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Introduction 

 

 Le droit de la concurrence français prévoit, depuis sa création et avec l’actuel article 
L. 430-9 du code de commerce1, un dispositif permettant de revenir sur « tous accords et tous 
actes par lesquels s’est réalisée la concentration de la puissance économique qui a permis les 
abus ». Potentiellement, il est alors possible de déconcentrer un marché, soit en recourant au 
démantèlement d’une entreprise, soit par le biais d’une cession d’actifs, cette seconde solution 
étant souvent préférable en raison du coût important généré par les démantèlements (Souam 
[2000]). En raison de l’insécurité juridique qu’une telle mesure présente, le texte prévoit 
cependant que cette injonction de déconcentration ne peut survenir qu’en cas d’atteinte 
manifeste au droit des pratiques anticoncurrentielles, c’est-à-dire dans l’hypothèse d’un abus 
de position dominante ou de dépendance économique. Cette mesure n’a cependant connu, 
pendant longtemps, aucune application et la première tentative, en 2002 pour le marché de 
l’eau (Montet et Sélinsky [2002])2, s’est soldée par un résultat pour le moins peu probant 
(Sélinsky [2004]), alors même que l’adjonction d’un mécanisme de contrôle ex-post des 

                                                           
* Maître de conférences en sciences économiques, GDI EA 4240, Université de la Polynésie française et 
LAMETA UMR 5474, Université de Montpellier. L’auteur remercie les membres du GREDEG CNRS - 
Université Nice Sophia Antipolis pour leurs commentaires et leur accueil convivial lors du séminaire du 18 
décembre 2014, et notamment Patrice Bougette, Olivier Bruno, Marc Deschamps, Frédéric Marty et Patrice Reis. 
1 Il s’agissait à l’origine de l’article 43 de l’ordonnance n° 86-1243 du 1er décembre 1986 relative à la liberté des 
prix et de la concurrence. Si la décision finale appartenait historiquement au ministre de l’économie, elle relève 
maintenant de l’Autorité de la concurrence elle-même. 
2 Décision n° 02-D-44 du 11 juillet 2002 relative à la situation de la concurrence dans les secteurs de l’eau 
potable et de l’assainissement, notamment en ce qui concerne la mise en commun des moyens pour répondre à 
des appels à la concurrence. 
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concentrations au système ex-ante de notifications préalables permettrait de renforcer 
l’efficacité globale du contrôle (Bougette et Venayre [2008]). 

Le libellé de l’article L. 430-9 circonscrit le dispositif de cession d’actifs à des cas 
d’analyse pour lesquels des opérations de croissance externe ont été préalablement réalisées 
(Idot et Lemaire [2009]). En cela, la situation de structures de marché concentrées par 
d’autres processus que des opérations de concentration lui échappe, même dans l’hypothèse 
où de telles structures génèreraient de manière similaire des problèmes de concurrence avérés. 
C’est une difficulté qui prend notamment son sens en matière de distribution, dans les cas où 
des positions dominantes locales sur certaines zones de chalandise se sont constituées par 
croissance interne des entreprises. Si ces structures de marché conduisaient à des abus 
manifestes que des sanctions ou des mesures comportementales ne permettraient pas de 
résorber, il serait alors impossible d’activer le dispositif prévu par l’article L. 430-9. A cet 
égard, le Conseil de la concurrence avait souligné, dès 2007, qu’il serait opportun de le doter 
d’une telle possibilité d’action structurelle, déconnectée du contrôle des concentrations à 
proprement parler, pour agir sur le secteur de la distribution3. Le Conseil avait d’ailleurs été 
entendu par la Commission pour la libération de la croissance française, qui concluait sur ce 
sujet : « il ne paraît pas justifié de limiter l’intervention du Conseil aux abus de position 
dominante résultant d’opérations de concentration (…) la possibilité d’intervention (…) doit 
s’étendre à tous les abus de position dominante, quelle que soit leur origine » (Attali [2008], 
décision 207). 

