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Avant-propos

L’existence d’un environnement réglementaire de haute qualité est pour
tous les pays une condition essentielle pour offrir un lieu de vie, de travail et
d’entreprise plaisant et prospere, tout en protégeant 1’environnement et
toutes les composantes de la société. Les régulateurs performants jouent un
role clé dans D’obtention de ces résultats, en encourageant également
I’innovation et en favorisant la croissance et la productivité.

Au cours de la derniére décennie, les pays de ’OCDE ont intensifié leur
utilisation d’un ensemble d’outils de gestion réglementaire. On examine
maintenant plus soigneusement la nécessité des réglementations et les
options pour les concevoir (OCDE, 2009). La plupart des gouvernements
ont formulé une politique d’amélioration de la conception des
réglementations au moyen de I’analyse d’impact de la réglemention et de
mécanismes de participation des parties prenantes, souvent en s’appuyant
sur une structure centrale d’examen des projets de nouvelle réglementation.
Outre ’amélioration de la conception des nouvelles réglementations,
presque tous les pays de I’OCDE s’efforcent de supprimer les charges
inutiles pesant sur les entreprises et les citoyens.

Pour obtenir de bons résultats, il faut plus que des réglementations bien
congues. C’est ce qu’exprime la Recommandation du Conseil concernant la
politique et la gouvernance réglementaires de ’OCDE (OCDE, 2012) qui
préconise que les pays ¢élaborent « une politique cohérente concernant le role
et les fonctions des organismes de réglementation, propre a renforcer
I’assurance que les décisions réglementaires sont prises de maniére
objective, impartiale et cohérente, sans conflit d’intéréts, ni préjugé ou abus
de position dominante ».

Ce rapport intitulé Principes de bonnes pratiques de I’'OCDE pour la
politique de la réglementation : La gouvernance des régulateurs a pour but
d’aider les pays a établir une telle politique. Il vise a construire un cadre
général pour les initiatives destinées a poursuivre 1’amélioration des
performances dans les systémes réglementaires en relation avec les
organismes ou autorités de réglementation nationaux (régulateurs).
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Il faut des régulateurs efficaces et efficients, appliquant des bonnes
pratiques de gestion réglementaire et de gouvernance, pour administrer et
faire respecter les réglementations. Les examens approfondis de Ia
réglementation effectués par les gouvernements dans différents domaines
d’action aboutissent souvent a la conclusion qu’il y a lieu d’améliorer la
gouvernance dans le cadre d’initiatives plus larges visant a obtenir de
meilleurs résultats en matiére de réglementation [voir par exemple les
rapports de 1’Australian Productivity Commission sur I’examen des
performances de la réglementation des entreprises en Australie
(www.pc.gov.au/projects/study/regulation-benchmarking) ou  Maxwell
(2004)]. 11 est clair qu’une bonne organisation de la gouvernance des
régulateurs favorise I’amélioration de la pratique réglementaire au cours du
temps et renforce la 1égitimité de la réglementation.

Une meilleure gouvernance des régulateurs aidera a préserver la
confiance des entités réglementées et de la collectivit¢é en général
(ANAO, 2007). Une bonne réglementation contribue a rendre les pays de
I’OCDE plus sains, plus heureux, plus propres, plus prospéres et plus stirs,
tout en favorisant des solutions innovantes face aux défis a relever, servant
ainsi I’intérét de tous les citoyens.

Les Principes de bonnes pratiques de I’OCDE pour la politique de la
réglementation : La gouvernance des régulateurs ont fait 1’objet d’un
processus rigoureux de consultation. Le texte initial des Principes a été
examiné lors de la réunion ad hoc du Réseau des régulateurs économiques
tenue le 21 novembre 2012, au cours de laquelle des questions et
commentaires clés ont été formulés par un expert du milieu universitaire. Le
texte a alors été diffusé auprés des membres du Réseau et des associations
pour plus amples commentaires a soumettre par écrit. Une version révisée a
été examinée lors de la 8¢me réunion du Comité de la politique de la
réglementation, tenue les 22 et 23 avril 2013, et a aussi ét¢é communiquée a
la réunion du Réseau des régulateurs économiques, tenue le 24 avril 2013.
Intégrant les commentaires issus de ces deux réunions, la troisiéme version
du texte a été€ soumise a une consultation publique pendant trois mois, entre
juin et aolit 2013. Le document a été révisé sur la base des réactions
recueillies dans le cadre de la consultation publique et une version ultérieure
a été présentée et approuvée a la 9¢me réunion du Comité de la politique de
la réglementation, tenue les 12 et 13 novembre 2013, et lors de la réunion du
Réseau des régulateurs économiques tenue le 14 novembre 2013. Une
version préliminaire des Principes a ensuite été diffusée lors de la 10éme
réunion du Comité de la politique de la réglementation, tenue les 14 et
15 avril 2014, et de la réunion du Réseau des régulateurs économiques,
tenue le 14 avril 2014, avant publication finale.
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Préface du Secrétaire général de POCDE

Le marché de I’énergie peut-il garantir un acces siir, sans danger et d’un
colt abordable a I’énergie aux citoyens et a I’industrie ? Le secteur financier
est-il soumis a une supervision efficace? Nos ressources naturelles
sont-elles gérées dans une optique de développement durable? Les
gouvernements sont chargés de déployer les politiques publiques mais la
réalisation des objectifs sociaux, économiques et environnementaux
essentiels dépend, bien souvent, des instances de réglementation. Le role des
régulateurs est fondamental pour ce qui est d’assurer le bon fonctionnement
des marchés et veiller a I’intérét général.

Suite aux défaillances de la réglementation liées a la crise financicre, la
performance des régulateurs a de plus en plus été mise en question, et on en
a appelé au renforcement des mécanismes en faveur de la transparence et de
la responsabilité. Dans ce contexte, cet ensemble de principes qui fait date
fournit aux gouvernements et aux régulateurs des indications claires et
précises pour la mise en place et 1I’évaluation des régulateurs. La démarche
proposée n’est pas indifférenciée car il est admis qu’il faut adapter les
solutions en fonction du contexte politique et culturel spécifique.

Les mécanismes de gouvernance appliqués au régulateur sont essentiels.
Son champ 1égal de compétences, les pouvoirs qui lui sont conférés, le mode
de financement et les mécanismes de responsabilité sont autant de questions
clés auxquelles il faut étre trés attentif pour que le régulateur réussisse a
conjuguer ’efficacité de la réglementation et des normes d’intégrité et de
confiance exigeantes. Les régulateurs sont un élément déterminant pour que
le régime réglementaire contribue a fonder une croissance durable et une
société équitable.

Les instances de réglementation sont souvent a l’interface entre le
régime réglementaire et les citoyens et les entreprises. Elles jouent un role
essentiel dans le déploiement des politiques publiques et doivent veiller aux
investissements dans les différents secteurs et industries, ainsi que préserver
la neutralit¢ des marchés. Elles protegent les citoyens (travailleurs et
consommateurs) dans une optique d’équité et de sécurité, et protégent aussi
I’environnement en gérant son devenir. Elles veillent a la fiabilité des
infrastructures vitales. S’il y a un probléme, elles en sont tenues pour
responsables.
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10 - PREFACE DU SECRETAIRE GENERAL DE 'OCDE

Cet ensemble de principes pour la gouvernance des régulateurs est le
fruit d’un vaste processus de consultation qui a permis de recueillir les avis
des régulateurs du Réseau des régulateurs économiques de I’OCDE, des
délégués gouvernementaux auprées du Comité de la politique de la
réglementation de I’OCDE et d’autres comités de ’OCDE, d’universitaires
et d’experts techniques. C’est un guide a I’intention des gouvernements pour
les aider a savoir quand mettre en place ou réformer une instance de
réglementation et un régime réglementaire, de méme qu’ils offrent des
indications aux régulateurs sur la fagon d’évaluer et d’améliorer les
mécanismes de gouvernance dans un souci de plus grande efficacité. Enfin,
ces Principes constituent un cadre, pour ’OCDE et d’autres organisations,
pour apprécier et examiner la structure actuelle des instances de
réglementation et traiter les questions pratiques concernant la fagon de
prendre en compte les différents contextes nationaux.

Les régulateurs peuvent avoir un impact positif significatif sur la
société, ’environnement et 1’économie, mais ils travaillent dans un
environnement complexe, hautement risqué, a 1’interface entre le secteur
public et le secteur privé. Répondre a des attentes toujours plus grandes
suppose de disposer des instruments et des capacités nécessaires a
I’accomplissement de sa tache. Ces Principes de I’OCDE fournissent
d’utiles indications a cet effet.

=~
—

Angel Gurria
Secrétaire Général de ’OCDE
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Acronymes et abréviations

ACCC Australian Competition and Consumer Commission
ACM Autorité de la consommation et des marchés, Pays-Bas
AER Australian Energy Regulator

ARI Accountability of Regulatory Impact Scheme

(responsabilisation de I’impact réglementaire,
Royaume-Uni)

CCA Competition and Consumer Act (Loi sur la concurrence
et la consommation), 2010, Australie

CEO Chief Executive Officer (Directeur général)

ICSA International Council of Securities Associations (Conseil

international des associations des marchés financiers)
IFT Institut fédéral des télécommunications, Mexique

OFWAT  Water Services Regulation Authority (Autorité de
régulation des services des eaux, Royaume-Uni)

RPC Regulatory Policy Committee (Royaume-Uni)

SCER Standing Council on Energy and Resources (Conseil
permanent de 1’énergie et des ressources, Australie)

SCT Ministére des Communications et des Transports,
Mexique

SHCP Ministére des Finances et du Crédit public, Mexique
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Résumé

La réglementation est un outil essentiel dans la réalisation des objectifs
sociaux, économiques et environnementaux des gouvernements. Les
gouvernements ont un large éventail de dispositifs réglementaires reflétant
les besoins complexes et variés de leurs citoyens, de leurs collectivités et de
leur économie.

Cependant, suivant les termes du Pr Malcolm Sparrow (2000) :

« Les régulateurs, soumis a une pression sans précédent, doivent faire
face a différentes exigences, souvent contradictoires par nature :

étre moins intrusifs — mais plus efficaces ;

étre plus doux et bienveillants — mais ne rien laisser passer aux
meéchants ;

focaliser leurs efforts — mais étre cohérents ;

traiter les affaires plus rapidement — et faire plus attention la
prochaine fois ;

s attaquer aux questions importantes — mais ne pas outrepasser
leurs attributions légales ;

étre plus réceptifs a la collectivité soumise a réglementation — mais
ne pas se laisser capter par 'industrie » (p. 17).

L’activité¢ de réglementation revét une importance croissante dans un
Etat moderne a la fois dans la création des politiques (conception de la
réglementation) et dans leur exécution (application de la réglementation)
parce que les régulateurs possédent une expertise particuliére qui leur
permet de s’appuyer sur les faits relevant des sciences naturelles et sociales,
comme 1’économie, la finance ou la théorie du comportement (voir Lunn,
2014). Les régulateurs ont une attitude de plus en plus prospective et
s’entendent a explorer les nouveaux domaines de préoccupation sociétale.

En outre, la réglementation est un mécanisme de plus en plus important
pour gérer ’espace a I'intérieur duquel interagissent la société, I’économie
et I’environnement. C’est aussi, notamment, le mécanisme de gestion entre
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les domaines de la politique et le marché. Par exemple, dans un contexte de
contraintes budgétaires, les gouvernements peuvent recourir aux régulateurs
pour aider le secteur privé a faire plus en matiére de dispositions sociales et
d’investissement dans 1’infrastructure. Les régulateurs ont aussi sur la
politique et la législation I’avantage de porter a une question sociale ou
économique une attention continue et a long terme, par opposition a des
horizons plus courts ou a une action au cas par cas.

Pour relever ces défis de I’amélioration des résultats de la
réglementation, il faut plus qu’une simple bonne gouvernance. Il est
essentiel que toute la gamme des mécanismes et structures réglementaires
nécessaires et synergiques soit en place, suivant le cadre de ’OCDE pour la
politique et la gouvernance réglementaires décrit dans le graphique 0.1.

Graphique 0.1. Cadre de ’OCDE pour la politique
et la gouvernance réglementaires

Politiques Acteurs, institutions et Systémes, processus et
fondamentales capacités outils

Au cours des trois derniéres décennies, I’OCDE s’est affirmée comme
une source essentielle des principes internationaux de bonnes pratiques
réglementaires. Les présents principes visent a faciliter 1’amélioration des
arrangements institutionnels de gouvernance des régulateurs et, en
conséquence, complétent des documents de I’OCDE comme |’ Introductory
Handbook for Undertaking Regulatory Impact Analysis (RIA) (2008), guide
d’¢élaboration d’une meilleure réglementation, les Principes de bonnes
pratiques de I"OCDE pour la politique de la réglementation : Contréle et
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mise en ceuvre de la réglementation (2014) et la Recommandation du
Conseil concernant la politique et la gouvernance réglementaires (2012).
Tous ces documents offrent une base aux travaux en cours dans les pays de
I’OCDE pour améliorer les pratiques et processus opérationnels au sein des
régulateurs et soutenir les efforts qu’ils ménent pour attirer et former les
meilleurs éléments.

Ces principes sont destinés a tous les acteurs en relation avec les
régulateurs, a savoir: i) le pouvoir politique (gouvernements et
Iégislateurs) ; ii) le pouvoir judiciaire ; iii) les cibles de la réglementation
(entités réglementées) ; iv) le public ; et v) les régulateurs eux-mémes. La
facon dont un régulateur est mis en place, dirigé, contrdlé, doté en
ressources et responsabilisé — y compris la nature des relations entre le
décideur en matiére de réglementation, les acteurs politiques, le corps
législatif, ’administration de [’exécutif, les processus judiciaires et les
entités réglementées — bdtit la confiance a 1’égard du régulateur et est
cruciale pour I’efficacité globale de la réglementation.

Méme s’il existe différents modeles institutionnels pour les régulateurs,
un meilleur arrangement de leur gouvernance peut étre bénéfique a la
collectivité en renforcant leur efficacité et en favorisant finalement la
réalisation des objectifs publics importants.

L’obtention de bons résultats en matiére de réglementation découle
presque toujours d’efforts de coopération: du gouvernement, entre les
régulateurs, les entités réglementées et la collectivité en général.
L’arrangement de la gouvernance des régulateurs peut étre un élément
important pour favoriser ces efforts de coopération et asseoir la 1égitimité de
fortes actions coercitives qui pourraient s’avérer nécessaires. Pour ces
raisons, 1’arrangement de la gouvernance nécessite un examen attentif pour
faire en sorte qu’il facilite, et non qu’il empéche, une réalisation efficiente
des objectifs publics et développe la confiance du public a 1’égard de
I’action des organismes réglementaires.

Ces principes visent a former un cadre en vue d’une bonne gouvernance,
en formulant les fondements généraux susceptibles de s’appliquer a tous les
régulateurs. Ce cadre est destiné a fournir :

e des principes pour évaluer les arrangements de gouvernance
existants et examiner les régulateurs et leur administration ; et

e un guide pour élaborer I’arrangement de gouvernance de nouveaux
régulateurs éventuels.
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Ces principes se répartissent en sept domaines qu’il convient de
considérer pour une bonne gouvernance des régulateurs. Chaque chapitre se
termine par une série de questions destinées a servir de guide pour appliquer
les principes a différents contextes et besoins.

Les régulateurs jouent un réle de plus en plus important dans la
réalisation des objectifs économiques et sociétaux, outre leur tiche
consistant a réguler des situations qui se complexifient. En méme temps,
leur réle fait I’objet d’un examen permanent, notamment en période de crise
ou quand de nouvelles questions suscitent la préoccupation du public. A cet
égard, les régulateurs sont des acteurs étatiques clés investis de
responsabilités et qui doivent ainsi rendre compte de la réalisation des
objectifs publics. Ces principes visent & contribuer a ce que les structures
institutionnelles des régulateurs soient plus efficaces a I’intérieur du systéme
réglementaire global ou ils opérent.

Encadré 0.1. Sept principes pour la gouvernance des régulateurs

1. | Clarté des roles

2. | Empécher les abus d'influence et préserver la confiance

3. | Structure de la prise de décision et de I'organe gouvernant pour les régulateurs
indépendants

4. | Responsabilisation et transparence

5. | Participation

6. | Financement

7. | Evaluation des performances
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Introduction

Vue d’ensemble

Une gouvernance plus solide peut contribuer a améliorer les résultats de
la réglementation (Meloni, 2010). En particulier, une meilleure
administration, des programmes de vigilance plus efficaces et une mise a
exécution ciblée de la réglementation peuvent aider a atteindre de la manicre
la plus efficiente les résultats souhaités, tout en réduisant le plus possible le
fardeau imposé aux entités réglementées. Cela peut aussi permettre de se
concentrer davantage sur 1’action répressive et autres efforts menés contre
ceux qui opérent délibérément au détriment des intéréts de la collectivité.

Une bonne gouvernance renforce la Iégitimité et I’intégrité du
régulateur, au bénéfice des objectifs publics généraux assignés au dispositif
réglementaire, avec finalement de meilleurs résultats.

La réglementation est un outil essentiel pour réaliser les objectifs
sociaux, économiques et environnementaux des gouvernements dans le cas
ou les arrangements volontaires ou autres moyens sont inopérants. Les
gouvernements disposent d’un large éventail de pouvoirs réglementaires
reflétant les besoins complexes et variés de leurs citoyens, de leurs
collectivités et de leur économie.

Les régulateurs sont des entités autorisées par la loi a utiliser des outils
légaux pour atteindre des objectifs publics, en imposant des obligations ou
autres mesures au moyen de fonctions comme la délivrance de licences,
permis, habilitations ou agréments, l’inspection et I’action répressive.
Souvent, ils recourent a des outils complémentaires, comme les campagnes
d’information, en vue d’atteindre les objectifs publics, mais c’est 1’exercice
d’un contréle par des pouvoirs 1égaux qui confére une grande importance a
I’intégrité de leurs processus de décision, et donc a leur gouvernance.

&l

Les régulateurs sont aussi des acteurs importants dans I’infrastructure de
gouvernance nationale et ils peuvent contribuer a assurer la transparence du
systéme réglementaire dans son ensemble. De plus en plus, cela implique de
fournir aux entités réglementées un acces a I’information leur permettant de
mieux éclairer leurs choix. L’étude des comportements est aussi un autre
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moyen pour les régulateurs de déterminer les formes d’intervention
appropriées. L’application de la science du comportement par les régulateurs
existe depuis un certain temps et va en augmentant.

La facon dont le régulateur a été établi, sa conception, son organisation
et ses structures de décision et de responsabilisation, sont autant de facteurs
importants de I’efficacité avec laquelle il réalisera les objectifs assignés. La
facon dont il interagit et communique avec les principales parties concernées
influera sur le degré de confiance de ces derniéres a son égard et cela méme
a un impact sur son comportement quant a la régulation de sa mission.
L’arrangement institutionnel de la gouvernance des régulateurs est un
facteur critique du succés ou de I’échec vis-a-vis des résultats sociaux,
environnementaux ou économiques qu’ils sont censés obtenir.

Les régulateurs peuvent revétir des formes institutionnelles variées. Ce
peut étre une unité au sein d’un ministére ou une entité séparée dotée d’une
base légale, d’un organe gouvernant, d’un personnel et d’un encadrement
qui lui sont propres. Dans certains cas, une unité ou fonction réglementaire
est incluse a I’'intérieur d’un grand organisme de délivrance de services
indépendant : par exemple, les fonctions de réglementation assignées au
service des pompiers. Des fonctions réglementaires peuvent aussi étre
assurées au niveau national ou municipal ou au sein d’une autorité régionale.
Dans certains cas, les régulateurs peuvent étre indépendants des exécutifs
nationaux ou autres institutions nationales et dépendre d’entités de
normalisation internationales ou d’organismes supranationaux, comme les
régulateurs indépendants dans 1’Union européenne.

Les principes de gouvernance externe considérés dans le présent rapport
s’appliquent aux régulateurs quelle que soit leur forme institutionnelle.
Cependant, il existe de nombreux cas ou I’application de ces principes peut
varier et cela peut se justifier dans le contexte en question, en raison de la
nature de la réglementation administrée ou de la situation particuliére du
régulateur.

Les principes abordent aussi les cas ou il peut étre approprié de
maintenir des fonctions réglementaires a I’intérieur d’un ministére ou quand
il est préférable et nécessaire de créer un dispositif institutionnel plus
autonome tel qu’un organisme indépendant hors d’un ministére. Cette
décision dépendra de I’environnement et de la culture politiques existants,
qui peuvent ou non faire pencher pour la création de régulateurs
indépendants. Un autre facteur pour ces décisions institutionnelles est le
type de réglementation considéré, par exemple la réglementation
économique, pour laquelle une séparation du pouvoir politique peut étre
bénéfique.
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La présente publication présente des principes de gouvernance généraux
susceptibles de s’appliquer a un large éventail de régulateurs, quelle que soit
I’étendue de leurs responsabilités. Le mandat de certains régulateurs ne
concerne qu’une seule industrie («régulateurs sectoriels ») tandis que
d’autres couvrent plusieurs secteurs économiques et/ou plusieurs domaines
de I’action gouvernementale (« régulateurs plurisectoriels » ou « régulateurs
polyvalents ») ou la totalit¢ de 1’économie « régulateurs généraux ». Les
responsabilités des régulateurs peuvent étre purement économiques,
purement non économiques (par exemple, concernant la sécurité) ou une
combinaison de ces fonctions ou d’autres missions'. Le présent rapport est
axé sur ’amélioration de la gouvernance des régulateurs (chargés de la
réglementation des entreprises, métiers ou professions et des organisations
sans but lucratif)z.

On pourrait aussi distinguer une catégorie des régulateurs de marché
suivant que leurs décisions ont ou non un impact ou effet économique sur le
marché. Par exemple, beaucoup de régulateurs en maticre de sécurité ou
d’environnement ont un impact sur les entreprises, bien qu’on les considere
habituellement comme des régulateurs non économiques. Dans les cas ou il
existe une entité publique qui opére sur le marché, il peut étre recommandé
qu’il y ait un régulateur de marché indépendant pour préserver la neutralité
concurrentielle, comme on I’expose dans les présents principes.

Champ du présent rapport

On peut distinguer deux grands aspects de la gouvernance concernant
les régulateurs :

e la gouvernance externe (suivant un point de vue tourné vers
I’extérieur du régulateur) — les rdles, les relations et la répartition
des pouvoirs et des responsabilités entre le corps législatif, le
ministre, le ministére, le pouvoir judiciaire, I’organe gouvernant du
régulateur et les entités réglementées ; et

e la gouvernance interne (suivant un point de vue tourné vers
I’intérieur du régulateur) — les structures organisationnelles du
régulateur, ses mnormes de comportement et ses rdles et
responsabilités, ses mesures en maticre de conformité et de
responsabilisation, la supervision des processus opérationnels, les
comptes rendus financiers et la gestion des performances.

Le présent rapport est principalement axé sur l’organisation de la
gouvernance externe et son effet sur la performance des régulateurs.
Toutefois, comme ces deux aspects se recoupent, on aborde aussi, le cas
échéant, certaines questions relevant de la gouvernance interne (comme
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I’organe gouvernant, le financement ou ’évaluation des performances des
régulateurs). On reconnait aussi qu’un régulateur ne peut étre efficace ou
efficient sans une organisation interne claire et opérante. La gouvernance
interne est non seulement importante pour développer la confiance du public
mais aussi dans le contexte de révisions judiciaires ou d’autres examens
indépendants comme les audits externes.

La nature de la gouvernance externe d’une entité est déterminée par les
arrangements qui établissent et répartissent le pouvoir de décision et
I’autorité entre les décideurs clés. Du c6té gouvernemental, les principales
parties intervenant dans ces arrangements sont le corps législatif, les
ministres, les secrétaires généraux de ministeres et les organes gouvernants
et D’encadrement des régulateurs. Le pouvoir judiciaire joue un rdle
important notamment pour les régulateurs indépendants mais aussi pour
maintenir la responsabilisation du régulateur et la confiance a son égard.
Dans certains cas, par exemple pour les régulateurs dans 1’Union
européenne, les régulateurs sont soumis a des cadres et organismes
réglementaires supranationaux vis-a-vis desquels ils sont responsables. Dans
le secteur des services financiers, il existe des organismes de normalisation
internationaux comme le Comité de Bale sur le contrdle bancaire, le Conseil
de stabilit¢ financiere du G20 et 1’Organisation internationale des
commissions de valeurs qui fournissent des normes et des conseils pour les
cadres réglementaires mis en ceuvre par les régulateurs nationaux’. Le
graphique 0.2 décrit les arrangements de gouvernance externe génériques
entre les parties a ’'intérieur d’un systéme réglementaire. Le diagramme
montre les régulateurs qui sont séparés des ministéres et ceux qui sont inclus
dans des ministéres, reflétant la diversité de la localisation organisationnelle
des régulateurs de nombreux pays.

Les formes institutionnelles que revétent les régulateurs jouent un role
central dans les arrangements de gouvernance. La « forme institutionnelle »
fait référence a I’organe de décision et a la forme juridique du régulateur, au
degré de séparation organisationnelle d’avec les ministéres, aux sources des
fonds de fonctionnement, aux pouvoirs en matiere d’emploi et aux
obligations de rendre des comptes sur le plan financier. La problématique
des régulateurs indépendants par opposition aux régulateurs ministériels est
examinée de maniére plus détaillée dans le chapitre 2.

En plus de la législation qui détermine la forme institutionnelle, il existe
un certain nombre d’outils de gouvernance, tels que les exposés des attentes,
les plans directeurs, les accords et protocoles de services, les accords-cadres
et les documents guides, qui peuvent servir a codifier et faconner le
fonctionnement des arrangements de gouvernance dans la pratique. Les
outils de gouvernance peuvent ou non avoir force de loi.
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Les arrangements de gouvernance, la forme institutionnelle et les outils
de gouvernance constituent globalement le cadre de gouvernance pour un
régulateur donné. Ce cadre spécifie les objectifs, les pouvoirs, les fonctions,
les limites et les relations du régulateur.

