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Résumé

Le secteur «transactionnel », tel que définit par Wallis and North
(1986), est de tout temps apparu comme un secteur essentiel de 1’ac-
tivité économique. Lorsque 1’économie est transformée par des inno-
vations technologiques ou organisationnelles, ce secteur doit s’adapter
différemment selon que son importance relative dans la mécanique de
croissance a long terme est maintenue ou diminuée. Dans le premier
cas, la transition optimale vers une «nouvelle économie» passe par
une accélération des activités effectives de ce secteur afin d’accomo-
der le nouveau niveau d’activité économique. Dans le second cas, le
secteur devrait temporairement diminuer le rythme de ses activités ef-
fectives afin d’accroitre sa position dans le long terme. Partant de la
seconde hypothése, je défends la pertinence d’une approche réglemen-
taire basée sur la responsabilité civile ol le role du régulateur se limite
a définir ex ante des régles d’interprétation ex post quand ’attribution
des responsabilités lors d’accidents.

1 Introduction

Les marchés sont en profonde mutation. D’une part, I’évolution technolo-
gique a permis ’émergence de nouvelles industries dont le potentiel de crois-
sance laisse profiler la portion congrue qu’elles occuperont dans le paysage
économique de demain. Par ailleurs, I’évolution technologique transforme

*pgon@ecn.ulaval.ca.



également les industries existantes en modifiant les prix relatifs des diffé-
rents cotlits de transaction qui déterminent I’environnement institutionnel.
Par exemple, des innovations technologiques dans les secteurs de l’énergie
et des télécommunications, traditionnellement dominés par des monopoles
naturels, ont permis ’adaptation de ces secteurs a un cadre concurrentiel.
A linverse, plusieurs industries traversent des vagues de concentration de la
propriété qui font émerger de nouveaux géants ; par exemple, dans le secteur
du divertissement ou le secteur bancaire.

La transformation des marchés conduit a réexaminer le role et la nature
des processus réglementaires censés encadrer ces mémes marchés. Dans la
mesure ol les économies occidentales ont connu par le passé des épisodes
similaires de transformations induites par le progrés technologique, épisodes
ayant conduit a une redéfinition du processus réglementaire, on peut s’in-
terroger si les bouleversements actuels généreront une réponse réglementaire
familiére.

Dans la mesure ou ces changements sont substantiels, il m’apparait perti-
nent de réexaminer certains fondements des théories qui rationalisent les ap-
proches réglementaires traditionnelles. Dans cet essai exploratoire, j’aborde
a la suite deux questions économiques classiques en tachant de mettre en
perspective ’avenir du processus réglementaire.

La premiére question, abordée dans la prochaine section, a trait & I'im-
portance dans I'avenir du secteur transactionnel, plus particuliérement, du
secteur réglementaire : est-il amené a croitre avec I’économie ou est-il voué
a ne représenter qu’une activité de faible envergure en regard de la taille de
I’économie. J’associe les ressources du secteur réglementaire & un stock et en
m’appuyant sur le modéle de croissance endogéne d’Uzawa-Lucas, j’établis
que, a moins que de spectaculaires avancées soient réalisés dans la super-
vision centralisée de la conduite des activités économiques, le secteur régle-
mentaire devrait continuer d’accaparer une portion congrue des ressources
économiques dans ’avenir. Toutefois, il est plausible que le secteur connaisse
une période de repli transitoire afin de pouvoir croitre et s’adapter au nouvel
environnement économique.

Dans la seconde partie, je suggére qu'une approche ex post aux problémes
de réglementation, basée sur un systéme judiciaire renforcé, puisse étre effi-
cace pour se substituer en partie aux modes de réglementation explicites. La
responsabilité civile peut permettre de concilier a la fois souplesse, rapidité
et rigidité institutionnelle.



2 Croissance et secteur réglementaire

Le XX¢€ siécle a été ponctué de débats sur les mérites relatifs des systémes
centralisés et décentralisés afin d’obtenir une allocation des ressources effi-
cace. Ces débats, souvent virulents et polarisés, résurgissent aujourd’hui alors
qu’on s’interroge sur la capacité de nos systémes économiques relativement
décentralisés, d’assurer, par exemple, la préservation ’environnement.

Si ces débats n’ont pas été réglés dans I'aréne des idées, ils ’ont été au plan
pratique. L’allocation des ressources économiques dans les riches économies
occidentales est décidée par le secteur privé, ce dernier évoluant dans un cadre
réglementaire plus ou moins important. Dans son effort d’encadrement des
activités économiques, le secteur public pratique essentiellement des activités
de coordination et de coercition. Les activités de coordination incluent, par
exemple, ’établissement de normes et de régles appropriées permettant aux
agents économiques d’évoluer dans un environnement stable et prévisible. Les
activités de coercition consistent en la maintenance du systéme des droits de
propriété et du controle du respect des réglementations.

