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	Voluntary regulation : la règle privée face à la loi


Article publié dans Sociétal, n°36, 
2ème trimestre 2002
Le cas Piper Alpha

En juillet 1988, un désastreux accident survint en mer du Nord sur la plate-forme de forage pétrolier Piper Alpha, causant la mort de 167 personnes. Les règles de sécurité très strictes qui s’appliquaient à ce genre d’installation n’avaient manifestement pas suffi à prévenir la catastrophe.

Tirant les conséquences de cet événement, le gouvernement britannique décida de modifier la réglementation applicable. Non pas, comme on aurait pu l’imaginer, en en renforçant les dispositions de manière à mieux prendre en compte les risques qui s’étaient ainsi révélés, mais au contraire en supprimant le corpus de prescriptions techniques jusqu’ici en vigueur pour le remplacer par une seule exigence, qui changeait complètement la logique du système de prévention et de surveillance : les propriétaires et opérateurs de plates-formes pétrolières devaient désormais élaborer leur propre « plan de sécurité », selon leur appréciation des risques affectant leur installation, et le soumettre à l’approbation d’une instance de régulation, la Health and Safety Executive ; six autorités de certification étaient officiellement habilitées à procéder à l’expertise des installations afin de valider les plans présentés.

Une marge de liberté et de responsabilité supplémentaire fut introduite en 1996 dans le dispositif : le gouvernement supprima l’habilitation officielle des autorités de certification ; chaque opérateur ou propriétaire de plate-forme était désormais libre de faire certifier son installation par le vérificateur de son choix, sous réserve que celui-ci réponde aux normes de compétence et d’indépendance posées par la Health and Safety Executive.

L’émergence d’une nouvelle approche de la régulation

L’exemple de Piper Alpha est spectaculaire, il n’est pas isolé. Il témoigne de l’émergence, dans les pays anglo-saxons du moins, d’une philosophie nouvelle de la régulation baptisée, selon les cas, voluntary regulation, smart regulation ou encore soft law.

Cette philosophie nouvelle, alimentée par les enseignements de l’économie des choix publics, repose sur trois idées principales que cet article va tenter d’illustrer. D’abord le constat que, dans l’environnement économique et social que connaissent aujourd’hui les pays développés, un grand nombre de dysfonctionnements potentiels sont désormais prévenus ou réparés par des mécanismes d’initiative privée, marchande ou non, pas par des interventions publiques : en d’autres termes, l’alternative à la réglementation classique n’est pas la jungle, mais une régulation produite par la société civile elle-même.

Ensuite l’idée, étayée par des études empiriques aussi bien que par des arguments théoriques, selon laquelle la réglementation par l’Etat n’est généralement pas la meilleure solution pour discipliner les agents économiques. Autrement dit, non seulement il existe des alternatives, mais encore elles se révèlent souvent plus efficaces.

Enfin, suite logique des deux propositions précédentes, l’affirmation que la modernisation des politiques publiques doit aujourd’hui s’attacher non plus tant à améliorer le processus de production des normes qu’à favoriser l’émergence, chaque fois que faire se peut, de mécanismes alternatifs à la norme d’ordre public, quitte à s’entourer des garanties propres à assurer leur application effective et à parer à leur éventuelle dérive.

Un engagement politique fort du gouvernement de Tony Blair

L’une des initiatives les plus nettes en ce sens – au-delà de l’exemple de Piper Alpha - est celle du gouvernement de Tony Blair au Royaume-Uni. En voici tout d’abord l’esprit, résumé en quelques mots par Patricia Hewitt, ministre du commerce et de l’industrie, à partir de l’exemple des régulations sociales dans l’entreprise :

In the past, the labour party and the trade unions have too easily assumed that if there is a problem at the workplace, the law must be the answer. But real change within the workplace means changing values and changing the culture. And we need as a government to develop a much more sophisticated idea of how we can promote lasting change within organisations – using soft tools of kite-marks, codes of practice and best practice exemplars as well as the “hard tools” of regulation 
.