Graphique 0.2. Arrangements de gouvernance des régulateurs
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Le présent rapport est axé sur la gouvernance externe, mais une bonne
gouvernance interne peut étre un complément trés efficace, et dans certains
cas se substituer, a une amélioration des arrangements externes. Par
exemple, quand il n’est pas possible, dans la pratique, de créer une fonction
réglementaire indépendante séparée du fait de la nécessité de maintenir des
liens étroits avec les fonctions de financement ou de délivrance de services
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du ministére (par exemple, pour exploiter en commun les connaissances et
les renseignements sectoriels ou des ressources d’expertise rares), les
mécanismes de gouvernance interne comme |’autonomie financiére, les
protocoles internes et les arrangements de communication de rapports,
peuvent produire quelques-uns des effets bénéfiques qui résulteraient
d’arrangements externes plus robustes.

Pour améliorer les résultats de la réglementation, il faut évidemment
plus qu’une simple bonne gouvernance. En particulier, quatre éléments
synergiques sont nécessaires, comme 1’indique le graphique 0.3.

Graphique 0.3. Eléments nécessaires pour ’amélioration des résultats de la
réglementation

Capacités et ressources

Pratiques et processus institutionnelles de haute
opérationnels efficaces, qualité et habilitées,
cohérents et équitables particulierement chez les

dirigeants

Les présents principes, ainsi que d’autres publications de ’OCDE
mentionnées dans ce rapport, visent a aider les gouvernements des pays de
I’OCDE a améliorer les arrangements, processus et pratiques institutionnels
a Dintérieur des régulateurs et a favoriser les efforts menés par les
régulateurs pour acquérir un haut niveau de compétence professionnelle et
attirer, former et conserver le meilleur personnel pour gérer les systémes
réglementaires®. En outre, étant donné I’importance croissante de la mise en
ceuvre et de I’application de la réglementation a plus grande échelle, ces
principes seront aussi utiles aux pays hors OCDE, dont beaucoup
rencontrent eux aussi des défis similaires dans la construction et le maintien
d’un environnement réglementaire de haute qualité, bénéfique et ouvert a
tous.
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Les principes de gouvernance sont déja un concept bien connu dans la
réglementation des marchés monétaires, financiers et des capitaux. Voir, par
exemple, le Code de bonnes pratiques pour la transparence des politiques
monétaire et financiére : Déclaration de principes (1999) du Fonds
monétaire international (FMI), ou les Objectives and Principles of Securities
Regulation (2010) de I’Organisation internationale des commissions de
valeurs (OICV), qu’utilisent les évaluateurs du FMI et de la Banque
mondiale pour conduire les Programmes d’évaluation du secteur financier
nationaux.

Améliorer les résultats par une meilleure gouvernance

Le présent rapport vise a établir un cadre pour réaliser une bonne
gouvernance en décrivant les principes généraux susceptibles de s’appliquer
a tous les régulateurs. Ce cadre est destiné a fournir :

e des principes pour évaluer les arrangements de gouvernance
existants et examiner les régulateurs et leur administration ; et

e un guide pour élaborer les arrangements de gouvernance de
nouveaux régulateurs éventuels.

Il pourrait aussi permettre une application plus cohérente d’autres
mesures susceptibles d’améliorer les arrangements de gouvernance
existants, telles que les lignes directrices concernant la rémunération des
agents publics ou le recouvrement des cofits.

Des structures de gouvernance efficaces encouragent les régulateurs a
améliorer les résultats pour la collectivité de maniére honnéte, équitable et
efficiente, dans les limites de leur cadre 1égal et des objectifs spécifiés par le
gouvernement. Les bonnes structures de gouvernance obéissent aux
principes directeurs d’une bonne réglementation. Le document OCDE
(2005) recommande que la réglementation obéisse aux huit principes
énumérés dans le tableau 0.1.

Il existe des liens étroits entre les principes directeurs d’une bonne
réglementation et la bonne gouvernance des régulateurs. Les arrangements
de bonne gouvernance renforcent la supervision des processus et pratiques
au sein du régulateur. Cela peut contribuer a améliorer ’efficacité des
opérations réglementaires et a promouvoir la conformité en rendant
I’administration et I’action répressive plus cohérente et prévisible. Cela peut
aussi favoriser une plus grande innovation dans la pratique réglementaire.
Une plus grande latitude dans I’action réglementaire permet d’appliquer la
réglementation de maniere plus proportionnée et flexible. Le corps législatif,
les acteurs politiques et 1’exécutif seront plus enclins a accorder cette
latitude quand elle s’appuie sur de solides dispositions de responsabilisation
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et de transparence. Une participation efficace dans le cadre des opérations
réglementaires peut accroitre la coopération entre les entités réglementées et
le régulateur.

Tableau 0.1. Principes de ’OCDE pour une bonne réglementation

i) Répondre a des objectifs clairement définis et étre efficace pour la réalisation de
ces objectifs

i) Reposer sur un fondement juridique et empirique rationnel

fii) Procurer des avantages qui justifient les colts, compte tenu a la fois de la

répartition des effets dans I'ensemble de la collectivité et de I'impact économique,
environnemental et social

iv) Engendrer le moins possible de colts et de distorsions sur le marché

v) Promouvoir l'innovation au moyen des mécanismes d'incitation du marché et
d'approches fondées sur des objectifs

vi) Etre claire, simple et pratique pour les utilisateurs

Vi) Etre cohérente avec les autres réglementations et politiques

viii) Etre compatible autant que possible avec les principes qui visent a faciliter la

concurrence, les échanges et I'investissement au niveau national et international

Source : OCDE (2005), «Principes directeurs de I’OCDE pour la qualité et la
performance de la réglementation », www.oecd.org/regreform/34978350.pdf, consulté
le 10 octobre 2012.

Au cours de la derniére décennie, beaucoup de régimes réglementaires
existants ont été réexaminés et améliorés. Un aspect essentiel de beaucoup
de ces révisions concerne la facon de s’appuyer sur les bonnes pratiques
présentes et de faire en sorte que les arrangements de gouvernance
encouragent et favorisent des améliorations continues. Méme si elle ne crée
pas directement par elle-méme les résultats de la réglementation,
I’amélioration de la gouvernance est a la base d’une bonne performance de
la réglementation, de maniére durable et cohérente.

La diversité des arrangements de gouvernance des régulateurs dans un
pays ou territoire n’est pas nécessairement le signe d’un probléme. Souvent,
les arrangements doivent différer en fonction des circonstances, mais des
principes permanents améliorent la cohérence et offre la possibilité
d’appliquer D’expérience acquise dans I’ensemble des activités
gouvernementales pour faciliter une amélioration progressive. Les examens
des dispositifs réglementaires n’ont pas mis en lumiére un modéle
d’arrangement institutionnel standard, mais certaines approches et
enseignements communs pourraient étre plus largement adoptés.
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Mise en ceuvre des principes

En plus des principes universels généraux, le présent rapport donne
aussi des orientations sur la fagon dont ils sont susceptibles de s’appliquer.
L’application des principes peut différer, du fait que la structure, les
pratiques et les processus de chaque régulateur doivent correspondre a la
nature de Iactivité, a I’industrie qu’il régit et au contexte dans lequel ils ont
été créés au cours du temps, ainsi qu’au systéme politique de chaque pays.
En conséquence, on ne cherche pas a définir une solution « passe-partout » a
I’égard de la gouvernance des régulateurs mais a promouvoir une approche
plus systématique et cohérente ou les différences entre les régulateurs
peuvent refléter le modele optimal convenant a leurs fonctions particulieres,
plutét que les circonstances historiques au moment de la création du
régulateur.

Dans la plupart des cas, les changements structurels substantiels
touchant les arrangements de gouvernance des régulateurs existants
devraient de préférence étre réalisés en conjonction avec les examens
gouvernementaux plus généraux des dispositifs réglementaires ou avec les
examens visant a améliorer la performance opérationnelle. Le choix des
arrangements de gouvernance les plus appropriés dépend de tous les aspects
du dispositif réglementaire considéré et cette approche ciblée présente
probablement les plus grands avantages.

D’autres améliorations de la gouvernance seront réalisées par le biais
des « exposés des attentes » que le corps législatif (Parlement, Congrés) ou
les ministres notifient & chacun de leurs régulateurs (voir le chapitre 4). Ces
déclarations aborderont une grande partie des questions touchant a
I’application des principes que 1’on peut résoudre sans changement
1égislatif.

Les principes exprimés sont a vocation universelle, mais 1’approche ou
le processus pour les appliquer dépendra du contexte de chaque dispositif
réglementaire. Dans certains cas, la mesure dans laquelle il conviendra
d’appliquer certains principes dépendra du contexte. Quand des révisions
d’un dispositif réglementaire ou des régulateurs seront entreprises dans
I’avenir, le mandat pourrait exprimer I’attente que la révision prenne en
considération les principes finalement établis. Si un examen recommande
une approche en contradiction avec les principes, ou une approche nuancée
dans certaines circonstances, il pourrait étre tenu d’en expliquer les raisons.
Cela concorde avec [D’approche « Sinon, pourquoi? » adoptée par
I’Australian Securities Exchange Corporate Governance Council (2003)
pour la gouvernance des sociétés cotées en bourse.
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L’attention a I’égard de la phase « opératoire » de la réglementation

Le concept du «cycle » des activités de réglementation est utile pour
comprendre de maniére plus détaillée ce que font quotidiennement les
régulateurs et ainsi les questions particuliéres qu’il peut étre nécessaire de
traiter pour €laborer de bons arrangements de gouvernance. Ces activités
peuvent se répartir en trois phases du cycle réglementaire — « Créer »,
« Opérer » et « Réviser » — comme le montre le graphique 0.4. Dans de
nombreux cas, ces trois phases se déroulent parallélement (Consumer
Affairs Victoria, 2008).

Les régulateurs accomplissent couramment une grande partie des sept
fonctions génériques de la phase « opératoire » du cycle réglementaire, et c’est
la gouvernance de ces régulateurs, dont une fonction centrale est d’assurer la
phase « opératoire », qui est le principal sujet du présent rapport.

Graphique 0.4. Le cycle des activités de réglementation
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Dans la pratique, l’imposition d’obligations réglementaires aux
entreprises ou aux organisations sans but lucratif revét couramment les
formes suivantes :

e exiger des licences ou permis pour I’entrée dans des marchés,
métiers, professions ou autres activités, ou enregistrer les
participants, établir les prix ou termes et conditions pour 1’accés aux
installations essentielles, autoriser des activités qui seraient
autrement illégales et/ou établir des normes et codes de pratique
concernant 1’exploitation de ces licences ou permis ; et

e faire respecter les dispositions des lois ou réglementations et autres
instruments réglementaires concernant le comportement des
entreprises ou des personnes réglementées en effectuant des
inspections ou investigations, en donnant des avertissements, des
instructions ou des pénalités en vue de changer les comportements
et, dans certains cas, intenter des actions en justice en réponse aux
violations.

L’action répressive est une composante essentielle pour assurer la
conformité a la réglementation et ainsi recueillir les effets bénéfiques qui en
découlent pour la collectivité. En méme temps, les activités répressives du
régulateur peuvent conduire a imposer des sanctions substantielles a des
entreprises ou a des organisations sans but lucratif, avec les dommages qui
en résultent a leur réputation et, dans des cas extrémes, la fermeture de
I’entreprise ou la perte des moyens de subsistance d’une personne (par
exemple, du fait de I’annulation d’un permis d’activité ou d’une licence
professionnelle). L’OCDE a aussi ¢laboré des Principes de bonnes pratiques
pour la politique de la réglementation : Contréle et mise en ceuvre de la
réglementation (OCDE, 2014) qui donne plus de détails pour faire respecter
la réglementation de maniere efficace et efficiente.

Structure du présent rapport

Ce rapport est structuré autour de sept principes de bonne gouvernance :
e clarté des roles ;
e empécher les abus d’influence et préserver la confiance ;

e structure de la prise de décision et de I’organe gouvernant pour les
régulateurs indépendants ;

e responsabilisation et transparence ;

e participation ;
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e financement ; et

e ¢valuation des performances.

Chacun des chapitres suivants présente des informations
supplémentaires sur la problématique du principe considéré et sur les
implications de I’application des principes de gouvernance aux régulateurs.

Chaque chapitre se termine par une série de questions destinées a servir
de guide pour appliquer les principes a des cas spécifiques, afin de procéder
a I’examen de régulateurs existants ou d’établir de nouveaux organismes
réglementaires.

Notes

1. Par exemple, I’Office of Rail Regulation au Royaume-Uni est le
régulateur du secteur ferroviaire sur le plan économique et de la sécurité
mais il ne régit que cette seule industrie. La Bundesnetzagetur, agence
fédérale allemande des réseaux (électricité, gaz, télécommunications,
poste et chemins de fer) est un exemple de régulateur plurisectoriel. Aux
Pays-Bas, 1’Autorité de la consommation et des marchés, chargée de la
réglementation  économique de I’eau, de I’énergie, des
télécommunications et des transports, ainsi que de la concurrence et de la
protection des consommateurs est un exemple de régulateur polyvalent.
L’ Australian Competition and Consumer Commission (ACCC), qui veille
a la concurrence et a la loyauté du commerce sur le marché et régule les
industries d’infrastructure nationales dans un large éventail de secteurs,
est un régulateur général.

2. Un régulateur des entreprises pourrait se définir comme « une entité
gouvernementale tirant d’une législation primaire ou déléguée un ou
plusieurs des pouvoirs suivants concernant les entreprises et professions :
établissement des prix ; supervision des marchés ; inspection ; conseils a
une tierce partie en matiére de réglementation ; délivrance de licences ;
agrément ; et action répressive » (tiré de Better Regulation Task Force
(2003), Independent Regulators, Londres, p. 6).

3. Pour plus d’informations, voir OCDE (2013b).

4. Par exemple, le Better Regulation Delivery Office du Royaume-Uni méne
un projet visant a établir une approche commune a 1’égard de la
compétence  professionnelle au sein de ses  régulateurs
(www.bis.gov.uk/brdo/resources/competency, consult¢é le 7 décembre
2012).
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Chapitre 1

Clarté des roles

Pour étre efficace, un régulateur doit avoir des objectifs clairs, avec des
fonctions adéquates claires et les mécanismes permettant une coordination
avec les autres organismes concernés afin d’atteindre les résultats désirés.
Ce chapitre décrit comment les régulateurs peuvent avoir une mission bien
définie et des responsabilites précises a [interieur des dispositifs
réglementaires.
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Principes de la clarté des roles

Objectifs

1.

Coordination

8.

La Iégislation établissant un dispositif ou cadre réglementaire doit étre rédigée de telle sorte que le
but du régulateur et les objectifs du dispositif réglementaire soient clairs aux yeux du personnel du
régulateur, des entités réglementées et des citoyens.

Les pouvoirs et autres fonctions réglementaires a assurer en vue des objectifs du régulateur doivent étre
clairement spécifiés dans la législation habilitante et étre appropriés et suffisants au regard de ces
objectifs.

Les fonctions ou buts assignés aux régulateurs ne devraient pas étre en conflit ou concurrents. Un
régulateur ne peut étre investi de fonctions potentiellement en conflit que s'il y a clairement un
intérét public a combiner ces fonctions et que les risques de conflit sont gérables.

Quand un régulateur est investi de fonctions potentiellement en conflit ou concurrentes, il doit
exister un mécanisme obligatoire permettant d’assurer la transparence des conflits qui surviennent,
avec des processus de résolution spécifiés. La coopération et les protocoles entre les régulateurs
ou organismes concernés doivent aussi reposer sur une base légale.

Quand des fonctions concurrentes sont assignées a un régulateur, la 1égislation doit offrir un cadre
pour l'aider a arbitrer entre ces fonctions, ou demander au régulateur d’élaborer un tel cadre avec
les autorités requises (par exemple, Iégislatives, exécutives ou judiciaires).

Les régulateurs doivent opérer dans les limites des pouvoirs qui leur sont attribués par le corps
législatif et la législation doit permettre une révision judiciaire des actions qui apparaissent comme
ultra vires (outrepassant les pouvoirs du régulateur). En méme temps, le champ d'action du
régulateur doit prévoir des cas ou une latitude d'interprétation appropriée quant a ses pouvoirs doit
étre laissée au régulateur pour atteindre ses objectifs, sans dériver de sa mission.

La charge d'établir ou de conseiller la politique gouvernementale, notamment concernant la nature et le
champ des pouvoirs et fonctions du régulateur, ne doit pas essentiellement étre confiée au seul régulateur
méme si celui-ci est le plus au fait des questions qui se posent dans le secteur réglementé. La
responsabilité principale de l'aide a I'exécutif dans I'élaboration de la politique gouvernementale doit étre
confiée a l'organisme de 'exécutif correspondant et le régulateur doit avoir dans cette tache un role
consultatif officiellement défini. Dans tous les cas, cette politique doit &tre formulée en dialogue étroit avec
les organismes publics, réglementaires ou autres, concernés et les mécanismes de contribution des
régulateurs au processus d'élaboration des politiques doivent étre spécifiés.

Afin de réduire les chevauchements et le fardeau réglementaire, tous les régulateurs doivent étre
explicitement habilités a coopérer avec les autres organismes (non gouvernementaux et autres niveaux
des pouvoirs publics) et étre tenus de le faire, quand cela favorise la réalisation des objectifs communs.

A des fins de transparence, les instruments de coordination entre les entités, comme les
mémorandums d’entente, les accords formels ou les contrats de fourniture de services, doivent étre
publiés sur les sites Web des régulateurs, sous réserve des suppressions d'information appropriées
(par exemple, relevant du secret commercial).
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Clarté des roles

La clarté des roles est essentielle pour qu’un régulateur connaisse et
remplisse efficacement sa mission. Le role du régulateur doit étre clairement
défini du point de vue de ses objectifs, de ses fonctions et de la coordination
avec les autres entités. Ces éléments doivent étre clairs aux yeux du
régulateur mais aussi des entités réglementées, des citoyens et des autres
parties prenantes. C’est une condition nécessaire pour le bon fonctionnement
d’un cadre réglementaire ou différents acteurs connaissent leurs roles et buts
respectifs, qui sont complémentaires et non en double emploi ou
mutuellement préjudiciables.

Objectifs

Les dispositions législatives qui conférent un pouvoir réglementaire a un
organisme donné doivent définir clairement les objectifs auxquels répondent
ces textes, ainsi que les prérogatives de 1’autorité en question (OCDE, 2012 ;
House of Lords: Select Committee on Regulators, 2007). Les objectifs
doivent étre formulés de maniére a identifier les buts a atteindre ou le
résultat attendu, plutot que de spécifier les moyens par lesquels ils seront
réalisés.

En I’absence d’objectifs clairement spécifiés, le régulateur manquera de
contexte pour établir les priorités, processus et limites de son travail. En
outre, la clarté¢ des objectifs est nécessaire pour que le régulateur puisse étre
comptable de sa performance devant d’autres parties. Les entités
réglementées ont un droit particulier de connaitre la raison des instructions
ou limitations imposées a leurs activités.

Le degré de prescription ou de détail a apporter a la législation est une
question d’appréciation. Une législation sur la base de principes est
probablement la fagon la plus appropriée de répondre a des objectifs publics
dans des domaines complexes ou en évolution rapide (voir, par exemple,
Haldane, 2012). Quand les principes et objectifs essentiels sont fixés par la
loi, les régulateurs peuvent avoir une certaine latitude pour les mettre en
application et exercer leur choix dans un ensemble d’outils de nature
réglementaire ou non réglementaire en vue d’atteindre les objectifs publics.
Obtenir la conformité a la réglementation ne doit pas €tre considéré comme
un objectif en soi, mais comme un moyen pour une fin.

LA GOUVERNANCE DES REGULATEURS © OCDE 2014



32 1. CLARTE DES ROLES

Quand les objectifs fixés par la loi se situent au niveau stratégique, cela
implique inévitablement une plus grande latitude pour le régulateur dans
I’interprétation et la réalisation de ces objectifs. C’est souvent un choix
délibéré dans les situations d’incertitude ou quand I’environnement
réglementé est en évolution rapide, ou quand un manque d’information
ameéne a confier au régulateur la charge d’affiner en détail I’application de la
loi. Dans ce cas, il est essentiel que les autres principes du présent rapport
soient solidement institutionnalisés au sein du régulateur afin que les
compétences et structures nécessaires soient en place pour gérer cette
latitude.

Les objectifs du régulateur et la latitude qui peut lui étre laissée ne
doivent pas encourager ou rendre possible une « dérive de la mission ». Le
régulateur doit rester dans les limites de son champ d’activité qui est défini
par la législation et que la pratique de processus ouverts, transparents et
responsables permet de surveiller, le pouvoir judiciaire étant capable de
rappeler a 1’ordre le régulateur qui outrepasserait ses pouvoirs légitimes
(ultra vires).

Objectifs concurrents

Quand deux objectifs peuvent, au moins théoriquement, étre remplis
parallélement, on les définit comme concurrents. Les régulateurs peuvent
étre habilités & prendre des décisions conciliant plusieurs objectifs
concurrents. L’attribution de fonctions potentiellement concurrentes peut
étre souhaitable ou nécessaire; par exemple, quand des fonctions de
fourniture de services générent une forte base de renseignements qui
peuvent immédiatement éclairer les activités de réglementation et que le
plus efficace pour le faire est dans une organisation intégrée. Les services
d’incendie qui ont des fonctions de réglementation contre le feu peuvent en
offrir un exemple. Si des fonctions concurrentes sont attribuées a une entité
donnée, il importe que la législation prévoie clairement que le régulateur
doit faire des arbitrages et y est autoris¢é a Dl’intérieur d’un cadre de
considérations et de priorités spécifi¢ dans la législation ou élaboré avec le
ministre (House of Lords: Select Committee on Regulators, 2007). Le
régulateur peut se voir attribuer une certaine latitude ou recevoir des
orientations sur la fagon de résoudre ces questions. Dans 1’un ou I’autre cas,
le processus et le raisonnement a la base d’une position adoptée par le
régulateur doivent étre transparents.
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Fonctions

A elle seule, la réglementation réussit rarement a réaliser les objectifs
gouvernementaux. Tous les régulateurs ont des fonctions de décision dans le
cadre de la loi — ils prennent des décisions qui peuvent toucher aux droits
des personnes ou diriger leurs actions ou comportements et peuvent étre
soumises a une révision judiciaire'. Elles sont généralement combinées avec
d’autres  fonctions visant a encourager ou décourager certains
comportements ou actions, en vue d’atteindre des objectifs publics définis.

En conséquence, les régulateurs peuvent aussi avoir un certain nombre
de fonctions complémentaires qui les aident a poursuivre leurs objectifs.
Cela peut étre I’administration de programmes volontaires ou basés sur le
marché, 1’éducation, la fourniture d’assistance et la mise en ccuvre de
systémes incitatifs et de programmes de récompenses. Quand un régulateur
a la capacité d’accomplir ces fonctions, il est mieux a méme d’envisager
convenablement les solutions substitutives a la réglementation et n’invoquer
la réglementation traditionnelle que quand c’est le moyen le plus efficace et
efficient d’atteindre un but particulier (Coglianese, 2010). Néanmoins, cela
ne doit pas se substituer a la réglementation dans tous les cas et souvent les
programmes additionnels jouent un réle complémentaire.

En outre, les régulateurs doivent étre investis des pouvoirs appropriés
pour atteindre leurs objectifs. Ces pouvoirs doivent étre suffisants, ni
supérieurs ou inférieurs a ce qui est nécessaire a I’efficacité du régulateur.
Cela peut concerner non seulement les pouvoirs d’investigation, répression
et sanction mais aussi porter sur la collecte d’informations, par exemple
pour suivre le fonctionnement du marché. A 1’ampleur de ces pouvoirs
réglementaires devront correspondre des mécanismes de responsabilisation
de niveau appropri¢é afin d’assurer un bon fonctionnement du régime
réglementaire.

Fonctions en conflit

Quand un régulateur a diverses fonctions, il importe que celles-ci soient
complémentaires et non en conflit potentiel. Cela implique que
I’accomplissement d’une fonction ne doit pas limiter ou sembler compromettre
la capacité du régulateur de remplir ses autres fonctions (notamment sa fonction
centrale de réglementation).

L’attribution de fonctions a la fois de développement de I’industrie et de
réglementation comme la protection de la santé ou de I’environnement peut
réduire I’efficacité du régulateur dans une de ces fonctions ou les deux et
peut aussi I’empécher de gagner la confiance du public. Ces fonctions en
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conflit peuvent nuire a la clarté du role du régulateur et elles ne contribuent
pas a un fonctionnement efficace. Pour ces raisons, ce genre de combinaison
doit étre évité.

Les régulateurs a préoccupations multiples ou « polyvalents » (comme
les régulateurs plurisectoriels indépendants ou les autorités régionales ayant
de nombreuses priorités réglementaires) peuvent avoir des fonctions en
conflit comme la protection des consommateurs et le développement de
I’industrie, et ainsi une tache plus difficile. Ces arrangements ou un
régulateur poursuit différents intéréts publics nécessitent de bonnes
pratiques réglementaires conformes aux autres principes du présent rapport,
ainsi qu’une certaine latitude pour éviter les effets dommageables globaux,
et la capacité de choisir I’instrument réglementaire adéquat conciliant une
fonction avec une autre, comme de promouvoir les solutions énergétiques
durables tout en veillant a la concurrence. Il est essentiel que les
arrangements institutionnels garantissent la transparence de la prise de
décision, la responsabilisation des décisions et des actions, et I’accés a la
contestation’.

Encadré 1.1. Le devoir de croissance pour les régulateurs non
économiques au Royaume-Uni

Le gouvernement britannique a D’intention d’introduire un « devoir de
croissance » pour faire en sorte que les régulateurs non économiques tiennent
compte des conséquences économiques de leurs actions, précisément en ce qui
concerne la croissance dans leur prise de décisions. Il ressort des éléments réunis
par D’initiative Focus on Enforcement et par I’examen aprés mise en ceuvre du
Regulators’ Compliance Code qu’au Royaume-Uni les régulateurs peuvent
regarder les considérations économiques comme incompatibles avec leurs devoirs
existants et, dans certains cas, se sentent contraints de renoncer a apporter un
soutien a la croissance alors qu’ils souhaiteraient le faire, faute d’objectif clair
dans ce sens.