L’adoption de la LME4 fût l’occasion d’introduire cette nouvelle mesure en droit 
français, en complément plutôt qu’en réécriture de l’article L. 430-9. L’article L. 752-26 du 
code de commerce ainsi créé autorise, toujours en cas d’abus de position dominante ou de 
dépendance économique, de revenir sur « tous accords et tous actes par lesquels s’est 
constitué la puissance économique qui a permis ces abus », la référence à la notion de 
concentration disparaissant donc. Cette introduction en droit français de la possibilité d’une 
« injonction structurelle » en matière de commerce de détail n’avait, à l’époque, pas rencontré 
d’hostilité particulière au sein de la doctrine. Sans doute cela était-il dû au fait que ce nouveau 
pouvoir de l’autorité de concurrence était sévèrement borné : l’entreprise en cause devait tout 
d’abord commettre un abus, et cet abus devait ensuite perdurer en dépit d’une injonction ou 
d’une sanction. Alors, seulement, une injonction de céder des « surfaces »5 pouvait être 
prononcée, si elle constituait le seul moyen de garantir une concurrence effective dans la zone 
de chalandise concernée. 

L’Autorité de la concurrence a rapidement jugé cet outil « quasiment inapplicable en 
pratique » puisqu’il implique qu’un opérateur poursuive son abus après une première 
condamnation, ce qui constituerait des cas « a priori extrêmement rares »6. Cette critique 
s’est faite plus précise au cours de l’année 2012, tant à l’occasion de l’avis sur la distribution 
                                                           
3 Avis n° 07-A-12 du 11 octobre 2007 relatif à la législation relative à l’équipement commercial, point 114. 
4 Loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie. 
5 Le terme de surfaces sera remplacé ensuite par celui d’actifs, certains groupes n’étant pas toujours propriétaires 
de leurs surfaces commerciales (à la faveur de la loi n° 2012-1270 du 20 novembre 2012 relative à la régulation 
économique outre-mer et portant diverses dispositions relatives aux outre-mer, dite loi Lurel ou loi REOM). 
6 Rapport annuel 2010 de l’Autorité de la concurrence, p. 138 pour les deux citations. 
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à Paris7, qu’à celle de la mission calédonienne de l’Autorité8. Le vote de la loi Lurel, en 
novembre de la même année, a été pour l’Autorité l’occasion d’être entendue avec 
l’introduction dans le code de commerce de l’article L. 752-27, qui consacre un nouveau 
pouvoir d’injonction structurelle spécifique aux outre-mer. C’est donc un objectif d’efficacité 
du dispositif qui a guidé le législateur, visant à répondre à l’impossibilité, au plan 
opérationnel, d’activer les précédentes injonctions structurelles. 

L’ambition de cet article est de s’interroger sur la réalité de cette efficacité du nouveau 
pouvoir d’injonction structurelle. S’il est patent que les conditions préalables au 
déclenchement de la procédure sont affaiblies par rapport à la précédente mouture (1.), la 
mise en œuvre effective des cessions d’actifs laisse en revanche encore en suspens nombre de 
questions qui donnent à penser que l’application du nouveau dispositif ne sera pas aisée (2.). 
Mais peut-être la déconcentration explicite des zones de chalandise n’est-elle pas réellement 
l’objectif poursuivi ? (3.). 

 

1. Des préalables à la procédure d’injonction structurelle peu contraignants 

 

Le nouveau dispositif ne s’applique qu’à l’outre-mer, à l’exclusion de la Polynésie 
française et de la Nouvelle-Calédonie9. L’Autorité de la concurrence n’a donc été que 
partiellement suivie par le législateur, puisqu’elle en requérait le principe à l’occasion de son 
étude de la distribution parisienne. Au plan sectoriel, le périmètre d’action des injonctions 
structurelles reste le même que celui défini par la LME, c’est à-dire que les injonctions ne 
sauraient être prononcées que pour le commerce de détail, selon la large définition retenue par 
l’Autorité de la concurrence10. Cependant, il est permis de croire, comme le suggère l’avis sur 
la distribution à Paris, que c’est la distribution à dominante alimentaire qui est essentiellement 
visée par le législateur. La lecture des débats parlementaires menés lors de l’adoption de la loi 
Lurel, ainsi que les récents travaux de l’Autorité, semblent même avoir une considération 
particulière pour les produits de grande consommation11. 