Et d’expliquer aussi pourquoi il est désormais possible de concevoir une adoption volontaire de règles d’auto-discipline en lieu et place de l’ancienne contrainte normative :

The old politics was about the choice between creating a fairer society and promoting a dynamic economy. The old left and the new right chose different sides, but both were agreed that the choice had to be made. But in today’s knowledge-driven economy, we don’t have to make that choice. Because the policies we need for social justice – creating opportunities for all – are precisely the same policies that we need to create a successful modern economy.

Les travaux de la Better Regulation Task Force

La doctrine du gouvernement britannique, dont témoignent les propos de Mme Hewitt, s’appuie sur les travaux de la Better Regulation Task Force, groupe de travail indépendant constitué en septembre 1997, placé auprès du Premier ministre et chargé de conseiller le gouvernement britannique sur la manière d’améliorer sa production normative.

La Better Regulation Task Force a notamment produit deux documents de référence dans le débat sur les nouvelles formes de régulation. Tout d’abord, dès sa mise en place, elle a cherché à définir ce qu’était une « bonne » régulation. Résultat de ce travail, les Principles of Good Regulation ont été publiés en janvier 1998. Ils sont au nombre de cinq :

· la transparence : les objectifs poursuivis par la régulation doivent être explicités, les prescriptions réglementaires claires et simples, les textes normatifs faciles d’accès, leur procédure d’élaboration ouverte à la consultation et à la participation du public, enfin les cas de défaillance de la réglementation publiquement traités.

· l’accountability : le régulateur doit être responsable devant le gouvernement, le Parlement et les citoyens ; les procédures d’appel faciles d’accès, justes et efficaces.

· le ciblage : la réglementation doit viser exactement les problèmes identifiés, ni plus, ni moins ; elle doit être périodiquement évaluée et, le cas échéant, modifiée ou supprimée.

· la cohérence : les réglementations nouvelles doivent être cohérentes avec les anciennes ; les normes nationales doivent être compatibles avec les normes européennes et internationales ; les règles doivent être appliquées de manière homogène sur le territoire.

· la proportionnalité : les interventions d’Etat ne doivent être décidées qu’en l’absence d’alternatives non-étatiques satisfaisantes ; leur impact sur les assujettis doit être évalué et limité au strict nécessaire compte tenu des enjeux ; les vérifications et sanctions doivent être proportionnées aux infractions relevées.

Dès ce stade, la Better Regulation Task Force souligne que bien des objectifs de politique publique peuvent être atteints sans intervention de l’Etat ou avec une intervention minimale seulement.

En réalité, en caractérisant les critères d’une bonne régulation, c’est-à-dire en raisonnant par rapport au résultat souhaité et non par rapport aux moyens mis en œuvre, elle fait d’une pierre deux coups : d’un côté elle montre aux administrations le chemin à suivre pour améliorer leur production normative ; de l’autre elle ouvre la voie à des stratégies alternatives, jouant sur d’autres ressorts pour équilibrer les intérêts contradictoires ou discipliner les comportements indésirables.

Typologie des formes alternatives de régulation

Poursuivant dans cette voie, la Task Force a rendu public en juillet 2000 un rapport intitulé Alternatives to State Regulation qui, comme le suggère son titre, passe en revue les différentes façons d’assurer la régulation d’activités ou de secteurs économiques, évalue ces diverses modalités au regard des principes de bonne régulation précédemment définis et identifie les occasions de promouvoir, à l’avenir, les alternatives à la réglementation classique.