Le gouvernement britannique a exprimé 1’idée que les objectifs de la
protection publique et de la croissance économique ne sont pas incompatibles et
que la mission proposée fournira aux régulateurs un cadre pour prendre
explicitement en considération la croissance aux cotés de leurs devoirs de
protection existants, dans les cas ou ils ne se sentaient pas en mesure de le faire
auparavant. Avec le « devoir de croissance », le gouvernement ne cherche pas a
amoindrir ou saper la mission centrale de ces organismes réglementaires mais a
utiliser leurs ressources pour encourager la croissance des entreprises respectant
la réglementation, en menant une activité réglementaire proportionnée et en
apportant des conseils fiables sans nuire a la protection du public. Le « devoir de
croissance » serait complémentaire des devoirs existants des régulateurs et
coexisterait avec les responsabilités qu’ils assument déja.

Source : Department for Business, Innovation and Skills (2013), Royaume-Uni.
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Méme quand il n’accomplit pas des fonctions de réglementation
effectives, un régulateur doit analyser la divergence potentielle entre les
colits privés et les colits sociaux. La réglementation efficace et impartiale
d’une industrie dans l’intérét public peut accroitre la confiance des
consommateurs a 1’égard de cette industrie et contribuer a son
développement a long terme. Cependant, en assignant explicitement a un
régulateur une fonction telle que le développement ou la promotion d’une
industrie, on peut générer de réels conflits, comme on 1’a observé dans
certains cas’. Par exemple, le fait de réprimer vigoureusement les infractions
de certains participants de I’industrie et d’alerter les consommateurs a ce
sujet peut avoir un effet dommageable sur la réputation de 1’industrie a court
terme mais peut étre nécessaire au regard de 1’objectif de la sécurité des
consommateurs.

La combinaison des fonctions de fourniture de services ou du
financement de fournisseurs externes avec la mise a exécution de normes
réglementaires peut aussi présenter des conflits, en particulier quand le
méme personnel accomplit ces deux fonctions et rend compte au méme
décideur, et il convient donc d’éviter cette situation. Ces conflits peuvent
survenir parce que 1’application rigoureuse des normes réglementaires peut
avoir un effet sur la fourniture d’un service public et sur les colits de
délivrance du service. Quand les fournisseurs sont peu nombreux, il peut
aussi exister une tendance a accepter des normes plus basses pour éviter une
perturbation du service. Cela peut engendrer chez les clients et les
fournisseurs des préoccupations quant a 1’incohérence de ’application des
normes.

De méme, [Dattribution de subventions sur appel d’offres a des
entreprises réglementées pour améliorer leur conformité peut créer des
conflits ressentis ou réels si le régulateur envisage ensuite des actions
répressives contre ces entreprises. Par exemple, il ressort d un rapport sur le
régulateur de I’environnement australien que celui-ci a émis un avis
d’infraction a I’encontre d’une entreprise aprés avoir, une semaine plus tot,
accordé a une entreprise apparentée une subvention destinée a financer des
améliorations « au-dela de la conformité » (Krpan, 2011, pp.279-281).
Aggravant ce risque, 1I’équipe chargée de I’administration des subventions et
celle responsable de 1’action répressive dépendaient toutes les deux du
méme dirigeant.

Le fait de combiner des fonctions qui gerent la fourniture de services ou
le financement de fournisseurs externes avec la tache consistant a fixer (par
opposition a faire respecter) les normes réglementaires qui s’appliquent a
ces entités financées ne présente pas nécessairement les conflits décrits
ci-dessus. Par exemple, un régulateur des télécommunications peut étre
chargé d’établir les normes de service de la réception d’appels d’urgence
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assurée par des entités privées et de veiller a un financement adéquat de ces
services. La combinaison de ces deux fonctions peut éclairer les arbitrages a
effectuer entre les normes réglementaires et les implications pour la
fourniture du service et les relations avec les fournisseurs. D’un autre coté,
quand les normes réglementaires s’appliquent a la fois a des entités
financées par des fonds publics et a d’autres organisations qui ne le sont pas,
il peut y avoir un conflit a associer ces fonctions, du fait que les normes qui
sont formulées peuvent étre exagérément pesantes ou inappropriées pour
quelque autre raison pour les entités non financées. Dans 1’'une ou I’autre
situation, les risques seront en partie atténués par un haut degré de
transparence et par une participation active des parties concernées au
processus d’élaboration et d’adoption des normes. La vigilance publique
doit contribuer a faire en sorte que les compromis éventuels entre différentes
exigences soient compatibles avec les priorités collectives.

La séparation structurelle des fonctions en conflit est généralement
I’idéal mais, si ce n’est pas possible, il faut alors envisager la séparation des
équipes assumant ces roles potentiellement conflictuels et de leurs voies
hiérarchiques. Une forme ou une autre de supervision ou examen des
activités de réglementation est aussi a recommander.

Il peut exister des cas limités ou Dattribution de fonctions
potentiellement en conflit est souhaitable ou nécessaire ; par exemple, quand
des fonctions de fourniture de services générent une forte base de
renseignements qui peuvent immédiatement éclairer les activités de
réglementation et que le plus efficace pour le faire est dans une organisation
intégrée. On pourrait en donner comme exemple les services de
vulgarisation agricole qui ont aussi des fonctions réglementaires de lutte
contre les parasites et les maladies. Toutefois, toute combinaison de
fonctions potentiellement en conflit doit étre soigneusement justifiée sur la
base de I’intérét public. En outre, il doit y avoir des processus clairement
définis pour gérer les risques inhérents, y compris, le cas échéant, par une
consultation approfondie des parties prenantes, et en assurant la transparence
du pilotage a travers les conflits.

Fonctions concurrentes

Etant donné que les organismes réglementaires ont des ressources
humaines et financiéres limitées, il y aura toujours une concurrence des
priorités des diverses fonctions. Il importe que les régulateurs veillent a ce
que leurs obligations de promouvoir la conformité a la réglementation
fassent 1’objet de toute 1’attention nécessaire. Les raisons et les éléments a la
base des décisions des régulateurs quant a I’allocation des ressources
doivent étre clairement exposés dans le plan opérationnel en faisant la
démonstration des liens avec les objectifs du régulateur.
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La combinaison des fonctions de fourniture de services ou du
financement de fournisseurs externes avec la mise a exécution de la
réglementation comporte aussi le risque d’une insuffisance des ressources et
de l’attention apportées a la tiche réglementaire. L’existence d’unités
réglementaires séparées favorise le compartimentage des ressources et la
focalisation de I’attention des responsables, mais des mécanismes de
gouvernance internes sont susceptibles de produire le méme résultat.

Des régulateurs éclairés peuvent chercher a aider ceux qu’ils
réglementent a dépasser la conformité minimum, mais cela ne doit pas se
faire aux dépens du travail mené pour assurer la conformité aux normes
réglementaires. Dans certains cas, la reconnaissance des bonnes
performances des entreprises qui dépassent volontairement la simple
conformité peut libérer des ressources pour s’attacher a des priorités
supérieures (Hampton, 2005).

Pour les régulateurs polyvalents, il est plus difficile d’équilibrer les
fonctions concurrentes. Non seulement il faut veiller a ce que la conformité
a la réglementation fasse 1’objet d’une attention suffisante mais ils doivent
aussi délibérer de 1’allocation des ressources entre les différents domaines en
concordance avec le risque et les résultats estimés du point de vue du
bien-étre social, économique et environnemental global.

Encadré 1.2. Un régulateur polyvalent : Pays-Bas

Aux Pays-Bas, I’Autorité de la consommation, I’Autorité de la concurrence
(NMa) et I’ Autorité indépendante des postes et télécommunications (OPTA) ont
fusionné le ler avril 2013, pour créer 1’Autorité de la consommation et des
marchés (ACM). L’ Autorité néerlandaise de la consommation et des marchés est
un organisme indépendant qui ouvre des possibilités et offre des options aussi
bien aux entreprises qu’aux consommateurs. L’ACM est chargée de la régulation
économique de I’eau, de I’énergie, des télécommunications et des transports, ainsi
que de la concurrence et de la protection des consommateurs.

Source : Autorité de la consommation et des marchés (2013), Pays-Bas.

Les fonctions des régulateurs a l’égard de |’élaboration des
politiques

Les idées pour I’action gouvernementale peuvent émaner de sources
variées, mais la formulation des politiques, dans son sens fondamental,
appartient aux gouvernements ¢€lus. Les gouvernements déterminent les
principes, objectifs, priorités et approches de leur action. Cela prend effet
principalement par le biais de la législation présentée au corps législatif, y
compris par le financement de programmes spécifiques.
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Le r6le des ministéres et autres organismes gouvernementaux est de
conseiller le gouvernement pour son action et de mettre en ceuvre les
politiques du gouvernement en place. Sous la direction du ministre, cela
peut comprendre :

e la clarification et D’exposé des implications de la politique
gouvernementale ;

e [’application de la politique a des questions spécifiques ;

e [’étude de questions particuliéres et les stratégies pour les traiter ;
e la consultation avec les parties prenantes ;

e [’¢élaboration de la législation primaire ou déléguée ;

e lamise en ceuvre de la 1égislation ;

e e conseil sur I’exécution des programmes et leurs codts ;

e [’exécution de programmes ou la délivrance de services ; et

e larévision de la législation, des organisations et des programmes.

Certains pays ou autres juridictions soutiennent le principe que les
organismes réglementaires indépendants ne devraient pas avoir la
responsabilité premicre de conseiller les ministres sur les politiques & mener
mais que cela doit étre du ressort du ministére concerné.

Pourtant, les régulateurs accomplissent d’importantes fonctions a 1’égard
des politiques, en vertu de leur profonde connaissance du secteur réglementé
et de la charge qui leur incombe d’exécuter finalement la politique
réglementaire (Meister, 2010). Premiérement, ils doivent élaborer une
politique opérationnelle plus détaillée (mais souvent critique) pour guider la
mise en ceuvre des décisions de niveau supérieur prises par les ministres ou
par le corps législatif. Deuxiémement, ils doivent élaborer et adopter
certaines politiques de niveau supérieur, quand leur législation habilitante
leur attribue de plus grands pouvoirs de décision. Troisiémement, pour que
la formulation des politiques par les ministres s’appuie sur une bonne
information, qu’elle soit efficacement mise en ceuvre et qu’elle soit
réceptive aux changements de I’environnement réglementaire, il est essentiel
que le régulateur concerné participe activement et précocement a la
formulation et ensuite a 1’affinement de la politique, au service du processus
de développement conduit par le ministere.

En outre, ’expérience des régles opérationnelles que possédent les
régulateurs peut amener les ministéres a réviser le cadre d’action a
Iintérieur duquel les régulateurs opérent. Les régulateurs devraient ainsi
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avoir un role consultatif précis et explicite a I’égard de la politique
gouvernementale. Tout au moins, [’occasion devrait étre donnée au
régulateur d’apporter sa contribution a [’¢laboration de la politique
gouvernementale.

Le role respectif du régulateur et du ministére devrait étre clair et admis.
Quand des activités substantielles a 1’égard des politiques ont été, pour
quelque raison, assignées au régulateur, leurs parametres et les canaux
employés pour communiquer ses conseils au ministre ou au ministére
devraient étre formellement spécifiés, de préférence dans la 1égislation. Les
régulateurs indépendants ne devraient pas étre exemptés des exigences
expresses de conduire une analyse d’impact de la réglementation et les
processus de consultation associés, dans 1’élaboration d’une nouvelle
réglementation. Egalement, dans ’accomplissement de ces exigences, le
régulateur devrait conduire ces activités comme un acteur de niveau étatique
et non comme une filiale du ministére. La priorité conférée aux fonctions
concernant les politiques et I’interaction de ces fonctions avec les autres
responsabilités du régulateur devraient aussi étre clairement articulées.

En outre, les régulateurs devraient suivre et évaluer continiment les
performances de leurs activités. Toutefois, les révisions majeures et
périodiques des politiques et 1’évaluation d’un dispositif réglementaire,
comprenant les performances du régulateur, devraient s’effectuer
indépendamment de ce dernier. Cela aurait lieu dans le cadre d’un processus
transparent comportant une contribution du régulateur et des acteurs touchés
par ses activités.

Coordination

L’efficacité et I’efficience d’un systéme réglementaire dépend, pour une
part, de la mesure dans laquelle la rédaction législative a anticipé et évité les
chevauchements ou lacunes potentiels4 (Rodrigo et. al., 2009 ; Meloni,
2010). Les régulateurs régissent souvent les mémes entreprises mais en vue
d’objectifs publics différents. Les entreprises réglementées considérent
quelquefois les activités des différents régulateurs comme redondantes. Une
coordination ciblée des activités peut ouvrir des possibilités de réduire le
fardeau imposé aux entités réglementées tout en améliorant la conformité
(voir par exemple Hampton, 2005). Toutefois, il faut une claire habilitation
pour la coordination afin de lever toute incertitude sur la légalité des
arrangements.

Pour certains régulateurs, la nécessité de la coordination peut s’étendre
aux régulateurs fédéraux, aux régulateurs infranationaux ou aux
administrations municipales ou locales.
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Les régulateurs devraient élaborer des mécanismes de coordination
appropriés pour définir des politiques et des pratiques réglementaires pour
tous les niveaux d’administration, y compris par le biais de mesures
d’harmonisation ou d’accords de reconnaissance mutuels (OCDE, 2012).
Les mécanismes de coordination officiels destinés a clarifier les roles et
responsabilités pourraient inclure des accords détaillant les roles respectifs
et la coopération avec les régulateurs d’autres juridictions et 1’acces
¢électronique aux informations détenus par d’autres régulateurs. L’efficacité
de ces arrangements dépendra de la capacité des régulateurs de déceler des

possibilités et de batir des relations de travail opérantes.

La législation devrait habiliter explicitement un régulateur a coopérer
avec les autres agences et organismes pour atteindre ses objectifs. Cela
permettra aux régulateurs de simplifier la conduite de leurs affaires avec les
entreprises et autres entités par la délégation, le partage d’information, la
réglementation conjointe et la co-réglementation. Il est possible d’inclure
dans la législation des dispositions spécifiques pour I’accréditation des
activités et du personnel d’autres organismes quand cela s’accorde avec les
normes appliquées par le régulateur. Ces dispositions permettront
d’identifier et d’exploiter facilement les possibilités d’améliorer la
coordination ou I’efficience.

Encadré 1.3. Mécanismes de coordination définis par la loi pour
P’Institut fédéral des télécommunications (IFT), Mexique

i.  L’IFT se coordonnera avec I’Exécutif fédéral pour assurer I’installation
d’un réseau de télécommunications public partagé favorisant I’acces de la

population a la communication haut débit et aux services de
télécommunications.

ii. Le Congrés créera un Conseil consultatif de I’'ITF qui servira d’organe
conseiller.

iti.  L’IFT doit avertir I’Exécutif fédéral avant de procéder a la révocation des
titres de concession, de sorte que celui-ci exerce, le cas échéant, les
pouvoirs nécessaires pour assurer la continuité de la fourniture du service.

iv.  L’IFT peut recevoir des avis non contraignants :

— du ministére des Communications et des Transports (SCT) pour
I’octroi et la révocation des concessions ainsi que l’autorisation de
cessions ou de changements de contrdle, de propriété ou d’exploitation
des entreprises concernées par les concessions ;

— du ministere des Finances et du Crédit public (SHCP) pour la fixation

du montant des droits ou redevances afférents a 1’octroi des
concessions et a I’autorisation des services correspondants.
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Encadré 1.3. Mécanismes de coordination définis par la loi pour
P’Institut fédéral des télécommunications (IFT), Mexique (suite)

Dés son établissement, les accords conclus par I’IFT avec d’autres régulateurs
devront étre publiés, conformément a la modification de ’article 28, section IX,
qui stipule que I'IFT favorise la transparence gouvernementale en vertu des
principes du gouvernement numérique et de 1I’ouverture des données.

Source : « Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los
articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de telecomunicaciones » (2013).

Le dispositif de Primary Authority au Royaume-Uni est un exemple du
type de coordination que I’on peut encourager en habilitant les régulateurs a
coopérer. Dans ce dispositif, une entreprise qui op€re sur une zone
chevauchant les limites des circonscriptions locales peut former un
« partenariat d’autorité principale » avec un seul régulateur attaché a une
unique circonscription. Ce régulateur devient alors le seul ayant compétence
sur I’entreprise considérée dans la zone réglementaire définie pour cette
entreprise, sur I’ensemble des circonscriptions ou elle opére, et ses décisions
réglementaires sont automatiquement reconnues par tous les autres
régulateurs locaux.

Encadré 1.4. Coordination réglementaire : Le dispositif de Primary
Authority au Royaume-Uni

Le dispositif de Primary Authority, créé en 2008, favorise une régulation
cohérente et proportionnée et réduit les formalités et inspections faisant double
emploi. Des accords ayant force obligatoire entre les autorités locales et les
entreprises créent un guichet unique et une source de conseil pour les entreprises
qui operent sur des zones chevauchant les limites des autorités locales. Les
partenariats de Primary Authority couvrent déja 807 entreprises, avec 64 000
établissements dispersés sur les territoires de 107 autorités locales. Ce dispositif
fonctionne actuellement pour ce qui concerne la législation de la santé
environnementale et des normes du commerce, ou des fonctions spécifiques
comme la sécurité des aliments ou les licences d’activités pétroliéres. Il doit étre
étendu en octobre 2013 a d’autres réglementations et aux entreprises membres
d’associations professionnelles ou de franchises.

Source : Department for Business, Innovation and Skills (2013), Royaume-Uni.
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Appliquer les principes—- Clarté des réles

Objectifs

e Quels sont les objectifs de la législation ?
o Dans quelle mesure des arbitrages entre les objectifs paraissent-ils nécessaires ?
— y a-t-il un moyen pour le ministre de donner des instructions sur les priorités ; ou

— y a-t-il des orientations claires dans la législation sur la fagon dont le régulateur
doit éventuellement arbitrer entre les objectifs dans une décision donnée ?

o Comment les arbitrages éventuels entre les objectifs dans les prises de décision
seront-ils explicités ? Cette information est-elle claire, compréhensible et accessible
pour les entités réglementées ?

o Les objectifs sont-ils clairement définis ? Existe-t-il un potentiel d'interprétation
pouvant conduire a une « dérive de la mission » ?

o La législation laisse-t-elle une latitude réglementaire ? Si oui, pourquoi ? Comment
cela sera-t-il géré ?

Fonctions

o Comment le régulateur satisfera ou contribuera-t-il aux objectifs de la législation (c’est-
a-dire, quels sont ses devoirs ou fonctions) ?

o La législation octroie-t-elle des pouvoirs suffisants pour remplir ces fonctions et
atteindre les objectifs ?

o Ces pouvoirs sont-ils proportionnés aux risques et dangers a affronter ?

o Est-il nécessaire d’accorder une latitude réglementaire au régulateur ? Comment cela
sera-t-il géré (c'est-a-dire, quels degrés de transparence et de responsabilisation
seront institutionnalisés) ?

o Existe-t-il des conflits effectifs ou potentiels entre certaines fonctions du régulateur ?
(Les conflits les plus probables sont entre les fonctions de mise a exécution de la
réglementation et celles de développement de l'industrie ou de fourniture de services).

e Y a-til de bonnes raisons de politique publique de laisser réunies des fonctions en
conflit ? L'emportent-elles sur les avantages d’une séparation de ces fonctions ?

e Comment les conflits éventuels entre les fonctions seront-ils gérés (par exemple,
comment rendra-t-on transparents les conflits susceptibles de survenir, et par quel
processus les résoudra-t-on) ?
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o La législation permet-elle une révision judiciaire si le régulateur outrepasse le champ
et les objectifs de la |égislation ?

o Les roles respectifs du ministre, du ministére et du régulateur dans I'élaboration des
politiques sont-ils clairement définis et s’appuient-ils sur des processus assurant une
collaboration efficace ?

o Les régulateurs ont-ils un réle consultatif explicite dans I'élaboration des politiques ?

e Quels processus institutionnalisés ont été établis pour assurer un dialogue étroit et
efficace entre le régulateur et le ministere compétent dans ['élaboration de la
législation et les priorités du financement ?

o Lalégislation spécifie-t-elle le processus de révision auquel elle-méme et le régulateur
seront soumis (par exemple, périodique, ad hoc, complet, thématique, etc.) ?

Coordination

o Des chevauchements ou lacunes potentiels avec les autres régulateurs ont-ils été mis
en lumiére ? Comment cela sera-t-il traité ?

o La législation donne-t-elle au régulateur la capacité de coopérer avec d'autres
organismes avec des objectifs communs ? Cela pourrait inclure la capacité :

— d'accréditer les programmes ou dispositifs d’autres organismes en tant que
contribution aux fonctions spécifiées par la loi ;

— d’habiliter des agents d’autres organismes pour des fonctions spécifiques (par
exemple, inspection, conformité) ;

— de conclure des accords avec d’autres organismes ; ou
— de partager des informations pertinentes et appropriées avec d'autres régulateurs.

o Comment les informations sur les programmes communs ou coopératifs seront-elles
mises a la disposition des entités réglementées ?
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Notes
1. Ces fonctions sont quelquefois qualifiées de “quasi judiciaires”.
2. Pour plus d’informations, voir Georgosouli (2013a).
3. Par exemple, le rapport de la National Commission on the BP Deepwater

Horizon Oil Spill and Offshore Drilling (2011) décrit la combinaison de
collecte de recettes et de réglementation qui existait alors au sein du
Mineral Management Service comme “le mélange de I’huile et I’eau”
(p. 64) et note que pendant au moins 15 ans les directeurs de ce service se
sont principalement préoccupés des redevances au détriment de la
surveillance réglementaire du forage en mer (p. 76).

4, L’évolution des technologies pourrait engendrer des lacunes imprévues
dans les régimes réglementaires. Par exemple, la réglementation nationale
ou infranationale qui protégeait la vie privée par des dispositions
contrdlant les publications pourrait étre inefficace dans un monde ou des
informations anonymement « publiées» dans un autre territoire
juridictionnel sont beaucoup plus accessibles.
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Chapitre 2

Empécher les abus d’influence et préserver la confiance

1l importe que les décisions et fonctions réglementaires soient conduites
avec la plus grande intégrité pour assurer la confiance a I’égard du régime
réglementaire et, plus encore, pour assurer la primauté du droit,
encourager ['investissement et bénéficier d’'un environnement propice a une
croissance partagée reposant sur la confiance. On explore dans ce chapitre
les moyens de protéger les régulateurs des influences abusives, notamment
en instituant des régulateurs indépendants, et d’introduire plus de certitude
dans le systeme réglementaire.
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Principes pour empécher les abus d’influence et préserver la confiance

Eviter les abus d’influence

1. Une prise de décision réglementaire indépendante, a distance du processus politique, peut se justifier quand :

e |l faut que le régulateur soit considéré comme indépendant, afin de préserver la confiance du public
en l'objectivité et I'impartialité des décisions ;

e des entités publiques et non publiques sont réglementées dans un méme cadre et que la neutralité
concurrentielle est ainsi requise ;

® |es décisions du régulateur peuvent avoir un impact important sur des intéréts particuliers et qu'il est
nécessaire de protéger son impartialité ;

e  ['autonomie des régulateurs (organisationnelle, financiére et décisionnelle) inclus dans un ministére
doit étre sauvegardée par des dispositions dans leur législation habilitante.

2. Tous les régulateurs doivent opérer dans le cadre du pouvoir délégué par le corps législatif et rester
soumis a la politique nationale de long terme.

3. Le régulateur doit justifier ses décisions stratégiques nouvelles ou majeures sur une base empirique et a
la lumiére de I'évaluation des mesures précédentes, et le raisonnement doit étre rendu public.

4. Les régulateurs doivent procéder a une analyse prospective des grandes problématiques potentielles et
avertir a I'avance les entités réglementées et le public de toute initiative majeure, en laissant un délai
raisonnable pour que les parties prenantes puissent véritablement apporter leur commentaires, ainsi que
pour un retour d'information du régulateur.

5. Les membres du conseil d’administration, les cadres et le personnel en détachement ne doivent pas
participer (doivent étre récusés) a des décisions concernant leurs précédents employeurs.

6. Dans les cas ou une entité réglementée bénéficie d’'une dérogation, cela doit étre notifié a toutes les
entités réglementées, au public, au ministre et au corps Iégislatif.

Préserver la confiance

7. Quand la législation habilite le ministre & donner des instructions & un régulateur indépendant, les limites
de ce pouvoir doivent clairement spécifiées. La législation doit énoncer clairement ce qui peut faire I'objet
d'instructions et dans quelles circonstances. Toute instruction donnée par le ministre ou les responsables
politiques doit étre documentée et publiée. Dans le cas des régulateurs économiques, il est préférable
que la législation ne permette pas aux ministres de leur donner des instructions.

8.  Toute communication entre le ministre, le ministére et un régulateur indépendant doit avoir lieu d’'une
maniére qui ne compromet pas l'indépendance, réelle ou ressentie, de la prise de décision réglementaire.

9.  Les criteres de nomination des membres de I'organe gouvernant d'un régulateur et les motifs et le processus
par lesquels il est mis fin a leur mandat doivent étre explicitement spécifiés dans la législation. Ce processus doit
faire intervenir le corps législatif ou le pouvoir judiciaire pour une plus grande transparence et responsabilisation.

10. Le gouvernement et/ou le corps |égislatif (Parlement, Congres) doivent établir et publier pour chaque
régulateur des dispositions (telles que des périodes de restriction) concernant 'emploi aprés-mandat des
cadres du régulateur et des membres de son organe gouvernant.
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Importance de ’intégrité réglementaire

Un haut degré d’intégrité réglementaire contribue a 1’objectivité, a
I’impartialité et a la cohérence de la prise de décision et évite les risques de
conflit, de parti pris ou d’abus d’influence. La nature de certaines décisions
réglementaires peut parfois impliquer des risques plus élevés pour I’intégrité
du processus réglementaire, par exemple en raison des pressions exercées
par les intéréts concernés ou du caractére controversé et quelquefois
politiquement sensible des décisions.

