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LES INJONCTIONS STRUCTURELLES
DES AUTORITES DE REGULATION

Le terme « injonction structurelle » désigne un ordre donné par une autorité administrative
a un opérateur de vendre certains de ses actifs et d’ainsi contribuer 2 modifier la structure
d’un marché. Cette table ronde revient sur les problémes et les risques engendrés par
Péventuelle généralisation de I'injonction structurelle en droit frangais de la concurrence
mais egalement sur les objectifs légitimes poursuivis par le législateur et I'Autorité de la
concurrence qui plaideraient pour cette généralisation. Sera également abordée la question
de savoir si le marché peut finir par se rééquilibrer naturellement, ou s’il faut donner au
régulateur un nouvel outil pour casser la structure actuelle d’un marché oligopolistique ou
monopolistique. Pour ouvrir I'horizon, David Bosco, Jean-Pascal Chazal, Gildas de Muizon
et Thomas Picot feront également un point sur ce qui se passe dans les autres pays, au
Royaume-Uni, en Allemagne ou encore aux Etats-Unis.
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Jean-Pascal Chazal : Pouvez-vous nous donner une pre-
miere approche pour comprendre les bases de ce concept du
droit de la concurrence, avant de rentrer ensuite dans le
détail et plus de complexité 2

David Bosco : Stricto sensu, le terme « injonction structu-
relle » désigne un ordre donné par une autorité administrative
aun opérateur de vendre certains de ses actifs et d’ainsi contri-
buer a modifier la structure d’un marché. Il est difficile de dire
ce qu'est précisément une injonction structurelle parce qu’il
s’agit d’un instrument tout a fait original, et pour mesurer cette
originalité, il faut revenir sur les deux fonctions qu’assume en
général I’Autorité de la concurrence en France. La premiere est
une fonction de « sachant », d’autorité savante, qu’elle exerce
au moyen de sa compétence consultative, en rendant des avis
sur demande ou de maniere spontanée. La deuxiéme est
'adoption de décisions pour mener son action sur le marché
dans deux spheres de compétences principales : le contréle des
concentrations, d’une part, qui est un contrdle a priori et
structurel, et le contréle des pratiques anticoncurrentielles,
d’autre part, qui est un controle a posteriori et qui agit sur les
comportements des acteurs du marché. IAutorité de la
concurrence dispose pour ce faire d’une boite a outils : elle
peut recevoir des engagements dans le cadre d’une procédure
« négociée », ainsi qu’imposer des amendes et des injonctions.
L’injonction structurelle dont nous parlons ici ne s’integre
harmonieusement dans aucun de ces cadres. D’abord parce
qu’il ne s’agit pas d’une compétence consultative, bien que la
procédure d’injonction structurelle puisse naitre de la méme
maniere qu’'une procédure consultative — par une enquéte
sectorielle par exemple. Elle ne s’intégre pas non plus dans les
traditionnelles décisions de I’ Autorité de la concurrence parce
quelle ne reléve ni d’un contréle a priori au sens du contrédle
des concentrations, ni d’un controle de comportement au sens
dudroit des pratiques anticoncurrentielles —aucune infraction
n’ayant été commise. C’est donc pour résumer un instrument
complétement original qui constitue simplement un ordre de
vendre I'un des actifs d’une société concernée par une préoceu-
pation de autorité. ‘

Thomas Picot : Effectivement, I'injonction structurelle ne
rentre ni dans le cadre bien connu du contrdle des concentra-
tions, qui est un controle structurel, ni dansle cadre du conten-
tieux a posteriori de labus de position dominante. La
conséquence immédiate, extrémement importante, est que
'on s’affranchit des garde-fous qui sont inhérents a ces deux
types de procédures. En matiére de contréle des concentra-
tions, des remedes peuvent étre pris si une opération porte
atteinte a la concurrence. En droit de I’'Union, ce sont des
engagements ; en droit francais ce peuvent étre des engage-
ments, voire des injonctions et donc y compris des injonctions
structurelles de cession. Mais dans le cadre du contréle des
concentrations, il ne sera pas possible d’aller au-dela du pro-
bleme de concurrence qui est spécifiquement posé par 'opéra-
tion notifiée. En d’autres termes, si une opération pose un
probléme de concurrence, on va tenter de le résoudre par des
remedes et éventuellement des injonctions proportionnées, les
plus limités possible. Si une entreprise est déja en position
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dominante et poursuit une opération de concentration ayant
pour effet d’aggraver celle-ci, les remedes vont avoir pour but
de revenir sur cette aggravation, et non de remettre en cause la
situation préexistante. En effet, en droit de I'Union comme en
droit frangais, ce n’est pas la position dominante qui est en
elle-méme incriminable, mais ’abus qui en est fait. En ce qui
concerne le contentieux antitrust, on y trouve également des
garde-fous liés a la procédure coercitive, et, en matidre d’abus
de domination, c’est bien I’existence d’un comportement abu-
sif qui caractérise I'infraction. L'injonction structurelle est
donc un outil complétement nouveau qui échappe aux cadres
traditionnels et s’affranchit de garde-fous relativement rassu-
rants pour les entreprises.