Trois points méritent d’être plus particulièrement soulignés à propos de cette étude. En premier lieu, il n’était pas aisé de définir et de catégoriser les alternatives à la réglementation classique. Les auteurs du rapport se sont efforcés de progresser sur ce sujet, en définissant quatre paramètres de la réglementation susceptibles chacun d’être assumés par l’Etat ou par des acteurs privés : Qui définit les règles applicables ? Qui assure la mise en œuvre forcée des règles au cas où elles ne seraient pas spontanément observées par les intéressés ? Qui reçoit et traite les plaintes d’éventuelles victimes du non-respect des règles ? Qui décide et inflige les sanctions en cas de violation des règles ?

Dans les formes classiques de la réglementation, c’est l’Etat qui assume l’ensemble de ces responsabilités. Les formes alternatives, au contraire, en délèguent tout ou partie à des tiers. Au demeurant, c’est graduellement que l’on passe de la réglementation entièrement conçue et maîtrisée par l’Etat à la régulation entièrement privée ; nombre de configurations intermédiaires sont concevables. Ainsi un corpus de règles peut avoir été conçu par une association professionnelle, mais son non-respect sera sanctionné par les tribunaux. Inversement, des normes peuvent avoir été consacrées par la loi, mais en cas d’infraction, l’examen des plaintes déposées par les victimes sera confié à une autorité indépendante. Le rapport de la Better Regulation Task Force présente ainsi les cinq configurations différentes qui président au contrôle de l’activité publicitaire selon la nature du support utilisé (télévision, radio, autre) et la nature de l’infraction (publicité mensongère, offense aux bonnes mœurs, …).

Des alternatives qui peuvent devenir des premiers choix

Le deuxième apport majeur de l’étude, c’est l’analyse critique qu’elle fait de l’idée communément admise selon laquelle la réglementation classique, plus précise dans ses prescriptions, plus surveillée dans son application, mieux sanctionnée en cas de non-respect, offrirait à ceux qu’elle vise à protéger - citoyens, consommateurs, salariés - une garantie plus fiable que les solutions alternatives. Auquel cas, celles-ci seraient naturellement reléguées au rang de remèdes de second ordre, à n’utiliser que lorsque les enjeux sont faibles.

Partant de plusieurs études de cas très détaillées, la Better Regulation Task Force ne relève tout d’abord aucune corrélation entre l’ampleur des enjeux en cause et la nature de l’intervention régulatrice, classique ou alternative. Surtout, elle établit que la réglementation classique n’assure en rien des performances supérieures aux solutions alternatives, et ceci sur chacun des cinq principes d’une bonne régulation précédemment définis. Autrement dit : les solutions alternatives ne sont pas un pis-aller, mais bien des outils de premier ordre ; force est seulement de constater qu’elles sont aujourd’hui utilisées de manière complètement aléatoire, sans stratégie réfléchie.

Un exemple frappant est ici développé à loisir par le rapport de la Better Regulation Task Force : celui de la réglementation des professions médicales, où l’on voit que chaque spécialité (des anesthésistes aux radiologues en passant par les dentistes et les chirurgiens) est régie par un assemblage différent d’intervention étatique et d’auto-discipline corporatiste, sans logique claire et sans aucune évaluation de l’impact des diverses configurations sur la qualité et la sécurité des soins délivrés aux patients.

En dernier lieu, esquissant un début de stratégie d’emploi des formes alternatives de régulation, le rapport de la Better Regulation Task Force dresse une typologie des situations qui plaident pour la mise en œuvre de solutions alternatives plutôt que d’une réglementation classique :

· Lorsque les marchés sont fragmentés, c’est-à-dire regroupent un grand nombre d’opérateurs. Dans ce cas, une surveillance mutuelle par les pairs est souvent plus efficace qu’un contrôle externe par une autorité administrative, qui ne peut s’exercer que par sondage, avec d’amples lacunes. C’est l’exemple du marché publicitaire, avec une profusion d’annonceurs en concurrence les uns avec les autres.