L’octroi au régulateur d’une certaine indépendance (a la fois vis-a-vis
des entités qu’il réglemente et du gouvernement) peut accroitre la confiance
dans le fait que les décisions réglementaires sont prises avec intégrité. Un
haut niveau d’intégrité améliore les résultats des décisions réglementaires.
Des dispositions doivent étre prises chez les régulateurs pour éviter que
I’exercice de leurs pouvoirs de décision réglementaire subisse des abus
d’influence et pour préserver la confiance dans leur compétence et leur
action.

Indépendance des régulateurs

Il importe de considérer comment 1’intégrité réglementaire sera protégée
a travers les arrangements de gouvernance externe du régulateur. Toutes les
décisions et activités des régulateurs devraient étre objectives, impartiales,
cohérentes et expertes. Il n’existe pas de définition communément reconnue
caractérisant le régulateur « indépendant ». La Better Regulation Taskforce
(2003) au Royaume-Uni a sa propre définition :

Organisme établi par un Acte du Parlement mais qui opére a
distance du gouvernement et qui a un ou plusieurs des pouvoirs
suivants : inspection ; soumission de cas ; conseils a une tierce
partie ; délivrance de licence ; accréditation ; ou action répressive

(p. 6).

Cela souléve la question de la signification d’« a distance » et, dans les
présents principes, 1’interprétation est que le gouvernement ne peut donner
des instructions au régulateur au sujet de décisions réglementaires
particuliéres, mais que ce dernier peut s’appuyer pour son fonctionnement
sur des agents publics appartenant a un ministére ou avoir son propre
personnel.
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Il existe aussi différents modeéles institutionnels de 1’indépendance et
certains régulateurs indépendants sont entiérement indépendants des
gouvernements et ministéres nationaux. Dans 1I’UE, beaucoup de secteurs
ont des régulateurs indépendants tels que ’entend la 1égislation européenne
(par exemple, dans le secteur des communications électroniques, les
articles 3.3 et 3.3a de la directive cadre 2002/21/CE, modifiée par la
directive 2009/140/CE). En conséquence, dans certaines juridictions, le
concept de régulateur indépendant implique un degré d’indépendance encore
plus élevé que celui décrit dans les présents principes. L’application de ces
principes doit donc prendre en compte ces différents contextes.

L’établissement d’un régulateur doté en bonne et due forme d’une
certaine indépendance, a la fois a I’égard de ceux qu’il réglemente et du
gouvernement, peut renforcer la confiance dans le fait que les décisions sont
impartiales.

Il ne suffit pas que I’indépendance soit gravée dans la 1égislation pour
garantir que le comportement et les décisions du régulateur seront
indépendants (Thatcher, 2002 ; 2005). Une culture de I’indépendance, une
forte direction et des relations de travail appropriées avec le gouvernement
et les autres parties prenantes sont essentielles au comportement d’un
régulateur indépendant. L’histoire et le contexte politiques entourant 1’action
des régulateurs peuvent é&tre ou non culturellement propices a
I’indépendance, suivant les cas. Néanmoins, une protection en bonne et due
forme de I’indépendance des régulateurs, comme on le décrit dans le présent
chapitre, est un élément important, sinon suffisant, pour parvenir a ce
résultat (Gilardi et Maggetti, 2010).

Quand on établit une fonction réglementaire séparée, il faut envisager si
I’on institue par la loi le régulateur en dehors des structures des ministeres
(tout en rendant compte & un ministre) ou s’il constitue une unité
administrative d’un ministére. Dans la pratique, les régulateurs indépendants
doivent avoir la capacité interne de faire fonctionner les arrangements de
gouvernance requis pour garantir la responsabilisation et la transparence, et
ainsi il faut toujours examiner s’il vaut mieux qu’une nouvelle fonction
réglementaire, ou une fonction soumise a révision, soit placée dans une
entité existante'.

Dans tout examen de ces questions, il faut avoir conscience que
«’indépendance » d’un régulateur a I’égard du gouvernement ne peut
jamais étre absolue, mais varie en degré et en nature. Toutefois, ce degré
d’autonomie du régulateur contribuera finalement a préserver la confiance
ressentie par les entités réglementées a I’égard des décisions réglementaires
qui sont prises. Les pouvoirs du régulateur (y compris le pouvoir de lever
des fonds) émanent toujours du corps législatif et sont plus ou moins soumis
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aux instructions des ministres. Un certain nombre de facteurs peuvent
déterminer le degré et la nature de I’indépendance d’un régulateur. On les
considére ci-aprées dans ce chapitre.

Quand est-il préférable d’avoir un régulateur indépendant ?

Une question préliminaire est de savoir si des décisions réglementaires
particuliéres seront mieux prises par un régulateur indépendant ou bien par
le ministre ou un agent du ministére. D’aprés la Recommandation du
Conseil concernant la politique et la gouvernance réglementaires de
I’OCDE de 2012, il convient d’envisager des organismes réglementaires
indépendants dans les situations ou :

1. il faut que le régulateur soit considéré comme indépendant, afin de
préserver la confiance du public en 1’objectivité et I’'impartialité des
décisions ;

2. des entités publiques et non publiques sont réglementées dans un
meéme cadre et que la neutralité concurrentielle est ainsi requise ; ou

3. les décisions du régulateur peuvent avoir un impact important sur
des intéréts particuliers et qu’il est nécessaire de protéger son
impartialité.

Dans ces trois cas, I’intégrité réglementaire revét une grande importance
et il existe probablement un haut degré de risque (ou de perception d’un
risque) pour I’intégrité du régulateur indépendant. En conséquence, un degré
d’indépendance et de distance substantiel a 1’égard du gouvernement est
généralement a recommander.

Encadré 2.1. Exemples de régulateurs indépendants

En Allemagne, la Bundesnetzagentur, agence fédérale des réseaux pour
I’¢électricité, le gaz, les télécommunications, la poste et les chemins de fer, est un
exemple de régulateur hautement indépendant pour tous ces secteurs réglementés
(voir aussi la section consacrée a la gestion réglementaire des secteurs de réseau
dans 1’enquéte de 2013 de I’OCDE sur les marchés de produits, qui examine,
entre autres, les secteurs de 1’électricité, du gaz et des télécommunications).

Son indépendance est spécifiée explicitement par la loi (§ 1, Gesetz iiber die
Bundesnetzagentur ~ fiir  Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und
Eisenbahnen), elle n’a pas de source dominante de financement et le régulateur ne
peut pas recevoir d’instructions ou orientations du gouvernement concernant sa
stratégie, des cas individuels ou des recours en appel. Les décisions du régulateur ne
peuvent faire I’objet que d’un appel en instance finale devant les tribunaux.

Source : OCDE (2013a), «Initial Findings of the Product market Regulation Survey
Results for Economic Regulators », document non publié.
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L’existence d’un régulateur indépendant est importante pour renforcer la
certitude et la stabilité réglementaires. C’est particuliérement le cas quand il
s’agit d’un régulateur de marché, étant donné que le gouvernement lui-
méme peut alors étre une partie prenante, par exemple comme actionnaire
ou acteur du marché, d’ou la plus grande nécessité de I’'indépendance.

L’étendue du risque et le degré d’indépendance requis éclaireront les
décisions quant a la localisation — ministére ou bien organisme séparé — du
personnel du régulateur indépendant (voir le graphique 2.1).

Graphique 2.1. Intégrité réglementaire, indépendance et forme institutionnelle'
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1. Les mécanismes de soutien peuvent étre les suivants : maitrise directe du régulateur
sur son personnel par le recrutement ou bien par le biais d’un accord cadre avec un
directeur de ministére ou ministre ; dispositions concernant le maintien en fonction du
régulateur ; restrictions explicites des instructions qu’il est susceptible de recevoir ;
arrangements de financement, etc.

L’intégrité réglementaire et 1’obtention de meilleurs résultats sont liées.
Certains régulateurs qui opérent dans des environnements réglementaires en
évolution rapide doivent étre adaptables pour répondre a une situation
changeante. Cela requiert d’avoir la confiance des entités réglementées a
I’¢égard des décisions et interventions du régulateur.

Les décisions quant au degré d’indépendance nécessaire dépendront de
la matiére réglementée, de 1’appréciation concernant la meilleure fagon de la
réglementer et du point de savoir si la nature des activités du régulateur
réclame une forme institutionnelle particuliére. Pour certains types de
décisions réglementaires, la confiance des entités réglementées et du public
en général s’obtient le mieux en montrant que ces décisions sont a 1’abri des
influences politiques présumées (Christensen et Laegreid, 2006 ;
Meloni, 2010).
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Dans certains cas, la nécessit¢t d’un organisme réglementaire
juridiquement indépendant et structurellement séparé s’imposera clairement
et, dans d’autres cas, ce sera une affaire de jugement. Le tableau 2.1
présente les facteurs a prendre en considération.

L’attribution de pouvoirs aux régulateurs indépendants par le corps
législatif permet de protéger les décisions réglementaires contre les
influences politiques, mais dans le cadre de responsabilisation fixé pour le
régulateur.

Tableau 2.1. Facteurs intervenant dans la création d’un organisme
réglementaire indépendant et structurellement séparé

Facteur Description

Engagements de long La mise en place d'un régulateur plus indépendant peut envoyer aux

terme crédibles entités réglementées un message important sur 'engagement du
gouvernement pour une administration et une mise a exécution de la
réglementation objectives et transparentes

Stabilité L'éloignement des influences politiques est propre a engendrer une
prise de décision réglementaire cohérente et prévisible’

Traiter les conflits Il vaut mieux que des entités a bonne distance des ministres ou des

d’intéréts potentiels ministéres prennent les décisions réglementaires qui ont des

répercussions notables pour le gouvernement, par exemple sur les
budgets ou la fourniture de services, ou qui doivent apparaitre comme
étant appliquées impartialement aux entités publiques ou non publiques

Développement d’une Quand le régulateur a besoin d'une expertise spécialisée, qui se
expertise préserve le mieux au sein d’'une unité spécialisée disposant de
réglementaire ressources exclusives

1. Une prise de décision plus cohérente et prévisible peut stimuler 1’investissement,
particuliérement pour les actifs irrécupérables de longue durée, tels que ceux employés
dans les services d’utilité publique. Voir Department for Business Innovation and Skills
(2011), « Principles for Economic Regulation », www.bis.gov.uk/assets/biscore/better-
regulation/docs/p/11-795-principles-for-economic-regulation, consulté¢ le 10 décember
2012 ; Burns, Phil and Christoph Riechmann (2004), « Regulatory Instruments and
Their Effects on Investment Behavior », World Bank Policy Research Working
Paper 3292.

L’objectif sous-jacent a 1’établissement d’un régulateur sous la forme
d’une entité indépendante est d’atténuer et gérer les risques pour 1’intégrité
réglementaire réels ou supposés. Il existe une synergie entre un haut degré
d’indépendance et des mécanismes de responsabilisation bien congus. Les
régulateurs investis de plus de pouvoir et d’autonomie dans leurs décisions
doivent aussi rendre plus de comptes au gouvernement et au corps législatif
sur la facon dont ils exercent ce pouvoir. L’existence de solides mécanismes
de responsabilisation pour des régulateurs indépendants qui ne sont ni élus,
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ni directement gérés par des responsables élus, permet & leurs ministres et au
corps législatif d’apprécier si les objectifs qui leur ont été fixés sont réalisés
de maniére efficiente et s’ils exercent leurs pouvoirs avec intégrité. On
revient sur ces questions dans le chapitre 4.

Encadré 2.2. L’ Autorité de la consommation et des marchés, Pays-Bas

L’ Autorité de la consommation et des marchés (ACM) des Pays-Bas est, quant
a sa forme officielle, une autorit¢ administrative autonome sans personnalité
juridique. Elle opére conformément a la loi cadre gouvernant ce type d’entité
(« Kaderwet Zelfstandige Bestuursorganen »). Aux termes de cette loi, seul le
Conseil d’administration de I’ACM est ’autorité administrative autonome. Le
ministre la pourvoit en personnel. La loi cadre stipule que le personnel employé
par le Conseil d’administration de I’ACM n’est habilité que par ce dernier. Le
personnel employé ne rend compte qu’au Conseil d’administration. Le personnel
n’est pas autorisé a solliciter des instructions du ministre, ni ce dernier a en
donner. La loi garantit ainsi des conditions essentielles & 1’indépendance du
personnel.

La législation n’est pas suffisante a elle seule pour garantir I’indépendance
d’un régulateur. La gouvernance interne joue un rdle important. L’ACM
consideére explicitement l’indépendance comme une de ses trois valeurs
fondamentales. Les deux autres sont 1’ouverture et le professionnalisme. Ces
valeurs fondamentales sont a la base de toutes les actions de I’ACM.

Dans la pratique, sa situation d’organisation indépendante implique, d’une
part, d’adopter une attitude critique et d’exercer des jugements indépendants et,
d’autre part, de maintenir des relations ouvertes et constructives avec les
ministeres, les autres régulateurs et les parties prenantes.

Source : Autorité de la consommation et des marchés (2013), Pays-Bas.

Quand est-il préférable d’avoir un régulateur ministériel ?

Certaines décisions réglementaires tireront clairement bénéfice de
s’élaborer a I’intérieur d’un régulateur indépendant structurellement séparé
mais, dans d’autres cas, les avantages de cette prise de décision
indépendante ne compensent pas les inconvénients de I’exercer en dehors du
ministere.

I1 peut étre préférable que les décisions réglementaires soient prises par
le ministre ou par des agents du ministére sous la supervision et la direction
du ministre, quand un ou plusieurs des facteurs décrits dans le tableau 2.2
ci-dessous sont présents (Gouvernement du Victoria, 2010).
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Tableau 2.2. Facteurs intervenant dans la création d’un dispositif
réglementaire a base ministérielle

Facteur Description

Fonction étroitement La fonction réglementaire doit étre étroitement intégrée a I'activité du
intégrée ministére qui reste le centre des connaissances et de I'expertise
spécialisées au sein du gouvernement

Environnement L’environnement réglementé connait un changement rapide, avec une

réglementaire en politique encore en cours d'élaboration. Les décisions réglementaires ne

évolution peuvent pas étre facilement séparées des choix politiques qu'il convient
de confier a des personnes placées sous le controle direct de ministres
élus

Fonction mineure La fonction réglementaire est accessoire aux activités du ministere

autres que la réglementation, telles que la fourniture de services. La
création d’une entité séparé pour accomplir cette fonction, ou
I'assignation de cette fonction a un régulateur indépendant existant, ne
se justifient pas

Quand le régulateur est établi a I'intérieur d’un ministére, on peut
réaliser divers degrés d’indépendance vis-a-vis de la direction ministérielle
par une conception adéquate du dispositif réglementaire. Par exemple, la
législation peut permettre au ministre et aux cadres du ministére de
participer de pres a la politique opérationnelle et a la stratégie du régulateur
mais contenir une disposition explicite interdisant a quiconque, y compris au
ministre, de donner des instructions a certains décideurs du ministére en ce
qui concerne certaines décisions, ce qui assure un degré limité
d’indépendance.

L’attribution du pouvoir de prendre des décisions réglementaires

Certaines législations attribuent au ministre le pouvoir de prendre des
décisions réglementaires tandis que d’autres associent des pouvoirs
primaires de décision a un poste défini par la loi, qui peut étre occupé par le
secrétaire général d’un ministére ou par un autre agent public appartenant au
ministére. Dans toutes ces situations, le décideur peut avoir le pouvoir de
déléguer son propre pouvoir de décision, totalement ou partiellement.

Quand une décision réglementaire fait intervenir un jugement de valeur
(qui peut étre éclairé par l’avis d’experts indépendants) il peut étre
préférable d’attribuer la décision a un ministre directement responsable
devant le corps législatif. Par exemple, les décisions de planification
controversées nécessitant d’arbitrer des objectifs publics généraux sont

généralement prises par des €élus ou par un ministre. Au contraire, il peut
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étre préférable d’attribuer a un agent public les décisions reposant sur des
critéres objectifs, méme si elles requiérent un certain degré d’appréciation.
Quand un savoir technique ou juridique est nécessaire et que le décideur
n’est pas un expert, cette expertise doit étre apportée sous la forme de
conseil et il doit exister des mécanismes institutionnels appropriés pour le
faire.

La localisation officielle du pouvoir peut avoir des conséquences
juridiques de fond. Par exemple, les tribunaux australiens ont porté sur des
décisions ministérielles un regard différent de 1’approche qu’ils adoptent a
I’égard des décisions d’agents publics”. Deuxiémement, un agent public
agissant dans le cadre de pouvoirs délégués a sans doute moins d’autonomie
formelle dans I’exercice de ces pouvoirs que s’il exerce des pouvoirs
directement assignés par loi au poste qu’il occupe (voir la section suivante
sur la délégation).

En conséquence, il importe de prendre ces questions en considération
dans la conception des dispositifs réglementaires ou les décideurs sont
censés appartenir aux ministéres.

Empécher les abus d’influence

Il existe de nombreuses raisons pour lesquelles différentes parties
peuvent souhaiter influer sur les décisions des régulateurs. Que les enjeux
soient politiques, financiers ou autres, les régulateurs doivent faire face a la
pression de ceux qui essaient d’obtenir une décision qui leur soit plus
favorable, a quelque égard. Méme en I’absence d’influence, s’il est pris une
décision défavorable a un ensemble de parties prenantes ou d’entités
réglementées, elle peut néanmoins étre ressentic comme résultant d’une
influence abusive.

Les régulateurs peuvent éviter les influences réelles ou supposées en
étant simplement plus ouverts et transparents sur leurs décisions. Les
décisions reposant sur des travaux ou preuves empiriques, sur des
évaluations aprés mise en ceuvre et sur une contribution des parties
prenantes peuvent aider a batir la confiance. Il est important d’exposer
totalement au public ces justifications ou les raisonnements a la base de la
décision, non seulement pour de bons résultats en maticre de réglementation
mais aussi pour des questions plus fondamentales comme la primauté du
droit.

De maniére similaire, les régulateurs réalisent souvent des études
prospectives pour explorer les questions susceptibles de se poser a I’avenir.
Quelquefois les régulateurs accordent pour de bonnes raisons des
dérogations a des entités réglementées (par exemple, exemptions ou délais
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de grace). Tout cela, ainsi que toute proposition majeure nouvelle
susceptible d’avoir un impact sur les entités réglementées, doit faire 1’objet
d’une communication a ces derniéres, au public, aux ministres et au corps
législatif. Cela limitera le risque que des entités réglementées soient
surprises par une décision, par de nouvelles réglementations ou par une
intervention. Cela peut aussi réduire les accusations potentielles de
favoritisme dans les décisions.

Enfin, il faut supprimer la possibilité que des membres du personnel des
organismes réglementaires subissent une influence ou en soient accusés. Il
faut mettre en place des procédures de récusation ou de retrait des membres
du conseil d’administration, des cadres ou autre personnel pour les décisions
concernant leurs précédents employeurs. Cela aussi contribuera a protéger
les régulateurs des influences réelles ou supposées pouvant porter atteinte a
I¢thique et a I’équité.

Préserver la confiance a I’égard des décisions

L’indépendance s’insére dans le cadre 1égal apporté au régulateur par le
corps législatif et, comme on 1’a noté, est toujours une question de degré.
Toutefois, la séparation structurelle est un moyen important de réduire les
risques pesant sur I’intégrité réglementaire.

Les régulateurs les plus indépendants se créent par la mise en place
d’organismes ou de postes séparés institués par la loi, avec un processus
officiel et généralement public pour la nomination des membres de 1’organe
gouvernant et avec une législation habilitante spécifique régissant les
objectifs, les fonctions, les pouvoirs et la responsabilisation du régulateur.
Cela limite I’intervention du ministre et du ministére dans les activités
quotidiennes de décision du régulateur. Un certain nombre d’autres moyens
peuvent aussi favoriser I’indépendance des décisions :

e clarté opérationnelle (voir I’introduction) ;
e articulation claire du pouvoir de décision dans la 1égislation ;
e clarté sur les obligations de rendre des comptes au ministre ;

e définition du pouvoir du ministre de donner des instructions au
régulateur et processus transparents entourant la délivrance des
instructions (voir le chapitre 4) ;

e base de ressources suffisante (voir le chapitre 6) ;
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e flexibilité du recrutement de personnel — pour attirer et conserver un
personnel  spécialis€ compétent pour certaines fonctions
réglementaires ;

e transparence des processus de nomination aux organes gouvernants
et aux postes de direction ;

e dispositions explicites concernant les critéres et I’examen des
performances ;

e conditions explicites et processus transparents pour les nominations
et les cessations de fonction, y compris les recours ; et

e limites ou restrictions imposées a 1’acceptation d’emplois dans
I’industrie réglementée pour les membres de 1’organe gouvernant du
régulateur aprés qu’ils quittent leur fonction («activités
d’aprés-mandat »).

Les arrangements de gouvernance doivent faire en sorte que, quand les
régulateurs ont un degré notable d’indépendance, ils soient suffisamment
comptables de leurs activités (voir le chapitre 4).

Communication entre ministres, ministeres et régulateurs
indépendants

Il est essentiel, a la fois en vue des arrangements de gouvernance
externe et de I’indépendance, de définir les relations du régulateur, ses
responsabilités et les voies par lesquelles il doit rendre des comptes vis-a-vis
du ministre compétent, du ministére et du corps législatif. Un « exposé des
attentes » du ministre a I’intention du régulateur est un mécanisme important
a cette fin (voir le chapitre 4). Si le régulateur indépendant rend compte au
corps législatif par I’intermédiaire d’un ministre, celui-ci doit &tre tenu
informé des activités du régulateur. Cela peut comporter des demandes
d’information courantes du ministre, des discussions sur le traitement de la
correspondance, etc. Toutefois, dans la suite donnée a une demande de ce
genre, le régulateur doit veiller a ne pas compromettre son indépendance de
décision, réelle ou percue. Ces demandes doivent donc passer par des
canaux systématiques définis, que I’on examine ci-apres.

Si le régulateur indépendant rend compte directement au corps législatif,
il faut alors des procédures et mécanismes clairs et définis tels que des
réunions ou rapports publiés périodiques.

Les communications entre le ministre (y compris son cabinet) et un
régulateur indépendant doté d’un conseil d’administration, en ce qui
concerne les affaires ou I’on peut s’attendre a une communication moins
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fréquente, telles que la stratégie du régulateur, ses activités répressives ou
les processus d’approbation importants, devraient essentiellement passer par
le président du conseil d’administration, que ce soit officiellement ou de
maniére informelle. La communication avec le directeur général sur tout
autre sujet que des affaires de routine ne devrait avoir lieu qu’en conjonction
avec le président du conseil d’administration, a la fois afin de préserver la
capacité du conseil d’administration d’assurer une supervision efficace de la
gestion et de protéger I'indépendance de la prise de décision, réelle ou
ressentie.

La transparence dans les instructions données par les ministres a leurs
régulateurs est hautement souhaitable, la vigilance du public ayant pour effet
de protéger Iintégrité réglementaire. Quand la Ilégislation autorise un
ministre a donner des instructions précises a un régulateur, les limites de ce
pouvoir doivent étre clairement définies. Ces instructions doivent étre
publiées rapidement sur le site Web du régulateur ou autre source accessible
et également dans le rapport annuel du régulateur.

Décideurs réglementaires indépendants s’appuyant sur un
personnel du ministére

Certains décideurs réglementaires indépendants s’appuient sur un
secrétariat composé de personnel du ministére. Cela peut étre un moyen
efficient et efficace d’avoir un soutien administratif de haute qualité
permettant au régulateur de se consacrer a la décision. Cela peut apporter
une plus grande indépendance sans qu’il faille créer par la loi un organisme
séparé. Cela peut aussi permettre un partage d’information efficace entre le
personnel du régulateur et le ministere, tout en réduisant & un minimum les
cotts administratifs.

Toutefois, ces arrangements peuvent comporter divers risques potentiels :

e risques pour l’indépendance de la prise de décision, réelle ou
ressentie ;

e risques pour la qualité de la prise de décision eu égard a la quantité et a
la qualité des services fournis par le ministére ou du fait d’une moindre
possibilité pour le régulateur de maitriser les ressources a sa
disposition ;

e risques d’échanges d’information inappropriés entre le personnel
travaillant pour le régulateur et les autres agents du ministere (par
exemple, le personnel participant aux décisions concernant le
financement d’entités externes) et les risques que le personnel soit
troublé par les différences apparentes d’approche ou d’intéréts entre
le ministre (ou ministere) et le régulateur.
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Les arrangements a établir pour apporter a un décideur indépendant un
soutien administratif a I’intérieur de la structure ministérielle, tout en gérant
les risques exposés ci-dessus, dépendent de la nature du travail et du degré
d’indépendance recherché, ce qui, a son tour, est lié au risque pour
I’intégrité réglementaire.

Accord-cadre entre décideur réglementaire indépendant et ministere

La rédaction et la publication d’un accord-cadre entre le régulateur
indépendant, le ministére et le ministre décrivant ces arrangements de
secrétariat peuvent étre un moyen de gérer ces risques’. Ce mécanisme est
trés souple mais I’accord doit au moins couvrir :

e le budget global du secrétariat du régulateur ;
e savoir si ce secrétariat sera matériellement séparé du ministere ;

e savoir si le régulateur a une identité institutionnelle distincte du
ministére ;
e combien de personnes seront affectées au secrétariat ;

e qui choisit le personnel du secrétariat ;

e qui évalue les performances du personnel du secrétariat et
comment ;

e quelle information peut ou non étre partagée entre le personnel
affecté au régulateur et les autres agents du ministére ;

e quelles dispositions ministérielles couvrent le fonctionnement du
secrétariat ;

e comment les exigences administratives générales dont les
responsables des ministéres (Secrétaire, Secrétaire permanent,
Secrétaire général, etc.) doivent s’acquitter (par exemple,
I’administration des archives publiques, les demandes au titre de la
liberté d’acces a I’information, etc.) seront satisfaites ;

e la fourniture de services de base — conseil juridique, systémes
informatiques, services de ressources humaines, gestion financiére,
courrier, etc. et

e les procédures de modification éventuelle et de révision de I’accord.
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Quand, pour des raisons d’efficience, le régulateur et le personnel du
ministére tiennent des réunions conjointes avec les entités réglementées, il
importe que les roles respectifs de tous les participants et les protocoles
éventuels de partage d’information soient clairement exposés.

