesntités administratives indépendantes.

Ce débat qui méle démocratie et efficacité, Iégiénet pouvoir de marché est au coeur du
choix frangais. Ainsi, une question semble intéaets a soulever : en quoi la régulation des
redevances aeéroportuaires, via la difficile trasgmn de la directive 2009/12/CE est-elle
révélatrice du probleme systémique rencontré panstitutionnalisation d’autorités de
régulation ? En quoi cette difficile transpositicdvéle-t-elle I'inadéquation entre ambitions
européennes et état du droit interne, au risqueadeiper a la création d’un édifice juridique

incertain ?

Afin d’envisager le souci posé par la transpositi@ncaise, il convient d’évoquer la
situation francaise relative a la régulation detevances aéroportuaires, caractérisée par des
tensions continues entre compagnies et aéroportségalement entre exigences européennes

d’'indépendance et réticence nationales (Titre f).yGpbserve un contentieux fourni, preuve

19 Autorités indépendantes a qui I'Etat a entendiieonne compétence générale dans des secteuiblesret

délicats. Il est ardu de trouver des définitiorficalles ; 1a loi du 20 janvier 2017 ne proposeae définition.

Pour en apprécier les contours, il est dés loressaire de se reporter a la liste des AAI.

27, PerroudLa fonction contentieuse des autorités de régute¢io France et au Royaume-UaD13, p. 64.
11



de la complexité du secteur mais également dertnpece d’'une harmonisation partielle au
niveau européen. Malgré la forte incitation européea installer durablement une agence de
régulation sectorielle, la France conservera peupmu son systéeme de régulation, lui
donnant I'apparence de l'indépendance. Cela nerauffas et conduira a une nouvelle
transposition. Cette transposition, qui semble aibfe avec les exigences de I'Union, ne
ressemble a aucune transposition européenne la pawvait observer une certaine tendance
a la convergence entre Etats membres, et ne stidsars aucune catégorie juridique définie
de maniére précise en droit francais (Titre llzetmalgré une réforme récente du statut des
autorités administratives indépendantes. C’estataitshybride qu’il convient de questionner,

entre innovation et flou juridique.
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Titre 1. Le défi de la régulation des redevances aéportuaires : entre exigences
européennes d'indépendance et tensions contentiesseationales, une directive

bienvenue mais une transposition maladroite.

Comme pour la grande majorité des pays membresUtgoh européenne, la directive
n°2009/12/CE a induit un changement majeur dansrdgulation des redevances
aeroportuaires. En effet, la France n’était pagelat’'une autorité autonome chargée de
réguler les redevances aéroportuaires. Ainsi, tI'é@m@térieur du droit caractérisé par un
contentieux abondant et délicat, doit tout d’abétce étudié pour mettre en exergue les
principaux défauts du systéme initial de double dlagation (81). La France, en vertu de ses
obligations de transposition dans le cadre de bdneuropéenne, a effectué une premiere
transposition de la directive. Néanmoins, cettagpasition initiale a été jugée insuffisante
(82) par le Conseil d’Etat en 2015, pour manquedé#pendance. Cette notion centrale
concentre les débats a propos des régulateurgiséctd plus largement des entités publiques
placées hors du champ de contréle de 'administmatar elle pose des enjeux de Iégitimité
et d’efficacité. La censure du Conseil d’Etat a énarla recherche d’une nouvelle solution de
transposition. Cette solution sera finalement, spansultation, entre autres, de I’Autorité de
la concurrenc®, la création ex nihilo d’une nouvelle autorité ntde statut juridique pose
question : I'’Autorité de supervision indépendamstaurée en juin 2036(§3). Cette autorité
hybride est nommée régulateur sectoriel des redegameroportuaires, seul role lui étant a ce

jour attribué.

8 1. Le régime antérieur a la directive : entre astentieux et mangue de transparence

La situation antérieure était marquée par un cdietex plus que fourni (I). En effet, en

2L Aut. conc., avis n°16-1-10 du 3 mai 2016 concerma projet de décret relatif aux redevances a#toaires.
22 Décret n°2016-825 du 23 juin 2016 relatif aux kedees aéroportuaires et modifiant le code dedtim
civile, JORF n°0146 du 24 juin 2016.
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'absence de régulation indépendante, les explsitaraéroports tendaient a imposer des
redevances trop élevées aux compagnies aérierdgjagngses en difficulté avec I'apparition
des compagnies Low Cost (ll). Le systéme de camtiidsé sur une double homologation des
redevances, apparait aujourd’hui bien désuet (lll)était de plus entaché, comme le
relevaient les compagnies aériennes, de sérieusestians quant a un éventuel conflit

d’intéréts.

I. Un contentieux « abondant et délicat » depuis B8, accompagnant I'évolution du
statut des aéroports

Depuis l'arrét d’Assemblée du Conseil d’Etat durgvembre 1958, Syndicat national des
transporteurs aériens les redevances aéroportuaires sont au centre dyortant
contentieux. Des jurisprudences jalonnent la den&igartie du XXe siécle ainsi que la
premiere décennie du XXle: on notera par exempagél du Conseil d’EtatSyndicat
national des transporteurs aérieme 1988* un autre arréSCARAde 1998 et un avis
contentieux du Conseil d’Etat en 26801Dans cet avis, le Conseil d’Etat répond & une
demande du Tribunal administratif de Rouen conc#rfi@ventuel caractére rétroactif de la
loi n°98-1171 du 18 décembre 189&dont I'application entrainerait des conséquerscede
montant des redevances aéroportuaires dans |éasggde. Cette liste d’affaires, loin d’étre
exhaustive, est selon Emmanuel Glaser bien soumarguée par I'annulation des redevances
en question, dont le montant est jugé excessit-édealire ne répondant pas a la définition
d’'une redevance telle qu’elle a été donnée damedt’a’AssembléeSyndicat national des
transporteurs aériende 1958. Dans cet arrét, le Conseil d’Etat définié redevance comme
'ensemble des sommes demandées a des usagerseatiice public donné en «vue de
couvrir les charges d’un service public déterminéles frais d’établissement et d’entretien

d’'un ouvrage public et qui trouvent leur contreadirecte dans des prestations fournies par

% CE, Ass., 21 novembre 1958yndicat national des transporteurs aériei30791, Leb. p. 573.
24 CE, 21 octobre 198&yndicat national des transporteurs aérien¥72862 Leb. p. 375.
% CE, F' décembre 199%yndicat des compagnies aériennes autonomes (@A¥94748 Leb., RDI 2000, note
L.Vallée.
%% CE, avis 8 / 3 SSR du 16 février 2001, n°226155.
" Loi n°98-1171 du 18 décembre 1998 relative & Bmigation de certains services du transport aéjioRF
n°297 du 23/12/98.
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le service ou dans I'utilisation de I'ouvr&§e. Le Conseil d’Etat rappelle ici les exigences
déja connues de service rendu et de proportiogndlit prix proposé. Or, bien souvent, les
compagnies aériennes ont le sentiment que le cdicohontant des redevances est faussé et
aboutit au paiement d’un impét, dont la définitiest différent&’, et non d’une redevance, qui
doit tenir compte d’'un rapport d’équivalence engevice rendu et prix. Toutefois, cette
conception stricte des redevances a été revue @n Eh effet, dans son arrét d’Assemblée
du 16 juillet 2007, le Conseil d’Etat considére qu'uneradevance pour service rendu doit
essentiellement trouver une contrepartie directes dia prestation fournie par le service ». Ce
disant, le Conseil d’Etat permet via le terme «esssllement » un assouplissement. La
redevance peut ainsi trouver sa contrepartie gaaaléur économique du service dont profite
le bénéficiaire. En I'espéce, plus que le codt aecdntrepartie du service médical, les
honoraires percus pour I'exercice d’activités malgis libérales sont pris en compte. Dans un
autre domaine, plus proche du secteur aéroporfuaiselution a été confirmeée : la redevance
peut étre calculée en proportion du chiffre d’affaide I'exploitant d’'un aérodrorite Le
Conseil constitutionnel a de son c6té validé capteréciation, avant méme le revirement du
juge administrati’. Par conséquent, le calcul des redevances, plygesalevrait permettre
un consensus facilité. Il n'en est rierEmmanuel Glasét, en 2015, évoque ainsi un «
contentieux abondant et délicat ». Le problemeentéten effet sur plus de cinquante ans de
maniéere plus ou moins identique ; et, malgré letateves d’encadrement au niveau européen
avant 2009, par exemple via I'encadrement des seud®s concernant les personnes
handicapé€ afin d’éviter que les gestionnaires fassent pdaes cette redevance des codts
autres que ceux en lien avec le service apportéarsonnes handicapées, les montants des
redevances aéroportuaires n'ont eu de cesse deagrimotamment au sein des aéroports de

Paris. Cet aéroport a d’ailleurs changé de formidifue, passant d’'un établissement public

2 CE, Ass, 21 novembre 1958, préc.
2 'imp6t ne peut, par exemple, étre affecté. V. LBmby, « Les impositions de toute nature : unéguaie
sans critere ? », AJDA, 1991, p. 339.
%CE, Ass., 16 juillet 200Byndicat national de défense de I'exercice libémlla médecine & I'hopitah®
2932209.
3L CE, 7 octobre 200%ociété d'équipement de Tahiti et des #8809499.
%2 Cons. Const, décision 2005-513, du 14 avril 2005.
3 E. Glaserx Actualité du droit de la concurrence et de la [&gipn », AJDA, 2015, p.1840.
34 Réglement (CE) n°1107/2006 du 05 juillet 2006,Réurlement européen et du Conseil concernant ldés dro
des personnes handicapées et des personnes adnailiite lorsqu’elles font des voyages aéric@€HE L204
du 26 juillet 2006, p. 1-9.
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industriel et commercial & une société anonyme (Sl&jenue majoritairement par I'Etat,
démontrant ainsi, selon Sébastien Martin, le passhg ces aéroports a une activité plus
commerciale qu'auparavant : le montant des redesaaccompagne ainsi cette tendance
Cette évolution confirme I'analyse de Damien Bdtieges petits aéroports restent dans une
logique de service public. Les «grands » entrant depuis 2005 dans une logique de

« rentabilité $°. La gestion privée de ces SPIC aurait des eftetieamontant des redevances.

Les compagnies aériennes ont reporté la hausseidde redevances sur le colt du billet,
mais la tension a franchi un palier avec I'appanitide compagnies low-cost, capables
d’optimiser les colts liés aux redevances aéropivdasl et bénéficiant, dans certains
aéroports, de régimes juridigues avantageux audgséaccords passés avec les Etats, par

exemple I'aéroport de Strasbourg avec la compaRyémair’.

[l. Le renforcement des débats avec l'introductiondu « Low Cost» : I'affaire Air France

contre I'aéroport Marseille-Provence

Avec I'apparition des compagniéw Cost(déja spécialistes de la réduction du colt des
redevances en écourtant les temps de rotatiomxaanple), les redevances sont devenues une
maniére pour les exploitants d'aéroport d'attirexs aderniéres, en modulant le prix des
redevances pour les nouvelles entrantes sur lehdat@ redevance devient donc un outil
commercial, un avantage comparatif utilisable pattirer le consommateur (ici les
compagnies, et par extension les voyageurs). Qatrentaire est recevable d’'un point de vue
économique : I'aéroport Marseille-Provence, enege vitesse, face notamment a la ligne
TGV reliant Marseille a Paris, a ainsi tenté deamekr son activité en attirant des compagnies
Low Costvia un montant de redevances moindre. Les compagraditionnelles, a l'instar
d’Air France ou de Britair, se sont donc attaqueéess mesures qu’elles estiment de nature a
fausser la concurrence et qu'elles qualifient ddaidl’Etat. L'aéroport Marseille-Provence a

% S, Martin, « La légalité des redevances aéropoesia entre régles européennes et nationales wyeRee
droit des transports, n°12, Décembre 2011, comm 201
% D. Botteghi, « Aéroport Marseille Provence : l&ge des terminaux », RJEP, n°690, octobre 20Ihntd2,
p.10.
37J. Philippe Concurrence et aéroport§9 janvier 2014, intervention au Séminaire PpiipNasse, Freshfields
Bruckhaus Deringer, p.42.
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cristallisé les débats autour Hdow Costtant les recours ont été nombreux, montrant &ussi

limites évidentes du systeme frangais de régulatemredevances.

Les décisions sont nombreuses au sujet de l'adrdparseille-Provence. On peut noter
I'arrét du Conseil d’Etat du 7 mai 2088u celui du 26 décembre 2088/'ordonnance de
référé du 28 juillet 2009, ou enfin I'arrét du 26 juillet 20%1. Les redevances aéroportuaires
de l'aéroport Marseille-Provence ont ainsi été déeaitrois fois, et sont vues par la doctrine
spécialisée comme « maudifés. Avec la décision de 2011, le juge se situdesterrain du
droit des aides d’Etats, interdites a l'article 1971 TFUE, et ainsi dans la continuité de
'ordonnance du juge des référés de juillet 2000émoncait que les redevances créaient une
distorsion de concurrence a I'égard des compagieebaérogare MP1, et ce bien que les
services proposes ne soient pas les mémes. Le iCdi&at, au travers de ces solutions,
montre que la différence de prestations ne judtifias un tel écart de prix, constituant alors

des aides.

Le conflit opposant la société Air France a I'a@mapMarseille-Provence s’est apaisé avec la
décision d’Air France de se lancer sur le marchéadgation bon marché via sa compagnie
« Hop ! », au départ notamment de l'aéroport erstijpre, si I'on en croit la décision de la
compagnie aérienne de se désister partiellementaffaire en cours’. Toutefois, le
renouvellement de ces affaires semble montrerdppacité du systeme antérieur a la directive
de réguler efficacement le montant des redevaneepartuaires. La difficulté et les débats
résultant de I'introduction duow Costen France permettent, en partie, de montrerriasel

du systeme de double homologation.

lll. Un systeme antérieur contestable, basé sur ungouble homologation

Comme évoqué auparavant, le systeme aéroportuaireais a connu un grand changement

% CE, 7 mai 2008Société Air Francen°294213, annulant le montant des redevancesgesspour |'aérogare
MP2.
39 CE, 26 décembre 20080ciété Air Francen°312426, annulant le montant des redevances pErsspgur
l'aérogare MP2, par manque de justification duf tdei la part du gestionnaire, mais également pagrdgare
MP1 pour cause de la pratique de la caisse unique.
0 CE, 28 juillet 2009Société Air Francen°329819.
*L CE, 26 juillet 2011Société Air Francen°329818 et 350540.
*2E. Glaser, « Actualité du droit de la concurreetde la régulation », AJDA, 2011, p.1880.
“3D. Boghetti, prec., p.6
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en 2004 et 2005. En effet, a travers la loi n°2808-du 13 aolt 2004 relative aux libertés et
responsabilités localés le Iégislateur a confié la propriété des aérapdiEtat de petites
tailles aux collectivités territoriales, et a cogtgl ce dispositif un an plus tard avec la loi
n°2005-357 du 20 avril 2005 relative aux aérofdrtgui transforma les plus grands aéroports
en sociétés commerciales. De plus, la logique dimulcdes recettes des aéroports dans la
détermination des redevances est passée d’'un systércaisse unigffe & un systéme de
caisse aménagée, qui est en fait un passage &$® cuble. Ces évolutions ont conduit a
des aménagements dans le calcul des redevancgmgaires. Concernant les plus petits
aeroports, leur gestion et leurs redevances nai¢aispas I'objet d’'un contréle centralisé,
étant donné qgu’ils étaient au cceur d’'un mécanisendétentralisation. On peut donc penser

gue cela entre dans une logique de libre admitistrales collectivités territoriales.