Il est important de noter que la mesure des activités réglementaires n’est
pas limitée & la seule importance des efforts des Etats dans ce sens. La ques-
tion de la répartition optimale de ces ressources entre les secteurs public
et privés demeure complexe et non complétement résolue. Coase (1974) a
bien illustré comment des responsabilités qu’on associe « naturellement,» au
secteur public peuvent (et sont fréquemment) étre assurées par le secteur
privé. Ostrom (1990) propose plusieurs cas de figures ot des formes d’arra-
gements idiosyncratiques sont parvenus a régler des problémes de passagers
clandestins typiquement considérés par les agences réglementaires publiques.
Ces arrangements institutionnels privés procurent des biens et services in-
termédiaires a classer également au rang des activités de coordination ou de
coercition de sorte que I'ampleur des ressources consacrées a ces activités dé-
passe largement les sommes qu’y consacrent les pouvoirs publics. Au chapitre
de la coordination, considérez que la plupart des organismes réglementaires
chargés d’établir les régles autorisant, par exemple, la circulation des pro-
duits chimiques ou la mise en vente des médicaments, emploient des données
produites par les départements de recherche des entreprises concernées. Au
chapitre de la coercition, considérez a titre d’exemple que la poursuite d’une
compagnie devant les tribunaux sous une accusation de violation d’une régle-
mentation environnementale mobilise non seulement des resources humaines
en la personne du procureur mais également des avocats tichés de défendre



la compagnie.

Wallis and North (1986) définissent le secteur «transactionnel» qui em-
ploie les ressources permettant la division du travail, la spécialisation et les
échanges et estiment & prés de 50 % la part du produit national brut ac-
capraée par ce secteur. Dans ce qui suit, je m’intéresserai au sous-secteur
«réglementaire » par lequel j'entends les ressources de productions, surtout
des ressources humaines, consacrées a la gestion des externalités positives
et négatives dans I’économie, en marge de la production des biens et ser-
vices proprement dit. Cette définition est moins inclusive que la définition
du secteur transactionnel de Wallis et North mais le sous-secteur ainsi défini
partage également la propriété d’étre un bien intermédiaire a la fois essentiel
et dont le profil de demande suit la croissance de I’économie.

A mesure que I’économie se développe et se complexifie, que de nouveaux
champs d’activités sont défrichés, que des ressources naturelles jusqu’aujour-
d’hui laissées dormantes commencent & étre exploitées, devront nous consa-
crer une part grandissante des ressources productives a I’encadrement de ces
activités 7 Ou, au contraire, 'importance économique des futurs développe-
ments industriels sera telle que bien que présentes, les activités de coordina-
tion et de supervision auront une importance économique plus mesurée dans
I’avenir.

Dans un équilibre avec croissance équilibrée de long terme, plusieurs fac-
teurs doivent se conjuguer pour assurer I'importance relative d’un secteur.
Avant tout, la valeur de la demande pour le bien produit par ce secteur doit
suivre la croissance ce qui implique nécessairement, dans le cas d’un bien
final, que le bien soit normal ou supérieur. Toutefois, si le panier de biens
se diversifie avec la croissance, alors la part relative de chaque bien normal
dans la production nationale doit éventuellement diminuer. C’est seulement
a un certain niveau d’agrégation, ou la diversification est sans objet, que I'on
pourra conclure, par exemple, qu’il est possible que la part du secteur des
biens privés de consommation demeure relativement constante. Admettons
qu’il existe un tel niveau d’aggrégation pour les biens et services a caractére
public.

Pour expliquer que la part du secteur réglementaire demeure significative
avec la croissance, il nous faut montrer que la valeur de la quantité produite
par ce secteur croit a un taux correspondant a celui de 1’économie. Cette
valeur correspond au produit d’un prix par une quantité. La valeur peut donc
croitre si la somme des taux de croissance du prix et de la quantité produite
par ce secteur est suffisamment importante. Comme la finalité ultime de
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toute production économique demeure la consommation, une augmentation
de la quantité produite doit éventuellement originer d’une augmentation de
la demande. Puisque la demande est affectée par le prix, la détermination
des taux de croissance de ces deux variables est donc conjointe.