· Lorsque les parties intéressées à une activité ou à un marché (stakeholders) sont nombreuses et animées d’intérêts divers. Dans ce cas, l’Etat a du mal à assumer un rôle neutre et objectif, à définir et défendre un intérêt « général » au milieu de la variété des intérêts particuliers contradictoires. Mieux vaut instaurer un système de poids et contrepoids en assurant la participation équilibrée des divers groupes d’intérêts à la définition des règles et à leur mise en œuvre. L’exemple de la santé est ici avancé, avec le jeu d’acteurs tels que les associations de malades, les divers corps professionnels, médicaux, paramédicaux et administratifs (directeurs d’hôpitaux, …), le National Health Service qui finance le tout, les Community Health Councils, qui représentent les intérêts des habitants de chaque district de la carte sanitaire, le National Institute for Clinical Excellence, qui élabore des règles de bonne pratique médicale, et caetera.

· Lorsque l’environnement change rapidement, que le changement soit d’ordre technologique, sociologique ou autre. Les réglementations classiques, fruit de processus d’élaboration et d’adoption lents et rigides, peinent à s’adapter à ce genre de contexte. On peut songer ici à la régulation de l’Internet.

· Lorsque l’expertise nécessaire à la régulation est très pointue. Dans ce cas, seuls des insiders, parfaitement imprégnés des techniques et pratiques à l’œuvre, ont la compétence requise pour intervenir avec pertinence. La régulation des marchés financiers, avec une création ininterrompue de nouveaux produits ou montages complexes, en fournit l’illustration.

· Lorsque l’expertise nécessaire est répartie entre de nombreux acteurs. Dans ce cas, c’est en associant directement ceux-ci à la régulation du système qu’on parviendra au but plutôt qu’en s’épuisant à collecter l’information éparse pour le compte d’une autorité régulatrice ad hoc. Les activités de santé, avec la multiplicité d’acteurs rappelée plus haut, en sont l’exemple.

Assurances, marques, certification, … Petite revue des solutions alternatives

Au-delà de travaux officiels comme ceux qui viennent d’être évoqués, les années récentes ont vu la parution de nombreux articles académiques tendant les uns à détailler les failles de la réglementation publique classique, les autres à identifier les alternatives à la réglementation et à analyser leur mode de fonctionnement. C’est à ce second aspect, moins connu, que l’on voudrait s’attacher ici.

En premier lieu, revenant sur la dimension sociologique et historique de l’émergence des réglementations, plusieurs auteurs soulignent que si les normes, les règles et les codes sont une composante essentielle de la vie économique et sociale, leur élaboration et leur mise en œuvre n’ont pas été historiquement, et a fortiori ne sont pas par nature une responsabilité de l’Etat. Et même, que la majorité des règles qui nous permettent de mener nos activités au quotidien se sont constituées au fil du temps d’abord comme des habitudes, puis comme des standards, enfin comme normes sociales avant d’être, le cas échéant, intégrées dans un corpus juridique d’ordre public
.

A bien y réfléchir, l’intervention de l’Etat est donc tardive dans la constitution des régulations. Elle n’est pas consubstantielle à l’idée qu’il faille introduire des règles, un ordre, dans les activités économiques et sociales. Ce point prend une acuité toute particulière dans un certain nombre de débats actuels, par exemple sur l’élaboration de normes sociales et environnementales applicables aux entreprises ou au commerce international.

Ceci dit, pour tardive qu’elle soit, l’intervention publique venant consacrer dans l’ordre juridique des régulations jusque là informelles a pris une telle généralité qu’elle fait aujourd’hui figure d’aboutissement inéluctable. C’est ce fatalisme que les tenants de la voluntary regulation s’attachent à combattre, en montrant que les circonstances ont changé.