J.-P. C. : Si je vous ai bien compris, il s’agit d’une institu-
tion quia dumal arentrer dansles catégories préétablies que
le droit dela concurrence connait bien. Pourtant, est-ce aussi
exotique que cela, dans la mesure on, d’une part, le fait
d’enjoindre a une entreprise de céder une partie de ses activi-
tés est quelque chose de connu dans le contrdle des concen-
trations, et que, d’autre part, Particle L. 752-26 du Code de
commerce prévoit une injonction structurelle, certes dans
une partie un peu curieuse qu’est le titre relatif 4 ’'aménage-
ment commercial et pour un secteur extrémement étroit
qu’est exploitation de magasins de commerce de détail ?
L’Autorité de la concurrence se voit accorder ce pouvoir
d’injonction structurelle uniquement aprés le prononcé de
sanctions sur le fondement de ’abus de position dominante
etdanslamesure ot ces sanctions n’ont pas permis de mettre
fin a abus. L’idée est que puisque ’on n’a pas su traiter
Peffet qu’est I'abus, il faut prendre le mal 4 sa racine et tenter
de supprimer par ces injonctions structurelles la position
dominante elle-méme. Est-ce donc si nouveau, si icono-
claste ?
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D.B. : Ouiil s’agit bel et bien d’une originalité par rapport a
ce que I’'on connaissait précédemment. En matiére de controle
des concentrations, il existe des engagements, des remedes, de
nature structurelle. C’est méme pour une autorité de concur-
rence I'engagement roi en vue de résoudre les problemes
qu’une opération de concentration vient poser, notamment
lorsqu’il y a un chevauchement d’activités de deux entreprises.
Trés souvent, pour obtenir 'autorisation d’une autorité de
concurrence, I'entreprise promet de vendre des actifs & un
concurrent afin de raviver la concurrence. Il y a cependant une
différence essentielle qui réside dans le fait qu’en matiere de
contrdle des concentrations, les engagements structurels
relevent d’une démarche volontaire de I'entreprise et sont
ensuite rendus obligatoires par I’ Autorité de la concurrence. Si
d’aventure ’entreprise ne souhaite pas s’engager a vendre des
actifs, elle peut renoncer a I'opération de concentration. Ily a,
d’un point de vue strictement juridique, une différence essen-
tielle, c’est que dans un cas on prend I'engagement volontaire
de renoncer a sa propriété, dans un autre on doit le faire sous
injonction de I’Administration, ce qui est assez nouveau en
droit de la concurrence. En ce qui concerne l'article L. 752-26
du Code de commerce qui rendrait 'injonction structurelle
moins exotique, I’ Autorité de la concurrence avait signalé dans
son avis relatif a la distribution alimentaire a Paris (Aut. conc.,
avis n° 12-A-01, 11 janv. 2012 relatif a la situation concurren-
tielle dans le secteur de la distribution alimentaire a Paris) qu’il
était inutilisable car trop contraignant. Il faut en premier lieu
découvrir un abus, et ¢’est uniquement en cas de non-respect
d’une sanction préalable que I'injonction structurelle peut étre
prononcée. L’ Autorité de la concurrence en a tiré la conclusion
qu’elle ne pourrait jamais mettre en ceuvre cet instrument. La
loi sur ’'Outre-mer (L. n° 2012-1270, 20 nov. 2012 relative a la
régulation économique outre-mer et portant diverses dispositions
relatives aux Outre-mer) a donc prévu une injonction structu-
relle en la dégageant de tous les obstacles qui la rendraient
ineffective du point de vue de I’ Autorité dela concurrence et du
législateur. Malgré des précédents, il y a donc bien de I'exo-
tisme. ‘

T. P.: Jai Pimpression que ’Autorité de la concurrence
applique un peu la stratégie de Joffre 2 hiver 1914, et qu’elle a
entrepris de « grignoter » la notion de position dominante.