Parmi les effets qui peuvent expliquer la progression du secteur réglemen-
taire, je retiens :

Importance dans la production : si les biens produits par le secteur ré-
glementaire n’ont pas de bons substituts et sont essentiels a la pro-
duction et a la croissance, alors la croisance des autres secteurs est en
définitive contrainte par celle du secteur réglementaire. Notez qu’il n’est
pas suffisant qu’un secteur soit essentiel & la production pour que sa
taille demeure congrue en regard de celle de ’économie. Par exemple, les
services de coiffure sont essentiels (qu’ils soient domestiques ou privés)
et n’ont pas de bons substituts mais la la demande pour ces services ne
dépend pas de la taille de I’économie mais plutot de celle de la popula-
tion. De fait, la rareté d’'un bien garantit I’évolution de son prix mais
non de sa demande. En revanche, le secteur monétaire, par exemple,
est a la fois essentiel et sa demande est nécessairement proportionnelle
a la taille de ’économie.

Rythme modéré du progrés technologique : comme il a été évoqué au
point précédent, un des facteurs qui détermine la pérennité relative d’'un
secteur demeure sa rareté de sorte que le rythme des innovations tech-
nologiques dans ce secteur ne doit pas étre trop important au point ou
les cotits de production dans ce secteur soient considérablement abais-
sés. 11 est clair que le secteur réglementaire a été transformé par plu-
sieurs innovations technologiques toutefois il n’est pas clair que cela se
soit traduit par un accroissement de la productivité de la main d’ceuvre
dans ce secteur. Par exemple, les innovations technologiques bénéfiques
en matiére de monitorage ont souvent été accompagnées d’autres inno-
vations permettant d’échapper aux premiéres.

Effets revenu : certains biens dont la production dépends essentiellement
du secteur réglementaire, notamment la préservation de l’environne-
ment, sont des biens supérieurs dont la demande s’accroit avec la ri-
chesse et la croissance.

Obsolence : une large part du flux d’activités du secteur réglementaire
émerge d’un «stock» de régles, de pratiques et de savoir-faire. Par
exemple, la pratique de la justice repose sur le stock de jurisprudence



construit avec le temps. Ce stock est sujet a une certaine obsolescence a
mesure que de nouveaux champs d’activité économiques sont dévelop-
pés et cette obsolescence est d’autant plus marquée que les changements
sont rapides. Ceci créé un lien entre la demande des services du secteur
réglementaire et la croissance de 1’activité économique.

Il est bien certain que le secteur réglementaire, & 'instar du secteur de
production des biens privés, est épisodiquement affecté par des innovations
technologiques. Certaines sont spectaculaires, comme l’invention de I'impri-
merie ou les innovations institutionnelles sous Napoléon ou Bismark. D’autres
sont plus modestes comme I’invention du systéme de comptabilité nationale.
Comment le secteur est-il susceptible de réaffecter ses ressources en réponse
a de tels chocs?

Pour répondre a cette question, je recourre au modéle de croissance en-
dogéne d’Uzawa-Lucas (Lucas 1988)'. 1l s’agit d’'un modéle de croissance a
deux secteurs a rendements constants : un secteur de production des biens de
consommation et un secteur de production d’un bien intermeédiaire stockable
— le capital humain. Les rendements constants dans les deux secteurs assure
la croissance endogéne dans ce modéle.

Ce modéle est réguliéerement employé pour expliquer le role des secteurs
de I’éducation, de ’enseignement supérieur et de la recherche en général sur
la croissance. Toutefois, comme il s’agit d’'un modéle extrémement stylisé
mettant en jeu une mécanique fondamentale, il est tout a fait approprié pour
mieux comprendre ’évolution du secteur réglementaire dans une économie.

La production dans le secteur des biens et services est modélisée par une
technologie Cobb-Douglas fonction des niveaux de capital physique K et de
capital humain H :

Y =F(K,H)=AK*(uH)"'™,

ou u représente la part du stock de capital humain employé dans le secteur
des biens et services et A est un facteur d’échelle de productivité propre a ce
secteur. Les biens et services Y sont ensuite répartis entre la consommation
C et I'investissement en capital physique K net de la dépréciation du capital

1Je reprends ici la notation ainsi que ’essentiel de 'analyse de la dynamique donnée
par Barro and Sala-I-Martin (1995). Je référe le lecteur intéressé par la dérivation des
résultats & cet ouvrage.



0K : .
Y=C+ K+ K.

Le «capital humain » est exprimé en termes d’unités d’efficience du travail et
est directement proportionnel au niveau de population. Sous l'interprétation
courante, une unité marginale supplémentaire de capital humain permet de
produire une quantité supplémentaire d’output correspondant a la producti-
vité marginale de ce type de capital.