Les moteurs de l’intervention publique demeurent certes en place : l’activisme des responsables politiques, qui voient dans la production de lois et de décrets une manière aisée de manifester leur volonté d’agir ; l’expansionnisme des administrations régulatrices, qui légitiment ainsi leur existence ; la pression des lobbies bénéficiaires des régulations, qui cherchent à constituer ou développer leurs rentes de situation. Mais les « défaillances du marché », alléguées pour justifier l’intervention publique, ne sont, à plusieurs égards, plus aussi nettes aujourd’hui que naguère. Et même dans le cas où elles demeurent, la capacité de l’Etat à intervenir de manière pertinente sur des marchés désormais plus complexes s’avère de plus en plus sujette à caution. Autrement dit, dans l’environnement économique et social d’aujourd’hui, intervenir par des modes de réglementation qui sont ceux d’hier est doublement décalé : c’est parfois moins nécessaire, et c’est souvent moins efficace.

Ce qui a surtout changé, c’est la transparence : la quantité, la qualité et la pertinence de l’information disponible, l’existence d’experts aptes à l’analyser, la facilité d’accès à leurs avis ; autrement dit la capacité qu’ont désormais les citoyens, consommateurs, salariés – pour autant qu’ils veuillent s’en donner la peine - à identifier les risques qui pèsent sur eux, à partager avec leurs pairs leur propre expérience ou la connaissance qu’ils ont d’un problème, à réagir et se défendre.

Aussi, fort logiquement, les formes alternatives de régulation qui sont aujourd’hui le plus explorées sont moins les traditionnels codes de bonne conduite élaborés entre pairs, que des mécanismes qui, traitant l’information, lui donnent une valeur économique. Exemples :

· La certification ou la notation par des tiers. Ces tiers peuvent être des associations (ainsi quand Que choisir ? ou 60 millions de consommateurs testent des biens d’équipement ménager), des parties prenantes de la chaîne de distribution (ainsi quand la FNAC publie ses rapports d’analyse des appareils de hi-fi, de vidéo ou d’informatique qu’elle distribue) ou encore des sociétés ad hoc (Moody’s, Standard & Poor’s et Fitch IBCA pour des produits financiers ; plus prosaïquement le guide Michelin, le Gault & Millau ou le Bottin Gourmand pour les hôtels et les restaurants). La notation est aujourd’hui omni-présente, des produits et services les plus simples aux plus complexes. La montée en puissance de la notation éthique, sociale ou environnementale des entreprises montre à quel point cette technique peut se substituer à la réglementation : le comportement des intéressées se trouve discipliné non par la crainte d’une sanction judiciaire, mais par la peur de voir leur réputation entamée et, ce faisant, leur attractivité amoindrie auprès des investisseurs, des consommateurs ou des salariés.

· Les marques et les labels. Alors que les consommateurs, avec l’élévation des niveaux de vie, recherchent la qualité et la sécurité des produits et services qu’ils achètent, marques et labels jouent un rôle considérable de discipline du marché. Leur crédibilité est chèrement acquise, au prix de démarches d’assurance qualité qui pèsent sur les producteurs. Elle peut être perdue au moindre incident et c’est là une incitation forte à la vigilance, en premier lieu sous forme de surveillance mutuelle des fournisseurs solidairement impliqués dans la labélisation. Au demeurant, les marques et labels vont bien souvent au-delà des exigences réglementaires minimales. C’est ainsi, par exemple, que l’on a vu des marques d’aliments pour bébé s’interdire d’utiliser des organismes génétiquement modifiés alors même qu’aucune règle ne les y obligeait.

· Les assurances et les garanties. Que l’on sonde aux garanties de bon fonctionnement incluses dans l’achat d’équipements ménagers ou encore aux assurances incluses dans les contrats de carte de crédit. Assurances et garanties se présentent, à première vue, comme des outils de réparation, non de prévention des risques. C’est oublier que, pour qu’elles existent, il faut qu’un fabricant, un prestataire ou bien une société d’assurance ou de réassurance consente à en prendre le risque : ce ne sera le cas, à des prix acceptables, que si la qualité, la fiabilité, la sécurité promises sont statistiquement au rendez-vous. Là encore, en l’absence même de réglementation publique, on voit un mécanisme privé introduire une discipline sur le marché.