Concernant les aéroports transformés en sociétémecciales, la logique est différente. Le
systéme, depuis 2005, se veut plus consultatifstévant la méthode dprice cag’ : on
impose au gestionnaire un niveau maximal de recéiiges des redevances aéroportuaires,
afin de linciter a gagner en productivité et aukd ses codts, ce qui lui permettrait de
maximiser ses recettes. Cette formule a néanmairngetaut majeur puisque le gestionnaire
peut étre tenté de diminuer la qualité des prestatau lieu d’augmenter sa productivité.
L’autre systémecost plué®- a été jugé désincitatif en ce qu'il consistex@ffidés le départ un
prix qui couvrira I'ensemble des colts, permettnsi de contrbler 'adéquation entre le prix

de la redevance et le service rendu.

Comme le notait I'Autorité de la concurrence en@81le 1égislateur a hésité en 2005 & créer

une autorité indépendante. Il a toutefois effectu€hoix différent.

4 Loi n° 2004-809 du 13 ao(it 2004 relative aux liégret responsabilités locales, JORF n° 190 dw(i72004,
p. 14545.
> Loi n° 2005-357 du 20 avril 2005, relative auxaggorts, JORF n°93 p. 6969.
“® Dans un systéme de caisse unique, toutes lese®akt I'aéroport, qu’elles soient aéronautiquesan; sont
intégrées dans le calcul. Le systéeme de caisselelpavmet de séparer les deux activités et aingnieix
vérifier la concordance des redevances avec lécserendu.
“’'Systéme de plafond de prix. Voir A. Perrot, « Ledéle du contrat dans les nouvelles conceptionsade |
régulation économique », lres engagements dans les systemes de régylstidnFrison-Roche (dir.), Presses
de Sciences Po et Dalloz, Paris, 2006, p.154.
“8 « Régulation par le coit du servicddem
9 Aut. conc., avis 10-A-04 du 22 février 2010, riélatune demande d’avis de I'Association pour ldéntian de
la concurrence sur les réseaux et infrastructuk®SORI) sur les problémes de concurrence pouvaniltgrsde
la privatisation des aéroports francais, p. 27.
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Tout d’'abord, au travers de deux commissions ctaisegs : la commission consultative
aéroportuaire (CoCoAéro) composée de membres ifigadif indépendants nommés en partie
par les présidents de I’Assemblée Nationale et éoat et les commissions consultatives
economiques (CoCoEco) existant pour chaque aésomrtcomposées des compagnies
aériennes, des organisations professionnelles gusi des exploitants de l'aéroport. La
premiere commission rendait un avis sur la profside contrat annuel de régulation tandis
gue les commissions locales débattaient des p@ganhhoins, leurs avis n’étaient pas liants,
et, & I'exemple du cas des aéroports de Paris)disient pas toujours suivfs Aprés le
passage devant ces commissions, les projets deratontievaient étre doublement
homologués : tout d’abord, par la Direction géreédé I'aviation civile (DGAC) tacitement
ou explicitement, puis par la Direction généraldaleoncurrence, de la consommation et de
la répression des fraudes (DGCCRF). Malgré cettegqution, le dispositif, basé sur la double
homologation finale en tant que caution d’indépermea manquait cruellement de cette
derniere qualité, mais aussi de transparence. Lmirmadion des membres qualifiés et
indépendants de la CoCoAéro n’empéchait pas vrditesnconflits d'intéréts étant donné
gue le réle de cette commission n’était que coastilDe plus, le manque de transparence a
poussé les compagnies aériennes a saisir le Catfi&#f? en contestant le manque de
transparence du processus et les tarifs fixéshalate juridiction administrative n’avait
toutefois pas vocation a remplacer une autoritépeddante de régulation. Enfin, le réle de
I'Etat, entre actionnaire et régulateur, ne pgrtidi pas a donner une grande cohérence et/ou

credibilité a ce systeme.

Selon I'Autorité de la concurrence, les « autordéstutelle francaises » évoquaient en 2010,
en pleine préparation de la transposition de lactive n°2009/12/CE, la possibilité de
pérenniser ce systéme de double homologation paGlAC et la DGCCRF, ce qui faisait,

dés lors, douter I'Autorité quant & la pertinenta & viabilité d’un tel systéme

La transposition initiale par le décret n°2011-196%u 23 décembre 203 lintervient donc

0 P, Venayre, « L'évolution du secteur aéroportufiimacais renforce la nécessité de régulation yuRé.amy

de la concurrence, vol. 23, avril-juin 2010, pp-3X

L Avis n° 10-1-04, préc., p. 28.

*2bid., p.29

%3 |bid., p. 31.

** Décret n° 2011-1965 du 23 décembre 2011 modifi@ntaines dispositions relatives aux redevances pou
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dans un contexte difficile : les transporteurs tgesient |ésés par des tarifs trop élevés,
parfois au cas par cas (différences de prix imptetaentre compagnies sur le marché des
transporteurs aériens) dans le cadre du débat mmmtdes compagnidow Cost mais aussi
par un processus de régulation manquant de trarsparLe décret se devait donc de rassurer
les transporteurs aériens tout en favorisant l@woance dans I'intérét du consommatéur
Le changement de statut des aéroports et doncipdfmouveau sens (moins un mode de
financement qu’un élément permettant d’effectues discrimination entre compagnies tout
en maximisant le profit de I'exploitant) donné awuedevances, dans un contexte de
concurrence toujours plus compliqué (interne, maissi intermodal) nécessitaient et
expliquaient, selon Michel Bazex et Sophie Blazydeours « de plus en plus fréquent a des
régulateurs indépendants, et ce, dés 2009. Toutefois, ce ne fut pas déxou Iégislateur

francais des 2011.

8 2. La transposition initiale de la directive

Une premiére transposition est assurée en Fran@0&h Le systeme mis en place sera
toutefois rapidement censuré par le Conseil d'Eat2015® (I) en raison du manque
d’'indépendance de la DGAC, désignée comme autdet8upervision indépendante par la
France. Cette notion d’indépendance revét un cectentral dans la jurisprudence
européenne antérieure, et s’affirme comme l'unéésents clés d’'une régulation assurée de

maniere effective (I), soulevant parfois des poépations d’ordre démocratique.

l. Un systeme censuré par le Conseil d’Etat

La directive n°2009/12/CE a été transposée en ttaitais par le décret n°2011-1965 du 23

services rendus sur les aérodromes, JORF n° 0299 décembre 2011, p. 22350.
*5 La date limite de transposition était fixée aundrs 2011.
% . Grard, « Enfin la directive « redevances aérammires », Revue de Droit des Transports n°5, 2089,
comm 107.
" M. Bazex et S. Blazy, « La modulation des redegara@roportuaires a I'aune de la nouvelle apprdehia
notion de redevances pour services rendus », Bdmitinistratif, n°3, mars 2009.
%8 CE, 29 avril 2015Syndicat des Compagnies Aériennes Autonomigg9574, Leb.
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décembre 2011. Celui-ci désignait la DGAC commeragtde supervision indépendante (A).
Néanmoins, le Conseil d’Etat considere, dans so@ét &CARAdu 29 avril 2015, que le

systeme mis en place en 2011 n’est pas conforraedadctive européenne et doit donc étre
reconstruit : le juge administratif pointe le maaglindépendance de l'autorité (B), solution

attendue tant la transposition francaise sembéaitale.

A. La désignation d’un organe de I'administration ce I'aviation civile en tant qu’autorité
de supervision

Lors de la premiere transposition de la directigeGouvernement a choisi de s’inscrire dans
la continuité en fondant la régulation des redegan@éroportuaires sur un régime
d’homologation. En application du décret du 23 déwe 2011, c’'est a la DTA, au sein de la
DGAC, qu'il appartenait d’homologuer les montanés dedevances aéroportuaires. Avec ce
régime, la France confirmait ainsi I'observationl@€ommission européenne : « le modéle le
plus courant, choisi par une grande majorité desisEtnembres, consiste a confier les
missions d’autorité de supervision aux administragide I'aviation existant&s». Il n’y a pas

de création d’'une indépendaner-nihilo, et c’est bien a I'Etat qu’échoit la régulation du
secteur. Il existait néanmoins des nouveautés vis &@le I'état antérieur du droit. Ainsi, la
DGCCREF était écartée du processus afin d’éviteringérence du Ministere de I'Economie,
des lors que dépendait de lui 'Agence des padimps de I'Etat (APE), chargée de la
gestion de la participation de I'Etat dans le apitADP et d’Air Franc€’. En écartant le
Ministere de I'Economie, le Gouvernement pensaibiraexclu tout risque d'ingérence
potentielle et ainsi avoir assuré I'indépendanctadeute récente autorité de supervision.
Toutefois, le systéeme francais ne suivait pas factive européenne : les aéroports soumis a
ce régime ne |'étaient pas en fonction du volumeaksagers annuels comme le demandait la
directive dés son article 2, mais en fonction doppétairé’. En effet, seuls les aéroports
détenus par I'Etat ou par ADP étaient soumis aégenre. Si cela concernait a I'époque

'ensemble des aéroports avec plus de cing millidaspassagers annuels, le systeme ne

* Comm. UE, rapport COM (2014) 278 du 19 mai 201#ceonant I'application de la directive sur les
redevances aéroportuaires, p.10.

€0 B, Maillard, « Aéroports : la création d'une autorité de sumsovi indépendante et I'évolution du cadre
d’homologation des redevances aéroportuaires »fgiEEn&nvironnement-Infrastructures n°10, octobrd &0
comm. 72.

*! Ibid.
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proposait aucune solution pour des aéroports cgtai@nt ni la propriété de I'Etat ni celle

d’ADP, situation qui pourrait exister dans le futua transposition n’était pas adaptée a une
évolution future du droit, et I'état actuel du drpermet désormais de pallier cette lacune,
puisque tout aéroport de plus de cing millions dsspgers annuels est soumis a au pouvoir

d’homologation tarifaire de I'ASI, gu'il soit prog@té de I'Etat, d’ADP ou du secteur privé.

Dans ses conclusions dans l'affai®CARA la rapporteure publique, Mme Béatrice
Bourgeois-Machureau, considérait que la DTA en tanASI était a méme de présenter des
garanties d’'indépendances. En effet, la DTA esttstent séparée de I'APE et ces deux
organes n'ont a priori pas de communications ouistpies de conflits d’'intéréts. Toutefois,

ce ne fut pas la position du Conseil d’Etat quistea la transposition initiale de la directive.

B. La censure du Conseil d’Etat pour manque d’'indépndance

Ce systeme fut rapidement remis en cause. Soupulgion du Syndicat des compagnies
aériennes autonomes (SCARA), le Conseil d’Etagasétsi. L'indépendance de la Direction
du transport aérien était questionnée. Le raisoenéndu Conseil d’Etat s’articule en
plusieurs temps. Tout d’abord, il affirme que laedtive n°2009/12/CE laisse le choix aux
Etats concernant la forme juridique de I'ASI ; eeti peut en effet, comme c’est le cas de la
DTA, étre un organe d’Etat. Ainsi, la nature jugidé du régulateur sectoriel n’est pas remise
en cause par le juge. Toutefois, le Conseil d'EEtatsidere que si I'ASI fait partie d’'un
ministere, et que I'Etat conserve des participaiatans les compagnies et/ou dans les
aeroports, alors des garanties doivent étre amsortieest par exemple nécessaire de prouver
gue l'autorité est indépendante mais aussi quigkst pas chargée des fonctions liées au
contrble des participations de I'Etat dans les p@ns et les compagnies en question.

Toutefois, le Conseil d’Etat juge que la DTA neidait pas a I'exigence d’indépendance
imposée par la directive. En effet, la Haute jutidin rappelle que I'Etat participe au capital
d’'une compagnie aérienne (Air France-KLM) ainsi qgiee plusieurs sociétés gestionnaires
d’aéroports, tout en étant propriétaire d’aéropamportants. Des lors, nommer comme

autorité indépendante un organe du Ministere desisports ne semble pas répondre aux
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objectifs de la directive n°2009/12/CE. Les preusd@sdépendance apportées par le ministere
n‘ont pas été retenues. Comme le note Emmanueklales textes relatifs & la DTA dans
un premier lieu n'ont pas été modifiés avec la giestion de cet organe en tant qu’ASl.
L’évolution des réles de la DTA n’a pas été accogmge par un changement dans son statut,
confinant cet organe a l'intérieur du ministereplades assurances complémentaires étaient
nécessaires et attendues. Le décret de transpositip par la suite annulé, obligeant le
Gouvernement a trouver une autre solution pouédmlation des redevances aéroportuaires,

dont il sera question ci-dessous.

Il semble trés important d'insister sur I'exigerttendépendance de 'autorité de régulation,
qui a conduit le Conseil d’Etat a juger non conferia transposition francaise. En effet, cette
notion est au cceur des travaux sur la réegulationdépendance est la pierre angulaire d’'une
régulation effective en ce qu’elle assure, de aaéc I'impartialité®, une certaine légitimité a
I'autorité de régulationn fing, elle est vue comme une garantie d’'un marchémesté régulé

: cela explique pourquoi, dans l'affaire évoquée,slindicat des compagnies aériennes

autonome y est si attache.

Il. L'indépendance du régulateur gage d’un marché oncurrentiel non faussé

Cette exigence d’'indépendance de l'autorité delafign est largement reprise par le droit de
I'Union, tant par la jurisprudence que dans leseexle droit dérivé (A), mais également par

la doctrine, qui a fait de cette notion un élémiasbntournable de la régulation sectorielle
(B).

A. L'influence originelle du droit de I'Union : [I'i nterprétation libérale par la
jurisprudence du droit de 'Union européenne

La question de l'indépendance des autorités delatga est une problématique qui

accompagne la libéralisation des anciens monopumlédics. Le secteur aéroportuaire est

désormais concerné. Comme le reléve la Commissignpéenne dans un rapport au

®2E. Glaserpp.cit.,p.1840.
83 G. Eckert et J.-P. Kovar, « Introduction », RF&B12/3 (n°143), pp. 621-628, p. 623.
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Parlement européen, il existe un sentiment diffassdles différents Etats membres : les
diverses ASI manquent d’'indépendance, alors méradaglite indépendance a, aux yeux de
la Commission, une «importance crucialé sToutefois, ce secteur n'est qu’'un exemple
parmi tant d’autres de la « tension permarfénteui existe entre Etats et Union européenne
guant au principe de séparation régulateur-opérafaite tension commence dans la période
de la « pré-libéralisation » des secteurs, péraates laquelle, conformément aux volontés de
la Commission mais également de la Cour de juskceumul par une entité publique de
I'exploitation et de la régulation d'un secteur steplus tolér®. Le but affiché est de
permettre une concurrence « plus équifdbteentre les acteurs, contestant les théories du
monopole publit®. Cela se traduit dans le droit dérivé de I'Unionropéenne. Deux
directives notamment mettent en ceuvre le principeséparation entre exploitation et
régulation. Tout d’abord, la directive n°88/301/CHife « Terminaux %, dans son article 6,
impose une différenciation aux Etats : ils doivassurer que la formalisation des régles et le
contrble de ses derniéres en matiére de terminautéldcommunication sont effectués par
une « entité indépendante des entreprises publmuesivées offrant des biens et/ou services
dans le domaine des télécommunications ». En 18%fective n°92/44/CEE du 5 juin 1992
relative a l'application de la fourniture d’'un rése ouvert aux lignes louéeeprend
également ce principe, dans son considérant 14joamant aux autorités réglementaires
nationales un «rb6le important » dans la fournitdfean réseau ouvert, en vertu d'un
« principe de séparation des fonctions de régleatient et d’exploitatioff ». Cette volonté
libérale, qui conduit & écarter I'Etat de la rétjafa du marché tout en conservant la
possibilité d’'une participation publique dans I'eifation, confére aux autorités de régulation
une légitimité plus économique (de marché, carcatk) que politiqué. Elle se retrouve