Dans ce qui suit, le capital humain sera interprété comme représentant
I’ensemble des ressources — essentiellement des ressources humaines — em-
ployées pour l’encadrement réglementaire des activités économiques. A ce
titre, ’ajout d’une unité marginale de capital humain, par exemple, le tra-
vail d’un avocat ou d’un policier, ne permet pas directement la production
de nouveaux biens et services mais si elle permet, par exemple, la réduction
marginale des comportements opportunistes destructeur de surplus écono-
mique dans la production des biens et services, alors la production est accrue
bien qu’indirectement.

Une des hypothéses clés du modéle d’Uzawa-Lucas est que le secteur
produisant le capital humain est relativement plus intensif en capital humain
que le secteur produisant le bien de consommation. Je retiens ici la forme
extréme de ce modeéle ot le capital humain n’est produit qu’a partir du capital
humain grace a la technologie linéaire

H+6H = B(1 —u)H.

Ici, H représente le flux d’investissement en capital humain, § est le taux
d’obsolence de ce capital et B est un facteur d’échelle de productivité propre
a cette industrie. Ici encore, cette formulation est particuliérement adaptée
a la représentation du secteur réglementaire. Ainsi, il apparait évident que
ce secteur consomme essentiellement de la main d’ceuvre et du savoir faire :
on forme de nouveaux juristes ou bureaucrates grace des professeurs ou des
activités de parrainage ; les nouvelles lois, réglements ou normes sont généra-
lement obtenus en adaptant les anciens. Le fruit de ces activités est ici repré-
senté par B(1 — u)H. Par ailleurs, une large part des activités des juristes,
politiciens et bureaucrates consiste a écrire de nouvelles lois et nouvelles
normes afin de remplacer celles devenues désuétes; le fruit de ces activités
est ici représenté par 6H.

L’interprétation que je donne au modéle ne permet, pas directement d’éva-



luer I'importance des ressources consacrées au secteur réglementaire propre-
ment dit mais plutot a 'importance relative de deux sous-activités pouvant
étre produite par ce secteur soit I’encadrement des activités de production et
le développement du stock?.

La part relative de la valeur du capital humain employée dans I’encadre-
ment de la production est donnée par

puH
n=—>
Q
ou p = Fy(K,uH)/B est le salaire par unité d’efficience normalisé par le

cotit d’opportunité d’emploi du capital humain dans le secteur productif?)
et

(1)

Q=Y +pB(1 —u)H,

est 'output total incluant la production et I'investissement brut en capital
humain.

Bien que ce modéle soit caractérisé par un équilibre stationnaire ot la part
de chaque secteur est constante, la dynamique de transition y est toutefois
fort complexe. Je ne m’intéresserai ici qu’a l'effet, & partir d’un état station-
naire, d'un choc permanent et non anticipé sur la productivité brute dans
I’'un ou 'autre des secteurs, i.e. une hausse du paramétre A ou du paramétre
B.

Dans ce modéle, I’équilibre stationnaire est plus facilement caractérisé en
I'exprimant en fonction du ratio des deux types de capital w = K/H et de u
ainsi qu’en définissant la combinaison de paramétres ¢ = [p+ 6(1 — 6)]/Bé
ol p et § sont des paramétres de préférences des consommateurs®.

2Le modéle est compatible avec la présence de main d’ceuvre affectée directement 3 la,
production de biens et services si I’on suppose qu’une part constante de la main d’ceuvre
est affectée a ces activités.

3Plus formellement, p est le prix virtuel du capital humain obtenu en égalisant le
rendement d’une unité marginale de ce type de capital dans le secteur de production et le
secteur de reproduction.

4p > 0 est le taux d’escompte psychologique des consommateurs (une valeur élevée
témoigne de I'impatience des consommateurs) et § > 0 représente l'inverse de ’élasticité
de substitution intertemporelle de la consommation (une valeur élevée de 6 signifie que les
consommateurs répugnent & modifier leur comportement de consommation et d’épargne
en réponse 4 des variations du taux d’intérét).



w* = (aA/B)07 - [o+ (0 — 1) /4],
ut =+ (0-1)/6,
ou les astérisques indiquent des valeurs stationnaires. Toutes les autres va-

riables telles que 'output brut 2, 'output net Y, la consommation C' et les
stocks des deux types de capital K et H croissent au méme taux

(1/6)(B =4 = p),

/Y*

a I’équilibre stationnaire.
En simplifiant (1), on obtient

_(1-a)Y
U—W,

de sorte que, le taux de croissance de n est donné par,

11—«
Tn =T — Q= 1—a+au7u'
A Détat stationnaire, u est stable & u* de sorte que v, = 7, = 0. Hors de
I'état stationnaire, le taux de croissance de u est positif (v, > 0) lorsque
u < u* et négatif dans le cas contraire. Il s’en suit que 7 croit avec v a un
taux moins accentué.