En fin de compte, deux conceptions s’opposent : la réglementation par la contrainte administrative (obligation / sanction) et la régulation par la pression des choix privés, par la possibilité donnée aux consommateurs, salariés ou citoyens de rester à l’écart de ce qui leur est proposé.

Dans le domaine social aussi

L’approche qui vient d’être décrite s’applique par excellence aux normes de qualité ou de sécurité des produits et services. Mais elle ne s’arrête pas là et les années récentes ont vu émerger des systèmes de régulation privée dans des domaines nouveaux, souvent considérés comme plus complexes.

C’est le cas en matière d’éducation, avec la montée en puissance – dans les pays anglo-saxons - du concept de charter schools. Aux prescriptions réglementaires se substitue une approche par projet pédagogique, avec habilitation préalable et évaluation périodique. Autrement dit, ce n’est plus l’Etat qui décide uniformément du programme d’enseignement, de l’organisation du temps scolaire ou des caractéristiques statutaires des personnels ; ce sont les promoteurs d’un projet pédagogique qui proposent des contenus, des méthodes, un rythme de travail, des profils d’intervenants qui peuvent n’être pas seulement des enseignants patentés, un système de validation des progrès accomplis par les élèves. Une fois acceptées par les autorités d’habilitation compétentes, ces propositions sont mises en œuvre ; et ce qui tient lieu alors de régulation, ce ne sont plus des réglementations a priori, mais des évaluations a posteriori, tant par les autorités d’habilitation que par des associations de parents d’élèves ou encore par des organismes d’audits spécialisés.

Les parents ont dès lors le choix entre deux solutions pour l’éducation de leurs enfants : s’en remettre aux choix collectifs, arrêtés pour eux par l’Etat, qu’incarne l’école publique traditionnelle ; ou bien effectuer un choix personnel, en se portant sur une charter school dérogeant aux normes de l’enseignement public, avec les chances et les risques que cela comporte.

Cette même logique de régulation privée se retrouve également dans le domaine social, en matière de relations du travail, à travers des normes comme SA8000 (SA pour social accountability) ou des labels comme Investor in People. Dans un cas comme dans l’autre, l’obtention du label ou la certification de conformité à la norme signifient qu’une entreprise accepte de respecter un certain nombre de règles, allant au-delà des obligations légales ou réglementaires, en matière de gestion des ressources humaines. Cela a un sens non pas pour des entreprises qui n’auraient d’activité que dans des pays déjà très protecteurs des droits des salariés, mais pour les entreprises présentes dans des pays où n’existe pas de droit du travail digne de ce nom. En ce sens, ces dispositifs offrent une alternative à une démarche qui viserait à inscrire une clause sociale dans le droit commercial international.

Ainsi les entreprises qui souscrivent à la norme SA8000 prennent des engagements sur neuf chapitres : travail des enfants ; travail forcé ; santé et sécurité des employés ; droit de libre association et de négociation collective ; discrimination ; pratiques disciplinaires ; rémunérations ; systèmes de management. A titre d’exemple, les engagements pris en matière de rémunérations comportent, entre autres, les points suivants : verser un niveau de salaire supérieur au minimum légal ou au minimum pratiqué dans la branche et suffisant pour fournir un revenu au-delà de la couverture des besoins essentiels ; ne pas pratiquer de retenues sur salaire à des fins disciplinaires ; verser les salaires en espèces ou par chèque, selon la convenance des salariés ; ne pas recourir à des contrats d’apprentissage factices afin de déroger aux obligations résultant du droit du travail ou de la sécurité sociale.