4 Comm. UE op.cit, p. 9.
% H. Delzangles, « La détermination hésitante depdaiée de lindépendance des autorités de régulatio
nationales par la Cour de justice de I'Union eveopé », RJEP n°689, ao(t 2011, comm.41, p.2.
0 G. Eckert et J.-P. Kovaop. cit, p. 623.
87 Comm. UE, rapport COM (2011)328 du 10 juin 201ha=mnant la politique de concurrence, pt 26.
% F. Berrod et A. Wachsmann, « Les critéres defjoation des monopoles : un premier bilan apréfidise
Corbeau », RTD Eur, 1994 pp. 39-61.
% Directive (Com) n°88/301/CEE du 16 mai 1988 refata la concurrence dans les marchés de terminaux d
télécommunication, JOCE n°L131 du 27/05/88, pp.380077.
"0 Directive (Cons) n°92/44/CEE du 5 juin 1992 relat I'application de la fourniture d’'un réseau emaux
lignes louées, JOCE n°L165 du 16/06/92, pp. 00236060ns. 14.
"™ G. Eckert, « L'indépendance des autorités de edigul économique & I'égard du pouvoir politiqueREAP,
2012/3 (n°143), pp. 629-643, p.643.
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€galement dans la jurisprudence de la Cour decguske I'Union européenne depuis I'arrét
fondateurBritish Telecorff. Dans cette affaire portant sur les réseaux @éedémunication,
British Teleconpossédait un double pouvoir : le monopole danglésommunications ainsi
que le pouvoir réglementaire de fixer les tarifplmables au marc& Ce monopole 1égal,
institué par le législateur britannique, posait e en raison des abus potentiels de
positions dominantes. Comme le note la Cour dawrsétFrance ¢/ Commissiodu 19 mars
1991“ cette situation confére un avantage évident esircbncurrenfs Cet avantage est
donc recherché et combattu de maniere presquenstif@e par le droit de I'Union. La
France en fit les frais lors de deux affaires duo2ibre 1993Decosteret Taillandier.
Dans ces deux affaires, il s’'agissait de ventesm@d¢ériels de télécommunications sans
homologation préalable. Dans I'affaibecoster le Tribunal de commerce de Lille avait jugé
gue cette vente était un délit. Toutefois, la Capestimé que « I'autorité chargée en France de
formaliser les spécifications techniques et vérifee conformité des appareils ne présente
aucune indépendance par rapport a l'organisme gre ¢¢ réseau public ». Or, du fait
précisément de l'article 6 de la directive n°88/8IHE précitée, cette situation était illégale
au vu du droit de I'Union. Plus exactement encdae,Cour juge que « des directions
différentes d’'une méme administration ne sauraétré considérées comme indépendantes

I'une de l'autre %'. La solution rendue est la méme dans I'affdiaglandier.

L’'indépendance entre régulation et exploitation nd’'secteur s’est imposée comme un
principe. La Cour le rappelle encore dans desraBaplus récentes ou dans des secteurs
totalement différents de celui des télécoms. Pamgte, dans I'affair&Seaport® relative a la
création d’'une autorité pour évaluer les incidera@sl’environnement de certains plans et
programme, la Cour juge que, s’il n'y a pas d’oalign de création d’'une autorité (tout

comme dans le secteur des redevances aéroporjuainesseparation fonctionnelle doit étre

2 CJCE, 20 mars 1988alie ¢/ CommissionC-41/83.
3 R. Kovar, « Droit communautaire et service pubksprit d’orthodoxie ou pensée laicisée ? » RTH &uril-
juin, 1996, p. 242.
" CJCE, 19 mars 199France ¢/ CommissiQrC-202/88.
5 bid., pt 51.
8 CJCE, 27 octobre 199Becoster C-69/91, Rec. p. 1-5383 et CJCE, 27 octobre 19@d|andier, C-92/91,
Rec. p. I-5335.
T CJCE, 27 octobre 199Becostey préc., pt 16.,
8 CJUE, 20 octobre 201Department of the Environment for Nothern Irelamthize Seaport (NI) Ltd et autres
C-474/10, Rec. 2011 1-10227.
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organisée afin d’assurer qu’'une autonomie reellst@x ce qui impligue par exemple
I'existence de moyens propfésL’existence de moyens propres, que ce soit lssoreces
financiéres, le budget ou encore les moyens hufffaiest indispensable afin d’'assurer
lindépendance, c’est a dire I'absence de pressiand’influence extérieure subie par
I'entité®’. Pour le Professeur Gabriel Eckert, la crédibititéne autorité et son efficacité
dépendent en partie de son indépenddncd’insistance du droit de I'Union sur cette
condition est donc justifiée. Toutefois, si I'inddmlance d’une autorité de régulation s’entend
aisément d'un point de vue libéral, elle suscites dpiestionnements sur son aspect
démocratique : un comité d’expert chargé de la ledigm d’'un secteur n’ayant aucune
responsabilité politique/démocratique a assumestrpas souhaitable au vu de lincidence
sociale que peut avoir la régulation, parfois cdégte comme « une nouvelle fonction de
puissance publique aux cotés de la police et dvicgepublic $°. Dés lors, la question du
contrble des autorités de régulation ainsi que liegitimité se pose avec insistance en raison
de l'indépendance imposée par le droit de I'Uniaix &tats membres les concernant. Le
débat et ses incertitudes existent dés lors daguehEtat membfé

B. Les problématiques de l'indépendance : un arbitige entre |égitimité politique et

efficacité economique ?

Si I'existence d’'une autorité de régulation estam@nte pour s’assurer d’'un certain contrble
sur le marché, son indépendance est la conditioplda primordiale pour assurer une
concurrence libre et non faussée. Il existe deuxitions a I'indépendance : l'indépendance
matérielle et lindépendance d'esprit des menfSreprimordiale car fonction de

'indépendance réelle de l'autorité comme I'évoqueds justement la Professeure Martine

Lombard : « Beaucoup dépendra de fait des hommdesetemmes qui seront choisis pour

1bid., p 16.
8 G. Eckertop. cit, p. 636.
8 |bid., p.632.
8bid., p.631
8 G. Marcou, « La notion juridique de régulatiom’™DA, 2006, p.344, p. 6.
8 Voir par exemple pour I'ltalie : F. Martucci, <ihdépendance des autorités de régulation en lalRFAP,
2012/3 (n°143), pp. 723-734.
8 J. MézardUn Etat dans I'Etat : canaliser la prolifération deautorités administratives indépendantes pour
mieux les contrélerRapport fait au nom de la commission d’enquét&26 du 28 octobre 2015, p. 34.
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incarner l'indépendance dont le Législateur a efiedoter ces institutiofs ». Cette
indépendance doit exister vis-a-vis tant de I'Ex&tuque des opérateurs du secteur régulé
(notamment de I'opérateur historique), afin d'éviteut risque de captuie Toutefois, les
autorités de régulation sont des entités de duailip et n'ont pas la compétence de leur
compétenc® : elles sont instituées par le Iégislateur et moent en toute hypothése étre
dissoute par ce dernier. Les autorités de régulasont issues de la politique du
Gouvernement, qui lui est responsable devant leifant. En effet, ces autorités n’existent
gue par la délégation de certaines de ses comgstelans le champ économique. Depuis la
réforme de 2017, le pouvoir Iégislatif est le saypouvoir créer une AAI (la ou le pouvoir
réglementaire possédait également le pouvoir daile auparavant, posant une question de
[égitimité) ; la légitimité de ces dernieres protieglonc du Parlement qui leur délégue une
compétence spécifique. C’est cette délégatiordqane la légitimité a ces autorités. Créées
de facto elles n'auraient aucun pouvoir. Ainsi, il poutrasembler normal que le
Gouvernement conserve une marge d’appréciatioma g@litique menée par les autorités de
régulation. En ce sens, ’Assemblée nationale pap@n 2011 d’introduire un commissaire
du Gouvernement dans chaque autorité de régulatiomgue I'avis du Gouvernement sur les
questions économiques en jeu ait une importancte @enception fut largement rejetée
mais le probleme de fond réside : il ne parait jpate démocratiquement qu’'une autorité
publigue ne soit soumise a aucun contréle politique que le Gouvernement ne puisse
défendre sa position au sein de l'autorité (unatieed de coopération étant souhaitable et
nécessaire), selon la fonction que I'on attribuedate commissaire du Gouvernement. En
effet, la nécessité de I'indépendance ne signiie ¢t ne justifie pas I'absence de contfdle
Ce controle est toutefois difficile a organisertrenpression européenne et demandes
d’autonomie issues des autorités en question. €es exigences antinomiques sont ainsi au

cceur du paradoxe des autorités de régulation s didévent étre placées sous une autorité

8 M. Lombard, « Actualité du droit de la concurrertele la régulation », AJDA 2013, p. 531.
87 G. Eckertop. cit, p. 630.
8 G. Dezobry, «L'indépendance des autorités delaéign économique a I'égard des opérateurs régylés
RFAP 2012/3 (n°143), pp. 645-654, p. 649.
8 H. Delzanglespp. cit, p. 1.
' G. Eckertop. cit, p. 630.
L 1bid., p. 640.
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publique, afin de ne pas devenir une « aristocratiministrativé’ » tout en offrant des
garanties d'indépendance et d'impartidfitéCe paradoxe participe & instaurer un climat de
méfiance entre I'exécutif et les autorités de ratgoh. Pour la Professeure Marie-Anne
Frison-Roche, « le pouvoir politique ne sait plilsd®it avoir confiance dans les Régulateurs,
et notamment leur donner l'autonomie juridique con’fi». Une autre problématique,
évoquée auparavant, se pose également : celle despansabilité du régulatédr Si sa
responsabilité est liée a celle de I'Etat, alors isalépendance est mise a mal.

Repenser le systeme semble donc nécessaire.pibgesible par exemple de considérer que la
transparence est une vertu au moins aussi impert@und I'indépendance afin d’assurer la
[égitimité de I'autorité sectorielle. Cette transgrece doit refléter un dialogue entre autorités
publiques, autorité de régulation et régtiiése faisant au profit, ou tout du moins dans
l'intérét du consommateur (que I'on peut considé@mme 'un des buts de la politique de
concurrence qu’elle soit nationale ou communautatéest cette exigence de transparence,
mélée a I'idée anglaise atcountabilityqui peut expliquer la demande des 2006 de rapports
d’activités annuefé, encadrés par le I|égislateur, que les autoritémirastratives
indépendantes seraient dans I'obligation de présalgvant le Parlement, qui fait office de

contrdle populaire du fait de son role de represent.

L’arrét du Conseil d’Etat du 29 avril 2015 se bdsac sur une notion centrale et source de
nombreux débats concernant les autorités indépeslauministratives. En soulignant le
manque d’indépendance de l'autorité de supervigsne de la transposition de la directive
européenne, la juridiction administrative renvoienadébat trés fourni quant a la place et au
réle d’'une autorité de régulation. L’annulation diécret est une représentation du paradoxe

entre le contréle d’'une part et la volonté d’eféitd économique d’autre part, inhérent aux

92G. Eckert et J.P. Kovaop.cit, p. 625.
% G. Marcoupp.cit, p. 5.
% M.-A. Frison-Roche, « Régulation versus concureemdVélanges en I'honneur de Marie-Stéphanie Payet
2012, pp.171-185, p. 175.
% M.-A. Frison-Roche, « Responsabilité, indépendasiaeddition des comptes dans les systémes déatiégu
économique »in Responsabilité et régulation économiqist ed. Paris : Presses de Sciences Po, 20035pp.
70, p. 59.
% G. Eckert et J.-P. Kovaop.cit, p. 626.
% p. Gélard,Rapport d'information sur les autorités adminisives indépendantesfait au nom de la
commission des lois, 2014, p. 23.
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autorités de régulation.

8 3. La création d’'une nouvelle autorité : la solubn au probléme ?

La création d’'une nouvelle autorité de supervisimépendante découle de la décision du
Conseil d’Etat. Du fait de I'annulation du décret2B décembre 201le Gouvernement s’est
trouvé dans l'obligation de trouver une nouvelléugon pour la régulation des redevances
aéroportuaires. Les débats ont été nombreux quantclaoix possibles (I). Apres le refus
d’'une autorité de supervision intégrée a un mirestie choix est fait de créer une autorité a
statut hybride (ll), sans la personnalité moralésraaec des prérogatives dignes de certaines
autorités administratives indépendantes. Nomméeswérement “ASI”, cette autorité créée
courant 2016 n'est pas sans défauts et des questiants autour de sa vocation a durer
peuvent se poser. A linverse, il est possible dig gans cette entité un modele adapté a la

régulation du secteur (ILI)

|. Les débats et recommandations antérieurs

La nouvelle autorité de supervision indépendantecesee en juin 2016. Elle prend donc
place plus d'un an aprés l'arr&@CARAdu Conseil d’Etat, qui avait enjoint au Premier
ministre de mettre le droit francais en confornaité&c les obligations européennes dans un
délais de huit mois. Déja en retard pour la trassjom de la directive en 2011, I'Etat francais

se signale par un délai important dans la créatebautorité de supervision.

Parmi les avis importants, on retrouve celui deutorité de la concurrence. Saisie par le
Gouvernement a titre consultatif a propos de latag de I'actuelle ASI, I’Autorité a rendu
son avis en mai 2016. Dans cet avis, I'Autorité ldeconcurrence propose plusieurs
modifications au projet de décret. Dans la veranitiale du texte, I'’ASI est issue du Conselil
Général de I'Environnement et du Développement Blerd CGEDD), organe rattaché au
Ministere de I'écologie, dont fait partie la pdiitie des transports. Elle n’avait pas de moyens

et de ressources propres. L'Autorité de la conogeeestime que l'existence de moyens
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humains et de ressources propres est un préreguisgpe I'Autorité exerce ses attributions
de maniére autonortfe De plus, le mandat des membres de I'Autorité éwi irrévocable et
n'étre renouvelable qu’une seule fois. Le but &btiter toute pression de 'administration ou
du secteur privé sur les membres de I'Autorité.irgnbour prévenir les conflits d’intéréts,
I'Autorité de la concurrence est d’avis qu'un membe devrait pas avoir travaillé, dans les
trois ans précédant sa nomination dans I'ASI, an dentreprises du secteur aéroportuaire
(aéroports, compagnies aériennes...). Cette mesaee avilutter contre la perméabilité du
personnel entre opérateurs régulés et régulatedngtable du fait des rapports permanents
entre acteurS. La doctrine, notant encore une fois la difficuité concilier impartialité et
efficacité, considérait toutefois qu’il ne fallaihposer de limites excessives au recrutement
du personnel de I'Autorité afin de ne pas exclute athamp des possibles nommés des
personnes compétent&s Les propositions de I'Autorité de la concurrerssgont pour la
plupart suivies par le pouvoir réglementaire. Ttnite des incohérences ou des insuffisances

restent présentes dans I'ASI créée en juin 2016.

Il. Une autorité hybride, & mi-chemin entre adminidration et autorité administrative
indépendante : I'autorité de supervision indépendate.

L’Autorité de supervision indépendante des redesanaéroportuaires comporte cing
membres, nommés pour un mandat de cing ans, relableraine fois. Ces membres sont
choisis, pour trois d’entre eux, au sein du CGERD,pour les deux autres, parmi les
spécialistes du secteur. lls sont nommeés par léstrende I'Ecologie. La présidente actuelle
de I'Autorité est issue du CGEDB. Les membres ne sont pas révocables sauf pour un
nombre limité de motifs (a leur demande, pour callempéchement permanent, en cas de
cessation de la qualité de membre du CGEDD, ou panitits d’intéréts). lls ont par ailleurs
des obligations déontologiques, visant a assurgrléar indépendance que leur impartialité.