Si 'on suppose que le systéme est initialement a 1’état stationnaire et
qu’il subit un choc sur la valeur d’un des paramétres définissant cet état, le
systéme sera débalancé et s’enclenchera une mécanique dite de transition. Il a
été montré que, dans ce modéle, la mécanique de transition évolue en fonction
du débalancement du ratio w. Selon que w soit trop élevé ou trop faible, la
part u du stock de capital humain affecté a 'encadrement des activités de
production sera plus ou moins importante. De fait, on peut montrer que si
w est trop faible, la réponse optimale consiste & hausser subitement wu.



Effet d’une amélioration de la productivité dans le secteur des biens
et services

Cet effet correspond a une hausse permanente de A, B demeurant constant.
w* est accru de sorte que w < w*. Ceci entraine une hausse subite de u qui se
résorbe par la suite. Le long de la transition, v, < 0. Il y a donc une hausse
rapide de la taille du secteur réglementaire suivit d’une lente résorption.

Dans ce scénario, le choc technologique ne favorise que la production des
biens et services. Pour parvenir de maniére efficace a encadrer ces nouvelles
opportunité de production, le secteur réglementaire doit croitre. A mesure
que l'output croit, il y a accumulation de capital dans ce secteur ce qui
permet de diminuer I'importance des ressources humaines dans ce secteur.
A Téchelle du siécle, une telle situation est apparentée & ce qu’ont connu
les économies occidentales au lendemain de la guerre lors du développement
rapide des Etats afin de procurer un environnement économique adéquat aux
nouvelles industries naissantes. A mesure que le secteur des biens et services
de consommation prenait de l'importance, la part relative des ressources
directement affectées a ’encadrement de la production diminuait.

Effet d’une amélioration générale de la productivité

J’associe une telle situation & une hausse permanente de A et B en propor-
tions identiques. w* est diminué de sorte que w > w*. Il y a une baisse rapide
de u qui remonte par la suite. v, > 0 de sorte que le secteur connait une
baisse accélérée suivie d’une lente remontée a un niveau toutefois inférieur a
long terme au niveau qui prévalait initialement.

Selon ce scénario, des gains permanents de productivité sont réalisés dans
le secteur de production du capital humain. Comme celui n’a de finalité ici
que comme intrant intermédiaire dans la production, cette nouvelle donne si-
gnifie que les besoins de croissance en capital humain sont relativement moins
importants qu’ils ne I’étaient auparavant. Par exemple, si des développements
importants dans les technologies d’archivage permettent une meilleure mise
a jour des titres de propriété, moins de ressources devront étre consacrées
a cette activité a mesure que le secteur des biens et services s’accroitra.
En revanche, le niveau d’activité accru dans le secteur des biens et services
requierre des assises plus importantes dans le secteur réglementaire. La ré-
affectation du stock de capital humain depuis ce secteur sert justement a
constituter ce nouveau stock.
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La mécanique de la croissance suggere donc qu’en réponse a des chocs
affectant positivement tant la productivité dans la production des biens et
services que dans le secteur de production de ’expertise réglementaire, les
ressources de ce secteur doivent initialement étre diverties des activités d’en-
cadrement proprement dites et réallouées a I’expansion du stock. J'interpréte
cet effet comme un épisode de déréglementation concurrent avec un effort de
redéfinition de I’approche réglementaire. Dans la section suivante, j'évalue
dans quelle mesure est-il réellement souhaitable de baser I’encadrement des
activités économiques sur une réglementation explicite traditionnelle plutot
que de recourir & une approche plus libérale fondée sur la responsabilité civile.

3 Reégles de responsabilités optimales

L’analyse menée dans la section précédente suggere que les ressources
consacrées a la réglementation active sont susceptibles d’étre réduites afin
de renforcer la structure (hausser le stock) du secteur. Dans cette section,
je m’interroge sur les nouvelles directions que devraient prendre le secteur
réglementaire pour appréhender la nouvelle économie.

La mondialisation transforme la nature de marchés autrefois nationaux et
imparfaitement concurrentiels en marchés internationaux fortement concur-
rentiels sur lesquels les régulateurs n’ont que peu d’emprise ni d’intérét a
intervenir. Toutes choses étant égales par ailleurs, cela favorise un rebalance-
ment des efforts réglementaires vers la gestion des externalités pures plutot
que des externalités concurrentielles.