En effet, I'idée de I'injonction structurelle est latente, en
germe dans les textes existants. Il y a én droit frangais une
spécificité qu’est 'article L. 430-9 du Code de commerce, quia
fait I'objet d’une unique tentative de mise en ceuvre dans
Paffaire Véolia Eau/Société des eaux de Marseille, et qui permet
a I’Autorité de la concurrence de « déconcentrer » une opéra-
tion de concentration en cas d’abus de position dominante
rendu possible par cette opération, méme si celle-ci a été
régulierement notifiée et approuvée. Cet article prévoit néan-
moins la condition d’un abus de position dominante et se
trouve donc un peu au croisement entre le contentieux de
I’abus de position dominante et le contréle des concentrations.
En 2008, la commission Attali (commission pour la libération
de la croissance frangaise : rapport rendu le 23 janvier 2008)
avait appelé de ses voeux la généralisation de ce systéme a tous
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les cas d’abus de position dominante et pas seulement a ceux
rendus possible par une opération de concentration. Mais 1a
encore, la commission prévoyait la condition d’un abus,

Larticle L. 752-26 du Code de commerce, qui est spécifique
au commerce de détail, exige lui aussi un abus de position
dominante couplé a une forme de réitération, quand les pre-
miéres sanctions n’ont pas donné d’effet. L’article suivant dans
le Code de commerce, I’article L. 752-27, quirésulte delaloide
2012 sur ’Outre-mer, présente une différence de taille : il suffit
qu’il y ait une position dominante, et si celle-ci a pour effet une
perturbation de la concurrence — en P'occurrence des niveaux
de prix et de marge élevés — alors I’ Autorité de la concurrence
pourra prendre des injonctions structurelles, c’est-a-dire ni
plus ni moins organiser la concurrence en ordonnant des
cessions. La se trouve la vraie nouveauté.

Est-ce que le commerce de détail et 'Outre-mer ne seront
pas des laboratoires pour une expérimentation a plus grande
échelle, 'avenir nous le dira, mais on voit bien tout de méme
dans quel sens va le vent. Ce qui est extrémement préoccupant
dans cette nouveauté, c’est que le droit de la concurrence est
consubstantiel  la liberté des prix. Rappelez-vous que 'ordon-
nance de 1986 (Ord. n° 86-1243, 1°" déc. 1986 relative a la liberté
des prix et dela concurrence), qui est'acte fondateur du droit de
la concurrence moderne en France et qui a été codifié au
livre IV du Code de commerce, s’intitulait, et les mots ont un
sens, « De la liberté des prix et de la concurrence ». Le droit de
la concurrence est donc une conséquence de la liberté des
opérateurs économiques sur les marchés. Puisqu’ils sont libres,
il faut des garde-fous pour discipliner le comportement des
opérateurs.
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Siléconomie est administrée, il n’y a pas besoin de droit de
la concurrence, par définition. Les garde-fous d’une économie
libéralisée doivent néanmoins respecter la propriété privée, la
liberté du commerce et de'industrie, laliberté d’entreprendre,
et la sécurité juridique.

Or ces limites sont peu & peu en train d’étre « grignotées »
par I’Autorité de la concurrence qui entend remettre de 'ordre
dans une situation économique qu’elle estime, selon ses
propres criteres, non satisfaisante, alors méme qu’il n’y a ni
abus ni infraction. Avoir une position dominante, surtout si
elle est acquise par les mérites, n’est pas interdite en soi — Cest
méme dans certains cas pro-concurrentiel et bénéfique pour le
consommateur. Chercher a limiter une position dominante
revient quelque part a vouloir I'interdire, ce qui n’est pas du
tout Pesprit du droit de la concurrence.

Gildas de Muizon : Je voudrais ajouter que 'injonction
structurelle prononcée de maniére isolée présente également
une spécificité économique. Dans le controle des concentra-
tions, le point de référence est la situation avant 'opération, et
il faut éviter que 'opération ne dégrade cette situation concur-
rentielle observée sur le marché. A ce titre, si 'on observe des
effets anticoncurrentiels engendrés par I'opération, on cher-
chera a y remédier par I'éventuelle prise d’engagements struc-
turels. De la méme fagon, face a des pratiques d’abus de
position dominante, on a un point de référence qu’est la
situation si la pratique n’avait pas été mise en ceuvre. Celle-ci
peut alors étre identifiée puis caractérisée comme abusive.
Avecl’injonction structurelle, la difficulté réside dans ’absence
de situation de référence clairement établie. A un moment
donné sur un marché, la structure qui jusqu’a présent a évolué
normalement est jugée anticoncurrentielle sans que l'on ait
identifié un passage entre la situation qui ne posait pas de
probléme et la situation problématique.

J.-P.C. : On voitles problémes et les risques engendrés par
Péventuelle généralisation de I'injonction structurelle.en
droit frangais de la concurrence. Néanmoins, n’y a-t-il pas
des objectifs 1égitimes poursuivis par le 1égislateur et I’ Auto-
rité dela concurrence qui plaideraient pour cette généralisa-
tion ? Y a-t-il un changement de conception du droit de la
concurrence qui constituerait un pas vers une économie

régulée ?