L’Autorité est rattachée au CGEDD, mais la conditidindépendance imposée par la

% Aut. conc., préc., p. 9.
% G. Dezobrypp.cit
100 Maillard,op. cit.
101 Arrété du 24 juin 2016 portant nomination des messbde I'Autorité de supervision des redevances
aéroportuaires, MLHD n°2016/12 du 10 juillet 20[0669.
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directive européenne est satisfaite selon I'Auéorite concurrenc®. Elle dispose par
exemple de moyens propres et d’un personnel indigmenL’ASI reste toutefois tres attachée
au Gouvernement puisqu’elle ne peut se saisir dgtgrde contrat de régulation pour les

aeroports de plus petite taille ; un pouvoir d’as#isine aurait été souhaitable.

Le statut de l'autorité ne semble pas clair. Eetefi les moyens matériels propres ainsi que
la présence dun personnel indépendant reprennesg daractéristiques d'autorité
administrative indépendante, I'Autorité n’est pawe LAAI ni une API. Des lors, pourquoi
recréer les conditions d’une AAl sans en créer'h@ Le Gouvernement semble avoir fait le
choix d’'une forme hybride. Benjamin Maillard évogu&me une « forme nouvelle, a mi-

chemin entre Administration et AALS

lll. Les nouvelles garanties de I'ASI : un modéle adapt@u une simple transition ?

Dans son état actuel, le régulateur des redevaaéesportuaires est inédit. Son statut
juridigue mixte en fait une curiosité juridique.Autorité de la concurrence semblait, a 'aube
de la création de 'ASI, émettre de sérieux dogpeasnt a longévité potentielle de I'ASI. Le
doute sur I'indépendance de I'ASI est atténué pardméliorations du projet de décret, en
raison de la création d’'un organe dédié a cettsiorisprécise, mais aussi son indépendance
fonctionnelle ou encore le statut des membres. €foist le doute n'a pas disparu. Cette
transposition semble étre faite a moitié. On reteolci une certaine méfiance du
Gouvernement refusant de donner la personnalit@lmarl’ASI, tout en lui garantissant une
certaine solidité juridique pour pouvoir faire fadant aux juridictions nationales
qu'européenné® en essayant de mettre en place des garantiesrnantson indépendance
afin de résister a un éventuel contentieux. Cesargnes faites, il ne faut pas considérer la
personnalité juridiqgue comme une garantie maxindedépendance d'une autorité de
régulatiort®®. De ce fait, mais aussi du fait de I'aspect tésent de I'entité, une certaine

réserve est nécessaire.

192 Aut. conc. préc, p. 9.
193 p_A. Blanchet, « Aviation civile : une nouvellatarité de supervision indépendante pour les ratms
aéroportuaires », JCP éd. G, 17 octobre 2016, 1115.
194 B Maillard, op.cit
1B Maillard, Ibid.
1% G, Eckertop. cit, p. 635.
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Le caractére ambigu de I'ASI suscite donc des liog@tions. On peut tout d’abord estimer
gue la forme actuelle correspond a la mission dshthargée I'ASI. Somme toute, le role de
I'ASI reste précis et assez limité en volume pugsges attributions sont limitatives. La ou les
attributions de régulateurs sectoriels sont pllaéges (par exemple pour 'ARAFER, qui
« accompagne le secteur ferroviaire dans son awegprogressive a la concurrence »), I'ASI
a des missions tres précises. Ainsi, elle a detnbations : homologuer les contrats portant
sur les tarifs des redevances aéroportuaires msuaéroports de plus de cing millions de
passagers annuels et rendre des avis sur les tsod&raiégulation pour les aéroports de plus
petite taille. Compte tenu de cette mission, laatoé@ d’'une AAI peut ne pas sembler
nécessaire. En effet, la création d'une AAl génées colts, notamment financiers, qui
grandissent dés lors que I'on souhaite assurerataéme certaine son indépendance. Des lors,

la forme de I’ASI pourrait s’avérer cohérente.

Toutefois, un raisonnement tout autre peut égaleréee adopté. L’ASI peut également
paraitre vouée a disparaitre. Ainsi, I'Autorité Ge concurrence préconisait de donner
compétence a 'ARAFER afin de sécuriser de mardéfmitive la régulation des redevances.
Cela n’incluait pas la création d’'une nouvelle aiido mais seulement I'affectation des
membres de I'ASI a 'ARAFER. L'ASI peut dans ce sd¥tre vue comme une transition en
vue de créer une nouvelle AAl dans le secteur aédtion civile, comme c’est le cas dans
d’autres Etats membres, ou encore comme une Soltgimporaire avant de transférer la

compétence de la supervision des redevances atrapes a I'ARAFER dans une

conjoncture plus favorable.

Quoi gu’il en soit, le choix francais interpellealds un contexte national particulier marqué
par un contentieux récurrent portant sur les reness aéroportuaires, la transposition de la
directive n°2009/12/CE ne s’est pas faite sans haatransposition effectuée dans un premier
temps en France a été jugée non conforme par lseBatiEtat, jouant ici son réle de juge de
droit commun du droit de I'Union. L’annulation deéatet de transposition a obligé le pouvoir
réglementaire a étudier un nouveau systeme deatimuldes redevances aéroportuaires. Le
juge administratif s'est appuyé sur un motif paier aux autorités de régulation
'indépendance. Cette derniére est vue comme lerpibéral d'une régulation efficace, et

donc la base d’'une concurrence libre et non faugdést un enjeu majeur dans la régulation
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sectorielle. Elle s’accompagne toutefois d’une mmrérse en ce que la Iégitimité politique de
la régulation économique doit également étre ass@r qui pose la question de l'arbitrage a
effectuer entre le contréle des autorités publiqetelefficacité économique. La création de

'ASI a tenté de répondre a ces problématiquesistaurant une autorité hybride n'ayant pas
de personnalité morale mais étant bien dotée deensogdministratifs propres, répondant des

lors aux recommandations ayant accompagné saaméati

En raison de son originalité, 'ASI détonne et leestionnement qui I'accompagne est
légitime. Entre comparaison européenne et étudeodtexte plus général de la création des
autorités administratives indépendantes, il senmi#@leessaire de discuter tant des choix
institutionnels refusés par le législateur que [@sssibilités d’évolution du modéle

institutionnel de la régulation des redevancesp@toaires en droit francais.

33



Titre 1l. De la comparaison européenne a un contegt national de rationalisation des
autorités administratives indépendantes, le Iégitim questionnement entourant I'autorité
de supervision.

Le choix francgais pose des questions, en raisowlidestions diamétralement opposées prises
par les autres états membres. Certains choix rédseniortement a la transposition effectuée
en premier lieu par la France, et sont a cet égardestables. Les membres de I'Union
européenne sont restés dans un cadre relativertada gjui se divise schématiquement en
trois types de transposition : les divisions deistéme, transposition la plus incertaine au vu
de I'exemple francais, les autorités de transpettinalement le recours a l'autorité nationale
de la concurrence (81). Ces différentes optionglii@rent toutes de la direction empruntée
par la France avec la création de I'ASI, mettentlemiere la spécificité francaise, qu'il
convient d’expliqguer en abordant le débat natiosar les autorités administratives

indépendantes (82).

8 1. La comparaison du choix francais avec les aws modeéles nationaux

Tout d’abord, il est possible d’'observer une cegaionvergence des Etats membres vers trois
solutions répandues évoquées ci-dessus (l). TastéfoFrance n’est pas la seule a avoir un
systeme a premiere vue contestable ou a questiorieecas allemand semble susceptible
d’étre remis en cause tant le systéme choisi maraqueremier regard, de clarté, tandis que
les spécificités du Luxembourg permettent de comgnele choix effectué par le duché (Il).
Enfin, d'autres pays, a I'image du Royaume-Uni eul'@spagne, ont de leur coté effectue
des choix forts dans la régulation des redevanéespartuaires (lll), qui interpellent face a

'apparente frilosité francaise.
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l. Les principaux modeles institutionnels retenus far les Etats membres

L’étude de la transposition de la directive a predains égards étre compliquée en raison de
la disparité importante d’informations fournie pas Etats membres quant a la transposition
et au régime choisi pour la régulation des redexsaéroportuaires. Toutefois, trois solutions
sont apparues majoritaires : le choix de confieanaministére précis (bien souvent le
ministére des transports ou de l'aviation) cettssion (A), celui de donner a l'autorité
nationale de la concurrence ce role de régulatectosel (C), ou encore celui de créer ex-

nihilo une autorité dont la mission premiéere estapiler les redevances aéroportuaires (B).

A. La régulation des redevances aéroportuaires parne entité ministérielle

Ici, deux cas seront considérés : I'hypothese dauterité de I'aviation civile, placée sous le
contréle effectif du ministere des transports, iaigge I'hypothése d'un département
ministériel chargé de la régulation sectoriellefallit rappeler que ces solutions, proches de
celle choisie dans un premier temps par la Frameeont pas nécessairement incompatibles
avec la directive n°2009/12/CE des lors que l'atéade supervision bénéficie de garanties
d’'indépendance suffisantes a I'égard du pouvoircetE Le premier choix, celui d’'une
autorité de I'aviation civile placée sous le col@r@u ministere des transports, concerne dix
pays, soit 35 % des Etats membféstandis que le choix de confier la régulation & un
département d’'un ministére concerne cing pays, 0i% des Etats membt&S Ces deux
solutions permettent de ne pas créer de nouvellewit®s indépendantes. Toutefois, leur
validité, a I'exemple du cas francais, est parfdiscutable : il est probable que la
compatibilité du statut de ces régulateurs ave®bgsctifs de la directive donne lieu a des

contentieux.

Ces solutions font une part belle a l'autorité sté@iielle. Par exemple, la République
Tcheque, reconnait explicitement un fort pouvoir ratnistre des Transports, qui publie

chaque année la liste des aéroports concernésa plaettive. L’autorité tchéque, qui existait

197 S0it I'lrlande, la Bulgarie, la Gréce, la Croafie Lettonie, la Pologne, le Portugal, la RoumalsidRoyaume
Uni et la Lituanie.
198 5ot I'Allemagne, la République Tchéque, Chypr&utriche et la Slovénie.
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depuis une loi de 194% a simplement vu ses compétences s'élargir etdpeszn compte les
exigences de consultations présentes dans laideet® 2009 dans la loi du 25 mai 2671
Toutefois, afin de respecter les exigences euramene département de l'aviation civile, le
« CAA »'! posséde un compte distinct. L'Irlande affirme dlimportance des redevances
aéroportuaires dans la mission deClammission for Aviation RegulatiBf qui travaille «
sous les auspices du ministére des transports Autre exemple, la Gréce affirme «
l'indépendance organisationnelle et fonctionnellde»son autorité, qui opére toutefois sous
l'autorité du ministére du transpbft malgré une ancienneté importdite Les autorités
chypriote, lettone et roumaine ne cachent pasrkgteichement a un ministere, ce qui parait
problématique dés lors que leur indépendance pastétablie clairemerf. Si I'autorité
roumaine est dite autonome, la loi du 18 mai 2Y1lisse transparaitre I'influence du
ministere des Transports. Des inquiétudes exiglent, et sont mises en exergue par la
Commission européenne qui exprime des « preocamsatians le cas des Etats membres
détenant une participation publique dans les aém@ptorsque I'ASI est un ministére ou
lorsque le ministére exerce un certain contrélétigak ou administratif sur 'ASH® ». Ces
situations de rattachement a un ministere, tresesi par les Etats membres, sont remises en
guestion. Toutefois, certaines transpositions paedit plus « solides » que d’autres. On citera
ici le cas du Portugal, dont '« ANAC, désignée en 2011 (sous son ancienne
dénomination d'INAC, créé en 1958 comme autorité de supervision, compte 190
employés, repose sur le principe dgenior management, et semble bel et bien avoir une

indépendance affirmée. Si les critiques vis-a-@<ette forme sont souvent formulées a juste

1991 oi n° 49/1997 du 28 mars 1997.
19 6i n°137/2011 du 25 mai 2011.
™ hitp://lwww.caa.cz, [consulté le 03 avril 2017].
112 Aviation Regulation Act,2001du 27 septembre 2001.
"3rexte original : “under the auspices of the Departn of Transport”,  sur
http://www.aviationreg.ie/About_the Commission_fAviation_Regulation/Default.50.html ; [consulté @5
avril 2017].
4 hitp://www.ypa.gr, [consulté le 03 avril 2017].
15 Autorité dont I'organisation premiére date de 188ltravers des actes L.5017/31 et L.5100/31.
1% 1ci on pense particuliérement au cas letton, daesupervision directe du ministre sur le fonctiement de
l'autorité, ou le cas chypriote, avec le lien filiant I'autorité et le ministére des travaux
17 Monitorul oficial al Romaniei,JO n°346 du 18 n2@i11, pp. 00002-00004.
18 Com (2014)278pp.cit, p.10.
119 http://www.inac.pt, [consulté le 04 avril 2017]oternant I'’ANAC, le changement de nom est effeqtaeé
le décret-loi n°40/2015 du 16 mars 2015.
120 Décret-loi n°133/98 du 15 mai 1998.
36



titre, il ne faut toutefois pas oublier que la diree laisse aux Etats membres le choix de la
forme de l'autorité de supervisith, rendant compatible en principe ce type d’'autodiéé

supervision avec les exigences du droit de I'Urdaropéenne.

B. La création ex nihilo d’'un régulateur sectoriel ou l'attribution a un régulateur trans
sectoriel des transports

Un autre choix prisé a été de confier cette régulatles redevances aéroportuaires a un
régulateur global des transports. Ce choix a ééetele par huit Etats membres, soit 28 % au
total®2 Il parait plus & méme d’assurer une compatitilitda transposition nationale avec les
objectifs de la directive européenne. Ces régulat@euvent étre comparés a l'autorité
francaise de régulation des activités ferroviaeesoutieres (ARAFERY® Hormis les cas
italiens et slovaques, la plupart des autorités wreg existence antérieure a la directive
européenne et les redevances aéroportuaires omjotties aux compétences de l'autorité
déja existante. En ltalie, l'autorité des transpoétait en cours de création lors de la
transposition de la directive, et un décretfbest venu attribuer les redevances au cours de la
création de l'autorité. Selon le Professeur Fracmddartucci, cette démarche s’inscrit en
ltalie dans une volonté de cohérence et d’unifamdés politiques concernant les transpotts

. cette institutionnalisation est un choix politgfort de I'ltali€?®. Il est en de méme en
Slovaquie, dont l'autorité devenue active en 20fp#es une loi de 2013, a intégré les
redevances aéroportuaires dans la nouvelle auttgitéansport slovaque, créée a I'occasion
d'une réforme profonde de la régulation sectoridtms le pay$® La Hongrie, qui dispose
d'une telle autorité depuis 2007, a choisi de Ittritauer des compétences en matiere
ferroviaire et aéroportuait€. Mais I'exemple danois est le plus frappant. €rég 2005,

elle compte environ 480 employés et gere un buaigetiel de 235 millions de dollars par an.

121 Directive 2009/12/CE, préc. art. 11.
122 comprenant la Belgique, le Danemark, I'ltalieHangrie, la Slovaquie, la Finlande, Malte et la Gié
123 Hypothése qui sera étudiée dans la suite de eailtra
124 Decret-loi n° 1/2012 du 24 janvier 2012.
125E Martucci, prég p.724.
126 1bid., p.728.
127 Acte n°402/2013.
128 hitp://Insat.sk., [consulté le 05 avril 2017].
2%Https : //www.nkh.gov.hu, [consulté le 05 avril 201
130 hitps://www.trafikstyrelsen.dk, [consulté le 05ia2017]
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Cette autorité posséde de plus une grande margeadeeuvre en raison de son pouvoir
d’auto-saisine sur les dossiers relevant de sa étngpe. Elle agit dans ce cadre comme un
médiateur précieux et semble posséder les attribuitsrégulateur sectoriel puissant. On peut
comprendre I'attrait pour ce choix : cela renfoeceeffet le pouvoir régulateur de l'autorité et

lui donne une vraie légitimité de marché, semblabtelle évoquée par le Professeur Gabriel
Eckert. La création d’'une autorité transversalm#tiente s’inscrit dans une tendance lourde
au Danemark, ou les organisations non gouvernetesrgant prisées et sont dotées d’un fort
pouvoir de mise en relation de différents actewsiasiXx®. Comme I'explique Vincent

Hail**?, I'autorité danoise joue également un précieus d# coordination intermodale.