Les décisions concernant les transferts éventuels de personnel entre le
secrétariat du régulateur et les autres fonctions du ministére doivent aussi
prendre en considération la question de I’indépendance du régulateur, réelle
ou ressentie.

Encadré 2.3. Les nominations a I’Institut fédéral des
télécommunications du Mexique

Les candidats aux postes de commissaire doivent se conformer aux exigences
fixées un Comité d’évaluation composé de représentants de la Banque du
Mexique (Banxico), de I’Institut national d’évaluation de 1’éducation et de
I’Institut national de statistique et de géographie (INEGI), leurs preuves de
conformité aux exigences spécifiées.

A cette fin, le Comité d’évaluation entrera en session pour chaque vacance
d’un poste de commissaire, décidera a la majorité des votes et sera présidé par le
représentant le plus ancien dans sa charge, qui aura une voix prépondérante.

Le Comité publiera un appel a candidature pour pourvoir le poste et vérifiera
la conformité des candidats aux exigences spécifiées ; les candidats satisfaisant a
ces exigences seront soumis a un examen de connaissances en la matiere.

S’agissant de 1’examen de connaissances, le Comité d’évaluation devra
prendre 1’avis d’au moins deux institutions d’enseignement supérieur et suivre
les meilleures pratiques dans ce domaine.

Le Comité d’évaluation, pour chaque vacance, enverra a 1I’Exécutif une liste
d’au moins trois et au plus cinq candidats qui auront obtenu les meilleures notes.
Si le nombre des candidats est insuffisant, un nouvel appel sera publi¢. L’Exécutif
choisira parmi ces candidats celui qu’il proposera a la ratification du Sénat.

La ratification se fera a la majorité des deux tiers des sénateurs présents. Au
cas ou le Sénat rejette le candidat proposé par 1’Exécutif, le Président soumettra
une nouvelle proposition. Cette procédure se répétera autant de fois que
nécessaire. Si de nouveaux rejets ont lieu jusqu’a ce qu’il ne reste qu’un candidat
parmi ceux approuvés par le Comité d’évaluation, le dernier candidat restant sera
nommé¢ directement commissaire par 1’Exécutif.

Pour les premiers commissaires :

Au cas ou, pour une vacance donnée, le Sénat rejette deux fois une
nomination, il revient a I’Exécutif de nommer directement le commissaire a partir
de la liste de candidats présentée par le Comité d’évaluation.
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Encadré 2.3. Les nominations a I’Institut fédéral des
télécommunications du Mexique (suite)

Mesures de transparence :

La réforme stipule que la procédure de désignation des commissaires doit
observer les principes de transparence, d’ouverture et de concurrence maximum.

Elle prévoit, entre autres, que les commissaires ne devront exercer aucun autre

emploi ou travail, qu’il soit public ou privé, a I’exception des postes
d’enseignement.

11 est aussi spécifié¢ que la loi réprime le cas ou des commissaires entrent en
contact pour traiter de questions de leur compétence avec des personnes
représentant les intéréts des agents économiques réglementés, sauf en audience
publique, en présence d’autres commissaires et dans le cadre des procédures.

Source : « Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los
articulos 60., 70.,27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de telecomunicaciones » (2013).

Suivant la nature de la prise de décision réglementaire, il peut étre
possible pour un régulateur d’opérer au moyen d’un accord de services avec
le ministére concerné quand le régulateur n’a principalement besoin que
d’un soutien administratif, que le personnel affecté a cette fin n’a que peu de
liberté d’action ou de marge d’appréciation et que cela n’implique pas de
délégation de pouvoirs. Le personnel reste dans ce cas sous la direction
ministérielle. L’accord définit la nature, la quantité et la qualité des services
que le ministére fournit au régulateur dans le cadre d’un budget spécifié. Il
peut aussi spécifier des arrangements pour la fourniture d’autres services tels
que le conseil juridique indépendant.

Quel que soit le type d’arrangement, il peut aussi étre utile de décrire
dans I’accord les processus de consultation entre le régulateur et le
ministére, les processus de renégociation des engagements de ressources et
des niveaux de service, les processus de coordination de la prise de décision
avec les autres fonctions réglementaires accomplies par le ministére et les

procédures de résolution de différends qui peuvent survenir de temps a
autre.
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Durée du mandat des membres du conseil d’administration des
régulateurs indépendants

La durée du mandat des membres du conseil d’administration
indépendants est un aspect important des arrangements institutionnels qui
protegent I’indépendance des régulateurs.

Les durées de mandat couvrant un cycle électoral sont propres a
favoriser 1’indépendance a 1’égard du processus politique. Les procédures
concernant le renouvellement de mandats doivent prendre en considération
la nécessité de ne pas donner I’impression d’une « captation » par 1’autorité
chargée des nominations ou renouvellements (Department of Public
Enterprise, 2000). Les limitations de durée des mandats peuvent étre utiles
pour ne pas préter le flanc aux accusations de captation mais il faut éviter de
priver inutilement le systéme réglementaire des connaissances et de
I’expérience acquises par un régulateur. Le chevauchement des périodes
d’exercice de mandat des membres du conseil d’administration peut étre un
mécanisme utile pour concilier la continuité des approches et
I’indépendance.

Dispositions de cessation de fonction pour les régulateurs
indépendants

L’indépendance de la prise de décision réglementaire est protégée par
divers éléments comme les principes du droit administratif (notamment,
I’équité des procédures) mais aussi, le cas échéant, par des dispositions
destinées a lutter contre I’arbitraire en matiere de cessation de fonction ou
révocation des régulateurs.

Il existe souvent un important garde-fou informel de nature politique,
tenant 4 ce qu’un ministre encourt la critique du public et du corps 1égislatif
s’il met fin & un mandat sans étre capable d’apporter une justification a sa
décision.

Il importe aussi que de claires dispositions législatives protégent
Iintégrit¢ de l'organisme réglementaire. Cela implique de spécifier les
motifs de révocation admissibles et, suivant la nature du réle du régulateur,
ceux qui ne le sont pas. Cela doit aussi couvrir le processus de révocation et
les recours éventuels.

Les motifs de révocation des membres de I’organe gouvernant d’un
régulateur pourraient étre les suivants :

o faillite ;

e condamnation pénale ;
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e inconduite ;

e violation de la législation qu’ils sont chargés de faire respecter ;
e absence non autorisée ;

e non-déclaration d’un conflit d’intéréts ;

e occupation d’un emploi rémunéré en dehors de leur charge sans
I’autorisation du ministre ;

e incapacité physique ou mentale ;

e refus ou manque d’accomplissement de leurs fonctions ou devoirs ;
ou

. N . . 4
e aptitude a poursuivre leurs fonctions .

Plus les criteres de révocation sont précis, plus la capacité du
gouvernement de mettre fin & un mandat est restreinte.

Encadré 2.4. L’indépendance de la prise de décision réglementaire et
les révocations dans la législation

L’ Australian Competition and Consumer Commission (ACCC) et 1’ Australian
Energy Regulator (AER) sont des organismes du Commonwealth d’Australie
indépendants établis par la loi. La Loi sur la concurrence et la consommation de
2010 (Competition and Consumer Act; CCA) crée une Commission et un
Conseil d’administration qui sont respectivement les organes de décision de
I’ACCC et de I’AER. Le Governor-General d’Australie ne peut révoquer des
membres de la Commission que dans des circonstances trés limitées, telles que
I’inconduite ou I’incapacité physique ou mentale (partiec II de la CCA). Les
meémes critéres s’appliquent pour I’AER (partie IIIAA de la CCA). Les membres
de la Commission et du Conseil d’administration sont nommés initialement pour
cinqg ans et peuvent demander & étre reconduits dans leur fonction a la fin de ce
mandat.

La section 29(1A) de la CCA indique qu’il est interdit au ministre du
Commonwealth compétent de donner a I’ACCC des instructions concernant les
parties IIIA (accés aux services), IV (pratiques restrictives du commerce), VII
(autorisations, notifications et agréments en matiére de pratiques restrictives du
commerce), VIIA (surveillance des prix), X (transports maritimes internationaux
de ligne), XIB (industrie des télécommunications : conduite anticoncurrentielle et
régles de tenue de registres) ou XIC (régime d’acces aux télécommunications).
Cette exclusion couvre une part notable des activités et responsabilités
réglementaires de I’ACCC.

Source : Australian Competition and Consumer Commission et Australian Energy
Regulator (2013).
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Dans certains pays ou autres juridictions, I’indépendance d’un
régulateur peut bénéficier de la protection supplémentaire de processus
officiels faisant intervenir le corps législatif pour les révocations’.

Activités avant et aprés mandat des régulateurs

Une bonne gestion des conflits d’intéréts effectifs ou potentiels est un
élément particuliécrement important pour les régulateurs. L’organe
gouvernant doit porter attention aux divers risques susceptibles d’apparaitre
et ajuster les processus et la supervision pour les réduire le plus possible.

Une grande partie du personnel et des membres des organes gouvernants
des régulateurs ont une expérience antérieure de I’industrie qu’ils
réglementent et, dans de nombreux cas, ils y reprennent ensuite des activités.
Ces mouvements de personnel transférent les compétences et 1’expérience
entre les régulateurs et ’industrie et peuvent avoir des effets bénéfiques :

e en développant une compréhension mutuelle du contexte dans
lequel chacun opére ;

e en aidant les régulateurs a rester au courant des processus
opérationnels a I’intérieur de 1’industrie ;

e en améliorant dans I’industrie la compréhension et la pratique du
systéme réglementaire ; et

e en améliorant la conformité de 1’industrie.

Si 'on empéche le personnel des régulateurs de reprendre ensuite un
emploi dans I’industrie, cela peut limiter leur capacité d’attirer les
compétences nécessaires, du fait que I’emploi chez le régulateur restreindrait
les perspectives de carriere ultérieures (OCDE, 2003). Toutefois, des
périodes de restriction obligatoires entre le moment ou une personne quitte
le régulateur et celui ou elle prend un emploi dans I’industrie réglementée
peuvent étre des exigences justifiées dans certains cas, par exemple :

e quand les entités réglementées sont susceptibles ou tenues de révéler
des informations commercialement sensibles au régulateur et
qu’elles seraient moins ouvertes a 1’égard du régulateur si son
personnel le quittait pour un emploi chez leurs concurrents ; ou

e quand le personnel quittant le régulateur détiendrait des
informations nuisibles a la stratégie répressive du régulateur si elles
étaient portées a la connaissance d’une entité réglementée’.
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Les régulateurs qui sont approchés pour travailler dans une industrie
qu’ils réglementent doivent en informer leur Conseil d’administration, leur
ministre ou le corps législatif et, si nécessaire, se retirer de leur fonction
pour éviter tout conflit d’intéréts.

Les mouvements de personnel entre le régulateur et les entités
réglementées, notamment aux niveaux supérieurs, comportent aussi des
risques pour ’intégrité, réelle ou ressentie, du régulateur. Dans ce contexte,
quand ils traitent avec d’anciens collégues, les régulateurs et leur personnel
doivent veiller particuliérement a étre en mesure de démontrer qu’ils
agissent impartialement quant a leurs décisions et a la fourniture
d’information’. Cependant, il peut aussi étre utile d’envisager des
restrictions pour les mouvements de personnel des entités réglementées vers
les régulateurs, aussi bien qu’en sens contraire (Adolph, 2013)°.

On trouvera des détails supplémentaires sur les exigences et processus
visant a protéger I’intégrité des régulateurs et de leur personnel OCDE
(2003a ; 2010a).

S’il ne convient peut-étre pas d’imposer une politique spécifiant
précisément pour I’ensemble des administrations gouvernementales les
régles gouvernant I’emploi d’aprés-mandat, le gouvernement devrait
néanmoins établir et publier a cet égard des régles spécifiques pour chaque
régulateur.
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Appliquer les principes— Empécher les abus d’influence et préserver la confiance

EMPECHER LES ABUS D’INFLUENCE

Degré d’'indépendance

e La fonction réglementaire peut-elle est conduite efficacement & lintérieur de la
structure de décision normale du ministére, ou doit-elle s’exercer a bonne distance de
ce dernier pour protéger l'intégrité réglementaire ?

e Une certaine indépendance est-elle nécessaire ? Examiner si :

— il faut que le régulateur soit considéré comme indépendant, afin de préserver la
confiance du public en l'objectivité et 'impartialité des décisions ;

— des entités publiques et non publiques sont réglementées dans un méme cadre et
la neutralité concurrentielle est ainsi requise ; ou

— les décisions du régulateur peuvent avoir un impact important sur des intéréts
particuliers et il est nécessaire de protéger son impartialité.

Régulateurs ministériels

o La loi peut expressément confier les décisions réglementaires a un responsable de
ministére (Secrétaire permanent, Secrétaire général ou tout autre titulaire de poste
désigné) ou bien la confier expressément au ministre avec une délégation a des
agents du ministére spécifiés. La législation spécifie-t-elle clairement dans chaque cas
si le décideur en matiére réglementaire est le ministre, un des responsables du
ministére ou un agent particulier du ministére ? La raison de ce choix est-elle claire ?

e Quand le ministre est expressément le décideur, la législation spécifie-t-elle les
pouvoirs susceptibles d'étre délégués a des agents du ministére ou que ces derniers
peuvent étre autorisés a exercer ?

o Dans quelle mesure une séparation structurelle du régulateur des autres fonctions du
ministere est-elle praticable, et quels autres mécanismes peut-on mettre en place pour
une prise de décision solide ?

Empécher les abus d’influence dans les décisions réglementaires

o Les décisions majeures sont-elles empiriquement ou analytiquement fondées ? Le
public peut-il prendre connaissance de leur justification ?
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Le régulateur conduit-il réguliérement des travaux prospectifs ?

Le public et les entités réglementées peuvent-ils y apporter des commentaires ? Leur
laisse-t-on un temps raisonnable pour réagir? Le régulateur répond-il a leurs
commentaires ?

Dans le cas d'un traitement exceptionnel & I'égard d’entités réglementées, ce fait est-il
communiqué aux autres entités réglementées ? Sinon, pourquoi ?

Existe-t-il une clause de récusation pour tout le personnel et les membres du conseil
d’administration participant a des décisions qui pourraient étre percues comme non
objectives ?

PRESERVER LA CONFIANCE

Est-il de tradition que les régulateurs aient un comportement indépendant du
gouvernement en place ?

Quelles structures et processus seront employés pour protéger l'indépendance, réelle
ou ressentie, du décideur réglementaire vis-a-vis des intéréts politiques ou autres ?

Le ministre a-t-il le pouvoir de donner au régulateur des instructions sur la fagon dont il
doit accomplir ses fonctions ? Si oui, ces instructions sont-elles publiées et sont-elles
énumérées dans le rapport annuel ?

Est-il clairement établi qu'un responsable de ministére et/ou un ministre n'a pas le
pouvoir de donner au régulateur des instructions sur des affaires ou décisions
particulieres ?

Est-il clairement établi que les régulateurs indépendants ne sont pas soumis a
l'autorité générale d’un secrétaire général de ministere ou d'un ministre ?

Si le régulateur s’appuie sur un secrétariat composé de personnel du ministere, des
protocoles sont-ils en place pour que cela puisse se faire sans que ce personnel soit
exposé a de réels conflits dans les devoirs de leur charge, en raison du risque
d’instructions contradictoires ou de double voie hiérarchique ?

Les conditions |égales gouvernant la révocation de membres du conseil
d’administration du régulateur spécifient-elles des exigences ou processus pour éviter
de compromettre l'indépendance des décisions réglementaires ?

Des arrangements sont-ils en place pour gérer les risques associés a 'avant-mandat
et a l'aprés-mandat des membres de l'organe gouvernant ou du personnel du
régulateur ?
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Notes

1. Les économies d’échelle susceptibles de résulter de la réunion de
fonctions réglementaires peuvent différer suivant la nature et 1’étendue de
la fonction et I’industrie qui est réglementée. Par exemple, Clive Briault,
de la Financial Services Authority au Royaume-Uni, a examiné les
sources d’économies d’échelle et de gamme obtenues en remplagant une
multiplicité de régulateurs spécialisés distincts par un unique régulateur
sectoriel, Revisiting the rationale for a single national financial services
regulator (2002), pp. 16-17.

2. La High Court d’Australie a statué que les tribunaux sont moins fondés a
réviser des décisions administratives quand les ministres, agissant dans le
cadre de pouvoirs institués par la loi, prennent des décisions sur des bases
politiques générales. Minister for Aboriginal Affairs v Peko Wallsend Ltd
(1986), 162 CLR 24 per Brennan, J.

3. Pour un exemple d’accord-cadre entre un organisme indépendant et un
secrétariat ministériel, voir Department of Treasury and Finance and
Victorian Competition and Efficiency Commission (2005).

4. Par exemple, il doit étre mis fin au mandat des commissaires de
1’ Australian Competition and Consumer Commission s’ils sont faillis, ont
omis de déclarer des conflits d’intéréts, sont absents sans autorisation, ou
occupent un emploi rémunéré en dehors de leur charge sans 1’autorisation
du ministre. Il peut étre mis fin a leur mandat pour inconduite ou pour
incapacité physique ou mentale.

5. Par exemple, dans I’Etat australien du Victoria, le président de I’Essential
Services Commission (régulateur des services d’utilité publique) et le
Directeur de la sécurité des transports ne peuvent étre révoqués que si le
ministre compétent présente a chaque chambre du Parlement une
déclaration de motifs et que ces deux chambres adoptent une résolution
favorable a la révocation.

6. Pour un exemple de recommandations, voir la page Web de la
Commission indépendante contre la corruption de Nouvelle-Galles du
Sud concernant les activités d’aprés-mandat, a
WWWw.icac.nsw.gov.au/preventing-corruption/knowing-your-risks/post-
separation-employment/4301, consultée le 18 octobre 2012.
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7. Les Etats-Unis ont depuis 1872 une législation gouvernant I’emploi de
certains anciens fonctionnaires ou autres salariés fédéraux (y compris les
régulateurs) dans des activités privées apres avoir quitté leurs fonctions
(voir Congressional Research Service, 2012).

8. La perspective dun emploi ultérieur dans [’administration
gouvernementale conduit les banquiers centraux a modifier leur
comportement (Bankers, Bureaucrats, and Central Bank Politics : The
Myth of Neutrality, Christopher Adolph, Cambridge Publishing, 2013).
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Chapitre 3

Structure de la prise de décision et de I’organe gouvernant
pour les régulateurs indépendants

1l faut aux régulateurs des arrangements de gouvernance qui leur
permettent de fonctionner efficacement, de préserver leur intégrité
réglementaire et d atteindre les objectifs de leur mandat. Ce chapitre décrit
la structure des organes gouvernants, leur composition et le modéle de prise
de déecision pour les régulateurs indépendants.
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Principes pour la prise de décision et la structure de ’organe
gouvernant

Modeéle de prise de décision

La structure de l'organe de décision doit étre déterminée par la nature et la raison des
activités réglementées et de la réglementation qui est administrée, notamment le niveau
de risque, la latitude, le niveau de supervision stratégique requis et limportance de la
cohérence au cours du temps.

Relations entre I'autorité politique responsable, 'organe gouvernant et le
directeur général

2. Les attributions pour la prise de décision et autres responsabilités doivent étre clairement
définies entre l'autorité politique responsable, I'organe gouvernant et le directeur général
ou autre personne chargée du fonctionnement de I'organisation et de la mise en ceuvre
des décisions.

3. Quand un régulateur a un organe gouvernant composé d’une assemblée de membres, le
directeur général ou autre personne chargée du fonctionnement de I'organisation et de la
mise en ceuvre des décisions réglementaires doit essentiellement étre comptable devant
I'organe gouvernant du régulateur.

Composition de I'organe gouvernant

4. Pour éviter les conflits d'intéréts, quand il faut que certaines parties prenantes soient
officiellement représentées dans la prise de décision stratégique, il convient d’établir des
mécanismes de participation des parties prenantes tels qu'un comité consultatif plutdt que
d’en faire des membres de 'organe gouvernant du régulateur.

5. Les représentants de I'exécutif dépendent du ministre et leur présence dans I'organe
gouvernant d’un régulateur indépendant peut créer un conflit quant a leur réle. lls ne
devraient participer aux réunions de I'organe gouvernant d’'un régulateur indépendant que
sans droit de vote et seulement quand c’est nécessaire et sur invitation du régulateur.

6. Les membres de 'organe gouvernant nommeés en raison de leur expertise technique ou de
leur connaissance de l'industrie doivent clairement avoir pour role de contribuer a une bonne
prise de décision dans l'intérét public et non de représenter les intéréts de parties prenantes.

7. Les politiques, procédures et critéres de choix des membres de 'organe gouvernant ainsi
que leur mandat doivent étre documentés et facilement consultables, afin de favoriser la
transparence et d'attirer des candidats appropriés.

8. Le nombre de mandats des membres de I'organe gouvernant doit &tre limité.
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Arrangements de gouvernance institutionnels pour la prise de décision

Le chapitre 2 a présenté la problématique de la localisation d’une
fonction réglementaire a I’intérieur d’un ministére ou bien dans une entité
indépendante séparée. Si on établit un régulateur sous la forme d’une unité
du ministére, la structure de décision et celle de ’organe gouvernant seront
déterminées par les arrangements propres au ministere et le présent chapitre
n’a pas de raison d’étre. Pour les régulateurs indépendants, trois grandes
structures de gouvernance sont en usage (Department of Public
Enterprise, 2000) :

e Le modéle du conseil du gouvernance—ce conseil est
principalement chargé de la supervision, de 1’orientation stratégique
et de la politique opérationnelle du régulateur, les fonctions de prise
de décision réglementaire étant pour une large part déléguées au
directeur général et au personnel — comme dans le cas de TOFWAT
(autorité réglementaire des services des eaux) au Royaume-Uni ;

e Le modéle de la commission — cette entité prend elle-méme la
plupart des décisions réglementaires de fond — comme dans le cas de
la Federal Trade Commission des Etats-Unis ou de I’ACCC ; et

e Le régulateur unipersonnel — qui est une personne nommée comme
régulateur prenant la plupart des décisions réglementaires de fond et
déléguant les autres décisions a son personnel.

La structure de gouvernance appropriée dans chaque cas dépend de la

nature de la taiche réglementaire et des secteurs soumis a réglementation,
comme on le voit ci-apres dans ce chapitre.

Modzéle de la prise de décision

Quand on adopte le modele du conseil de gouvernance, les roles et
devoirs de cette entité couvrent généralement la stratégie, la gouvernance et
la gestion des risques, et consistent notamment 4 :

e fixer I’orientation stratégique et élaborer les politiques ;
e nommer le directeur général ;

e surveiller la performance ; et
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e s’assurer de la conformité a la loi, et a la charte et aux régles de
I’organisation (OCDE, 2004).

Les roles et fonctions ont une certaine similarité avec le modele du
gouvernement d’entreprise du secteur privé mais, a de nombreux égards, le
role et la fonction du conseil sont substantiellement différents pour les
régulateurs (Uhrig, 2003). Suivant la nature des arrangements institutionnels
et légaux, le ministre compétent est susceptible d’exercer un plus grand
pouvoir que I’actionnaire d’une société. Le ministre a la responsabilité de
nombreux aspects dont un conseil d’administration déciderait dans le secteur
privé, comme de fixer des objectifs et les politiques sous-jacentes. Les
entités publiques ont souvent des fonctions complexes, en accomplissant des
activités au nom du gouvernement et de multiples types de parties prenantes.
Les relations de responsabilité¢ plus larges des régulateurs — devant le
ministre compétent, devant le corps législatif et devant la collectivité en
général — marquent une différence essentielle avec les entreprises du secteur
privé.

Dans certaines circonstances, un organe gouvernant de type conseil
d’administration peut apporter une importante contribution a la prise de
décision et a la supervision des activités du régulateur.

On résume ci-dessous les facteurs a prendre en considération quand on
compare les avantages potentiels d’un modeéle de prise de décision collégial
ou unipersonnel. C’est apres avoir évalué ces facteurs qu’on peut envisager
et déterminer le choix fondamental entre la prise de décision par un individu
ou par un organe collégial. Ces facteurs sont les suivants :

e les conséquences commerciales/  sécuritaires/  sociales/
environnementales potentielles des décisions réglementaires,
compte tenu de la probabilité d’un risque et de la gravité de son
impact — un groupe de décideurs est moins exposé a une
« captation » qu’un individu et un groupe apportera aux décisions
des points de vue différents ;

e ladiversité de jugement, d’expérience et de perceptions nécessaire &
une prise de décision éclairée en raison du degré d’appréciation
requis (par exemple, quand la réglementation est a base de principes
ou est particulierement complexe) — la prise de décision collégiale
permet de mieux arbitrer les facteurs a prendre en compte et de
réduire le plus possible les risques de la variabilité des

appréciations ;
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e le degré d’orientation stratégique et de supervision des décisions
réglementaires déléguées, nécessaire pour atteindre les objectifs de
la réglementation — quand le régulateur a besoin d’un degré
substantiel d’orientation stratégique et de supervision pour réaliser
ses objectifs, comme dans I’¢laboration de mesures pour assurer la
conformité et imposer le respect de la réglementation ou dans
I’allocation des ressources, il vaut mieux attribuer ces fonctions a un
organe séparé des activités opérationnelles quotidiennes. Un organe
composé¢ d’une assemblée de membres apporte une contribution
collégiale a cette prise de décision stratégique ;

e la difficult¢ et DI'importance de maintenir une cohérence
réglementaire au cours du temps — quand les décisions
réglementaires requiérent un haut degré d’appréciation, un organe
de décision collégial assure une meilleure « mémoire
institutionnelle » au cours du temps ; et

e I’importance de I’indépendance de décision du régulateur — un
conseil sera moins sensible qu’un unique décideur a I’influence
politique ou a celle de I’industrie.

La publication de ’OCDE intitulée Making Reform Happen : Lessons
from OECD countries (OCDE, 2010b) note que la grande majorité des
régulateurs indépendants dans les pays de ’OCDE possédent un conseil (ou
commission) et qu’un conseil apparait comme plus fiable pour la prise de
décision, considérant que la collégialité assure un plus degré d’indépendance
et d’intégrité.