D.B. : Peut-étre faudrait-il commencer par évoquer le prin-
cipe méme de cette généralisation. Pour I'instant, nous avons
seulement deux échos de cette injonction structurelle. Le pre-
mier est la distribution alimentaire & Paris, le deuxiéme est un
marché lui aussi particulier qu’est celui de 'Outre-mer. Ces
deux précédents sont quand méme tres spécifiques. Tout
d’abord, on est en présence dans les deux cas d’un marché trés
étroit. Ensuite, lorsque I’Autorité de la concurrence puis le
législateur ont adopté 'injonction structurelle, ils ont bien pris
le soin de dire que ¢’était un instrument exceptionnel pour une
situation exceptionnelle. Sa généralisation a I'ensemble du
droit de la concurrence est un pas qui n’est donc pas encore
fait.
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J.-P. C. : C’était pourtant le sens de son avis de 2012 sur la
distribution alimentaire 4 Paris, qui constitue un appel 2 une
relative généralisation.

D. B. : C’est vrai, mais je ne suis pas stir que I’Autorité de la
concurrence elle-méme croyait vraiment dans cet avis qu’'un
tel instrument serait consacré de manitre générale. Je me
rappelle avoir eu a cette époque une discussion avec un
membre de I’ Autorité de la concurrence qui en doutait, méme
pour la distribution alimentaire a Paris. Si néanmoins I'injonc-
tion structurelle devait étre généralisée, je crois qu’un tel ins-
trument répondrait a plusieurs objectifs pour I’Autorité de la
concurrence. Le premier objectif immédiat est de disposer
d’un instrument juridique pour susciter a posterioriun nouvel
équilibre de marché qu’il n’est pas possible d’obtenir par un
autre moyen. Lorsque le contréle des structures n’a pas fonc-
tionné, lorsque les conditions de sanction des infractions aux
regles de comportement ne sont pas applicables, I’ Autorité de
la concurrence dispose d’un autre instrument pour susciter un
nouvel équilibre. Toutefois, le véritable objectif est plutot
d’ordre stratégique pour 'Autorité : il est d’avoir a sa disposi-
tion une arme de négociation avec les entreprises en vue
d’obtenir des engagements spontanés qui vont dans le sens de
ses préoccupations. Cest tres clair dans I’avis sur la distribu-
tion alimentaire 4 Paris, et c’est aussi assez clair dans le discours
sur la loi sur I'Outre-mer dans lequel on a bien compris que
I'injonction structurelle était une sorte de baton que I’ Autorité
de la concurrence souhaitait pouvoir agiter a ’égard des inter-
venants qui pratiquaient des prix trop hauts. Il s’agit donc d’un
instrument de négociation que voulait avoir a sa disposition
I'Autorité de la concurrence et qu’elle a obtenu dans un
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domaine trés particulier. I serait a mon avis hatif de penser que
'on pourrait en faire un autre usage.

T.P. : Je partage completement ce que David Bosco dit sur la
force de dissuasion de ces injonctions structurelles. Si 'on fait
un parallele avec la dissuasion nucléaire, sa vertu réside dans le
fait que’'on n’a pas besoin de s’en servir pour maintenir la paix
armée dans le monde. Ce que je voulais ajouter, et d’ailleurs il
s’agit plutdt d’une question pour Gildas de Muizon, c’est que
tout est une question de proportionnalité. Dans Iavis sur la
distribution alimentaire a Paris, ’Autorité de la concurrence
était confrontée a une situation de fait, celle de la position
dominante d’un opérateur. Ce dernier avait consenti les inves-
tissements nécessaires et onéreux dans le foncier parisien, et
poursuivi une stratégie de développement intra-muros la ot
les autres opérateurs avaient privilégié les plus grandes surfaces
en périphérie. La vie économique a donc débouché sur une
situation donnée, ce qui peut plaire ou pas 4 I'Autorité de la
concurrence. La question qui se pose est la suivante : y a-t-ilun
moyen d’action sur cette position dominante si celle-ci a effec-
tivement un effet négatif sur les prix, qui n’existe pas encore
aujourd’hui dans la boite & outils de I’Autorité de la concur-
rence mais qui pour autant est moins disproportionné que
I'injonction structurelle ?

Cette question en appelle d’autres.

Comment fait-on le lien entre des prix et des marges trop
élevés et les cessions ?

La réponse est difficile car le droit de la concurrence, s’il
peut déterminer ce que sont des prix abusivement bas et des
prix prédateurs, ne sait pas bien ce que sont des prix trop
élevés. Dans le dispositif actuel, on se réfere a la moyenne des
prix habituellement constatés dans le secteur, ce qui ne veut pas
dire dans le méme marché pertinent ou dans la méme zone de
chalandise. On va donc aller chercher des prix moyens dans un
endroit ol les conditions de la concurrence ne sont pas néces-
sairement comparables. En outre, 10 % en trop par rapport a
un prix qui serait souhaitable selon I’Autorité de la concur-
rence, signifie revendre combien de magasins ? Je ne sais pas
répondre 2 cette question. Si les entreprises prénnent des
engagements structurels pour éviter 'injonction, elles courent
le risque de vouloir surpayer une situation de stireté juridique :
« je risque de prendre une injonction, je ne mesure pas ce que
I’on va m’obliger a céder, je vais donc céder cinquante maga-
sins, 12 ol peut-étre je n’aurais eu besoin d’en céder que vingt,
voire z€ro ».