Toutefois, 'exemple Maltais, dont l'autorité demrisports est le résultat de la fusion de
plusieurs entités existantdd montre que la simple « agentification » au travete
linstitution d’'une autorité trans sectorielle neuffs pas a amener la certitude de

l'indépendance de cette derniére : le controlealwgrnement sur I'autorité transpatiit

C. La prise en charge de la régulation des redevaas aéroportuaires par I'autorité de la
concurrence

Ce choix ne concerne que 10 % des Etats membrébmien européenne : I'Estonie, les
Pays-Bas et I'Espagne (dont il sera question cales). L’'autorité estonienne de la
concurrence est remarquable car placée depuis dibla tutelle du ministere de la Justice
afin d’assurer une plus grande indépendance. @dftrence semble anodine mais parait
importante a relever : aux Pays-Bas, 'autoritdadeoncurrencg”, également chargée de la
régulation des redevances aéroportuaires, ese rddiénaniere plus classique au Ministére de
'Economie. La sémantique est également intéressalfdautorité néerlandaise est nommée «

Autoritei Consument &Markt » (soit Autorité des smmmateurs et du marche), rappelant ici

131 R.Thomas, N.Rémy, |.Léothaud., « L'accessibilits déseaux de transport en commun en Europe degat
lieux et pratiques de référence », [rapport deesstie]., 2007, p.27.
132 y.Grail., « Transport ferroviaire régional en Reéhlpes : performance et perspective a la lumiduaea
comparaison européenne Ggstion et managemer2011, p.20.
133 Transport Malta., Annual report 2015, p.9.
3 http://www.transport.gov.mt, [consulté le 05 a2@17].
135 hitps://www.acm.nl., [consulté le 06 avril 2017].
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le but parfois oublié des politiques de concurrencda protection de lintérét du
consommateur (dans le cadre des redevances aém@pest on peut imaginer que le but est
gue le contréle de ces derniéres empéchent liaflatu prix du billet d’avion au détriment
du passager). Cette derniere semble de plus giattac reconnaitre les risques de conflits
d’intéréts d’un gouvernement partie prenante deoh®mie et de la régulation, notamment en

ce qui concerne le secteur des transports

Si ces trois modeles institutionnels sont les fiéguents au sein de I'Union européenne,
certains choix interpellent, tant en raison de Igpécificité que des doutes existant quant a

leur compatibilité avec les objectifs la directivi2009/12/CE.

Il. L’exception compréhensible luxembourgeoise et I'éange transposition allemande :
deux situations particulieres

Si le Luxembourg a fait le choix d’'une autoriténgesectorielle de régulation (et non de
concurrence), 'Allemagne a effectué une transposa minimasemblable & bien des égards

a la transposition francaise initiale.

Tout d’abord, la transposition allemande datée 0413’ ne crée pas d'autorité de
supervision mais confirme la compétence du Mingstdes Transports. Pour preuve, sur
'espace internet du Thessaloniki forum (forum degorités de régulation des redevances
aéroportuaires), il est fait mention uniquementdeederal Ministry of Transpdff », et non

de la direction de I'aviation civile, qui disposmitefois d'un site web déd®. Plus encore, il
n'est pas fait mention des redevances aéroportubireque sont détaillées les compétences
de la direction de l'aviation sur le site du Mimist des Transports et la régulation des
redevances aéroportuaires n’est évoquée nullesparte diagramme organisationnel de la

direction de l'aviatioi’®. Pour I'un des pays moteurs de I'Union comptanispt’une

136 ACM., « Insight 2016 », 14 mars 2016., p.2.

137 0i n°17/8098 du 08 décembre 2011 modifiant latozéme Loi sur l'aviation.
3http://ec.europa.eul/transparency/regexpert/indedb=memberDetail. mnemberDetail&memberlD=51538&0
rig=group., [consulté le 10 avril 2017].

139 hitp://www.lba.de., [consulté le 11 avril 2017].

140 Organisational ~ Chart Luftfahrt-Bundesamt  (FederaRviation  Office),  disponible  sur
http://www.lba.de/EN/LBA/Organisation/Organisatiarode.html., [consulté le 11 avril 2017].
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vingtaine d’aéroports internationaux, dont celuiFtancfort, ce choix de transposition ainsi

que la maniere et I'accessibilité est étrange si'est questionnable.

Toutefois, il serait ici injuste de ne pas notee tpistatut d’AAI en tant que tel n’existe pas en
Allemagné*!, et que I'Etat fédéral allemand considére querilecipe de démocratie oblige &
un certain controle venant d'une des deux chambtedarlement : on observe ici des
différences de culture juridique entre le nordeesiid de I'Europé® Toutefois, & I'exemple
du «Bundesanstalt fiir Finanzdienstleitungsaufsitht en charge des secteurs énergétiques
ou du ferroviairé®., des autorités indépendantes fotresis sectorielle existent bel et bien
chez nos voisins allemands. Le choix allemand cotapainsi quelques similitudes avec le
choix effectué en France.

Le Luxembourg est aussi dans une situation singyligais pour une raison tout autre.
Compte tenu de la taille du pays, le choix d'unéodié de régulation globale est bien
entendu compréhensible. L’Institut Luxembourge@dReégulation est issu de la libéralisation
du secteur des télécommunications au LuxembourtP8i. Il régule désormais les secteurs
de I'énergie, des transports ferroviaires et desiGes postaux, ainsi que les redevances
aéroportuaires depuis une loi de 28i2Toutefois, un seul aéroport est soumis a cette

régulation, 'aéroport de Luxembourg-Findel.

lll. Les choix forts effectués dans certains Etats le régime spécial du Royaume Uni, de
'Espagne, de la Belgique

Au-dela des situations particulieres de I'Allemagee du Luxembourg, trois choix de

transposition sont particulierement remarquableseftet, de par leurs choix, le Royaume-
Uni, 'Espagne et la Belgique sont mis en valewgs €hoix n’ont pas de singularité spécifique
dans leur forme, mais les procédures en résultantes raisons ayant amené ce choix

semblent intéressantes.

141 3.M. Pontier, « Synthése des rapports nationalxes,autorités administratives indépendantes, étialu
d’un objet juridique non identifié (tome deux : Aaxes). Rapport Gélafdp.cit), 2006, p.171.
142G, Eckert et J.P. Kovaop.cit, p.7.
1433, M.Pontierpp.cit, p. 173.
14 1bid., p. 177.
145 oi du 23 mai 2012 portant transposition de laebiive 2009/12/CE.
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En premier lieu, 'Espagne a fait, comme il a déj@ remarqué, le choix de confier la
régulation des redevances aéroportuaires a la Cssioni nationale des marchés et de la
concurrence Gomision Nacional de los Mercados y la Competendizette commission
réunit les fonctions de régulation de divers sasteelle concentre également en une autorité
tant la régulation sectorielle que I'applicationsd@gles de concurrerté® avec une forte
capacité de sanction comme le montre 'amende d&mblions d’euros adressée a Renfe et
Deutsch Bahn pour pratiques anticoncurrenti&lleCette double compétence lui a valu le
surnom de superreguladow (super-régulateur). La Commission nationale dashes et de

la concurrence qui a succedé a la Commission dmriaurrence instituée en 2007, a été
établie par une loi de 2018 Auparavant, la régulation des redevances aéngices
incombait & une commission spécialf$de (Comisién de Regulacién Econémica
Aeroportuarig. La création de la Commission nationale des marehde la concurrence, qui
procede de la volonté dintégrer huit régulateuestariels, constitue un bel exemple
d’interrégulation endogéh®. Elle dispose d’'un statut particulier : son Cohsst composé
de personnes avec un mandat de 6 ans non renolevélessemblant aux préconisations de
l'autorité de la concurrence francaise pour ’ASDautorité est strictement indépendante du
Gouvernement espagnol mais reste soumise & urbparlementaire et judiciairé. Dans
ses réponses a un questionnaire de I'ACA, la Copréne espagnole a un colloque évoque
quelques raisons ayant poussé & une telle contientra Tout d’abord, une exigence de
sécurité juridique afin d’éviter décisions contddires et renvois multiples, mais également
le contexte économique de l'austéfifé Il est intéressant d’observer I'impact du congext
macro-économique sur les formes que prend la réguald’'un secteur ; la crise économique a
poussé I'Espagne a privilégier un organe transosett afin de bénéficier d’effets

d’économies d'échelles. Ce n’est d’ailleurs pashasard si un arrété royal de 26T 4elatif

146 ACA Europe,op.cit.,p. 6.

147 hitp://www.tresor.economie.gouv.fr/16065_nouvellespagne-n9-20-mars-2017, [consulté le 14 aviiFp0

148 | 6i n°3/2013 du 04 juin 2013.

91 0i n°1/2011 du 04 mars 2011.

150 G. Marcou, « Différenciation des régulationsreeirégulation. Rapport de synthése. », pp. 223-23831,

dansL’interrégulation, G.Eckert et J.P Kovar, 'Harmattan, 2015, Paris.

31 1bid., p.8.

iZACA Europe., Réponses au questionnaire sur ldatgn économique, Cour supréme d’Espagne, 2024, p.
Ibid., p. 13.

134 Arrété royal n°8/2014 du 04 juillet 2014. L'arrééncerne des mesures pour l'efficacité de I'écdaom

espagnole, les articles 32 & 41 concernant speeifignt la régulation des redevances aéroportuatrés

41



au besoin urgent de croissance et d'efficacitéeciestcomme mesure de transposition de la
directive 2009/12.

Le choix espagnol met en relief 'adaptabilité derégulation sectorielle a des exigences de
finances publiques ; elle interroge de plus le n®d@ncais de régulation et sa tendance a
I'atomisation des autorités de régulation. Au-ddal’Espagne, la transposition opérée par la
Belgique mérite également d’étre relevée. La Belgige caractérise par un enchevétrement
vertical d’autorités qui se répartissent la compete de régulateur des redevances
aeroportuaires. Ainsi, une autorité de niveau matfiole Service de Régulation du transport
ferroviaire et de I'exploitation de I'aéroport deuBelles nationaf®, gére exclusivement
'aéroport de Bruxelles (23,5 millions de passagesis an) tout en étant le régulateur du
secteur ferroviaire. La compétence aéroportuaite dan arrété royal de 2088, suivant de
peu la transformation de I'aéroport fédéral en smeiété anonyme de droit privé, en 28504
Des aménagements ont toutefois été effectués afnesbecter les exigences de la directive :
le service de régulation ne dépend plus du Mirgstiexs transports, bien que la compétence du
ministre demeure en cas de procédure disciplindieeplus étonnant, est que différents
niveaux d’autorités se cotoient. Le service naficc@habite ainsi avec des services des
entitées fédérées belges, a I'image de 'AASIWckarge des aéroports wallons, dont celui
de Charleroi (7 millions de passagers par an) sntans le champ de la directive de 2009.

L’aéroport de Charleroi est I'unique aéroport wall@ entrer dans le champ de la directive
européenne. Deés lors, la création d’'une autoritisenen place afin de sgatisfaire aux
exigences européenn&d» est étonnante mais résulte probablement d’uregnipolitique
fédéral complexe en Belgique. L’Autorité aéroporeiade supervision indépendante de
Wallonie (AASIW), qui est une division de la diriest générale de la mobilité et voies
hydrauliques, rattachée au Gouvernement walloré @réée en 201%°. Un arrété de 20186,
présenté comme une transposition partielle de lective, a renforcé les garanties

contréle effectué par la Commission des marchés & concurrence.
135 hitp://lwww.regul.be., [consulté le 16 avril 201].
136 Arrété royal du ¥ février 2006.
157 Arrété royal du 21 juin 2004.
138 hitp://mobilite.wallonie.be/home/acteurs/aasiw htfconsulté le 16 avril 2017]
1*Décret du 14 juillet 2011, portant modification décret du 23 juin 1994 relatif & la création eeagloitation
des aéroports et aérodromes relevant de la Régilonme, complété par 'arrété du 8 septembre 2011.
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d’'indépendanc®® des trois membres formant l'autorité wallonne. Uneorité “jumelle”
existe également sur le territoire flamand. Dans agmtexte fédéral compliqué, la
régionalisation des compétences, entrainant labitattian de trois agences de régulation pour
le méme secteur (choix donc a l'opposé de la ti@sigpn espagnole) a été choisie. Ce
systeme pose évidemment des problémes de clarténede montrent les questions posées
par Bert Anciaux, sénateur coopté depuis 2014, misMre de la Mobilité en 2018 : il est
soulevé que ce systeme de double compétence rémienhadédérale peut entrainer des
confusions au niveau des systéemes d’aides publigoesant mener a une sorte « d'arnaque a

la consommation ».

La transposition en Belgique ne s’est pas faitessaal et a abouti a la division de la
régulation sectorielle en trois acteurs différerdBaque autorité n’ayant qu'un ou deux
aeroports a gérer. Cette division en apparenceefiigiente semblait intéressante a évoquer.
Le cas du Royaume-Uni sera également traité, madgréprochaine sortie de I'Union

européenne. En effet, le Royaume-Uni a opté powayateme original laissant plus de place a

une sorte d’autorégulation par le marché dansiosrtas.

A premiére vue, le systéme britannique semble igjass. une autorité de l'aviation civile,
dont un département spécifique dédié aux redevaaé€egportuaires, avec une anciennete
prononcé&? estimée déja rigoureuse avant méme la directe2@0d9% Toutefois, le
modele mis en place se révele particulier. En efét redevances aéroportuaires et leur
contrble dépendent de la situation de marché dquehaéroport, une solution défendue en
2008 lors des débats concernant la direttivel’autorité anglaise est équivoque a ce sujet, et
souhaite exercer son autorité de maniere spécialeaque fois, en fonction du contexte
particulier de chaque aéroport dans sa relatiolc &enarché et la concurrence. Ainsi, un
aéroport en situation de marché n’'a pas a faireoappr ses redevances aéroportuaires par

'autorité de supervision car il est estimé que somportement sera autorégulé par sa

%% rticle 2 de l'arrété du 29 septembre 2016.
181 Question écrite n°6/810 du 13 janvier 2016 adiatibn de la ministre de la mobilité.
'°2 Civil Aviation Act, 1971,
183 y.Stockmann, rapporteur au Parlement européeri4lganvier 2008, lors des débats parlementaires a
Strasbourg concernant la directive sur les redemnc Disponible sur
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?ptbREP//TEXT+CRE+20080114+ITEM-
017+DOC+XML+VO//FR, [consulté le 20 avril 2017].
184 B, Simpson, 14 janvier 200mid.
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rationalité économique. Cela a par exemple étédame des aéroports de Manchester (régulé
jusqu’en 2009 et premier aéroport a tester ce régghde Stanstéd, qui ont été considérés
suffisamment soumis a la concurrence. Des lorspritspu échapper a la supervision de la
CAA s’agissant du montant de leur redevances. &gleovoqué de vives réactions, Ryanair
regrettant ce processus de dérégulation des recevale I'aéroport de Stanst®Le cas de
Stansted est intéressant : dés avril 2013, la CAAorncait la dérégulation prochaine et
I'approche alternative réservée a Stan$feen raison de la chute des passagers utilisant cet
aéeroport (de 24 a 17 millions) ainsi que de laagitun du marché. Le Royaume-Uni semble
satisfait de son autorité qui, selon ses diresyégilierement félicitée au niveau européen

pour sa transparentcé

On remarque ici la volonté du Royaume-Uni d’effectune régulation discrete, qui s'efface
devant le pouvoir du marché concurrentiel, desdoran aéroport n’est pas en position totale
deprice-maker En 2012, la CAA constate que les aéroports nefsien position de marché
permettant une dérégulation du secteur, et fdaitd&taegrets, considérant qu’une concurrence
saine (sans intervention de la CAA, donc) seraienbiplus bénéfique pour les

ttl70.

consommateutg® du fait notamment de la flexibilité¢ qu’elle pernme Toutefois, la

CAA a montré sa capacité a prendre des décisioriesfoen sanctionnant par exemple
I'aéroport d'Heathrow pour le montant jugé tropvéldes redevances de ce dernier : I'autorité
est donc loin d’étre passive pour autant. Elle citrdes analyses spécifiqié&s(dits Tests A,

B, C) a chaque aéroport a intervalles réguliersceorant leur pouvoir de marché
(déterminant si un aéroport est dominant ou nonpéumettant de décider quelle forme et la

plus adaptée.