Si ’on opte pour un organe de décision collégial, il faut aussi en
déterminer le réle. Dans certains cas, cet organe collégial sera capable de
prendre lui-méme toutes les décisions réglementaires de fond de maniére
adéquate. Une autre possibilité consiste a répartir les décisions entre les
membres de cet organe (ou entre des sous-comités) ayant des attributions ou
une expertise spécialisée particuliéres, quand une prise de décision
collective n’est pas nécessaire. Dans ce cas, un mécanisme institutionnel
officiel destiné aux décisions techniques peut permettre d’exploiter
I’expertise appropriée.

Dans d’autres cas, il vaut mieux qu’il se consacre a [’orientation
stratégique, I’approbation et la supervision de la politique opérationnelle du
régulateur, tout en déléguant la responsabilit¢ de la mise en ceuvre au
directeur général et au personnel (Chartered Secretaries Australia, 2011). Ce
peut étre le cas quand les décisions réglementaires représentent une forte
charge de travail ou qu’un degré important d’orientation stratégique et de
supervision est, pour quelque raison, nécessaire au régulateur. L’organe de
décision peut aussi avoir besoin de déléguer des responsabilités pour
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certaines décisions urgentes, par exemple a son président, au directeur
général ou a un sous-comité du conseil. D’autres décisions réglementaires
peuvent étre déléguées a des inspecteurs. Ces personnes peuvent tre couvertes
par différents arrangements en matiere d’emploi et par la législation
correspondante. C’est pourquoi, au moment de la conception du dispositif
réglementaire et de sa gouvernance, il importe de réfléchir au role de tous ceux
qui sont susceptibles de prendre des décisions clés. Les limitations éventuelles
du pouvoir de délégation de I’organe gouvernant doivent étre explicitement
spécifiées dans la Iégislation fondatrice.

Quand on opte pour un décideur unipersonnel, il importe de considérer
I’interaction entre le réle du décideur réglementaire et celui du directeur
général (ou équivalent). Il peut étre souhaitable que la charge de mettre en
ccuvre les décisions et d’administrer le régulateur soit confiée a une
personne distincte, eu égard au volume de travail ou pour d’autres raisons.
Quoi qu’il en soit, la justification du modéle choisi doit étre clairement
articulée, de préférence de maniére publique.

Encadré 3.1. La prise de décision a ’Institut fédéral des
télécommunications du Mexique

La décision est exercée par un comité composé de sept commissaires y
compris un président. Ils délibérent ensemble et prennent leurs décisions a la
majorité des voix ; les réunions sont publiques sauf dans les cas prévus par la loi.

Source : « Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los
articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de telecomunicaciones » (2013).

Relations entre le ministre compétent, ’organe gouvernant et le
directeur général

Quand un régulateur a un organe gouvernant et un directeur général
distincts, il importe de définir clairement les niveaux de prise de décision et
leur allocation entre 1’organe gouvernant et le directeur général (ou les
niveaux d’encadrement)’. Par exemple, on peut opérer des distinctions entre
les grands cadres d’action, les décisions clés prises en vertu de la 1égislation
habilitante, les critéres de décision dans les affaires réglementaires plus
courantes et la mise en ceuvre des décisions de niveau supérieur. Le role du
ministre compétent vis-a-vis du régulateur doit étre clairement défini. Cette
allocation des roles doit étre documentée et facilement consultable par toutes les
parties concernées (Chartered Secretaries Australia, 2011 et Uhrig, 2003).
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Quand ’organe gouvernant est collégial, le directeur général doit étre en
premier lieu responsable devant lui, pour que la responsabilisation du
directeur général et 1’indépendance du régulateur soient préservées. Le
directeur général doit étre nommé par 1’organe gouvernant ou sur
recommandation de ce dernier.

Composition de I’organe gouvernant

Afin d’assurer Dl'intégrit¢ réglementaire par une prise de décision
objective et impartiale, I’organe gouvernant d’un régulateur structurellement
indépendant doit étre isolé des influences inappropriées que les parties
prenantes, le ministre ou 1’industrie pourraient exercer.

Représentation des parties prenantes

Un des problémes potentiels est la confusion entre le réle de 1’organe
gouvernant en tant structure de décision et en tant qu’ensemble représentant
les intéréts des parties prenantes. Méme si un processus de consultation ou
de nomination est mené dans le secteur concerné, le réle de la personne
désignée dans I’organe gouvernant du régulateur est d’apporter son expertise
particuliére a la gouvernance de I’organisation et non de représenter les
intéréts du secteur (Pagliari, 2012).

Quand des parties prenantes de 1’industrie sont membres de 1’organe
gouvernant du régulateur, des conflits d’intéréts peuvent survenir entre les
intéréts financiers ou autres d’un de ces membres et les objectifs généraux
du régulateur, ce qui peut donner I’apparence d’une situation incorrecte
(Chartered Secretaries Australia, 2011). Il y a aussi le risque que les
membres de I’organe gouvernant, une fois nommés, percoivent leur role
comme consistant a représenter un groupe dans lequel ils peuvent avoir un
intérét et non a apporter leur expertise a la gouvernance de 1’organisation de
maniére indépendante. Ce risque sera encore plus grand si le régulateur a un
objectif de « développement de I’industrie ». Pour ces raisons, quand les
régulateurs ont besoin de recueillir 1’avis de représentants, il vaut mieux
établir officiellement des comités consultatifs, permanents ou ad hoc. En
Finlande, le ministére de I’'Emploi et de I’Economie a créé, ces derniéres
années, un certain nombre d’organes consultatifs constituant des
mécanismes officiels de participation des parties prenantes.

Dans les dispositifs de co-réglementation, une forme ou une autre de
participation de I’industrie aux arrangements de gouvernance peut étre la
contrepartie justifiable d’une relation étroite entre le régulateur et I’industrie,
pour donner au régulateur un moyen d’influence efficace sans recourir aux
outils répressifs. Dans ce cas, un protocole de gestion des conflits d’intéréts
est indispensable.
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Représentation du ministére dans I’organe gouvernant

La nomination de membres du ministére a 1’organe gouvernant d’un
régulateur indépendant peut créer une confusion des rdles. Dans certains cas,
la loi fondatrice du régulateur existant exige une représentation du ministére
dans l’organe gouvernant en la personne du «secrétaire général de
ministére », c’est-a-dire le fonctionnaire de rang le plus élevé dans le
ministére (dans les pays anglophones, Permanent Secretary, Departmental
Secretary, State Secretary, Secretary General, Deputy Minister, etc.) ou d’un
délégué de ce dernier. Quand on procéde a un réexamen de ces régulateurs,
il faut peser les avantages et les inconvénients d’une représentation
obligatoire du ministére, du point de vue du degré d’indépendance du
régulateur a I’égard du gouvernement.

Du fait que le personnel du ministére dépend du secrétaire général en
vertu du statut de leur emploi et que ’administration rend compte au
ministre, il peut exister un conflit entre le réle d’'un membre du personnel du
ministére en tant que représentant du ministére et en tant que membre de
I’organe gouvernant d’un régulateur indépendant. Par exemple, comme
I’expriment les lignes directrices intitulées Appointment and Remuneration
Guidelines of Victorian Government Boards, Statutory Bodies and Advisory
Committees : « plus on veut que le fonctionnement d’un organisme soit
indépendant de I’influence du gouvernement, moins il y a de chances que la
nomination d’un agent du secteur public non spécifiée par la loi soit
convenable ». Ces lignes directrices exigent aussi une justification de toute
représentation du ministére a I’organe gouvernant non requise par la loi.

D’un autre c6té, il peut y avoir des avantages a ce que des représentants
du ministére participent aux réunions de ['organe gouvernant,
particulierement pour certains points a I'ordre du jour. Ces avantages
potentiels sont par exemple un meilleur partage de 1’information, une prise
de décision plus éclairée pour les deux parties et de meilleures relations,
bien qu’on puisse aussi y parvenir par d’autres moyens.

Pour recueillir ces avantages sans compromettre ’indépendance du
régulateur ou entrainer une confusion pour le représentant du ministére, une
possibilité consiste & ne permettre a ces représentants qu’une participation
sans droit de vote aux réunions (non publiques) de 1’organe gouvernant du
régulateur indépendant et seulement sur invitation de ce dernier. Cela
dépendra dans une grande mesure du point de savoir si leur présence
influera de manicre abusive sur le déroulement et les décisions de la
réunion.
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Expertise technique ou connaissance de ’industrie

Quand des experts sectoriels ou techniques sont nécessaires dans un
organe gouvernant pour une prise de décision solide et éclairée, leur
nomination doit avoir clairement pour objectif qu’ils contribuent a la
décision de manicre indépendante dans I’intérét public et non qu’ils
représentent les intéréts de parties prenantes particuliéres (Pagliari, 2012).
La encore, un protocole de gestion des conflits d’intéréts est indispensable
(OCDE, 2003).

Processus de sélection des membres du conseil

Quand on établit un organe gouvernant collégial, un ensemble varié de
compétences et d’expérience adapté aux fonctions du régulateur favorisera
une prise de décision sur des bases solides. La composition de cet ensemble
dépendra aussi du réle précis de I’organe gouvernant (par exemple, dans un
conseil de gouvernance par opposition au modele de la commission). La
législation habilitante doit déterminer 1’ensemble de compétences et
I’expérience convenant aux fonctions réglementaires considérées, qui
devraient étre représentés dans 1’organe gouvernant (Department of Public
Enterprise, 2000).

Les politiques, procédures et criteres de choix et les mandats des
membres de I’organe gouvernant doivent étre conformes aux lignes
directrices en vigueur pour les nominations aux conseils des entités
publiques” et étre documentés et facilement consultables par toutes les
parties concernées (Chartered Secretaries Australia, 2011).

Les politiques de nomination a 1’organe gouvernant doivent spécifier
tous les détails nécessaires :

e Qui gere le processus de nomination des membres de 1’organe
gouvernant ?

e Comment les exigences du poste sont-elles définies ? Comment
sélectionne-t-on les candidats ?

e Qui effectue les nominations ?
e Comment le président est-il nommé ?

e Quel est le r6le du ministre (ou de son cabinet), du ministére et de
structures consultatives éventuelles ?

e Comment I’entrée en fonction est-elle gérée ?

e Comment la gestion de performance est-elle menée ?
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e Comment les conflits d’intéréts sont-ils gérés ?

Dans certains pays, le corps législatif est officiellement investi du
pouvoir de nommer les membres du conseil et le directeur général de
I’organisme réglementaire, pour une plus grande transparence et
responsabilisation du processus de nomination.

Le nombre de mandats du directeur général et des membres du conseil
doit aussi €tre limité pour permettre un renouvellement de I’action dirigeante
et éviter des durées de fonction trop longues. Les mandats de longue durée
ou les reconductions en fonction assurent un degré de certitude et de stabilité
institutionnelle, mais cela peut aussi nuire au progres du régulateur et inciter
les membres des conseils a en faire un métier.
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Appliquer les principes— Structure de la prise de décision et de I'organe gouvernant

pour les régulateurs indépendants

Modeéle de prise de décision

e Les pouvoirs de décision réglementaire doivent-ils étre confiés a un organe collégial ou a un
individu ? L'outil ci-dessous n'est pas prescriptif, mais il vise a distinguer les principaux
facteurs, par ordre approximatif d’importance, a prendre en considération pour évaluer les
avantages que présente un organe collégial. Une note globale élevée indique de plus forts
arguments en faveur d’'un organe de décision collégial. Leur poids relatif différera d’'un cas a un

autre.
Indicateurs des avantages que présente un organe 1 2 3
collégial (par ordre approximatif d’importance) (Faible) (Moyen) (Eleve)

1. Conséquences commerciales/ sécuritaires/
sociales/ environnementales potentielles des
décisions réglementaires

2. Diversité de jugement, d'expérience et de
perceptions nécessaire a une prise de décision
éclairée en raison du degré d'appréciation requis
(par exemple, quand la réglementation est a base
de principes ou est particulierement complexe) ou
du champ des questions couvertes

3. Degré d'orientation stratégique et de supervision
des  décisions  réglementaires  déléguées,
nécessaire pour atteindre les objectifs de la
réglementation

4. Difficulté et importance de maintenir une
cohérence réglementaire au cours du temps

5. Importance de lindépendance de la prise de
décision

e Lalégislation établit-elle clairement les roles de I'organe gouvernant ?
e Quand on opte pour le modele du décideur unipersonnel :

— La personne chargée de la prise de décision réglementaire doit-il elle aussi avoir la
responsabilité de la gestion et de 'administration du régulateur ? Pourquoi oui ou pourquoi
non ?

— Faut-il des limitations a la possibilité pour le (ou les) décideur(s) de déléguer le pouvoir de
prendre des décisions réglementaires ?
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Relations entre le ministre compétent, I'organe gouvernant et le directeur
général

e [allocation des réles et responsabilités entre le ministre compétent, 'organe gouvernant et le
directeur général (ou équivalent) est-elle documentée et consultable par toutes les parties
concernées ?

e Dans le cas d’'un organe gouvernant collégial :
— L'organe gouvernant a-t-il le pouvoir de nommer et de congédier le directeur général ?

Composition de I'organe gouvernant

e Les parties prenantes sont-elles exclues de I'organe gouvernant ?

e Dans le cas exceptionnel ou des parties prenantes sont membres de I'organe gouvernant,
quelle en est la justification ?

o Comment les conflits d’intéréts sont-ils gérés ?
e Le personnel du ministére est-il exclu de I'organe gouvernant ?
e  Sides représentants du ministére siégent a I'organe gouvernant, ont-ils un droit de vote ?

e Si des représentants du ministére siégent avec plein droit de vote, quelle en est la raison et
comment les conflits d'intérét seront-ils gérés ?

e Des experts sectoriels ou techniques sont-ils nécessaires dans I'organe gouvernant pour une
prise de décision sur des bases solides ?

e Dans l'affirmative, est-il clairement demandé aux experts de contribuer a la prise de décision
de maniére indépendante et non en représentants de parties prenantes ?

e Comment les conflits d’intérét seront-ils gérés ?

e La législation spécifie-t-elle clairement 'ensemble de compétences et I'expérience convenant
aux fonctions réglementaires considérées, qui devraient étre représentés dans |'organe
gouvernant ?

e Les politiques de nomination sont-elles conformes aux lignes directrices gouvernementales
éventuelles régissant les nominations aux conseils des entités publiques ?

e Les politiques de nomination sont-elles documentées et facilement consultables ?

e e nombre de mandats du directeur général ou des membres du conseil est-il limité ?
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Notes

1. Pour un examen de cette relation importante dans le contexte du secteur
privé, voir OCDE (2004a). Les relations de gouvernance dans les entités
du secteur public sont similaires a celle du secteur privé. Par exemple,
P’OFWAT, régulateur économique du secteur de I’eau pour 1’ Angleterre
et le pays de Galles, a une structure de Conseil. Le Conseil est composé
dun président, du directeur général, de membres exécutifs et
d’administrateurs non exécutifs. Les membres du Conseil sont nommés
par le Secretary of State en consultation avec le gouvernement du pays de
Galles (w.ww.ofwat.gov.uk/aboutofwat/structure/), consulté le 10 octobre
2012).

2. Voir Board size and effectiveness (2011) et Good practice in making
council member and chair appointments to regulatory bodies (2012)
(www.professionalstandards.org.uk/regulators/overseeing-
regulators/appointments-to-councils), Professional Standards Authority,
Royaume-Uni.
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Chapitre 4

Responsabilisation et transparence

Les entreprises et les citoyens attendent des résultats de [’action de
réglementation du gouvernement et des organismes réglementaires et que
[’autorité et les ressources publiques soient convenablement utilisées pour y
parvenir. Les régulateurs doivent genéralement rendre compte a trois
groupes de parties prenantes : i) les ministres et le corps législatif ; ii) les
entités réglementées ; et iii) le public. Ce chapitre apporte un éclairage sur
les structures de responsabilisation et les mécanismes de transparence que
devraient posséder les bons régulateurs.
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Principes de responsabilisation et de transparence

Responsabilisation et transparence vis-a-vis du ministre et du corps législatif

Les attentes a I'égard de chaque régulateur doivent étre clairement exposées par I'entité de
supervision compétente. Ces attentes doivent étre publiées dans le plan directeur de
l'organisme concerné.

Les régulateurs doivent rendre compte aux ministres ou aux comités de supervision parlementaires
de toutes leurs mesures et décisions majeures, a intervalles réguliers et a la demande.

Le gouvernement et/ou le corps législatif doivent conduire un suivi et des examens périodiques
pour s'assurer que le systéme de réglementation fonctionne conformément aux attentes de la
législation. Afin de faciliter ces examens, le régulateur doit établir un ensemble d'indicateurs de
performance pertinent et complet.

Responsabilisation et transparence vis-a-vis des entités réglementées

Responsabilisation et transparence vis-a-vis du public

10.

1.

Les régulateurs doivent offrir aux entités réglementées un acces aisé a l'information et aux
processus et systemes de recours. Les régulateurs doivent établir et rendre publics des
processus de révision interne autonomes pour les décisions déléguées d'une certaine
importance (telles que celles prises par des inspecteurs).

Les entités réglementées doivent avoir un droit de recours contre les décisions ayant sur elles
un impact sensible, de préférence par la voie judiciaire. Ce droit de recours pourra s'exercer,
entre autres, aux motifs que le régulateur a outrepassé ses pouvoirs, a insuffisamment
consulté, et/ou a commis des omissions substantielles dans les preuves et a agi de maniére
disproportionnée a I'affaire en question.

Les régulateurs peuvent annuler leurs décisions a la suite de recours.

Les politiques opérationnelles essentielles et autres documents guides couvrant des sujets tels
que la conformité, I'action répressive et la révision des décisions, doivent étre portés a la
connaissance du public.

Le régulateur doit étre conscient de son devoir de faire en sorte le public ait des moyens de
déposer des plaintes et d’obtenir éventuellement réparation en ce qui concerne aussi bien les
actions d’'une entité réglementée que celles du régulateur lui-méme.

Toutes les décisions majeures prises par le régulateur doivent s'accompagner d’'un exposé
public des raisons.

La possibilité d'un examen indépendant pour les décisions réglementaires importantes doit étre
offerte, sauf fortes raisons d'intérét public a I'encontre.

Le droit de recours contre les décisions du régulateur doit s’étendre aux citoyens en général
quand les instances judiciaires reconnaissent leur qualité pour agir.
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Responsabilisation et transparence vis-a-vis des ministres et du corps
législatif

La responsabilisation et la transparence sont la contrepartie de
I’indépendance et il faut un équilibre entre ces deux aspects. Des mesures
généralisées de responsabilisation et de transparence contribuent activement
a un bon comportement et fonctionnement du régulateur, en permettant au
corps législatif ou a une autre autorité compétente d’apprécier les
performances du régulateur.

L’ Australian National Audit Office remarque aussi que :

On peut s attendre a ce qu 'une plus grande transparence du régime
réglementaire, et une confiance accrue des entités réglementées a
I’égard de ce dernier, augmente le degré de conformité volontaire.
Cela peut réduire les couts administratifs pour les régulateurs et les
cotits de la conformité pour les entités réglementées (ANAO, 2007,

p. 25).

Le régulateur est la pour réaliser les objectifs jugés d’intérét public par
le gouvernement et par le législateur et il opére dans le cadre des pouvoirs
qui lui sont conférés par le corps législatif. Un régulateur est donc
responsable devant le corps législatif, soit directement soit par
I’intermédiaire de son ministre, et il doit rendre compte réguliérement et
publiquement au corps législatif au sujet de ses objectifs et de
I’accomplissement de ses fonctions, et démontrer qu’il s’acquitte de ses
responsabilités de maniére efficiente et efficace, et avec intégrité, honnéteté
et objectivit¢ (OCDE, 2012 ; Department of Public Enterprise, 2000). Au
service de cet idéal, un systéme de responsabilisation doit clairement définir
ce dont le régulateur doit étre tenu pour responsable, la fagon dont il doit se
conduire et la maniére dont cela sera évalué.

Le pouvoir judiciaire doit contribuer a faire en sorte que le régulateur
opére dans le cadre des pouvoirs qui lui ont été conférés. Le régulateur a, a
I’égard des entités réglementées, le devoir d’exercer ses pouvoirs d’une
maniére propre a accroitre la confiance sur le marché, la primauté du droit et
en général la confiance en I’Etat. En méme temps, le régulateur est aussi
comptable devant le public de ’'usage qu’il fait de ses pouvoirs, de la fagon
dont il les exerce et de ses résultats au regard des objectifs publics qui
constituent sa raison d’étre.
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Des attentes claires

Afin que les perspectives soient claires pour les ministres et les
régulateurs, un bon mécanisme consiste pour les ministres a communiquer a
chacun de leurs régulateurs (indépendants ou constituant une unité
ministérielle) un « exposé des attentes »'. Chacune de ces déclarations doit
exposer les politiques gouvernementales correspondantes, y compris les
objectifs présents du gouvernement qui concernent le régulateur et les
attentes éventuelles quant a la fagon dont le régulateur doit conduire ses
activités. Cette déclaration doit é&tre compatible avec le degré
d’indépendance du régulateur dans ses décisions, garanti par sa législation
habilitante. Le régulateur doit apporter une réponse officielle, dans son plan
directeur ou un document similaire tel qu’une déclaration d’intentions,
décrivant comment il se propose de satisfaire aux attentes du gouvernement.
Ce document doit inclure des indicateurs de performance fondamentaux,
convenus avec le ministre compétent. Quand il existe des priorités
concurrentes au sein des fonctions du régulateur pour un objectif donné, le
plan directeur doit exposer un ensemble de principes de priorisation.

L’exposé des attentes et le plan directeur (y compris les résultats,
produits, indicateurs et cibles de qualité et de rapidité majeurs qui ont été
convenus entre le ministre et le régulateur) doivent étre publiés sur le site
Web du régulateur. Les performances attendues du régulateur doivent
clairement étre axées sur la réalisation des objectifs publics fixés par le
gouvernement. Ce processus éclaire, pour toutes les parties prenantes, ce
qu’il incombe au régulateur de réaliser et ce dont il est comptable. L’exposé
des attentes et le plan directeur doivent étre réexaminés par le ministre et le
régulateur en cas de changement notable des politiques gouvernementales
ou de I’environnement opérationnel, ou quand un nouveau ministre est
nommeg.

La participation des parties prenantes, le cas échéant, a la définition des
attentes améliorera leur adhésion a I’activité de réglementation et son
résultat.

Responsabilisation vis-a-vis du corps législatif

Le corps législatif confére des pouvoirs au régulateur et ce dernier doit
rendre compte au corps législatif de ses activités et résultats (OCDE, 2012 ;
Department of Public Enterprise, 2000).

Les régulateurs indépendants doivent rendre compte annuellement de
leur performance au corps législatif (par exemple, a des comités de
supervision parlementaires), directement ou par I’intermédiaire de leur
ministre, et publier un rapport. Ce rapport annuel doit essentiellement
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présenter la situation au regard des résultats attendus et des indicateurs
majeurs qui ont été convenus et inclure les instructions supplémentaires que
le ministre a éventuellement données aprés avoir notifié 1’exposé des
attentes et avoir approuvé le plan directeur du régulateur.

Les unités réglementaires ministérielles doivent rendre compte de leurs
activités et résultats soit dans les rapports annuels du ministére, soit
séparément. Cette information doit étre rigoureuse et éclairer autant la
collectivité que les rapports de régulateurs indépendants, en restant en
concordance avec la taille et I’importance de 1'unité réglementaire considérée.

La responsabilit¢ du cadre réglementaire global n’incombe pas au
régulateur mais au gouvernement et/ou au corps législatif, qui doivent
conduire un suivi et des examens périodiques du systéme réglementaire. Les
régulateurs doivent apporter une aide a cette tiche importante en entretenant
un ensemble d’indicateurs de performance pertinent et complet en appui a
ces activités de supervision (voir le chapitre 7).

Transparence des politiques opérationnelles

En plus de la publication des objectifs, le régulateur devrait porter a la
connaissance du public des politiques opérationnelles clairement formulées
couvrant la conformité, 1’action répressive et la révision des décisions, avec
tous les documents guides nécessaires pour aider a la compréhension de ces
questions. Toutes les politiques opérationnelles et documents guides doivent
concorder avec la description contenue dans I’exposé des attentes
concernant la fagon dont le régulateur doit se conduire, et expliquer aux
parties prenantes comment la politique considérée contribue aux résultats de
la réglementation. La publication de ces politiques et documents guides par
le régulateur devrait promouvoir la confiance et la compréhension du public
et des entités réglementées en ce qui concerne ce que 1’on attend d’eux et la
facon dont leur conformité a la réglementation sera suivie, évaluée et
imposée en cas d’infraction a la loi (Deighton-Smith, 2004).

Le régulateur doit exposer les régles, données et intrants informationnels
qui serviront a la prise de décision. Toutefois, quand ces révélations
conduiraient probablement les entités réglementées a jouer avec la
réglementation, il conviendrait de permettre au régulateur de limiter cette
transparence.

La transparence dans 1’action et la prise de décision des régulateurs est
bénéfique pour éviter les révisions des décisions. En étant ouverts et en
donnant des explications de leurs décisions, les régulateurs peuvent prévenir
le risque d’une multiplication des recours contre ces processus, si les
décisions apparaissent comme équitables et fondées sur des faits.
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Encadré 4.1. Limitation de la transparence aux Pays-Bas

Les régulateurs peuvent choisir de limiter la transparence pour diverses
raisons. Aux Pays-Bas, 1’Autorité de la consommation et des marchés peut le
faire :

e quand cela concerne des informations spécialement sensibles pour les
entités réglementées. Dans ce cas, on craint que la transparence cause des
dommages a ces entités. La loi néerlandaise de liberté d’acces a
I’information (Wet openbaarheid van bestuur) spécifie quelques exceptions
a la communication publique de I’information gouvernementale ;

e quand la communication d’information peut avoir une influence négative
sur le marché ; et

e quand lentité réglementée est impliquée dans une investigation du
régulateur.

Source : Autorité de la consommation et des marchés (2013).