Depuis prés d’'un quart de siécle, il s’est opéré un déplacement remar-
quable de la mire des régulateurs. Celui-ci s’est graduellement détourné de la
réglementation traditionnelle d’activités industrielles pour prévenir la concen-
tration. En revanche, 'accent a été porté d’abord sur la protection des
consommateurs et ensuite sur la réglementation des externalités pures, no-
tamment la protection des ressources non renouvelables et de ’environnement
en général.

Ainsi, alors qu’on déréglemente allégrement dans les secteurs de 1’éner-
gie et des télécommunications sur la base que les conditions qui justifiaient
I’effort réglementaire par le passé ont changé, le régulateur redouble d’effort
afin d’affecter ’allocation de nouvelles ressources — une tache que le secteur
privé serait incompétent a assumer.

Les facteurs qui motivent la déréglementation sont assez bien identifiés.
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A Dégard des risques de la concentration, les scénarios les plus apocalyp-
tiques ne se sont jamais matérialisés. Le cas de la réglementation visant a
protéger les consommateurs en corrigeant les défaillances de marchés liées a
des problémes d’information ou d’engagement est trés intéressant. Ce type
de réglementation favorise toujours le co6té du marché qui accapare la plus
grande partie des gains & 1’échange. Lorsque, par exemple, I'Etat se met en
frais de réglementer un secteur industriel afin de garantir des normes de qua-
lité, il favorise ce méme secteur en y augmentant ’ampleur des échanges.
Ce type d’intervention est un marché de dupes pour les tiers qui financent
les activités de ’Etat et qui n’ont pas d’intérét particulier dans ce secteur.
De fait, plusieurs secteurs industriels sont aujourd’hui normés et controlés
par des organismes non gouvernementaux financés directement par les sec-
teurs qui demandent ce type de services (le plus connu demeurant sans doute
I International Standard Organization).

Ceci souléve une question toute naturelle : la réglementation des externa-
lités environnementales se traduira-t-elle par une déréglementation massive
dans quelques décennies alors qu’on jugera de nouveau que les conditions
auront changées et que le secteur privé est tout a fait capable d’intégrer les
considérations environnementales dans sa sphére de décision privée 7 Si c’est
le cas, quels sont les éléments qui permettront cette transformation ?

Cette question est importante dans la mesure ou 'on croit que 'effort
réglementaire est, au mieux, un mal nécessaire transitoire. S’il existe des mé-
canismes par lesquels on peut se passer de I'intervention directe des pouvoirs
publics dans les affaires économiques, il serait intéressant de développer ces
mécanismes au plus tot.

La prise en compte des effets externes dans I’allocation des ressources
économiques procede selon quatre grands canaux d’intervention.

Biens publics : La production de certains biens ou services est directement
prise en charge par ’Etat.

Réglementation explicite ex ante : La définition par le régulateur de
nrmes de production obligatoires.

Définition de nouveaux droits de propriétés : cette opération consiste
a « privatiser » la ressource considérée. De par la nature publique de la
ressource, cette opération n’est souvent réalisable que par une concen-
tration de la propriété. Ainsi, les autorités publique déléguent leur res-
ponsabilité a I’égard d’une ressource a un tiers.

Réglementation implicite ex post : La réglementation implicite établie
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ex post (a la suite, par exemple, d’un accident) par le biais des décisions
des cours de justices a ’égard de litiges.

Les deux premiers canaux constituent les formes d’intervention les plus
courantes du régulateur. L'importance du troisiéme, soit la définition de nou-
veaux droits de propriétés et la constitution de nouveaux marchés pour échan-
ger ces droits, a initialement été soulignée par Coase (1960). Ainsi, au lieu
d’intervenir directement pour contrdler ’allocation des émissions de gaz a
effet de serre, on peut envisager de laisser les intervenants du secteur privé
déterminer cette allocation par le jeu de l'offre et de la demande sur un
marché des émissions.

Ce type de solution a dépassé le stade expérimental et est déja employé
aux Etats-Unis. Toutefois, il s’agit d’une approche relativement lourde puis-
qu’il faut créér et administrer un marché. Cette approche a sans doute un
avenir dans les secteurs oul 'externalité est fortement homogene, donc récur-
rente et relativement facile & controler, de sorte que les coiits fixes d’opé-
rations du marché demeurent modestes par rapport aux gains d’efficiences
dans 'allocation des ressources.

Il en est toutefois tout autrement lorsque les externalités sont idiosyncra-
tiques et non récurrentes. Par exemple, il est difficile d’imaginer un marché
avec différenciation pour des firme de pétrochimie ou des firmes pharmaceu-
tiques qui produisent continuellement de nouveaux produits potentiellement
dangereux.