G. de M. : D’un point de vue économique, le premier pro-
bléme qui se pose est celui du niveau des prix. Ce probleme est
déja connu dans les pratiques d’abus de position dominante,
puisqu’en théorie elles peuvent consister en des abus d’exploi-
tation, par exemple la pratique de prix abusivement hauts. S’ily
en a eu tellement peu, c’est parce quil y a une difficulté
méthodologique a caractériser un prix trop élevé, sachant que
’on part du principe que la position dominante en tant que
telle, lorsqu’elle est acquise par les mérites, n’est pas un pro-
bléme en soi. Pour Iéconomiste, la position dominante
consiste a disposer d’un certain pouvoir de marché et donc a
Pexercer en pratiquant des prix plus élevés. Du point de vue

économique dong, la position dominante réside dans la capa-
cité a pratiquer des prix plus élevés que si on n’était pas en
position dominante. Il y a donc finalement une identité entre
ce qui caractérise une position dominante et ce qui crée un
abus d’exploitation. En pratique, il n’y a, 2 ma connaissance,
quasiment aucune sanction infligée en réaction a des pratiques
de prix abusivement élevés. Ce probleme des prix trop élevés va
également se poser au niveau des injonctions structurelles.

En effet, dés lors que la caractérisation d’'une situation
problématique justifiant la prise d’injonctions structurelles est
basée sur I’appréciation du niveau des prix, on va se heurter
aux mémes problémes que pour les pratiques d’exploitation.
L attrait que présente ce type d’instrument est I'existence d’un
bénéfice immeédiat a prononcer des injonctions structurelles
pour faire baisser les prix en faveur des consommateurs. Mais
ce bénéfice va de pair avec le cotit, beaucoup plus diffus et
moins mesurable immédiatement, des signaux que jenvoie
aux entreprises qui investissent. La recherche du monopole ou
du pouvoir de marché est le moteur de la concurrence. Les
entreprises, en essayant de différencier leur offre, d’innover et
de proposer de nouveaux produits, cherchent a exercer un
pouvoir de marché. Celui-cis’érode parce que d’autres concur-
rents font la méme chose et trés souvent, le pouvoir de marché
passe de I'un a autre au gré des stratégies mises en ceuvre. Si
on rajoute a ce schéma la perspective de perdre une partie de
ces investissements, on agit directement sur les incitations a
développer offre. Par exemple, dans le cas de la distribution
alimentaire & Paris, on imagine bien que si Casino avait pu
anticiper il y a une dizaine d’années, au moment ot1 il investis-
sait et ot il était le seul en prenant des risques sur le développe-
ment de ses magasins dans Paris, que dix ans plus tard on allait
Pexproprier d’une partie de ses magasins, il n’aurait sans doute
pas investi autant. Bt cela aurait peut-étre débouché sur une
période défavorable au consommateur, ot Casino n’aurait pas
investi aussi largement afin de ne pas risquer de se voir priver
de certains magasins, et ol les autres concurrents de toute
fagon ne souhaitaient pas investir, ce qui aurait résulté en une
diminution de I’offre.

Nous nous trouvons face a la nécessité d’un arbitrage a faire
et qui a en partie été résolu par le droit de la propriété intellec-
tuelle avec les brevets : deux choses doivent étre conciliées, qui
sont, d’une part, I'incitation & investir dans I'innovation, la
recherche et la découverte de nouveaux produits, et, d’autre
part, la possibilité, une fois que ces nouveaux produits ont été
découverts, d’en faire bénéficier le plus grand nombre de
consommateurs au meilleur prix. Evidemment, ces deux
objectifs sont en partie contradictoires, puisque si le prix est
directement trés bas, aucune entreprise ne va consentir les
investissements pour développer le produit qu’elle ne rentabi-
lisera jamais. L’arbitrage trouvé par le droit de la propriété
intellectuelle consiste a conférer un monopole 1égal pendant
une certaine période, en vue de fournir suffisamment d’incita-
tions pour innover et récupérer les investissements importants
qui ont été consentis. Au terme de cette période, le monopole
est aboli de maniére a permettre a d’autres entreprises de
produire également le bien et donc aux consommateurs de
bénéficier de prix plus bas.
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J.-P.C. : N’y a-t-il pas, derriére ces discours pour ou contre
les injonctions structurelles, des théories économiques qui
peuvent expliquer les diverses postures, soit d’'un coté en
faveur d’un contrdle de la structure du marché avec un pos-
tulat qui est que celui-cine peut pas s’auto-réguler lui-méme
et qu’il faut intervenir pour préserver sa structure, soit de
Pautre c6té une posture plus néo-libérale qui consiste a dire
qu’a un certain niveau de profit, de nouveaux entrants vont
permettre de faire baisser les prix et le taux de profit de
Pentreprise qui se trouvait jusqu’alors en position domi-
nante ? Ne réplique-t-on pas en quelque sorte, & propos de
Pinjonction structurelle, ces vieux débats théoriques sur les
caractéristiques d’un marché concurrentiel et le role des
pouvoirs publics par rapport a celui-ci ?