Les actions répressives devraient aussi €tre révélées rapidement et de
maniére accessible. Toutefois, il peut étre judicieux de limiter la
transparence quand la confidentialit¢ est requise, par exemple pour des
actions qui non pas encore abouti (et dont la révélation pourrait entacher
prématurément la réputation d’une entité réglementée).

Responsabilisation vis-a-vis des entités réglementées et du public

Les citoyens et les entreprises soumis aux décisions des autorités
publiques doivent pouvoir accéder facilement a des systémes permettant de
contester 1’exercice de cette autorité (OCDE, 2012). Les régulateurs doivent
également étre conscients de leur devoir d’offrir des moyens de déposer des
plaintes et d’obtenir réparation, en ce qui concerne aussi bien les actions
d’une entité réglementée que celles du régulateur lui-méme. Cela apporte la
preuve que le régulateur reconnait la nécessité impérative de ces procédures
correctrices pour maintenir la confiance des parties prenantes ainsi que pour
atteindre les résultats souhaités tout en limitant les conséquences
indésirables.

Ces voies de recours doivent inclure la révision interne des décisions
déléguées, ainsi qu’une plus solide révision externe par une entité telle
qu’un tribunal. On peut faire une importante distinction entre le principe
suivant lequel les décisions particulieres d’un régulateur doivent pouvoir
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faire 1’objet d’une révision judiciaire et le fait que le régulateur doit
finalement rendre compte de son action devant le corps Iégislatif et/ou le
ministre.

Les décisions déléguées (telles que celles des inspecteurs) peuvent avoir
un effet substantiel sur les entités réglementées et doivent étre assujetties a
un processus de révision interne prompt et transparent, sur demande. Le
régulateur doit informer ’entité réglementée de toutes les possibilités de
révision interne quand la décision est notifiée. Le processus de révision
interne doit étre publié de maniére accessible aux entités réglementées.
L’unité¢ de révision interne, dans toute la mesure du possible, doit étre
opérationnellement séparée de celles chargées de la décision initiale. Pour
les décisions revétant une certaine importance, comme celles des
inspecteurs, le processus de révision interne devrait étre autonome par
rapport au régulateur. Quand la révision confirme la décision originale, la
raison doit en étre donnée a I’entité réglementée.

11 doit aussi exister des mécanismes rapides, transparents et solides pour
la révision ou le recours externes contre les décisions réglementaires d’une
certaine importance. Les révisions ou recours externes peuvent jouer le role
d’un mécanisme de responsabilisation et améliorer la qualité des processus
de décision et de révision interne du régulateur. Le régulateur doit indiquer
sur son site Web le processus par lequel les entités réglementées peuvent
demander une révision ou un recours externes. Dans de nombreux cas, ces
décisions pourront étre soumises a la révision d’un tribunal administratif. Si
le recours est couronné de succes, les régulateurs doivent alors étre en
mesure de revenir sur ces décisions.

Des dépdts de plainte officiels a ’encontre du régulateur peuvent avoir
lieu devant un Médiateur ou autre « chien de garde » public si la conduite
contestée est de la compétence de ce dernier et si la plainte n’a pu étre
résolue entre le régulateur et le plaignant. Les renseignements permettant
d’entrer en contact avec le médiateur ou une entité similaire susceptible de
recevoir les plaintes doivent étre publiés sur le site Web du régulateur.

Le droit de recours est souvent recevable aux motifs que le régulateur a
outrepassé les pouvoirs qui lui sont conférés ou qu’il n’a pas conduit une
consultation suffisante avant de prendre une décision, ou qu’il a commis des
omissions substantielles dans les preuves a la base de sa décision, ou a agi
de maniére disproportionnée a 1’affaire en question. En bonne pratique,
toutes les décisions majeures prises par les régulateurs devraient étre portées
a la connaissance du public avec leur justification.
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Encadré 4.2. Révision des décisions réglementaires au Royaume-Uni

On a observé au Royaume-Uni que les entreprises se plaignaient couramment
d’un manque de mécanismes de recours ou de I’insuffisance d’information sur les
droits de recours existants ou sur les moyens de contester la décision d’un
régulateur ou d’obtenir un deuxiéme avis. En conséquence, le gouvernement
britannique a lancé une initiative spéciale visant & examiner le fonctionnement
des mécanismes de dépdt de plainte et de recours, dans 1’éventail des régulateurs
locaux ou nationaux.'

J r 2 ey .
La révision du Code des régulateurs” a clarifié¢ les exigences concernant les
mécanismes de recours. Le Code stipule que les régulateurs doivent :

1. offrir une voie de recours impartiale et clairement expliquée contre toute
décision réglementaire ;

2. fournir en temps utile une explication écrite concernant les droits de
représentation ou de recours, facilement compréhensible ; et

3. présenter clairement des informations sur la fagon dont les assujettis a la
réglementation peuvent déposer une plainte.

1. Pour des détails supplémentaires sur cette révision, voir : http://discuss.bis.gov.uk/
focusonenforcement/closed-focus-areas/regulatory-appeals-mechanisms.

2. On trouvera le Regulators’ Code & www.bis.gov.uk/assets/brdo/docs/publications-
2013/13-1016-regulators-code.pdf.

Source : Department for Business (2013), Innovation and Skills, Royaume-Uni.

D’autres structures de responsabilisation, comme des examens
indépendants pour les décisions réglementaires importantes sont aussi a
encourager sous une forme systématique et non uniquement quand un
probléme se pose. Ces organismes de contréle peuvent compléter la
responsabilisation des régulateurs devant le corps législatif. Au
Royaume-Uni, le Regulatory Policy Committee (RPC) est un organisme
public consultatif non ministériel (non gouvernemental) indépendant chargé
d’examiner d’un ceil libre les projets de mesures réglementaires présentés
par le gouvernement britannique. A compter de juillet 2013, le RPC assume
une nouvelle mission dans le cadre du dispositif Accountability for
Regulator Impact (ARI). Dans I’ARI, les régulateurs non économiques,
comme le Health and Safety Executive (santé et sécurité) et 1’Agence de
I’environnement, qui envisagent un changement notable de politique ou de
pratique seront tenus d’étudier et de quantifier I’impact de ce changement
sur ’activité économique, de faire part de leur analyse aux entreprises
concernées et, si possible, de s’accorder avec elles. Si un accord ne peut étre
conclu, le RPC étudiera, appréciera et déterminera le meilleur moyen de
résoudre le différend, ce qui peut inclure un arbitrage.
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Encadré 4.3. Pratiques de responsabilisation
et de transparence en Australie

L’ Australian Competition and Consumer Commission (ACCC) et 1’ Australian
Energy Regulator (AER) ont chacun un site Web offrant en ensemble étendu et
détaillé de documents pour aider les parties prenantes a comprendre la nature de
leur travail. L’ACCC et I’AER présentent des versions publiques de toutes les
décisions réglementaires, projetées ou finales, sur leur site Web. En plus de ces
documents transactionnels, I’ACCC et I’AER produisent des documents guides a
I’intention des parties prenantes sur les politiques opérationnelles.

L’ACCC  publie une Compliance and  Enforcement Policy
(www.accc.gov.au/publications/compliance-and-enforcement-policy)  exposant
les principes qu’elle a adoptés pour assurer la conformité a la loi. En plus de ce
type d’information, I’ACCC présente aux parties prenantes des détails sur ses
processus de prise de décision, y compris la structure de ses comités spécialisés et
son Code de conduite pour les membres de la Commission
(www.accc.gov.au/about-us/australian-competition-consumer-
commission/decision-making-processes). L’AER présente sur son site Web des
informations similaires sur ses processus de gouvernance et de décision
(www.aer.gov.au/about-us).

L’AER meéne actuellement un Programme de réforme pour une meilleure
réglementation (www.aer.gov.au/Better-regulation-reform-program), avec la
publication d’une série de lignes directrices d’ici le 29 novembre 2013, présentant
leur approche de la réglementation dans le cadre de nouvelles Régles nationales
pour I’électricité et le gaz. L’AER a publié sur son site Web un projet de lignes
directrices qui a fait 1’objet de consultations avec les parties prenantes.

Source : Australia Competition and Consumer Commission et Australian Energy Regulator
(2013).
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Appliquer les principes— responsabilisation et transparence

Responsabilisation vis-a-vis du ministre et du corps législatif

Le ministre ou une entité de supervision compétente a-t-il notifié au régulateur un exposé des
attentes écrit? Sinon, comment les attentes a I'égard du régulateur ont-elles été
communiquées ?

Le régulateur publie-t-il un plan directeur décrivant comment il compte atteindre les objectifs
fixés par la Iégislation et par I'exposé des attentes du ministre ou de I'entité de supervision
compétente ?

Quand I'exposé des attentes et le plan directeur sont-ils réexaminés et révisés ?

Le régulateur indépendant est-il légalement tenu de produire un rapport annuel ou d’'une autre
périodicité a l'intention du corps législatif ?

Existe-t-il une exigence légale que toutes les mesures et décisions majeures fassent I'objet
d’'une communication au ministre ou au corps législatif ?

Si le régulateur est une unité ministérielle, fournit-il le méme degré de communication publique
sur ses activités et résultats qu'il devrait le faire s'il était un régulateur indépendant ?

Les indicateurs de performance convenus donnent-ils une information claire et suffisante pour
une appréciation correcte des performances du régulateur dans ses diverses responsabilités ?
Contribuent-ils au suivi et aux examens périodiques du cadre réglementaire par le
gouvernement et/ou le corps législatif ?

Des indicateurs majeurs de résultat ont-ils été convenus avec/par le ministre et/ou le corps
législatif pour publication dans le rapport annuel ?

Responsabilisation vis-a-vis des entités réglementées

Le régulateur fournit-il a 'usage des entités réglementées des documents guides facilement
accessibles sur les systémes et processus de recours ?

Quel est le processus de révision interne du régulateur pour les décisions réglementaires
déléguées importantes ?

Les entités réglementées sont-elles averties qu'elles peuvent demander une révision interne
des décisions réglementaires déléguées importantes quand elles sont informées du résultat de
la décision ?

Les entités réglementées ont-elles un droit de recours par la voie judiciaire ? Dans quelles
circonstances ?

Le régulateur peut-il annuler la décision a la suite d’un recours ?
Le processus est-il rapide, transparent et autonome ?

L'unité de révision interne est-elle séparée opérationnellement de I'organe de décision dans
toute la mesure possible ?
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Responsabilisation vis-a-vis du public

e Le régulateur a-t-il publié ses politiques opérationnelles essentielles ?

o Existe-t-il de bonnes raisons de politique publique de ne pas publier certaines de ces
informations ? Quelles sont ces raisons ?

e L'information sur les processus de révision et de recours est-elle aisément accessible et sous
une forme facile & comprendre ?

e Toutes les décisions majeures prises par le régulateur sont-elles publiées ? La justification est-
elle, d'une maniére ou d'une autre, portée a la connaissance du public ?

e Y atdl de fortes raisons d'intérét public pour que toutes les décisions réglementaires
importantes ne puissent pas étre soumises a une révision interne et a un recours externe ?

e Peut-il y a voir des examens externes indépendants pour les propositions de réglementation
importantes ? Dans quelles circonstances ? Faut-il pour cela un fort degré de préoccupation ou
d’intérét public ?

e Quels sont les organismes indépendants qui peuvent conduire des examens externes
indépendants ?

e Contre quelles décisions le public possede-t-il des recours ?
e Pour quels motifs ces décisions peuvent-elles étre contestées ?

e Durant le processus de recours, les décisions sont-elles suspendues ou infirmées, ou restent-
elles en vigueur jusqu’'a nouvel ordre ?
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Notes

1. Cette proposition a été avancée dans Uhrig, John (2003). La
communication plus quotidienne et occasionnelle qui peut avoir lieu entre
les ministres et les régulateurs est examinée dans le chapitre 3.

2. Certains émettent implicitement 1’idée que de fortes exigences en matiére
de reddition de compte impliquent une moindre indépendance pour le
régulateur. Cambini et Rondi (2011), pour mesurer I’impact de
I’indépendance réglementaire sur 1’investissement, ont utilis¢ un indice de
I’indépendance des régulateurs créé par Gilardi (2002). Ce dernier a
formulé son indice de telle maniére que les obligations officielles de
rendre compte au gouvernement ou au corps législatif imposées au
régulateur font baisser sa note au regard de ’indépendance. Hanretty,
Larouche et Reindl (2013), avec des indices du méme genre, ne concluent
a aucune relation inverse entre le score des régulateurs en mati¢re de
reddition de compte et leur score en matiére d’indépendance. Cela peut
facilement se comprendre si les 1égislateurs, assurés (ou confiants) que le
régulateur viendra leur rendre compte, lui octroient au départ une plus
grande indépendance a d’autres égards.
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Chapitre 5

Participation

Les bons régulateurs ont établi des mécanismes de participation des parties
prenantes dans le cadre de la réalisation de leurs objectifs. La connaissance
des secteurs réglementés et des entreprises et citoyens concernés par les
dispositifs réglementaires contribue a [l’efficacité de [’action réglementaire.
On examine dans ce chapitre comment les régulateurs doivent interagir
avec les parties prenantes et les mesures visant a éviter une captation de la
réglementation et les conflits d’intéréts.
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Principes de participation

Pertinence

1. Les régulateurs doivent entretenir des contacts réguliers avec les entités
réglementées et autres parties prenantes pour une participation pertinente axée sur
I'amélioration du fonctionnement et des résultats du cadre ou dispositif réglementaire.

2. Les procédures et mécanismes de participation doivent étre institutionnalisés sous la
forme de pratiques transparentes et constantes. Il faut s'attacher a établir des
mécanismes de consultation réguliére et structurée avec les entités réglementées.

Eviter la captation et les conflits d’intéréts

3. Les processus de participation employés doivent assurer une protection contre les
conflits d'intéréts potentiels des participants et prendre garde au risque que le
régulateur paraisse faire 'objet d’'une captation par des intéréts particuliers.
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La relation entre participation et gouvernance

Un des objectifs d’une bonne gouvernance du régulateur est de renforcer
la confiance du public et des parties prenantes a son égard et en ses
décisions et actions. Une participation efficace engagée avec les entités
réglementées et autres parties prenantes est propre a y contribuer.

L’ Australian National Audit Office (2003) décrit en ces termes 1’objectif
de la gouvernance du secteur public :

... faire en sorte qu 'une organisation obtienne ses résultats globaux
en renfor¢ant la confiance a son égard, et en ses décisions et
actions. Une bonne gouvernance signifie donc que la direction de
[’organisation, son personnel, le gouvernement, le Parlement et la
population peuvent compter sur [’organisation pour bien faire son
travail, en toute probité et responsabilité (p. 6).

Une participation efficace des entités réglementées et autres parties
prenantes est un €lément important pour éclairer le processus de prise de
décision et les décisions du régulateur. La communication dans le systéme
de responsabilisation officiel, c’est-a-dire avec des parties comme le corps
l1égislatif, les ministres et I’administration de 1’exécutif, a été traitée dans les
chapitres 2 et 3. Le présent chapitre porte sur les contacts avec les autres
parties prenantes.

Suivant les fonctions du régulateur, cette participation peut concerner :

e les questions relatives aux décisions individuelles (quand des
informations de la part des parties prenantes sont nécessaires pour
éclairer une décision réglementaire) ;

e les politiques opérationnelles du régulateur (par exemple, pour
mieux comprendre les attentes de la collectivité concernant les
priorités de la réglementation) ; ou

e les résultats généraux potentiels qu’un régulateur pourrait viser (sur
la base de I’apport informationnel des parties prenantes quant a ce
qui serait réalisable dans différentes circonstances).
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En outre, ces contacts entre les régulateurs et les parties prenantes
constituent un moyen d’améliorer la qualité et [’efficience des
réglementations qui sont mises en ceuvre ainsi que de renforcer la crédibilité
du cadre réglementaire.

Participation réguliére, véritable et pertinente

Le type et le degré de participation choisis pour un domaine donné
doivent concorder avec le but qu’on lui assigne. La nature du dispositif 1égal
et le style de réglementation adopté par le régulateur influeront sur le
caractere de la participation. Par exemple, une participation plus active sera
appropriée quand la réglementation prend pour base la « performance » ou
la « gestion » par opposition a la réglementation prescriptive, ou que le
régulateur souhaite adopter une méthode proche de la « co-réglementation »
pour améliorer les résultats.

Organismes consultatifs

On peut recourir a un organisme consultatif pour recueillir, des
participants de 1’industrie ou de la collectivité, un apergu sur les stratégies
propres & influer sur les comportements, ou une alerte sur une évolution
susceptible de requérir un changement d’approche du régulateur en maticre
de conformité. La participation de la collectivité ou de I’industrie peut aussi
étre utile pour éclairer 1’élaboration du plan directeur. Cela permet de passer
en revue le champ des activités du régulateur, pour en favoriser la
compréhension.

Pour certains régulateurs, la loi a établi des organismes consultatifs
officiels, ou a explicitement habilité le ministre ou le régulateur a créer, a
I’occasion, des organismes de ce genre. Dans certaines circonstances, la
reconnaissance officielle et explicite de 1I’importance d’une participation
efficace et structurée peut étre un bon moyen de batir un engagement
partagé a I’égard des objectifs de la réglementation (Meloni, 2010). Dans
d’autres cas, la création de ces organismes a été un élément important
d’évolution vers un organe gouvernant fondé sur I’expertise et non, comme
auparavant, composé en grande partie de représentants des entités
réglementées.

Toutefois, la spécification d’un arrangement obligatoire dans Ia
législation peut étre inutilement rigide ou prescriptive. Il est donc important,
pour I’établissement d’un nouvel organisme, de déterminer s’il y a de fortes
raisons d’imposer dans la Iégislation un organe consultatif et, dans
I’affirmative, s’il faut y inclure une clause d’extinction. Si un régulateur déja
en place est soumis a un réexamen, la nécessité¢ de 1’organe consultatif
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existant doit faire I’objet d’une évaluation. Si I’industrie ou autres parties
prenantes importantes ont vu leur confiance s’accroitre a 1’égard d’un
organe gouvernant fondé sur [D’expertise, le remplacement par des
mécanismes plus souples peut désormais étre souhaitable. Il peut étre inutile
d’imposer de lourds processus de nomination pour des participants ayant un
role purement consultatif.

Politiques et mécanismes de participation

Il est bon d’établir et de publier une politique de consultation de telle
sorte que les principales parties prenantes aient connaissance des pratiques
du régulateur et des attentes qu’il peut avoir a leur égard (OCDE, 2012).

Encadré 5.1. Les « bonnes pratiques pour la consultation en matiére
réglementaire » de I’International Council of Securities Associations
(2013)

A la lumiére de 1’expérience des entreprises de services financiers et de leurs
représentants durant une période d’intense activité réglementaire, ce document de
I’ICSA souligne un certain nombre d’aspects clés du processus de consultation.
En particulier, les régulateurs doivent veiller a ce que :

1) le temps alloué au processus de consultation soit suffisant, en particulier
pour les consultations sur les réformes majeures ;

2) les mesures éventuellement proposées aient des objectifs généraux bien
formulés et soient rédigées de manicre claire et précise de telle sorte que
les parties prenantes puissent apporter des commentaires approfondis ; et

3) les nouvelles réglementations éventuellement proposées soient cohérentes
et concordent avec le cadre réglementaire existant.

En outre, on notera que les évaluations d’impact constituent une partie
importante du processus de consultation. Les membres de 'ICSA reconnaissent
que la réalisation d’une étude d’impact pour un projet de réglementation peut étre
un tache ardue mais nous pensons que ces évaluations sont nécessaires étant
donné que les informations qu’elles fournissent permettent aux parties prenantes
de commenter le projet de manicre suffisamment compléte. Leur importance tient
aussi au fait qu’elles permettent aux régulateurs et aux décideurs publics de
mieux appréhender les colts de la réglementation envisagée, a c6té de ses
bénéfices.

Source : International Council of Securities Associations (2013).
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Quels que soient les mécanismes utilisés, le contact avec les principales
parties prenantes doit étre institutionnellement structuré de manicre a
produire des occasions concrétes et effectives de dialogue basé sur une
participation active et, si possible, I’échange de données empiriques, plutot
que sur le désir de parvenir a un consensus (Deighton-Smith, 2004).

Une prise de décision prompte et mieux éclairée, qui s’appuie sur des
processus renfor¢ant la confiance dans le fait que les décisions tiennent
compte des impacts sur toutes les parties concernées, doit étre le but a
atteindre. Il sera plus facile d’y parvenir s’il existe des mécanismes de
consultation structurés dans lesquels les régulateurs invitent sincérement les
acteurs du marché et autres parties prenantes a apporter leurs commentaires
et prennent ces derniers en considération.

Eviter la captation et les conflits d’intéréts

Si une participation effective est indispensable pour que Ia
réglementation donne de bons résultats recueillant 1’assentiment de la
collectivité et des entités réglementées, elle comporte aussi des risques qu’il
faut gérer (Pagliari, 2012). Il est essentiel que les processus de participation
ne favorisent pas des intéréts particuliers — par exemple, certaines entités
réglementées au détriment d’autres, ou les entités réglementées en général
au détriment de Dl’intérét public. Ne serait-ce que I’apparence que la
participation favorise certains intéréts peut compromettre les résultats
généraux que vise le régulateur, par exemple en réduisant les efforts
spontanément consentis par certaines entités réglementées pour s’améliorer
au regard de la réglementation.

La participation doit étre ouverte et transparente & moins que cela ne
nuise au résultat recherché. Une consultation ouverte permet non seulement
aux groupes représentatifs mais a toute entité réglementée ou a tout citoyen
de contribuer aux propositions ou d’y apporter des commentaires, ce qui
renforce la confiance dans le fait que tous les intéréts sont écoutés.

Une participation transparente implique de documenter publiquement
I’identité des personnes consultées et la contribution qu’elles ont apportée,
et une publication des réactions du régulateur sur les points principaux
(OCDE, 2010c). Cela peut protéger le régulateur des soupgons de captation
ou de manque d’attention a toutes les opinions, et cela renforce aussi la
confiance a I’égard du processus réglementaire.
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Appliquer les principes - Participation

Participation pertinente

e Quelles formes de participation, le cas échéant, tireraient bénéfice d’'un fondement
légal ou d’'une implication officielle du ministére (par exemple pour la nomination des
membres d’un groupe consultatif de parties prenantes) ?

o Des mécanismes de participation structurés sont-ils permis ou encouragés ?

Eviter la captation et les conflits d’intéréts

o Comment les processus de participation traitent-ils les conflits d'intéréts potentiels des
participants et se prémunissent-ils contre le risque que le régulateur paraisse capté
par des intéréts particuliers ?

e Quels sont les mécanismes de participation, officiels ou informels, employés ?

¢ Quand ces mécanismes de participation sont-ils utilisés ?

e La participation est-elle bidirectionnelle ?

o Existe-t-il un lien entre la conduite de la participation et le cycle des politiques ?

e Un retour d'information sur les résultats de la participation est-il fourni aux
participants ?
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Chapitre 6

Financement

Le montant et la source du financement d’un régulateur déterminent son
organisation et son fonctionnement. Cela ne doit pas influer sur les
décisions réglementaires et le régulateur doit étre en mesure d’agir de
maniere impartiale et efficiente dans la poursuite de ses objectifs. Ce
chapitre examine les principales questions que pose la structure du
financement, en vue d’assurer [’efficacité et [’efficience des régulateurs.
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Principes du financement

Le financement, base efficiente des résultats

1. Les niveaux de financement doivent étre suffisants pour permettre au régulateur,
opérant de maniére efficiente, d’atteindre les objectifs fixés par le gouvernement, y
compris les obligations imposées par d’autres législations.

2. Les processus de financement doivent étre transparents, efficients et aussi simples
que possible.

Recouvrement des colts de réglementation

3. Les régulateurs ne doivent pas fixer le niveau de leurs redevances de recouvrement
des colts, ou le champ des activités soumises a ces paiements, sans supervision
indépendante. Ces redevances et le champ des activités qui y sont soumises doivent
concorder avec les objectifs publics et avec les orientations fixées pour ces paiements
par le gouvernement ou, en leur absence, avec les lignes directrices de 'OCDE
intitulées La facturation des services publics aux usagers : principes directeurs pour
une meilleure pratique (OCDE, 1998).

4. Quand un recouvrement des colits est nécessaire, le régulateur doit prendre garde a
ne pas imposer aux entités réglementées des charges administratives ou des colts de
conformité inutiles ou contraires a l'efficience.

Coits d’action en justice et d’exécution

5. En raison des codts importants et imprévisibles en cause, les régulateurs doivent
suivre un processus défini, qui soit compatible avec leur degré d'indépendance, pour
obtenir le financement d’actions en justice majeures d'intérét public inattendues.

Financement d’entités externes par un régulateur

6. Un régulateur ne devrait financer d’autres entités pour accomplir des activités que
quand ces dernieres sont directement liées a ses objectifs, tels que l'information et
I'éducation sur la fagon de se conformer a la réglementation, ou des recherches pour
éclairer les priorités du régulateur. Tout financement d’organisations représentatives
ou militantes doit relever du ministre compétent et non du régulateur.
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Le financement, base efficiente des résultats

La clarté des sources et des montants de financement des régulateurs est
nécessaire pour protéger leur indépendance et leur objectivité. La
transparence concernant la base de financement peut aussi renforcer la
confiance dans le fait le régulateur est aussi bien efficient qu’efficace.

La réglementation est un des nombreux outils employés pour réaliser les
objectifs de I’action gouvernementale. Pour contribuer & ces objectifs, le
financement d’un régulateur doit correspondre aux ressources requises pour
accomplir ses fonctions conformément a une utilisation appropriées de ces
ressources. En plus de la réalisation de ses objectifs, un régulateur peut avoir
I’obligation légale de se conformer a certaines autres lois. Cela lui impose
des cotts additionnels qu’il faut prendre en considération dans les décisions

relatives au financement.

Les sources de financement peuvent étre les crédits du budget général de
I’Etat, les redevances de recouvrement des coiits pergues auprés des entités
réglementées, le revenu des pénalités et amendes ou les intéréts des
placements ou dépdts. Cette combinaison de sources de financement doit
étre appropriée a la situation particuliére du régulateur. Afin de promouvoir
I’efficience et I’équité, il faut indiquer clairement qui paie le fonctionnement
du régulateur, combien et pourquoi (Fonds monétaire international, 1999).
Un régulateur doit indiquer dans son rapport annuel la proportion de ses
recettes provenant de chacune de ces sources.