Dans ces cas, I’approche réglementaire a surtout été retenue, relayée le
cas échéant par la responsabilité ex post. Théoriquement, de faibles cotits
de supervision et des coits élevés de litigation favorisent ’adoption d’une
réglementation explicite. En revanche, des cotits élevés de supervision et de
faibles cotits de litigation favoriseront une réglementation implicite reposant
sur les principes de responsabilité.

Dans les faits toutefois, la réglementation explicite ne fonctionne que dans
la mesure ou les entreprises acceptent de s’y soumettrent puisqu’elles pro-
duisent elles-mémes directement 1’essentiel des efforts de supervision. Ainsi,
au Canada, le controle de 'importation des matiéres dangereuses, de la dis-
tribution de nouveaux médicaments, de l'introduction des organismes gé-
nétiquement modifiés, etc, n’est assuré que par le controle bureaucratique
d’études produites par les fabricants eux-mémes. Cela est tout a fait com-
préhensible puisqu’il serait prohibitoirement cotiteux pour le régulateur de
superviser directement toutes ces activités. Ce serait également inefficace
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puisque cela redoublerait le travail fait au sein des entreprises par leurs tech-
niciens.

Ce systéme fonctionne dans la mesure ot une firme craint les conséquences
légales qu’entrainerait une violation de la réglementation si d’aventure un
manquement de leur part a la réglementation était découvert. Vraisembla-
blement, une telle exposition aux foudres de la justice se produirait a la suite
d’un accident aux conséquences facheuses.

Si la crainte d’étre tenu responsable ex post a la suite d’un accident est la
pierre d’assise du systéme réglementaire, il est difficile de voir en quoi un tel
systéme peut alors mieux performer du point de vue de ’efficacité économique
qu’un simple systéme ex post basé sur la responsabilité. Ainsi, si une agence
émet deux réglements A et B et qu’une firme estime que la probabilité qu'un
type d’accident auquel se rapporte le réglement A est trés élevée alors que
la probabilité d’un accident lié & B est trés faible, et si le respect de la
réglementation entraine des coiits élevés, elle aura une incitation naturelle
a respecter le réglement A et falsifier ses rapports a 1’égard du réglement
B. Or, elle aurait les mémes incitations (respecter A et négliger B) s’il n’y
avait aucune réglementation explicite ex ante mais une sanction ex post en
responsabilité civile advenant qu’un accident se produise. Par ailleurs, il est
vraisemblable que la firme connaisse mieux que le régulateur la nature des
risques associés a ses activités.

Il peut étre préférable de recourir & une réglementation explicite dans le
cas ot le controle effectif de I’agence réglementaire fonctionne, & un coit rai-
sonnable, i.e. que la firme choisit de respecter le réglement B dans la crainte
d’étre découverte par 1’agence et non seulement dans la crainte qu’un acci-
dent se produise. Cependant, les cas ol cette approche domine une approche
basée purement sur la responsabilité sont loin d’étre généraux.

Considérez qu’un accident se produise avec probabilité P si la réglemen-
tation n’est pas respectée et avec probabilité p < P dans le cas contraire. Un
accident produit un dommage de D et la valeur totale des actifs de la firme
est limitée & L < D. Il en colte E pour satisfaire la réglementation (zéro
autrement) de sorte que, en l’absence de controle ez ante, la firme ne choisit
de dépenser E que si E < PL. Je suppose ici que la firme évolue sous la
régle de négligence® de sorte qu’elle n’est pas tenue responsable de 'accident
s’il est démontré ex post qu’elle a effectivement implanté la réglementation

50n peut montrer que cette régle génére les meilleures incitations en présence de res-
ponsabilité limitée. Cf. Shavell (1987).
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efficace. Faire respecter la réglementation cotiite C' et permet avec probabilité
q de prendre en défaut une firme ne respectant pas la réglementation. Avec
cette probabilité, la firme respecte maintenant la réglementation si

E<(P+q)L. (2)

1 est donc plus probable qu’une firme partiellement supervisée respecte la
réglementation. Toutefois, dans la mesure ou la supervision parvient effecti-
vement & discipliner la firme, il n’est optimal d’implanter la réglementation

que si
C+FE<(P-p)D. (3)

Supposez maintenant que, pour financer C, le régulateur percoive une taxe
dans l'industrie. Plutét que d’obtenir une perte séche de C', une alternative
consisterait a percevoir C' comme une garantie qui accroitrait la reponsa-
bilité de ’entreprise & L + C. Dans ces conditions, une entreprise choisira
d’implanter le réglementation si

E—-C<P(L+C)—(1-P)C. (4)

Pour que la réglementation active domine la simple responsabilité, il faut que
(4) ne soit pas satisfaite. Ainsi, en combinant (2), (3) et la négation de (4),
on obtient les régions suivantes dans le plan E x L (cf. la figure).