G. de M. : Les deux positions proviennent de poids diffé-
rents accordés aux deux termes de 'arbitrage. D’un cdté, ce que
lon espere parinjonction structurelle est de diminuer les prix
au bénéfice du consommateur. D’un autre c6té, on subit la
diminution des incitations a I'investissement. En fonction du
poids que vous accordez & chacun de ces deux parametres, vous
avez une position plutdt en faveur de 'injonction structurelle
ou plutét contre. '

J.-P. C. : Au-dela de ce calcul conséquentialiste, en fonc-
tion des effets que’on attend, n’y a-t-il pas un acte de foi ? Le
marché peut-il finir par se rééquilibrer naturellement, ou
faut-il donner au régulateur un nouvel outil pour casser la
structure actuelle d’un marché oligopolistique ou monopo-
listique ?

D. B. : Effectivement, la place de I'injonction structurelle
dans un systéme juridique est évoquée dans des situations oilx
Pon pense que le marché ne peut pas se réguler tout seul, et ot
une intervention publique est nécessaire pour aboutir & un
nouvel équilibre. La question va néanmoins plus loin. Est-ce
que 'on accepte que le marché ne fonctionne pas tout seul,
quitte & en subir les conséquences pour le consommateur, ou
est-ce que 'on ne se satisfait pas de cette solution et on veut
permettre aux autorités publiques d’intervenir dans ce sens ? Il
s’agit d’une question de doctrine, de philosophie économique.
Je crois qu’il y a des enjeux essentiellement politiques derriére
tout cela qui concernent le role que 'on veut donner aux
autorités administratives dans '’économie frangaise. Depuis
une quinzaine d’années, une véritable révolution en France et
en Europe est 4 Pceuvre sur le sens de action des autorités
administratives sur le marché. Il y a quelques années, le Conseil
de la concurrence rendait des avis dont le retentissement était
souvent assez limité, pronongait quelques sanctions, mais
intervenait finalement & la marge de organisation du tissu
économique francais. Il revenait plutdt aux administrations
centrales du ministre, par exemple en matiére de controle des
concentrations, d’agir sur les structures. Depuis quelques
années, ce role politique dans I’économie francaise devient de
plus en plus le fait d’autorités indépendantes, avec un éventail
de moyens élargis : des avis précédés d’enquétes sectorielles
intrusives, des prises d’engagements qui remodélent comple-
tement un marché — les prises d’engagement existaient certes
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dans le passé mais il n’en était pas fait recours aussi massive-
ment qu’aujourd’hui—et enfin des sanctions dontle montanta
été décuplé. Les autorités administratives, en tout cas I’Auto-
rité de la concurrence, se sont vues reconnaitre un réle dans
I’économie frangaise qui vient méme heurter le pouvoir poli-
tique central. On atous al’espritil ya quelques mois la réaction
trés virulente du ministre de 'Economie qui est venu se
plaindre du réle qu'aujourd’hui 'ARCEP et I’Autorité de la
concurrence jouaient dans 'économie frangaise, alors que ce
ne sont pas des autorités élues. Il affirmait que les francais
veulent de I'action politique qui doit étre poursuivie par le
ministére. L'injonction structurelle est pour moi le dernier
exemple de cette action extrémement intrusive de I'autorité
administrative francaise dans I’économie. Est-on prét a lui
donner ce pouvoir presque paroxystique, ou au contraire
préfere-t-on laisser le marché se réguler tout seul ? Pour for-
muler une opinion sur 'injonction structurelle, il faut d’abord
avoir pris position sur le role que 'on veut donner a I’ Autorité
dela concurrence.