La comparaison européenne de la transposition delirkective n°2009/12/CE permet

d’envisager la particularité francaise avec plucideté. On remarque en effet que la forme

185 Cour des comptes;état et la compétitivité du transport aérigBeptembre 2016, p.39.
%http://www.telegraph.co.uk/finance/newsbysecton$mort/10562850/Heathrow-forced-to-cut-charges-by-
CAA.html, [consulté le 20 avril 2017].
167 CAA In focus : Economic regulation at Heathrow@iak and Stansted, CAP 1031, avril 2013, p.3.
188 CAA, « Guidance on the application of ACR poweCAP 1343, octobre 2015, p.16.
189 CAA, « In focus : Economic regulation at Heathr@wgtwick and Stansted », CAP 103, avril 2013, p.2.
10 CAA, « In Focus », Janvier 2014, p.2
"L v/oir, pour exemple et explication, le document Cédmpetition working paper, CAP 1370, janvier 2088,
pages.
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choisie initialement par la France pour son awgaté supervision semblait étre a mi lieu entre
le choix d'un département d’'un ministére précisdetne autorité de I'aviation civile, la

différence n’étant pas toujours claire entre ceaxdformes d’autorités de supervision.

Toutefois, un contentieux est apparu plutot rapieleimapres la transposition francaise,
conduisant a I'abandon de la DGAC en tant qu’atdoimdépendante de supervision ; le
guestionnement autour de la compatibilité de aeekitranspositions, au regard du
contentieux francais et de la décision du ConsEiladl est permis. On remarque de plus que
la France n’a pas effectué un choix audacieux mtodérant une volonté politique forte (telle

gue confier cette compétence a une grande auttitégulation des transports ou a l'autorité
nationale de la concurrence). Il a toutefois étéeol® que les transpositions dépendaient,
certes, des exigences européennes, mais aussnixtes nationaux particuliers (austérité en
Espagne, différents niveaux de régulation en Balgigplace et confiance accordée a la
concurrence au Royaume Uni). Il convient dés Idéudier les raisons pour lesquelles le
législateur a écarté d’autres choix institutionriElas un contexte frangais, qui méle méfiance
a I'égard des autorités administratives indéperegaet volonté de rationalisation tout en

reconnaissant I'importance d’avoir une régulatitiitace et non soumise au gouvernement.

8 2. Un choix original effectué dans un contexte ddébat concernant les autorités
administratives indépendantes

Tout d’abord, il convient d’évoquer les possibditéefusées par I'Etat francais pour la
transposition de la directive (I) au regard desixleffectués en Europe. Puis, il parait
important de recentrer le débat sur la conceptiamchise des autorités administratives
indépendantes, qui ont recemment fait I'objet d’importante réforme Iégislative. En effet,
ces autorités sont source de méfiance bien quautdité et la nécessité de leur indépendance

soient reconnues (Il).

l. Un choix mettant en valeur le rejet de deux hypiheses plus ou moins pertinentes au
regard du modele de régulation en France

L’étude de la transposition de la directive n°2008hs les droits nationaux différents Etats
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membres de I'Union européenne a montré la divedggemodeles institutionnels. La France a
effectué un choix original en refusant de conféeslipervision des redevances aéroportuaires
a I'Autorité de la concurrence (B) ou a 'TARAFERj@é&hargée de la régulation ferroviaire et
routiere (C). Il est possible de considérer ce xlmmmme une transposition minima en
raison de sa timidité apparente : l'autorité deesugion ne s’inscrit pas dans une réforme
globale de l'aviation civile francaise débouchant $a création d’'une autorité forte et
indépendante a lI'exemple de I'ARAFER (D). Toutefoafin d’essayer d’approcher la
pertinence de ces choix, il parait primordial dleifer brievement le modéle de régulation a

la francaise (A).

A. Le modele francais de régulation

L’ambition n’est pas de dresser un panorama extialstla régulation en France, ce qui
serait bien prétentieux. En effet, le droit de &gulation en France daterait, selon la
Professeure Sophie Nicinski, de I’Ancien Régimepkis particulierement de la période
Colbertisté’® période a laquelle I'Etat opérait déja dans lench économique avec des outils
proches de ceux utilisés aujourd’hui : le contrélida sanction des opérateurs économiques,
par exemplE® qui désormais sont complétés par les incitatmnsa prise de participation.
Cette tradition d’'un Etat volontaire se prolongelgra la période libérale : un Etat libéral
nimpliquant pas un « Etat manchot » mais conduisancontraire & un « Etat horloger*

La Professeure Sophie Nicinski souligne une spdiEfide la régulation francaise
I'équivalence entre la tradition libérale et laditeon interventionniste, bien que cette derniere
soit menacée par le droit de I'Union européenne,laouégulation sectorielle se faisait
traditionnellementex-antela ou le droit de la concurrence, qui vise a sancir les
pratiques, se faix-post Cette conception est par ailleurs largement géd&. Les récents
développements de la régulation, issus de la ajisegccorderaient plus de compétences pour

les institutions relevant de I'Etat comme le préfgeti se voit reconnaitre de nouvelles

125 Nicinski, « Le mode de régulation », RFDA 200735.
7 |bid.
4 |bid.
75 M.A Frison-Roche, « Le droit de la régulation »albz, 2001, p.601.
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missions économiqu&Scontrastent avec une période d'éparpillement desnees de
régulatiort’” aboutissant & un « désortfe. Frédéric Jappont est moins sévére en évoquant
un mouvement « d'éclatement de I'appareil admiaigtfrancai$’®, donnant lieu & un
modele polycentrique qui segmente et fragmentadésités de I'administration. La France
s’est donc manifestée par une atomisation de laatgn, peu portée dans un premier temps
vers la régulation multisectorielle (caractériséar pl'exemple allemand de la
Bundesnetagenttf®). Aujourd’hui, la tendance est a la régulation pae méme autorité de
deux secteurs différerfs a I'exemple de I'ARCEP ou de I'ARAFER, dans un cou
d’optimisation des moyel¥. Cette agentification passant par le recours afikpermet de

conjuguer les logiques de marché et d'intérét g@tiér

En France, I'Etat est souvent vu méfiant vis-a-des autorités de régulation. Elles sont
également une « singularité » car, au vu de letactexe administratif, le Gouvernement
devrait en principe en avoir la disposition au regde I'article 20 de la Constitution de
1958%* Dés lors, I'attention du Gouvernement ou du Liéggsir & propos du pouvoir de ces

autorités se comprend aisément : ce n’est pasgd®la, une simple paranoia bureaucratique.

B. Le refus d’une autorité mélant concurrence et rgulation dans un souci de cohérence

Ici, c’est 'hypothése espagnole qui sera analy&ée effet, 'Espagne, avec son choix de
concentration, a effectué un choix qui parait ingpsable en France (bien que présentant des
avantages certains : effets d’échelle, expertisegience dans les contentieux), a savoir la
concentration de l'autorité de concurrence et ddsrées sectorielles de régulation. Cette
situation ne semble pas possible et/ou cohéremte ldacas francais en raison des profondes
différences remarquées par la doctrine entre ces fimctions. Toutefois, des observations

1783 Nicinski, préc.
7 M.A Frison-Roche, préc.
78 |bid.
19 F Jappont, « L'encadrement juridique de la coafigm entre les autorités de régulation », DalR05, p.
893.
180 £ Muller, « Interrégulation sectorielle ou régida intersectorielle ?»n L'interrégulation G.Eckert et J.-
Ph. Kovar (dir.), I'Harmattan, 2015, Paris, pp. 11133, p. 119.
181 bid., p.123
82 bid., p. 131.
183, Boy, « Réflexions sur “le droit de la régulatio», Dalloz, 2001, p. 3031.
'* |bid.
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permettent d’atténuer clairement une différencratiécrite parfois comme contestable.

Comme il vient d’étre évoqué ci-dessus, la Frarm&r® en principe une séparation entre la
régulation et le droit de la concurrence. LaureBog releve ainsi que, dans son article “Le
droit de la régulation”, Marie-Anne Frison-Rocheckere du champ de la régulation les
autorités de concurrence, considérant la régulatmmme la seule régulation sectorielle
visant & construire et maintenir le maréRéOn peut en effet tirer un réel avantage de cette
conception : cela permet de connaitre avec précisi® secteurs régulés et les autorités les
régulant, la ou une autorité regroupant deux fonstidifférentes peut poser un probleme de
cohérence. Quel marché serait soumis au droit derdaurrence, mais non a la régulation ?
Quels marchés intégrer dans le giron de cette igtdrLe risque de confusion entre les

marchés/secteurs entrant dans le champ de compéteneux y échappant est 8%t

Toutefois, cette différenciation basée sur la temlité de l'intervention est fortement
critiquable. En effet, s’il est vrai que l'interviian des régulateurs sectoriels se &adtante
afin de construire le marché, ils agissent égalémpeur surveiller le marché ex-post tout
comme il n'est pas possible de limiter le droit ldeconcurrence a une simple tache de
contréle/sanctiorex-post®’. Par exemple, Laurence Boy, dans l'article préeifrme que le
conseil de concurrence (a I'époque) participaitledgant a la création du marché via des
interventions ex-ante. Parmi celles-ci, on citer@bssibilité de remodeler des contf¥td a
division semble donc dater ; séparer ces deux ifometsouleve linterrogation de Laurence
Boy quant a la définition stricte de Marie-Anneder-Roche. Cette séparation est cependant
le principe en droit francgais et peut expliquer waet de la réticence francaise a l'idée de
confier une régulation sectorielle a I'’Autorité ldeconcurrence. De maniere plus triviale, on
peut aussi estimer qu’il n'y avait aucune raisone gia régulation des redevances
aéroportuaires soit la premiére régulation sedteria étre confiée a ['Autorité de la
concurrence. La cohérence d’'une telle transpositiaarait pas manqué d’étre remise en
cause. Il n'est par conséquent par surprenant guiahsposition francaise n’ait pas éte

effectuée en faveur de I'Autorité de la concurrerpe est loin d’aspirer a une concentration

185_Boy, préc.
1% bid.
187G. Marcou, « Rapport de synthésep,cit
188 A;
Ibid.
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des fonctions sur le modele espagnol. Ici, c’est différence de tradition juridique qui est en
cause, et, sauf réforme globale du droit de lalatigm, du droit de la concurrence et des
autorités administratives indépendantes, une éetbdution n’est pas cohérente en France.

C. Une alternative crédible mais déniée : I'élargisseant des compétences de 'ARAFER
Cette hypothése aurait annoncé la création d’uaedgr autorité de régulation des transports,
a laquelle, il faut I'avouer, 'ARAFER fait déja pser en raison de ses attributions multiples
(ferroviaire, mais aussi routier avec la régulatites autoroutes et des autocars depuis la loi
dite « Macron ¥*9). Un tel choix institutionnel aurait pourtant eescavantages. L’ARAFER -
ARAF & lorigine'® - est une autorité publique indépendatitelotée de la personnalité
juridiqgue. Protégée de toute ingérence par de phedti dispositions Iégislatives ou
réglementaires (relatives au statut des membres, damées de mandat§ obligations
déontologiques), 'ARAFER démontre une expertisangissante dans le secteur des
transports et s'affirme comme un « gendarme dwesederroviairé® », expression tenant a
confirmer l'autorité que 'ARAFER exerce effectivent sur les secteurs qu’elle régule. Les
compétences de 'ARAFER comprennent la sanction rdasquements, le reglement des
différends, mais aussi, par exemple, le contrdls dedevances tarifaires en matiére
ferroviaire, analyse confirmée dés 2010 par I'Aitéode la concurrené®. L'ARAFER a en
effet un pouvoir d'avis conforme concernant cegges, laissant supposer une expérience
dans ce domaine. Confier a 'ARAFER la régulatiees dedevances aéroportuaires aurait
donc permis de bénéficier de la puissance et doirstaire dont dispose le régulateur. Malgré
un avis favorable de I'Autorité de la concurrenleeGouvernement n'a pas voulu créer une
autorité transsectorielle en matiére de régulatitas transports. Le contexte juridique

particulier de 'année 2016 a été présenté comnmaison d’un tel choix : I'attribution a

189 LOI n° 2015-990 du 6 aolt 2015 pour la croissatiaetivité et I'égalité des chances économiqueRR
n°0181 du 7 ao(t 2015, p. 13537.

190 0i n°2009/1503 du 8 décembre 2009 relative ddinisation et & la régulation des transports féan®s et
portant diverses dispositions relatives aux trartspdORF n°0285 du 9 décembre 2009, p. 21226.

91T Perroud, « La fonction contentieuse des aé®ide régulation en France et au Royaume-Uni24 .

192 yoir P. Vieu, « Entre libéralisation et nouvellégulation, les mutations du paysage ferroviairadais »,
RFDA 2010, p.35.

198 |bid.

194 Aut. Conc., Avis 10-A-O4pp.cit, p. 35. L'Autorité estime ainsi que « La natuteabntrole qui sera exercé
par 'ARAF dans le secteur ferroviaire s’appareateelui qui est exercé pour la régulation des radess
aéroportuaires »
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TARAFER de nouvelles compétences en matiere roaiti@vait déja entrainé une
réorganisation profonde de ses services ; boulevense nouvelle fois l'autorité moins de

cing mois apres une telle réforme sur les autosonitEurait pas été opportun.

Il est cependant possible de formuler d’autres thgses afin d’expliquer ce choix. Malgré la
tendance au regroupement des AAIl, 'ARAFER n’'a gamblé étre une possibilité envisagée
lors de la transposition de la directive, alors tueéoctrine et les professionnels du secteur
appelaient de leurs voeux I'extension de ses comgede Le refus de cette alternative peut
légitimement étre questionné. Tout d’abord, il atp&tre été estimé que I'aviation civile ne se
rapprochait pas suffisamment du domaine de compéteéa 'ARAFER pour que ce transfert
soit pertinent. L'interrégulation sectorielle neupse faire de maniere efficace que s'il existe
une « connaissance spécifique des sectBuss Il a pu étre considéré que 'ARAFER ne
comportait pas assez de garantie pour une réguldgoqualité en raison de son manque de
connaissance du secteur aéroportuaire. Toutefaiggrhentation du nombre de membres du
colléege de 'ARAFER (qui aurait été élargi aux sronembres de I'’ASI) aurait pu remédier a
ce probleme. De méme, le souhait de conserverudestas de taille moyenne pourrait étre
evoqué. L’ARAFER, avec le cumul de deux secteungguler, a déja atteint une taille
relativement importante (sept personnes siegestaudu college de I'’Autorité, appuyés par
une soixantaine de collaborateurs). Ici encordailale taille de I'ASI pousse a reconsidérer
cette hypothese. On peut également reprendre bapprtéléologique chere a la Professeure
Marie-Anne Frison-RocHé®. Selon elle en effet, c’est I'objectif de la réafin qui doit étre
pris en compte pour définir le périmétre d’intertien du régulateur. Ainsi, si un objectif est
commun a plusieurs secteurs, alors il serait plessie les soumettre a un régulateur unique,
les deux secteurs devenant semblables devant ie diola régulatiol’’. On peut se
demander, a partir de cette réflexion (ici largetr@mplifiée), si les objectifs tarifaires de
'ARAFER et de I'ASI lorsqu’ils controlent les redances ferroviaires et aéroportuaires ne se
rapprochent pas. Il convient apres tout de respéetnction d’'une redevance étudiée plus
haut, et d’éviter tout abus dans la fixation de desiéres. On peut d’ailleurs discuter de la

spécificité du secteur aérien et des redevancep@duaires, qui a été jugée trop importante

19 H. Delzangles, « La notion d'interrégulation im, L'interrégulation G. Eckert et J.Ph. Kovar (dir),
'Harmattan, 2015, Paris, pp.13-36, p.15,
19 M-A. Frison-Roche, « Définition du droit de la tégtion économique », Dalloz 2004, pp. 126-129.
197 |;
Ibid.
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pour soumettre le transport aérien a 'ARAFER.