Qu’est-ce qui, en l’absence d’obligation légale, peut amener des entreprises à souscrire des engagements de ce type ? Premièrement la pression des tiers : consommateurs qui favorisent de plus en plus la consommation « éthique » ; investisseurs qui, redoutant un scandale comme celui par lequel fut révélé que la société Nike, via ses sous-traitants, recourait au travail des enfants, réclament de plus en plus des audits et certifications en matière sociale ; salariés actuels ou potentiels, qu’il s’agit d’attirer ou de retenir, sur un marché du travail de plus en plus concurrentiel pour les employeurs, par une image d’excellence dans la gestion des ressources humaines. Deuxièmement l’idée qu’il vaut mieux prévenir que subir : autrement dit que souscrire des engagements volontaires en la matière peut éviter une intervention réglementaire dont l’issue serait sans doute plus contraignante.

Une nouvelle attitude face au risque

Les mécanismes de régulation non-étatiques, tels que ceux qui viennent d’être évoqués, ne sont sans doute pas universellement applicables. Le propos de leurs partisans n’est pas de prétendre l’inverse, mais d’inciter les régulateurs publics, à l’instar de la Better Regulation Task Force, à n’intervenir que par défaut : lorsqu’ils auront établi que les solutions alternatives n’offrent pas une réponse convenable aux problèmes en suspens, ni ne peuvent être développées ou réorientées à cette fin.

En réalité, le problème de l’approche alternative de la régulation ne réside pas dans son manque d’universalité ; il tient à ce qu’elle va à l’encontre d’une tendance de plus en plus marquée au refus d’une décision individuelle face au risque. 

En effet, on aurait pu penser qu’au fur et à mesure que la société deviendrait plus prospère, ses membres (citoyens, consommateurs, salariés) mieux formés, plus capables de s’organiser et de se défendre, le besoin de régulation par l’Etat s’amoindrirait, chacun étant plus à même d’évaluer ou de faire évaluer les risques auxquels l’exposent ses diverses activités et de s’en protéger. En fait, il n’en est rien ; la demande de régulation va croissant et cela s’explique manifestement par une moindre tolérance au risque (cf. le fameux principe de précaution), une moindre volonté d’arbitrer soi-même les risques que l’on est prêt à prendre. Accablés par le sentiment que les risques sont désormais plus difficiles à détecter et à apprécier, les citoyens semblent vouloir rechercher à tout prix une réassurance auprès d’une autorité tutélaire : une autorité qui les protège contre les aléas, une autorité aussi à qui on puisse imputer la responsabilité si tout va mal.

Autrement dit : plutôt s’en remettre à une réglementation qui, en fixant des normes de qualité ou de sécurité, va poser implicitement un niveau collectivement acceptable de risque que de décider soi-même, en comparant les risques et les avantages de diverses solutions : acheter tel produit, moins cher mais moins fiable ; accepter tel emploi, plus contraignant mais mieux payé ; recourir à tel soin médical, efficace dans son principe mais assorti d’effets secondaires potentiellement néfastes.

Prenant acte de cela, certains auteurs en viennent à prôner la coexistence des systèmes. On trouve à cet égard une suggestion stimulante dans le livre de Charles Murray, What It Means to Be a Libertarian 
, un classique de la littérature néo-libérale américaine. L’auteur invite ses lecteurs à imaginer une loi qui autoriserait les entreprises à se soustraire (opt out) à l’ensemble du système de réglementation publique sous une seule condition : afficher de manière très visible (sur la devanture des magasins, les brochures commerciales des fabricants, …) la mention « non-réglementé » (unregulated).

Ce qui se passerait probablement, ce serait l’émergence progressive de codes de bonnes pratiques non officiels, de guides et d’évaluations auxquels les consommateurs se référeraient pour décider de leurs achats, les salariés pour décider de proposer leurs services à tel employeur, … Une régulation privée, informelle, se constituerait ainsi à côté de la réglementation publique. Et l’on verrait deux types de comportements : ceux qui préféreraient s’en remettre à l’expertise du régulateur public et à la réassurance qu’elle leur apporte et ceux qui préféreraient exercer leur propre jugement, quitte à prendre un risque.
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