T. P. : Je ferais valoir une interprétation non pas dissidente
mais un peu plus terre a terre et en quelque sorte téléologique,
qui consiste a dire : 1a fin justifie les moyens. Je suis confronté a
une situation que je ne sais pas gérer avec mes outils tradition-
nels, et je vais donc solliciter un outil supplémentaire qui va me
permettre d’intervenir. Sil’on regarde encore une fois le cas de
la distribution alimentaire a Paris, dans toute la rigueur de
I'approche libérale on pourrait considérer que les prix sont
certes plus élevés a Paris mais que de nouveaux entrants vont y
voir une incitation économique, arriver sur le marché et
consentir des investissements pour ouvrir des magasins et
contribuer a un rééquilibrage. Si cela ne se produit pas, la
position dominante ne sera pas seule en cause, Cette
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défaillance sera aussi liée & I'existence d’autres rigidités entou-
rant Iexercice d’une telle activité dans un centre-ville. D’autres
leviers pourraient donc étre actionnés, évitant ainsi que
I’Autorité de la concurrence prennent des injonctions structu-
relles — on reviendra sur exemple Britannique. Je ne pense pas
quela fin justifie les moyens, en tout cas pas quand on est obligé
de revenir sur des principes aussi importants que le droit de
propriété ou laliberté du commerce et de 'industrie.

J.-P. C. : Mais sauf erreur, le Conseil constitutionnel n’a
pas considéré que la loi du 20 novembre 2012 relative a
PQutre-mer ayant instauré cette procédure d’injonction
structurelle dans le commerce de détail, était contraire au
droit de propriété ou a laliberté d’entreprendre.

D. B. : Effectivement, le Conseil constitutionnel n’a pas vu
d’obstacle constitutionnel a la reconnaissance d’un tel instru-
ment, encore que la réponse qu’il donne dépend de la question
que I'on lui pose... Son point de vue a évidemment beaucoup
d’autorité mais il est permis d’en avoir un autre. J observe que
'on pose régulirement des questions relatives au droit de la
concurrence au Conseil constitutionnel et que, pour I’heure, il
s’est montré trés prudent, voire frileux, en la matiere.

J.-P. C. : Pour ouvrir ’horizon, que se passe-t-il dans les
autres pays ? [l me semble que I’ Autorité de la concurrence a
tenté de se prévaloir de’exemple britannique sur les injonc-
tions structurelles ? Ce qui se passe au Royaume-Uni est-il
vraiment comparable ¢ Et que se passe-t-il en Allemagne,
aux Etats-Unis, dans les pays voisins ?

G. de M. : Le cas étranger qui est souvent mis en avant est
celui des aéroports britanniques. L’autorité britannique de la
concurrence, aprés une enquéte approfondie, a obligé le pro-
priétaire et gestionnaire de ces aéroports d’en revendre un
certain nombre. Il s’agissait donc d’un mécanisme d’injonc-
tion structurelle tel que Uon pourrait se 'imaginer. Ce qui est
néanmoins particulier dans ce dossier, Cest que les aéroports
étaient autrefois publics et ont ensuite été privatisés selori un
processus mal congu puisque I’on avait transformé un mono-
pole public en monopole privé. A ma connaissance, a part ce
cas-13, il n’y a pas eu au Royaume-Uni d’autres cas d’injonc-
tions structurelles ayant été prononcées.

T. P.: J’ai deux observations sur le cas britannique. La
premiére, pour rebondir sur ce qu’a dit Gildas de Muizon, c’est
que l'on a Pimpression que le cas des aéroports est en effet
particulier et que les autorités britanniques se sont comportées
comme si elles se livraient & une sorte d’analyse contrefactuelle
de contréle des concentrations : si la situation avait été une
concentration notifiable, aurais-je été d’avis qu’elle posait un
probléme de concurrence et quel type de remedes aurais-je
demandé ? Toutefois la situation des magasins de commerce de
détail est sans doute beaucoup plus difficile 2 appréhender. ’en
veux pour preuve qu’en 2008 les autorités britanniques, dansle
cadre d’une enquéte sectorielle précisément sur ce méme sujet
(Grocery), ont jugé qu’il n’y avait pas matiere a prendre des
injonctions de cession, d’abord parce qu’existaient d’autres
moyens plus appropriés, et ensuite parce qu’on les estimait

disproportionnées et potentiellement perturbatrices pour les
consommateurs et le fonctionnement du marché. Ma deu-
xieme observation prend la forme d’une interrogation pour
Pavenir : il y a quand méme une différence majeure entre ce
que souhaite obtenir I’ Autorité de la concurrence et ce que les
autorités britanniques ont a leur disposition. En effet, la Com-
petition Commission a I’époque n’agissait pas toute seule,
puisqu’elle devait étre saisie par I’ Office of Fair Trading en vue
de prendre des injonctions structurelles. Or en droit frangais,
’Autorité de la concurrence serait maitre de cet outil de A a
Z. Aujourd’hui, 'OFT et la Competition Commission ont
fusionné dans une nouvelle autorité, la Competition and Mar-
ket Authority, et on ne sait donc pas ce qui va se passer. Mais il
est possible qu’il ne se passe pas grand-chose...

J.-P. C. : Cette auto-saisine ne serait-elle pas contraire au
principe du procés équitable, et notamment de la séparation
entre les autorités de poursuite et les autorités de jugement ?