Le choix de la création de I'ASI et non d’'un élasgment des compétences de 'ARAFER est
in fine éminemment politique. Les raisons véritables agantduit a ce choix sont difficiles a
appréhender et peu discutées dans la littératwuidiéét relative tant a la directive et a sa
transposition que, plus généralement, aux autadigéegulation. Toutefois, au vu de certains
doutes persistants sur l'indépendance réelle d8IJ’An peut S’interroger si cela n’était pas
une maniére pour I'Etat pour garder un certainrémsur le secteur, chose bien moins aisée
des lors que I'on aurait confié la régulation a aorité publique indépendante telle que
'ARAFER. Il est en effet plus simple de resterdirint sur une autorité comme I'ASI, qui ne
dispose pas de moyens budgétaires ou humains (teé$ réduite), ni de la personnalité
morale, éléments déterminants afin d’étre en meslges’imposer comme un acteur
incontournable sur le secteur regulé. L'ARAFER, as®s moyens importants, a cette

capacité.

D. L'absence d’autorité de régulation du secteur aéportuaire : la marque d'une
transposition a minima

La France n’a pas fait le choix de créer un réguiaglobal de I'aviation civile a la différence
d’autres pays de I'Union européenne, a I'exempléldande. En effet, la France a instauré
une autorité de supervision indépendante, donbriapétence se limite aux seules redevances
aeroportuaires. On peut y voir une régulatominima d’autant plus que la DGAC (choisie
auparavant comme ASI) n'a pas la qualité de régufasectoriel de l'aviation (il est
timidement évoqué comme le régulateur du transpénien) ni la personnalité morale alors
méme qu'elle présente la particularité de posséder budget propté®. L'occasion était
pourtant belle ; si 'on ne souhaite pas fusion(@sur le moment ?) I'ASI au sein de
'ARAFER, il aurait été possible de saisir 'oppamité de créer une autorité chargée d’un
secteur sensible comme l'aviation civile. Ce segteamme évoqué auparavant, connait de

multiples interventions de I'Etat qui vont bien del du seul contrble des redevances

19% B, Mercadal, Aviation, 2001, Encyclopédie JuridiquDalloz, Répertoire de droit commercial,
http://www.dalloz.fr.scd-rproxy.u-
strasbg.fr/documentation/Document?id=ENCY/COMR/ROB026/DIVISION&ctxt=0_YSROMT1INZXJjYW
RhbCByw6IlwZXJ0b2lyZSBkZSBkcm9pdCBjb21tZXJjaWFsIMKDRzZj1wYWdILXJIY 2hicmNoZQ==_&ctxt
[=0_cyRwYWdITnVtPTHCp3MkdHJIpZGFOZT1GYWxzZcKncyRziBcKncyRzbESIUGFNPTIwwqgdzJGlzY
WJIVPVRYydWXCp3MkcGFnaW5nPVRydWXCp3Mkb25nbGVOPcKneyEtnVIc2NveGU9IRmMFsc2XCp3Mkd
29JUz1GYWxzZQ==&nrf=0_UmVjaGVyY2hIfExpc3Rl, [ conké le 18 mai 2017].
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aeroportuaires et ce malgré les réformes de 200t siécentralisation et la privatisation de
certains aéroports. Deés lors, on peut interpidétehoix frangais comme une transpositeéon
minimade la directive, soucieuse de ne pas accordedtnmportance a I'autorité chargée de
réguler les redevances aéroportuaires. On le amis de refus tant d’élargir les compétences
de 'ARAFER que de créer un régulateur de laviaticivile sous forme d’agence
indépendante. On devine l'influence d’un Gouverneinmeéoccupé par la multiplication des
autorités de régulation. Afin de comprendre cedteEeence, il est indispensable de se rappeler
le récent débat sur le statut des AAIL Au travees divers rapports (plus ou moins
contemporains), il est possible d’appréhenderde particulier entre I'Etat, I'Exécultif et les
AAl ; reconnues comme étant nécessaires pour metireelation la confrontation des
approches publiques et privées du dfdimais aussi décrites comme des démembrements de

I'Etat %, traduisant « un abandon de ses attributfdmgpar le Gouvernement.

Il. Le débat national sur les autorités administratves indépendantes : rationaliser pour
gagner en cohérence

La loi n°2017-55 du 20 janvier 20%7 a modifié le statut des AAI. Il convient toutefois
d’effectuer un bref état des lieux de la situatmérieure a janvier 2017 (A) avant d’étudier
la volonté manifeste de rationalisation des AAI {B) contraste avec la création réguliere de
telles entités qui sont, pour reprendre I'expressia Sénateur Patrick Gélard, de nouveaux
objets non identifiés (D) posant un réel souci daécence. Enfin, il semble que les AAl
soient du fait méme de leurs natures condamnéasparadoxe, entre controle (juridictionnel

ou parlementaire) et défense (parfois par ces m@wagoirs) de leur fragile indépendance

(©).

199 Conseil d’Etates autorités administratives indépendantes, Ragpablic 2001 EDCE n°52, 2001, p. 386.
20p_ GélardAutorités administratives indépendantes - 2006-2004 bilan, rapport d’information fait au nom
de la commission des lois, n°616, 11 juin 20142p.6
21 1bid., p. 62.
2921 0i n°2017-55 du 20 janvier 2017 portant statuiéggal des autorités administratives indépendantg®( [oi
organique relative aux autorités administrativedépendantes et autorités publiques indépendan®RF J
n°0018 du 21 janvier 2017.

52



A. L'état des lieux : une méfiance affichée face a unEtat dans I'Etat?® »

Les rapports relatifs aux AAI depuis le début daeisées 2000, a commencer par le rapport du
Conseil d’Etat de 2001 jusqu’au rapport sénatatealacques Mézard datant de 2015, ont un
point en commun : ils critiquent la multiplicatioles AAI tout en reconnaissant leur utilité. A
cet égard, ils se difféerencient des rapports deasées 1990, qui sont eux bien plus
enthousiastes. Messieurs Dosiére et Vanneste ansigtinsi largement sur la nécessité
d’évaluer la création des AAI, création qui doipoédre & des « besoins spécififibs et

qui n'a « pas vocation a s’étendff® afin de ne pas devenir le modéle administratiéidzt
commun. En effet, divers rapporteurs observentdeérives évidenté® » et dénoncent des
autorités créées entre « hasard et nécé¥sité au gré des scanddl®s le Parlement
découvrant parfois quil a créé des AAIl inintentieflement®. Il en résulte « un
appauvrissement démocratigtfe» du fait de I'absence de responsabilité de cesrigds
devant le Parlement. Le sénateur Pierre-Yves Cadbndémontre un sens certain de la
formule lorsqu’il estime que les AAl permettent degouverner sans le peuple et sans
risquétt ». Les mots sont forts et reflétent la méfianadepaentaire & I'égard d’autorités qui,
non contentes d’empiéter sur les attributions dwv@mement, évitent la responsabilité
devant le Parlement qu’entraine normalement I'egerde ces pouvoirs et attributions par
'organe gouvernemental. Autrement dit, les AAI sa@sormais considérées comme les
gardiennes des droits et libertés, rble autrefadsoll au Parlement ; le réle de la
représentation populaire s’effacerait peu a pewakewn Etat tutélaire. Ces rapports décrivent

203 3. MézardUn Etat dans I'Etat : canaliser la prolifération deautorités administratives indépendantes pour

mieux les contrbleRapport fait au nom de la commission d’enquét&26 du 28 octobre 2015, p.9.

204R. Dosiére et C. VannestRapport d'information sur les autorités adminigivas indépendantedgposé en

application de I'article 14--3 du réglement, pactemité d'évaluation et de contrdle des politigpabliques sur
la mise en oeuvre des conclusions du rapport dimébion (n°2925) du 28 octobre 2010 sur les awdsrit
administratives indépendantes, n°4020, ler décegiie, p.34.
2% 1dem
200, Mézardpp.cit.,p.9.
27 Conseil d’EtatLes autorités administratives indépendantes, Rapmabslic pour 200préc., p.261.
2% On pense ici & la Haute autorité de la transparenuaginée lors des affaires Cahuzac et réacéeatisrant
la campagne présidentielle.
2bid., p.11.
hid., p.33.
21 bid., p.109.
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bien souvent les AAI comme une menace démocratifae.conséquent, de nombreuses
propositions ont été faites, pour rationaliserri@ation, jugée excessive, de ces autorités tout
en renforcant leur statut juridique par I'affirn@titant de leur indépendance que du contrdle

exercé sur elles.

B. La volonté de rationaliser la création des autatés administratives indépendantes

De nombreux de rapports du Parlement, du Consé&itat’ou de la Cour des comptes
appellent a limiter la création d’AAl voire mémesapprimer celles qui ont perdu leur
utilité*'?, méme si la fusion des autorités exercant danselggurs proches ne recueille pas
toujours I'appui du Gouverneméfit Alors que I'on dénombrait 38 AAl en 2011, et dlom
insistait sur la nécessité de mettre un terme @aavement de création irréflechie dans une
indifférence générafé®, on en comptait 41 avant la réforme de janvier72@% moyenne
reste donc la création d'une AAIl par an. La loi2lujanvier 2017 rameéne ce nombre a 26
AAl, en retirant la qualité d’AAl a pres de la miéitd’entre elles (les rapports de messieurs
Vanneste et Dosiere, de 2011, ainsi que le ragfmiacques Mézard de 2015 réclamant de
réduire cette liste a 20). L'objectif affiché étala limiter la création d’AAl, on peut aisément
comprendre que linstauration d’'une AAIl spécifigpeur la régulation des redevances
aéroportuaires n’ait pas fait figure de priorité& @ui renforce la pertinence d’'une fusion).
Cette rationalisation poursuit plusieurs objectiBsnpécher le recul progressif de l'influence
du Parlement au vu des difficultés éprouvées arglemtles AAI, mais aussi avoir une vision
plus claire de la répartition des compétences edifiérents organes afin de limiter
I'enchevétrement des compéterféesvoire les doublons, légions avec la multiplicatides
AAl, causant un désordre juridique regretté parubeap. Toutefois, si la réforme de 2017
réduit le nombre d’AAl, elle pose une question fame:ntale. En effet, quel statut pour celles

qui n'ont plus la qualité d’AAI ? Au surplus, quetl sont les raisons gouvernant la création

212 R Dosiére et C. Vannesimp.cit., p. 42.
3 bid., p. 14.
2143, Mézardpp.cit., p. 63.
25 R. Dosiére et C. Vannest.cit.,p .48.
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d’autorités ayant les caractéristiques d’une AAlismsans cette qualificatidtf ? Il est
souvent précisé que les agences et autres comnass@sont pas des AAl (I'indépendance
de tout pouvoir et I'indépendance au pouvoir céémdifférenciant), mais sans pour autant
leur reconnaitre un statut précis. Si la créatiohAt ne doit plus étre automatique, ni
intervenir en réaction a un probleme ou un imprélai, création d’autorités dont
lindépendance est assurée est imposée aux Etattomee par I'Union européenne. Le
législateur francais, en rationalisant la créatd®s AAI, n'accorde pas (on le voit avec
'exemple de 'ASI) ce statut a toutes ces auteritée régime de ces agences semble bien
flou, ce qui fait d’elles un autre objet non idégtidans le paysage législatif francais. La
guestion du régime de ces agences se posera denfoave dans le futur au vu de la création
peu contrlée dont elles font I'objet. Ces « sodd-A posent elles aussi un probléme de
cohérence. L’ASI s’inscrit dans ce phénomene dega@é a mi-chemin entre administration
et AAIl. Ce n’est pas pour autant -bien au contragaage de cohérence, ni de sécurité ou de

continuité.

La rationalisation passe par des propositions &esr Il a par exemple été proposé de faire
du pouvoir législatif le seul pouvoir habilité aeer des AAI. Pour garantir une certaine
efficience, les rapprochements (pas sous forme u$gorfs) des moyens matériels de
différentes autorités sont évoqués, chose qui, tpiensemblant évidente, n’est pas toujours le
cas. En plus de I'éparpillement des compétenceassiste a un éparpillement des moyens, ce

qui fait peser un codt certain sur les financedigueés.

C. De la garantie de I'indépendance au renforcemerdu controle : le paradoxe des AAl
?

Les réformes proposees (et celles effectuéesgmorn plus de la rationalisation (visant une
logique de performance) de la création des ausoriidr le déroulement de la vie juridique de
ces derniéres. Deux points majeurs sont concerfi@sdépendance et le contrdle de ces
dernieres, ce qui pourrait sembler contradictoirprémiere vue. En effet, le rapport du

sénateur Jacques Mézard, apres avoir évoqué dessiaussi graves que I'éviction des juges,

2% |bid., p.18.
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ou encore le délitement de I'Etat du fait de latp@rogressive d’expertise dans des secteurs
spécifiques au profit de ces autoritéu de la lecture extensive faite par les AAI derde
compétences, exprime des craintes quant a la iféagié I'indépendance de cet Etat dans
I'Etat qu’est 'AAI?*® Il y a donc la volonté de les préserver en raisenleur utilité
(efficacité, notamment dans des secteurs économitpohiniques/sensibles), tout en évitant
un pouvoir arbitraire de ces derniéres. Cette quimme est somme toute logique. Toutefois, la
guestion de la mesure/proportionnalité du contedlercé sur les AAl se doit d’étre posée : le

contrble et 'indépendance sont antinomiques elvieo I'équilibre parfait semble chimérique.

Tout d’abord, il convient de s’intéresser au détmaicernant I'indépendance. D’'un point de
vue pratique, les rapports parlementaires ont goélique l'indépendance reposait sur de
nouvelles exigences déontologiques. La loi du 2Wwiga 2017 affirme le caractére non
renouvelable du mandat des membres des collegesAdesonformément a une proposition
régulierement formulée. Plus encore, la loi pose theompatibilités de fonctions, tant
électives (maire) que professionnelles (chef daprise). Les agents des AAI sont soumis a
une stricte déclaration d’intéréts a leur entrédogction. Toutefois, des mesures existaient
avant 2017, mais leur respect était variable. Bt@s quart hommes et femmes concernés par
des régles du type déclaration d'intéréts manquaideurs obligations selon le rapport du
sénateur Jacques Mézard d'octobre 381 Be plus, au-dela de la déontologie des membres,
qui se rapproche de plus en plus du devoir de déamié imposé aux fonctionnaires, c’est
leur recrutement qui pose question. Nommés paraedement, le Gouvernement ou le
Président de la République (ces trois institutio@nant une bataille féroce pour nommer le
président de I’AAl, celui-ci n’ayant finalement gpeu de pouvoirs propres), les membres des
AAI sont largement issus des grands corps de PEtafméliorer la représentativité et la
légitimité du college semble une priorité pour assd’indépendance de ce dernier (dont
dépend l'indépendance de l'autorité comme I'a dderiProfesseure Martine Lombard, cf
supra). Il est intéressant de remarquer que l'ieddpnce de ces autorités ne repndne, a

en croire tant les rapports parlementaires, qudesaomportement individuel des membres

les composant.