Recouvrement des coiits de réglementation

Certaines formes de réglementation nécessitent 1’imposition de droits ou
redevances pour des activités réglementaires comme la délivrance de
licences ou I’examen de demandes d’autorisation. Le point de savoir si les
régulateurs doivent étre habilités a conserver les recettes des amendes ou
confiscations est une question distincte et complexe que I’on n’examine pas
dans le présent document.

Le recouvrement des colits au moyen de droits et redevances est le
dispositif le plus souvent adopté quand ces services gouvernementaux ne
bénéficient pas directement a tous les citoyens. Beaucoup de programmes ne
bénéficient qu’a des catégories particulieres de la collectivité (par exemple,
les utilisateurs de services particuliers de diverses professions). Dans ces
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circonstances, les redevances imposées aux fournisseurs réglementés offrent
un mécanisme permettant d’incorporer les colits de la réglementation aux
cotts de fourniture du service.

Quand les redevances de recouvrement des colits contribuent au
financement du régulateur, leur niveau et le champ des activités soumises a
ces paiements doivent étre fixés sur une période pluriannuelle par le corps
législatif ou par le ministre en concordance avec les objectifs généraux du
gouvernement et éventuellement avec les lignes directrices en matiére de
recouvrement des codts'. Il peut étre souhaitable que le baréme de
redevances envisagé soit élaboré par le ministére concerné en consultation
avec le régulateur, les entités réglementées et autres groupes de parties
prenantes, avant d’€tre soumis & I’approbation du ministre. Les recettes
attendues de ces redevances doivent étre suffisantes pour permettre au
régulateur, opérant de maniere efficiente, de remplir ses fonctions.

Quand un régulateur opére dans le cadre d’un dispositif de recouvrement
des cotts, il faut veiller a ce que cela n’impose pas de charges inutiles ou
trop lourdes aux entités réglementées ou n’entraine des colts de conformité
importants qui ne peuvent se justifier par une analyse colits-avantages. Le
dispositif doit étre aussi transparent que possible pour faire la preuve de
I’équité de son fonctionnement et pour gagner et conserver la confiance des
entités réglementées.

Les dépenses prévues dans le plan directeur du régulateur doivent étre
soumises a I’approbation du ministre. Certains régulateurs sont financés par
d’autres moyens, tels que les intéréts produits par des placements ou par des
fonds de dépot particuliers. Néanmoins, le pouvoir de collecter ce
financement est octroy¢ par le corps législatif et le ministre reste comptable
de son utilisation.

Financement budgétaire

Dans le cas des régulateurs généraux ou I’imposition de frais a
I’utilisateur serait contraire a efficience, les crédits budgétaires sont un
moyen de financement appropri¢ des lors que les objectifs, le champ

d’activité et les mesures de performance du régulateur sont clairs.

Le gouvernement et le corps législatif doivent étre en mesure de
réexaminer de temps en temps les niveaux de financement des régulateurs
indépendants. Toutefois, des arrangements de financement pluriannuel
stables peuvent contribuer a I’indépendance du régulateur en le protégeant
des coupes budgétaires qui pourraient résulter d’une réaction politique a des
décisions impopulaires (Kelley et Tenenbaum, 2004).
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Transparence financiere

Le processus de fixation des redevances de recouvrement des cofits
(imposées par des régulateurs indépendants ou ministériels) et de leurs
modalités d’application doit étre clair, compréhensible, accessible pour
toutes les parties prenantes, et surtout transparent.

La transparence financiére du financement budgétaire, des redevances
de recouvrement des colits et des autres sources de recettes peut réduire les
risques pesant sur I’indépendance politique et administrative du régulateur a
I’égard du gouvernement et éviter une sensibilité indue a ’action de groupes
de pression contraire a 1’intérét public (Kelley et Tenenbaum, 2004). La
transparence et la justification financiéres peuvent améliorer I’efficience des
activités réglementaires en fournissant 1’information nécessaire pour rendre
le régulateur comptable de ses opérations et de ses dépenses et en
contribuant a révéler les influences que des intéréts politiques ou sectoriels
pourraient étre tentés d’exercer sur la pratique réglementaire (Hiipkes et al.,
2006). Cela peut accroitre 1’adhésion des entités réglementées au dispositif
réglementaire et encourager leur conformité.

Coiits d’actions en justice majeures imprévues

Les gouvernements apportent a tous leurs organismes un financement
permettant a ces derniers de s’acquitter efficacement de leur mission. En ce
qui concerne les régulateurs, cela doit prendre en compte toutes les
opérations nécessaires en matiere d’action coercitive, poursuites et recours
susceptibles de résulter de leurs fonctions. On sait néanmoins que des
actions en justice imprévues peuvent venir a l’ordre du jour, que le
régulateur pourrait hésiter a intenter du fait de leur colt élevé.

Cela constitue une difficulté. D’un c6té, étant donné la nécessité pour le
gouvernement de rester comptable du niveau global des dépenses de ses
régulateurs, il est problématique pour le gouvernement d’autoriser a
I’avance un financement substantiel pour les actions en justice majeures
imprévues. Toutefois, 1’obligation, pour un régulateur indépendant, de
solliciter du ministére une autorisation de financement pour une intenter une
action en justice majeure nuirait a son indépendance réelle ou ressentie.

Financement d’entités externes par les régulateurs
Certains régulateurs peuvent avoir besoin de services fournis par des
tiers afin de réaliser leurs objectifs. Ces transactions peuvent consister a

financer une tierce partie pour qu’elle fournisse des informations et des
services d’éducation sur la mise en conformité avec la réglementation ou
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qu’elle conduise un programme susceptible de réduire la demande
d’intervention réglementaire. Cela peut consister, par exemple, a financer
une association d’industrie ou un syndicat professionnel pour qu’il rédige
des guides ou organise des ateliers sur la fagon de se conformer & une
nouvelle réglementation”. Tous les contrats correspondants doivent étre
divulgués et le régulateur doit étre en mesure de démontrer que toutes les
activités financées contribuent directement a la réalisation de ses objectifs
généraux.

Tout financement d’organisations représentatives ou militantes en vue
de contribuer aux processus gouvernementaux doit relever du ministre
compétent et non de I'unité¢ réglementaire ministérielle ou du régulateur
indépendant.
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Appliquer les principes—financement

Le financement, base efficiente des résultats

e De quel montant de financement le régulateur (indépendant ou ministériel) a-t-il besoin pour
réaliser ses objectifs ?

e Quel est le colt de I'accomplissement des obligations Iégales d’un régulateur indépendant en
dehors de ses fonctions principales ? (par exemple, financement d’entités connexes requises
par la Iégislation, rapport annuel, etc.)

e Le rapport annuel du régulateur indépendant (ou le rapport annuel du ministére dans la cas
d'un régulateur ministériel) indique-t-il la proportion de ses recettes correspondant
respectivement aux crédits du budget général de I'Etat, aux redevances de recouvrement des
colits pergues auprés des entités réglementées, au revenu des pénalités et amendes et aux
intéréts des placements ou dépdts ?

Recouvrement des coiits de réglementation

e Le dispositif de recouvrement des codts impose-t-il aux entités réglementées des fardeaux ou
des co(ts inutiles impossibles a justifier ?

e Si des redevances sont pergues aupres des entités réglementées afin de financer le
régulateur, sont-elles proportionnées aux codts que ces entités imposent au régulateur ?

e |e rapport annuel du régulateur indépendant, ou du ministére, présente-t-il les dépenses
totales du régulateur et ses recettes en distinguant le financement budgétaire, les redevances
de recouvrement des colts, et les pénalités et amendes ?

e  Cette combinaison de sources de financement du régulateur a-t-elle une claire raison d'étre ?

e Le niveau des redevances de recouvrement des colts et le champ des activités soumises a
ces paiements sont-ils autorisés par le ministre ou le corps législatif, par opposition au
régulateur ?

e Quand des redevances sont pergues pour financer les opérations du régulateur, concordent-
elles avec les objectifs publics et avec les orientations fixées par le gouvernement concernant
ces paiements ou, en leur absence, avec les lignes directrices de 'OCDE intitulées La
facturation des services publics aux usagers : principes directeurs pour une meilleure pratique.

Colits d’action en justice et d’exécution

e  Existe-t-il un processus clair par lequel le régulateur, avec l'autorisation de son ministre, peut
demander un financement pour les actions en justice majeures imprévues ?
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Financement d’entités externes par un régulateur

e Peut-on démontrer que toutes les activitts de financement du régulateur contribuent
directement a ses objectifs ?

e Le régulateur finance-t-il des entités externes pour contribuer aux processus du
gouvernement ?

Notes

1. Au Royaume-Uni, les arrangements de recouvrement des colits sont régis
par les lignes directrices du Trésor britannique qui exposent 1’approche a
adopter pour la fixation de ce type de redevances
(www.gov.uk/government/publications/managing-public-money).

2. Par opposition, I’attribution de subventions sur appel d’offres a des
entreprises réglementées pour améliorer leur conformité peut créer des
conflits ressentis ou réels si le régulateur envisage ensuite des actions
répressives contre ces entreprises (ce point est traité dans le chapitre 1).
Voir Krpan (2011), pp. 279-281.
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Chapitre 7

Evaluation des performances

1l importe que les régulateurs aient conscience des impacts de leurs actions
et decisions réglementaires. Cela permet de progresser et d’améliorer les
systemes et processus sur un plan interne. Cela démontre aussi [’efficacité
du régulateur a [’entite devant laquelle il doit rendre compte et cela
contribue a renforcer la confiance a l’égard du systeme réglementaire. Ce
chapitre présente quelques aspects essentiels concernant la mesure et
l’évaluation des performances des régulateurs.
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Principes d’évaluation des performances

Délimiter le champ

Elaborer des indicateurs

Des examens externes indépendants doivent étre organisés a intervalles réguliers pour
les régulateurs par le gouvernement, le corps législatif ou le régulateur lui-méme, en plus
des examens internes éventuels.

Les régulateurs doivent clairement définir en accord avec les principales prenantes le
champ de leur mandat qui sera soumis a évaluation. La législation le spécifie peut-étre
déja.

Les régulateurs doivent déterminer les décisions, actions et interventions réglementaires
qui seront évaluées dans I'appréciation des performances.

Les régulateurs doivent effectuer périodiquement un examen des réglementations entrées
en vigueur, apres quelques années d'application (examens postérieurs a la mise en
ceuvre). Plus généralement, les régulateurs doivent évaluer continment leurs activités et
décisions en regard de leur mandat légal et en ayant égard & I'opinion des parties
concernées extérieures.

Les régulateurs doivent examiner quels sont les indicateurs opérationnels susceptibles de
rendre compte du caractére satisfaisant et approprié des systémes, processus et
procédures appliqués a lintérieur de l'organisation dans I'accomplissement de leurs
taches, par exemple suivant des procédures publiées.

Les régulateurs doivent examiner quels indicateurs de résultats peuvent étre associés aux
actions du régulateur pour rendre compte des résultats stratégiques globaux des
interventions réglementaires, par exemple en relation avec linvestissement dans
linfrastructure.

Les comparaisons, I'expertise de pairs et 'évaluation par les pairs sont des méthodes a
utiliser.

Utilisation de I’évaluation des performances

. Les critéres des évaluations de performances doivent se retrouver dans I'appréciation des

L’évaluation des performances doit avoir pour but majeur d’entretenir et de stimuler les
améliorations de performances du régulateur.

Les criteres et les résultats des évaluations de performances doivent étre publiés.

performances individuelles du personnel au sein du régulateur, si possible.
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Mesurer les performances

Une des raisons essentielles justifiant la mise en ceuvre de bons
arrangements de gouvernance dans les régulateurs est de leur apporter des
incitations a améliorer leurs performances (Meloni, 2010). Les bonnes
performances des régulateurs peuvent consister a adopter des approches
innovantes en matiere de réglementation, a s’efforcer a I’avance de réduire
le fardeau réglementaire et a recourir de manicre effective a une

réglementation fondée sur les risques.

En outre, la mesure des performances communique et démontre aux
parties prenantes et aux entités réglementées la valeur ajoutée du régulateur.
Le processus de définition des indicateurs de performances aide aussi a
gérer les attentes des principales parties prenantes.

Les indicateurs de performances

Le régulateur doit rendre compte au regard d’un ensemble complet
d’indicateurs de performances pertinents établi en relation avec les buts qu’il
est censé atteindre. Les buts du régulateur doivent aussi étre liés aux
objectifs publics plus généraux qui lui sont fixés. Des mesures clés de
performances doivent aussi étre incorporées aux systemes de planification et
faire I’objet d’investigations et d’interventions quand la pratique diverge
notablement des cibles fixées. La divulgation de ces informations renforce la
confiance du public a I’égard du systéme réglementaire en montrant dans
quelle mesure les objectifs de la réglementation sont remplis, permet
d’évaluer et de responsabiliser les régulateurs et incite les régulateurs a
améliorer leurs performances (OCDE, 2004).

Les mesures des performances d’un régulateur doivent couvrir des
aspects quantifiables de ses activités, fournissant une métrique pour en
évaluer les performances ainsi que les colits qu’elles imposent. Par exemple,
le temps de traitement des autorisations ou autres décisions réglementaires
peut étre une métrique essentielle pour beaucoup de régulateurs. Les délais
excessifs dans les processus réglementaires imposent des colts
supplémentaires aux entreprises et a la collectivité, et c’est la raison pour
laquelle les régulateurs doivent mesurer leurs temps de traitement par
rapport a des références spécifiées (Victorian Competition and Efficiency
Commission, 2012).
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Les résultats sur le plan de I’investissement sont souvent une mesure clé
pour les régulateurs des industries d’infrastructure. Le dilemme, pour ces
régulateurs, est qu’une limitation de I’investissement peut restreindre la
croissance, mais une gestion inadéquate des investissements est aussi une
source de problémes. Les performances a 1I’échelle du systéme doivent donc
faire partie du cadre d’évaluation.

Encadré 7.1. Exemples de mesure des performances

Aux Pays-Bas, I’ Autorité de la concurrence a chiffré I’effet bénéfique de son
action répressive a 36 EUR par ménage en 2011 dans ce pays.

Au Royaume-Uni, le National Audit Office a montré que 1I’Office for Fair
Trade économise aux consommateurs 8.60 GBP de dommages financiers pour
chaque GBP qu’il dépense a faire respecter les réglementations (décembre 2012).

Evaluations des performances

Les régulateurs doivent réaliser des évaluations de performances
internes dans le cadre des bonnes pratiques de gouvernance interne. Il
importe aussi d’avoir des évaluations de performances externes qui peuvent
compléter les examens internes et leur apporter une aide. Dans certains pays
ou autres juridictions, des organismes d’audit ont pour mission d’en
effectuer a intervalles réguliers. Dans le cas de ’'UE, ce peut étre la Cour des
comptes européenne.

Les évaluations de performances internes visent souvent les systémes,
les processus et les procédures et portent une appréciation sur les opérations
globales du régulateur, qui sont des éléments vitaux pour son efficacité. Les
examens externes doivent déterminer si les buts stratégiques du régulateur
sont atteints, tels que de protéger la santé publique ou d’améliorer la fiabilité
dans le secteur considéré. Les examens externes peuvent porter sur des
décisions particuliéres du régulateur quand celles-ci sont d’importance
stratégique. Ils doivent &étre mis en place par le gouvernement, le corps
législatif ou le régulateur lui-méme.

Dans le cadre de 1’évaluation des performances, les régulateurs doivent
aussi examiner périodiquement les nouvelles réglementations ou les
changements apportés au cadre réglementaire existant apres qu’ils ont été
mis en ceuvre. Ce point est particuliérement important dans les époques de
réformes sectorielles majeures ou de changements comme dans le secteur
des services financiers a la suite de la crise bancaire internationale.
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Les régulateurs ont souvent un certain nombre d’auditoires pour leur
évaluation de performances. Ils sont comptables devant le corps 1égislatif ou
le gouvernement. Les entités réglementées et les citoyens ou consommateurs
sont aussi un auditoire de leur évaluation. Il importe que le régulateur garde
pour axe de son évaluation 1’auto-amélioration et la responsabilisation.

L’approche a 1’égard de 1’évaluation des performances des régulateurs
doit étre complétée par des objectifs clairs concernant leurs agents dans les
fonctions réglementaires. Ces objectifs personnels doivent orienter les
performances vers les résultats plutdt vers la production. Par exemple, les
objectifs des agents relatifs au nombre de poursuites ou au nombre
d’inspections réalisées sont peu susceptibles d’influer sur le résultat global
du régulateur.

Encadré 7.2. Evaluation des performances a I’Australian
Energy Regulator (AER)

Le document intitulé AER Strategic priorities and work programme 2013-14,
publié¢ en juillet 2013 (www.aer.gov.au/node/21203), expose quatre priorités
stratégiques et un programme de travail composé de cinq domaines distincts pour
I’AER sur I’exercice financier a venir. L’AER énumeére les réalisations attendues
et les indicateurs de performances pour chaque priorité stratégique et chaque
domaine. C’est la premiere fois que I’AER publie des indicateurs de
performances dans ce document annuel.

En septembre 2013, I’AER a publié son rapport annuel inaugural
(www.aer.gov.au/publications/aer-annual-report-2012-13), dont un chapitre est
consacré a la description de ses performances suivant des indicateurs similaires a ceux
exposés dans les AER Strategic priorities and work programme 2013-14. L’AER a
établi des indicateurs qui couvrent 1’éventail de ses travaux. Certains de ces
indicateurs sont objectivement quantifiables, alors que d’autres sont assez subjectifs.
De méme, certains indicateurs concernant la production d’éléments particuliers sans
mesure de qualité et d’autres ont pour base la fagon dont I’AER est percu.

A T’avenir, le Standing Council on Energy and Resources (SCER), qui réunit
les ministres du Commonwealth, des Etats et des territoires compétents en
matiére d’énergie et de ressources adressera a I’AER un « exposé des attentes ».
On ne sait pas actuellement avec quelle périodicité ce document sera produit ;
I’AER donnera suite a ce document par une « déclaration d’intentions ». Cette
derniére sera un document prospectif qui exposera les objectifs, les priorités et les
indicateurs de performances de I’AER. La déclaration d’intentions de ’AER sera
probablement intégrée au cycle et aux processus actuels de déclaration des
performances du régulateur, le rapport annuel servant de support pour exposer
I’avancée de I’AER au regard des indicateurs de performances présentés dans ce
document.

Source : Australian Energy Regulator (2013).

LA GOUVERNANCE DES REGULATEURS © OCDE 2014



116 - 7. EVALUATION DES PERFORMANCES

Appliquer les principes- Evaluation des performances

Délimiter le champ

e Quel est le mandat du régulateur en vertu de la 1égislation ?

e Quels buts ou objectifs ont été fixés au régulateur dans les plans stratégiques et
opérationnels ?

e Quelles activités du régulateur seront soumises a évaluation ?

e Quels changements nouveaux ou récents dans le cadre réglementaire faut-il
soumettre & évaluation ?

e Quelle entité faut-il charger de conduire une évaluation externe du régulateur et a quel
moment ?

Elaborer des indicateurs

e L'organisme réglementaire collecte-t-il les informations suivantes sur les
performances :

a) performances de lindustrie et du marché (par exemple, nombre de
défaillances des réseaux) ;

b)  exécution opérationnelle / livraison de services (par exemple, nombre
d’inspections) ;

c)  performances organisationnelles / en matiére de gouvernance institutionnelle
(par exemple, nombre d’actions de formation du personnel) ;

d) qualitt du processus réglementaire (par exemple, conformité a la
réglementation et aux normes d’industrie) ;

e)  conformité du régulateur aux obligations légales (par exemple, nombre de
recours couronnés de Succes) ;

f)  performances économiques (par exemple, degré de concurrence) ;

g)  performances financiéres (par exemple, co(t direct ou indirect).
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Utilisation de I’évaluation des performances

e L’évaluation des performances est-elle publiée ?

e |’évaluation des performances est-elle présentée aux parties prenantes ou aux
organes responsables ?

e |’évaluation des performances est-elle utilisée pour la planification des stratégies,
programmes de travail et activités futures ?

e ['évaluation des performances est-elle utilisée pour formuler I'appréciation des
performances individuelles du personnel au sein du régulateur ? Cette appréciation
est-elle axée sur les résultats plutét que sur la production ?
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Glossaire

Accord cadre

Accord établissant des protocoles pour les relations de travail entre
un régulateur et un ministére qui lui fournit un secrétariat. Cela inclut
typiquement les détails des services qui seront fournis et les
arrangements concernant 1’autorité sur le personnel.

Accord de
services

Accord définissant la nature, la quantité et la qualité des services
qu’un ministére fournit & un régulateur indépendant, dans le cadre
d’un budget spécifié, quand le régulateur s’appuie sur un personnel
qui est sous direction ministérielle.

Charte ou code
de consultation

Document exposant les processus et politiques d’un régulateur pour
les consultations menées avec 1’industrie ou le public.

Clause Disposition de la 1égislation (ou de la réglementation) stipulant que la
d’extinction loi, ou une partie de la loi, perdra effet a partir d’une certaine date, en
I’absence d’une autre action législative destinée a la proroger.
Déclaration Déclaration officielle du régulateur, dans son plan directeur ou un
d’intentions document similaire, décrivant comment il se propose de satisfaire aux

attentes du ministre compétent. La déclaration d’intentions est
rédigée en réponse a I’exposé des attentes (voir ci-dessus).

Entité de
normalisation
internationale

Organisme international qui fournit des orientations et établit des
normes qui seront mises en ceuvre dans les juridictions nationales.

Exposé des
attentes

A

Déclaration officielle et publique adressée a un régulateur par le
ministre compétent décrivant les politiques gouvernementales
concernées, les objectifs en matiére de réglementation et les attentes
du gouvernement quant a la fagon dont le régulateur doit conduire ses
activités.

Gouvernance
externe

Gouvernance, d’un point de vue tourné vers I’extérieur du régulateur
— les rdles, les relations et la répartition des pouvoirs et des
responsabilités entre le corps législatif, le ministre, le ministére,
’organe gouvernant du régulateur et les entités réglementées.

Gouvernance
interne

Gouvernance, d’un point de vue tourné vers 1’intérieur du régulateur
— structures organisationnelles du régulateur, ses normes de
comportement et ses roles et responsabilités, ses mesures en matiére
de conformité et de responsabilisation, la supervision des processus
opérationnels, les comptes rendus financiers et la gestion des
performances.
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Guide pour Document destiné a aider les responsables de 1’élaboration de la
I’évaluation réglementation a réaliser une analyse d’impact pour de nouvelles
d’impact regles.

Intégrité L’intégrité réglementaire est la situation ou 1’administration et les

réglementaire décisions réglementaires sont équitables, objectives, impartiales,
cohérentes et expertes, sans conflit d’intéréts, ni préjugé, influence
abusive ou but inapproprié, ni circonstances réduisant la crédibilité
du régulateur sur le marché, la cohérence de ses décisions ou
I’expertise a sa disposition.

Ministére Organisme gouvernemental sous la direction quotidienne directe d’un
ministre.

Ministre Role politique le plus élevé dans un portefeuille de secteurs
gouvernementaux. Dans les gouvernements de type britannique, cela
correspond généralement & « minister » mais la dénomination peut
varier.

Neutralité Consiste en ce que les entreprises d’Etat et les entreprises privées

concurrentielle puissent participer a la concurrence sur un pied d’égalité.

Organisme Organisme, tel que ceux de 1’Union européenne, qui posséde certains

supranational pouvoirs réglementaires en préséance sur les régulateurs nationaux,
conformément & un cadre commun.

Plan de Document, publi¢ par un organisme qui ¢élabore des réglementations,

réglementation exposant les changements envisagés aux regles existantes ou les
nouvelles reégles a mettre en ceuvre au cours de 1’année.

Politique Politique établie par les ministres, individuellement ou bien

gouvernementale collectivement par le gouvernement.

Politique Décisions générales prises par des régulateurs indépendants ou des

opérationnelle ministeres afin de mettre en ceuvre la politique du gouvernement.

Régulateur des
entreprises

Entité gouvernementale, constituant un acteur a I’échelle de I’Etat,
qui tire d’une législation primaire ou déléguée un ou plusieurs des
pouvoirs suivants concernant les entreprises et professions :
établissement des prix; supervision des marchés; inspection ;
conseils a une tierce partie en matiére de réglementation ; délivrance
de licences ; agrément ; et action répressive. Cet organisme peut ou
non participer a la conception des réglementations ou a
I’établissement de normes.
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Régulateur
indépendant

Régulateur dont le role et les pouvoirs ont été établis par la loi et qui
prend des décisions réglementaires de maniére autonome par rapport
au gouvernement. Un régulateur indépendant ne regoit pas
d’instructions du gouvernement au sujet de décisions réglementaires
particuliéres mais peut s’appuyer pour son fonctionnement sur des
agents publics appartenant 4 un ministére."

Régulateur
ministériel

3

Par opposition & un régulateur indépendant (défini ci-dessus), un
régulateur ministériel fait partie de la structure organisationnelle d’un
ministére.

Régulateurs
économiques

Institution ou organisme habilité par la loi a exercer des pouvoirs
réglementaires sur le secteur considéré afin d’établir les prix et/ou
améliorer le fonctionnement du marché de telle sorte que les
consommateurs aient acces a des services sirs et que les fournisseurs
de services recoivent un taux de rendement raisonnable. Les
régulateurs qui ne traitent que de questions de santé, sécurité ou
environnement ne sont pas considérés comme des régulateurs
économiques.

Secrétaire

L’agent public du niveau le plus élevé dans un ministére. On le
désigne également par les intitulés de Secrétaire permanent,
Secrétaire départemental, Secrétaire d’Btat, Secrétaire général,
Ministre adjoint, etc.

Comme on I’a vu dans le chapitre 2, il n’existe pas de définition
communément reconnue pour la notion de « régulateur indépendant »
et, dans certaines 1égislations (comme celle de I’'UE), elle va au-dela
de la définition adoptée dans les présents principes.
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