T. P. : C'est une vaste question qui se pose déja au niveau de
la Commission européenne et dans certains cas au niveau de
I’ Autorité de la concurrence, et a laquelle il nous est répondu :
de quoi vous plaignez-vous puisque de toute fagon, d’une part,
le principe du contradictoire est respecté et, d’autre part,ily a
derriére la cour d’appel de Paris et ultimement la Cour de
cassation. Cefte question en pose une autre, qui est celle de la
conjonction de cet outil nouveau et d’'un autre outil, a la
disposition de I’Autorité depuis 2009, qui est le pouvoir de se
saisir d’office pour avis. Quand ces deux outils sont mis bout a
bout, on s’apercoit qu’il y a un risque que I’ Autorité se saisisse
elle-méme du fonctionnement d’un marché et donne son avis
de fagon motivée accompagné de conclusions qui, méme si
elles ne préjugent pas de pratiques anticoncurrentielles, vont
parfois relativement dans le détail sur le fonctionnement d’un
marché ou d’un secteur, et sur les préoccupations de concur-
rence identifiées. En outre, si des injonctions structurelles
devaient étre prises ultérieurement, il serait plus difficile pour
une entreprise de se défendre déslors que le cadre etle contenu
de la discussion auront déja été fixés dans un avis de I’ Autorité
rendu dans le cadre peut-étre moins contradictoire d’une
procédure consultative.

D. B.: Sur la situation britannique, on peut ajouter deux
observations. Premiérement, le discours de I’Autorité de la
concurrence donne I'impression que chaque matin que Dieu
fait, les Britanniques se réveillent avec un nouveau cas
d’injonction structurelle dans le journal. Cest totalement
faux.Iln’y a eu qu’un seul cas, celui des aéroports. Il s’agit d'un
instrument tres récent, qui n’a été mis en ceuvre qu’une seule
fois et qui a été controversé outre-manche — la décision de
premier degré a été censurée puis confirmée. Beaucoup de
discussions s’en sont suivies sur la proportionnalité des
mesures qui avaient été ordonnées. Il ne faut donc pas croire
que cet instrument est parfaitement intégré dans la fagon dont
on met en ceuvre le droit de la concurrence au Royaume-Uni.
La deuxiéme observation, trés importante, vient rappeler que
le systéme institutionnel britannique est trés différent du notre
en ce sens que les concentrations ne sont pas obligatoirement
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notifiées a priori, Il s’agit d'un contrdle a posteriori, ce qui
change toute la donne. En France, le contrdle des structures est
un controle a priori et apreés que I'opération a été autorisée, il
n’est pas permis d’y revenir en vertu du principe de sécurité
juridique. Un autre arbitrage a été fait au Royaume-Uni, celui
de ne pas faire supporter le poids d'une notification préalable
aux entreprises, et en contrepartie d’intervenir par retouches 4
posteriori si un probléme se manifeste. Dans ce cadre-13, on
comprend qu’il y ait des injonctions structurelles a posteriori
puisqu’iln’y a pas de controle a priori. En France, nous avonsle
contrdle a priori, qui ne justifie pas qu’a posteriori on revienne
sur un équilibre que 'on a approuvé en amont.

J.-P. C. : A ceci prés que le contréle a priori frangais ne
porte que sur les acquisitions, et non sur la croissance
interne. Les injonctions structurelles a priori pourraient
également porter sur la croissance interne, laquelle permet a
une entreprise de bénéficier d’une position dominante sans
jamais avoir acheté I'un de ses concurrents, Les champs des
deux controéles ne sont pas tout i fait superposables.

G.de M. : Jai un autre point & ajouter concernant cette fois
Iévolution observée aux Etats-Unis : initialement le Sherman
Act visait essentiellement Pantitrust afin de combattre un cer-
tain nombre de monopoles qui s'étaient créés dans différents
secteurs. A cette occasion, des procédures ont conduit au
démantélement des trusts et au prononcé d’injonctions struc-
turelles. Le dernier grand cas est celui ’AT&T (United States
V. AT&T, 8 janv. 1982, 552 F. Supp. 131, DDC 1982), qui s’est
terminé dans les années 1980 avec une séparation entre diffé-
rents actifs. Depuis, il n’y a pas eu 2 ma connaissance de grand
cas ayant donné lieu a la prise d’injonction structurelle aux
Etats-Unis. C’est un peu comme si on était passé de I'antitrust
audroit dela concurrence et que 'on avait abandonné cet outil
initial.

J.-P. C. : On peut méme se demander si, dés 1890, le Sher-
man Act a été véritablement appliqué en tant que politique
antitrust. A part une petite poignée de cas emblématiques, il
n’adans’ensemble pas servi d’outil antitrust. Il y a une grande
retenue de la part des juges américains.
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