E<(P-p)D-C,
B el
P+q P
La région X correspond aux valeurs de E et de L pour lesquelles 13e mé-
canisme de responsabilité procure & la firme une incitation suffisante pour
implanter la réglementation B. La région Y recouvre les valeurs de E et
L pour lesquelles une supervision active est le seul garant du respect de la
réglementation lorsque celle-ci est efficace.

Notez que le respect de la réglementation est socialement souhaitable
lorsque E < (P—p)D sous le régime de responsabilité car ce régime économise
sur la perte séche C. De fait, les cofits de supervision minent les mérites de
la réglementation explicite de sorte que si C' grimpe a C’, il n’existe pas de
cas pour lequel une réglementation explicite performe mieux qu'un simple
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mécanisme de responsabilité®. Le mécanisme de responsabilité parvient a
dominer la supervision active car il économise sur le coiit de transaction C'
en l'utilisant comme un incitatif monétaire.

Cette analyse ne tient pas compte des bénéfices stricts que peux procurer
un simple mécanisme de responsabilité ; ceux-ci sont apparentés au crédo libé-
ral habituel : une entreprise non réglementée (de maniére explicite) aura plus
de latitude afin de rencontrer les exigences de sa responsabilité auxquelles elle
doit faire face de toute facon. Si I’on juge ces bénéfices importants, la respon-
sabilité semble dominer sur la réglementation explicite sur une large plage de
paramétres. Une maniére donc de préparer ’avenir du secteur réglementaire
pourrait étre de développer davantage le systéme judiciaire afin de bénéficier
de mécanismes de responsabilité prévisibles et performants.

4 Conclusion

Le secteur «réglementaire», quelle que soit la forme qu’il revéte, conti-
nuera d’exister et de se développer dans I’avenir. Des ressources continueront
d’étre consacrées a l’amenuisement des problémes de passager clandestins,
de hold up, d’information, et autres défaillances de marché. La question im-
portante demeure la détermination du cadre institutionnel dans lequel ces
ressources seront employées.

Par le passé, des activités de production a I’égard desquelles il semblait
aller de soi que le développement harmonieux passait nécessairement par un
encadrement réglementaire explicite serré, se sont avérées tout a fait adap-
tables & un régime concurrentiel dans lequel la main du régulateur se fait
moins pressante. A I’heure actuelle, il est de bon ton de défendre une ap-
proche réglementaire musclée pour faire face aux nouvelles externalités po-
tentielles qui apparaissent dans les secteurs de production, notamment les
externalités environnementales. Il est important de se rappeler qu’il était

6Viscusi (1988) affirme que 1’on devrait toujours recourir & la réglementation sous pré-
texte que les cours de justice n’imposent pas des sanctions suffisamment élevées. D’aprés ce
que j’en comprends, le montant « suffisamment » élevé serait celui nécessaire pour inciter
les firmes & adopter d’elles-mémes des standards de sécurité correspondant 4 la réglementa-
tion en vigueur. Toutefois, il reconnait lui-méme que ces réglementations sont fréquemment
violée et il est difficile de voir en quoi la menace d’une sanction judiciaire & la suite d’une
violation d’un réglement aurait davantage d’effet que la menace d’une sanction judiciaire
4 la suite d’un accident.
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tout aussi de bon ton par le passé de défendre des mesures aggressives pour
controler, selon les époques, le degré de concurrence, les qualifications des
profesionnels, I’économie de 1’énergie, etc.

Ainsi, si le passé est le garant de l’avenir, il ne serait pas surprenant
que dans quelques années, on choisisse d’explorer des voies moins lourdes
pour gérer ces externalités. Parmi ces voies, celle d'un mécanisme basé es-
sentiellement sur la responsabilité m’apparait prometteuse car elle est tout
a fait compatible avec les principes du libéralisme économique qui autorise
une variété d’approches a un méme probléme économique de satisfaction des
besoins. A trés court terme, il peut paraitre dangereux de s’en remettre i
un tel systéme compte tenu des défaillances du systéme judiciaire que d’au-
cuns seront prompts & pointer. Mais ce systéme, a I'instar des mécanismes
réglementaires explicites, est perfectible. Dans un récent essai, par exemple,
(Gonzéalez 2001), je montre comment on peut établir une régle de responsa-
bilité optimale applicable dans les cas ot les risques de dommages dépendent
des efforts plus ou moins concertés de plusieurs acteurs économiques. Il nous
faut commencer aujourd’hui, par la recherche, a paver la voie des efforts de
déréglementation de demain.
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