273, Mézardpp.cit., p. 27.
28 |pid., p. 35.
29 bid., pp. 46-47.
20 bid., p. 48.
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Le contrble se fait de son c6té par deux biais est tout d’abord de plus en plus
parlementaire, le Parlement tentant de récupéreattebutions perdues durant 'émergence
de ce modele de régulation/action publique. Lanadisation en elle-méme, en diminuant le
nombre d’AAl et en leur imposant un statut claiseva restaurer I'influence du Parlement. Ce
contrble s’effectue également de maniére techni§ué simple présence de parlementaires
au sein de l'autorité ou l'interaction fréquentererle Parlement et I'AAlI ne permet pas
d’assurer un contréle démocratique satisfafé3nte contrdle passe par la publication de
rapports annuels par ces autorités ou I'examenede budget. La loi du 20 janvier 2017
systématise de systéme de rapport arffu€e systéme de rapport, décrit par la Professeure
Marie-Anne Frison-Roche comme de daft law®® organise la reddition des comptes de
l'autorité indépendante. Avec ce systeme, il njyaa d'immunité de l'autorité de régulation,

mais un systéme accountability** dans lequel le régulateur est tenu par ses résattat

Ce contrOle des AAI est surtout juridictionnel. Aavers de jurisprudences audacieuses, la
juridiction administrative s’est reconnue la congm&e de contrbler I'action des régulateurs
economiques. Dans un premier temps, c'est le Clomseistitutionnel qui a admis la
constitutionnalité de la création des AAI et ddtiiaution a ces autorités d’'un pouvoir de
sanction ou de réglementatféh Puis, petit & petit, le Conseil d’Etat a accegeécontroler
une multitude d’actes émanant des autorités ddaauf?’. Cela concerne des actes qui ne
sont pas des actes de régulation (refus d'instuirdossier, par exempf® mais également
les régles édictées par ces autorités, ou des dgmtamcomme des notes par exemple, qui,
bien que ne traduisant pas en apparence lI'exettige pouvoir réglementaire, affectent
I'ordonnancement juridiq#é’. Les décisions individuelles des autorités de ledgn sont

221 1bid., p. 80.
222 Article 21 loi n°2017-55 du 20 janvier 2017, portastatut des autorités administratives indépemdaat
autorités publiques indépendantes, JORF 0018 danier 2017.
22 M-A. Frison-Roche, Responsabilité, indépendanaedditions des comptes dans les systémes de tiégula
économique, irResponsabilité et régulations économigud-A. Frison-Roche (dir.), Presses de SciencestPo
Dalloz, Paris, 2007, p. 68.
224 1dem.
25 |pid., p. 70.
226 Cons. const., décision n°86-217 DC du 18 septert®86, Loi relative a la liberté de communication.
227 Conseil d’Etat, « Le juge administratif et lesaités de régulation économique », 13 octobre 2p15,
228 CE, 10 juin 2013Société Bigben Interactive®363082.
229 CE, 16 novembre 1998A « La Cing pn°97585.
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également concernées, y compris les refus d’exéeces prérogativés’. L'un des apports
récents et les plus intéressants de ce controldigtionnel concerne les actes de droit
souplé®, trés utilisés par les autorités de régulationrpmienter les comportements des
acteurs des secteurs regulés. Traditionnellemenactes n’étaient pas considérés comme des
décisions faisant grief, susceptibles de recounsecieux au motif qu’elles ne créaient pas de
droit : ils étaient donc I'outil privilégié de la&gulation car peu contrdlés. Le Conseil d’Etat
est toutefois revenu sur cette conception en m@t§’?. Désormais, un communiqué ou une
prise de position d’'une autorité de régulatesh susceptible d’'un recours en excés de pouvaoir.
Cela induit par conséquent un renforcement du otntjuridictionnel qui empéche
I'utilisation abusive d’actes de droit souple, aise entrevoir une nouvelle conception

juridigue de la régulation, moins consensuelle.

Si le contrdle parlementaire a connu des difficiké raison de I'absence de responsabilité
des AAI et donc de certaines autorités de régulaéoonomique devant le Parlement, la
crainte d’'un pouvoir arbitraire venant de ces dags a su étre tempérée par le juge
administratif qui, dans le silence de la loi, acentrbler les actes des autorités de régulation
economique. Ce faisant, il soumet les autorités2dalation a un régime proche sous certains
aspects de celui applicable a [Il'administration, ficorant la responsabilisation et

'encadrement progressif des régulateurs. Concérlgagontrdle du Parlement, rénové et

approfondi par la loi du 20 janvier 2017, il faudoatefois attendre avant d’en constater les
effets réels, bien que des réserves existent dépuade I'apparente absence de sanctions
(sauf la dissolution de I'AAI, qui semble peu prbleaméme aprés un exercice de mauvaise
facture). Ce contréle est important car, traduidamiplication du Parlement, il participe a

conférer & ces institutions une légitimité conformme principes démocratiqués

Il convient maintenant de s'interroger si le sopcsé par ces autorités de régulation,
imposées bien souvent par I'Union européétiret par leur statut si particulier auquel le droit
francais malgré ses efforts n’est pas totalemeaptgd n'appelle pas une réponse a I'échelle

européenne. Cette difficulté du droit a s’adaperdta confirmer I'analyse du Professeur

230 conseil d’Etat, préc. p. 8.
%1 pid., p. 11.
282 CE, Ass,21 mars 2016pciété Fairvesta Internationale Gmbh et autré868082, 368083 et 368084.
233G, Marcou, « La notion juridique de régulationAIDA 2006, p. 347.
2343, Mézardpp.cit, p. 17.
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Gérard Marcou : la régulation entraine des chang&megui paraissent « échapper aux

catégories habituelles du dfdit» (on le voit clairement avec cette transposition)

235G, Marcou, AJDA 2008op.cit
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Conclusion

Apres une premiére transposition censurée par tesé€llod’Etat, la France a créé I'ASI. La
création ex-nihilo d’'une entité juridique confirfegetendance a I'agentification dans le champ
de la régulation économique : a nouveau sectewvealle agence. Cette agentification se
retrouve de maniere générale au sein de I'Unionpenne, ce qui tend a harmoniser/unifier
les formes de la régulation, jusqu’a, peut-étreréation d’un droit européen de la régulation
semblable au droit européen de la concurrence elmst si I'agentification est la norme, les
structures de ces agences et les pouvoirs délégaés dernieres varient considérablement.
La transposition de la directive 2009/12/CE conéiroe diagnostic. On observe en effet une
réelle diversité des formes d’autorité de supemisienvoyant ainsi a la devise de I'Unidm,

varietate concordia

Le choix frangais a été ici particulierement étudléa amené a la création d’'une entité
hybride, a mi-chemin entre administration et at¢oadministrative indépendante. L’ASI ne
posséde pas la personnalité juridique, vue padoiame un symbofé® ou un artifice ne

garantissant pas l'indépendance, mais elle a énsépede maniere a ce qu’'on puisse
raisonnablement présumer de son indépendance. dde fchngais détonne au vu des choix
européens ; il doit toutefois se comprendre dansamtexte juridique particulier. La France
n’étant plus dans une logique de création d’AAl,dei fusions de ces dernieres, il semble

cohérent que la transposition de la directive npai abouti a 'une de ces deux hypothéses.

La France, en refusant la création d'une AAIl oudusion avec 'ARAFER, a effectué un
choix politique dont les raisons sont parfois duieappréhender ; ce choix, s’il participe
certes a la volonté de rationalisation des AAI 8&e sera pas comptée en tant que telle dans
les rapports) ne résout en rien le probleme ingiitnel des agences non dotées de la
gualification d’AAIl ou d’API. Ces nouvelles agencésnt on exige seulement I'autonomie et
lindépendance a I'égard du pouvoir central, ont positionnement hiérarchique pour le
moins incertain et le questionnement autour dedegation se posera dans le futur : il semble

bien vain de rationaliser la création d’AAl si celméne a créer d’autres formes d’agences

23 G, Eckert, « Autorités de régulation, autoritésanistratives et publiques indépendantes >Dictionnaire
des régulationsM. Bazex, G. Eckert, R. Lanneau, C. Le BerredBMarais., A. Sée (dir.), Lexis Nexis, Paris,
2015 pp. 100-109, p. 104.
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dont la forme n’est pas totalement définie. En bieetthoix francais semble logique dans le
contexte national de défiance a I'envers des AAldfiéation d’'une autorité administrative
indépendante pour cette seule mission de réguldismredevances aéroportuaires aurait sans
nul doute attiré des commentaires sur la créamonile de telles autorités pour des taches
subalternes), et répond a priori aux exigences’ldeidn Européenne. Mais ce choix a
également pour facheuse conséquence d’entérineréktion d’autorités au statut flou et
innommé. Cela donne l'impression d’une navigatiou@, sans cap ni cadre juridique défini ;
ces agences ont-elles vocation a durer ? L’ASIt+€&le pas vocation a intégrer, a terme, les

services de 'ARAFER ? Le questionnement est réel.

Il convient toutefois de remarquer que I'ASI semblgtierement fonctionnelle et qu’elle
semble & méme d’avoir un impact effectif sur lete@cregulé, en témoigne le refus signifié
dans un premier temp$ & ADP concernant le montant des redevances aéuapres pour la
période 2017. Toutefois, la tendance a la libéatibs, qui démontre comme le reléve avec
malice Nicolas Thirion, en paraphrasant Michel Heilecq, une « extension du domaine du

marché>%»

laisse penser que d’autres secteurs serontllg#saet pourraient connaitre une
transposition similaire. C’est en cela que la tpmsgion francaise interroge. Il faut toutefois
rester mesuré : I'’ASI pourrait devenir un exemplautbrité « intermédiaire », adaptée au
marché et indépendante tout en ne devenant pas sdéiee assurant un contrble

démocratique effectif.

Il convient enfin de placer cette transpositionddoit dérivé de I'Union européenne dans son
contexte unioniste. A cet égard, difficulté rencéatdans la transposition de la directive
2009/12 n’est pas propre, ni a cette directivea & France. En effet, la plainte des Etats
membres est récurrente & propos d’'un manque désiprécles directived®, entrainant des

interprétations trés variables de la part des Et@sbres, qui sont obligées de se doter d’'une

%37 es premiers tarifs soumis par ADP furent en aBéisés en janvier 2017. Voir ASI, Décision n°1605 du
19 janvier 2017 sur la saisine n°1606 relative ddmande d’homologation des tarifs d’aéroports alesFSA.
Toutefois, la deuxiéme proposition de tarifs soemir ADP fut homologuée en février 2017. Voir ASI,
Décision n° 1606 - D2 du 20 février 2017 relativdaademande d'homologation des tarifs de redevances
aéroportuaires de la société Aéroports de Paris S.A
2% N. Thirion, Economie de marché, régulations séelles et droit économique, iribéralisation,
privatisations, régulations, aspects juridiqguesésbnomiques des régulations sectorigllds Thirion (dir.),
Larcier, Bruxelles, 2007, p. 11.
2393, Mézardpp. cit, p. 17
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institution sans autre certitude que la nécessit@lépbendance. Cela est certes un moyen
d’accorder une liberté institutionnelle aux Etats, qui est sans aucun doute le but de la
directive, plus souple gqu’'un reglement, mais cela/pque également un désordre juridique
au sein des droits nationaux, et peut parfois dmrdr a vider la directive de son sens si
linterprétation de I'Etat membre différe grandeti&h De ce fait, il est compliqué d’avoir
une régulation harmonieuse d’un point de vue orgamice qui peut peser sur 'émergence de
pratigues communes sur la régulation sectorielis dans la régulation globalement prise,
pratigues communes pourtant attendues faute de didia régulation a proprement parler.
Plus de précision dans les textes et traductiohsasndue afin d’éviter les difficultés

récurrentes de transposition.

A défaut, on a pu observer que les Etats membresws’organiser au sein du Thessaloniki
forum, un groupe d’échange entre autorités de sigp@ns indépendantes concernant les
régulations aéroportuaires. Ce groupe de la conwnissuropéenne permet ainsi aux Etats
membres de discuter des difficultés rencontrées dlarercice de la régulation sectorielle
mais également des solutions a y apporter ; le ogaUni y défend régulierement son
appréciation spécialisée de chaque aéroport pdarndiéer le pouvoir de marché de chaque
plateforme aéroportuaire. Cette interrégulationdside®*' encourage et promeut un modéle
coopératif de régulation a I'échelle européennes paur autant que cette interrégulation n’ait
d’effets juridiques. Toutefois, ce genre de pratigueut étre analysée comme une pratique «
tutélairé*? » de la Commission européenne qui impose un résempéen de régulateurs

sectoriels.

A cet égard, on peut s’interroger si une institutinationale, relativement faible, ne

bénéficierait pas du renforcement de ce genre agpe communes. On peut ici penser au
fonctionnement du réseau européen de la concurrepigeavec un systeme de maillage
vertical, permet de faire circuler les informatiogistre les Etats membres, participant a la

création de pratiques communes

2404 Delzanglesop.cit

241 G, Marcou, « Rapport de synthése ».’interrégulation op.cit pp. 223-238, sp. p. 233,

242G, Eckertop.cit, « L'indépendance des autorités de régulation @mique a I'égard du pouvoir politique »,
RFAP, 2012/3 (n°143), pp. 629-643, p.642.
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Résumé :

La directive européenne n°2009/12/CE a imposé aats Enembres la mise en place d’une autorité
de régulation indépendante pour réguler les redmgaéroportuaires. Au coeur d’'un sujet sensible du
fait des nombreuses participations étatiques davsation civile, cette libéralisation qui a pour
objectif de baisser le niveau des redevances atestmpagnée de la mise en place d’'autorités. Si la
directive n'impose aucune forme particuliere conaet I'autorité, des exigences fortes concernant
indépendance sont attendues. Faute d'indépenddageremiére transposition francaise datant de
2011 a été annulée par le Conseil d’Etat. La Frahest par conséquent doté d’un nouveau régulateur
sectoriel, 'ASI, créé ex-nihilo, en 2016. Ce chfiiancais pose question au vu des transpositions de
autres Etats membres de I'Union européenne, etcsitnrdans un contexte national tendu relatif a la

rationalisation des autorités indépendantes frapgai

Mots clés : régulation ; redevances aéroportuaireautorité administrative indépendante ;

indépendance ; aviation civile ; directive 200901/, transposition ; ASI.

Abstract

The European Directive 2009/12/EC imposed the ntanglaestablishment of an independent
reulatory authority on the EU member states, ireptd monitor airport charges and lower the level o
royalties. The establishment of these authoriteesiti the heart of this liberalisation and can be a
sensitive issue given that many member statesciggte in civil aviation. Should the directive not
impose any particular form of authority, strong iguies of independance are expected. This lack of
independence was evident in 2011 when the Con&gihtdcancelled the first French attempt to
transpose this European text into its legislati@onsequently, France set up a new sector regulator
called the ASI, wich was created ex-nihilo in 201&his decision took place in a tense national
context relating to the rationalisation behind sa¢ up of French independent authorities and raised

guestions as it is an exception regarding the sthiember’s transposition.

Key words : regulation , airport charges ; indemaridadministrative authority ; independent ; civil
aviation ; directive 2009/12/EC ; transposition,|AS
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