                                                           
7 Avis n° 12-A-01 du 11 janvier 2012 relatif à la situation concurrentielle dans le secteur de la distribution 
alimentaire à Paris, point 195. 
8 Rapport relatif aux structures de contrôle en matière de concurrence en Nouvelle-Calédonie, établi par Mme 
Geneviève Wibaux, 21 septembre 2012, points 101 et 102. 
9 Au moment du vote de la loi Lurel, l’application de l’article L. 752-27 excluait les trois collectivités du 
Pacifique. Depuis, l’article a été étendu à Wallis-et-Futuna par l’ordonnance n° 2014-487 du 15 mai 2014 portant 
extension et adaptation aux îles Wallis et Futuna de dispositions du code de commerce. La Nouvelle-Calédonie 
et la Polynésie française restent cependant en dehors du champ d’application de cet article, en raison du fait que 
les autorités locales des deux collectivités ont pleine compétence en matière économique. 
10 Lignes directrices relatives au contrôle des concentrations du 10 juillet 2013, point 80. 
11 Voir le rapport déjà cité rendu au gouvernement calédonien ainsi que le second rapport de la même mission 
sur les mécanismes d’importation et de distribution des produits de grande consommation en Nouvelle-
Calédonie, établi par MM. Thibault Decruyenaere et Philippe Sauze, 21 septembre 2012. Voir également l’avis 
n° 09-A-45 du 8 septembre 2009 relatif aux mécanismes d’importation et de distribution des produits de grande 
consommation dans les départements d’outre-mer. Certains auteurs parlent même de produits de première 
nécessité, ce qui est plus restrictif encore (Comert et Nasser el Dine-Pomar [2013]). 
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Au sein de ce périmètre géographique et sectoriel, deux conditions préalables sont 
requises, qui apparaissent peu contraignantes, pour que l’Autorité puisse enclencher la 
procédure d’injonction structurelle : l’existence d’une position dominante (1.1.) et un constat 
de prix ou de marges élevés soulevant des préoccupations de concurrence (1.2.). 

 

1.1. L’existence d’une position dominante 

 

La démonstration d’une position dominante implique en premier lieu l’existence de 
parts de marché suffisamment élevées12. Ainsi, au plan national , il est impossible d’établir 
une dominance dans le secteur de la grande distribution à dominante alimentaire : le CR4 – 
somme des parts de marché des quatre premiers opérateurs – est de 65 % (Pfister [2011]), 
aucun groupe n’ayant plus de 30 % de parts de marché (Reis [2014]). Mais, la dimension 
locale de ces marchés permet de caractériser nombre de positions dominantes, certaines zones 
de chalandise ne comprenant qu’un ou deux opérateurs seulement (Perrot [2012]). 

Ce constat, valable pour la métropole, l’est sans doute plus encore pour l’outre-mer. 
L’Autorité a ainsi constaté que le secteur de la distribution alimentaire connaissait dans les 
départements d’outre-mer (DOM) des niveaux de concentration relativement élevés13. Elle a 
de même souligné que la situation était plus concentrée encore en Nouvelle-Calédonie 
puisque deux groupes cumulent plus de 80 % des parts de marché dans le Grand Nouméa14. 

Certes, la simple considération de parts de marché élevées ne suffit théoriquement pas 
à caractériser l’existence d’une position dominante. Cette dernière désigne en effet « la 
situation dans laquelle une entreprise est susceptible de s’abstraire des conditions du marché 
et d’agir à peu près librement sans tenir compte du comportement et de la création de ses 
concurrents »15, et il convient donc de prendre en compte d’autres éléments, comme par 
exemple les restrictions à l’entrée sur le marché16. 

Or, le secteur de la distribution connaît de manière générale des barrières à l’entrée 
particulièrement élevées, notamment en raison de la réglementation de l’urbanisme 
commercial (Rey et Tirole [2000], Monino et Turolla [2008]), qualifiée de « malthusienne » 
par Cousin et Dahan [2011]17, ou de circuits logistiques coûteux par nature et particulièrement 
lorsque les magasins de l’enseigne sont éloignés les uns des autres, expliquant l’empreinte 
régionale de l’expansion des groupes français (Papin [2011]). Mais dans les territoires 
                                                           
12 A l’inverse, la position dominante ne peut être invoquée : décisions n° 10-D-37 du 17 décembre 2010 relative 
à des pratiques mises en œuvre sur le marché de la cétirizine en comprimés et n° 12-D-20 du 12 octobre 2012 
relative à des pratiques relevées dans le secteur de l’optique-lunetterie de détail à La Réunion. 
13 Avis sur l’importation et la distribution dans les DOM, point 80, la Martinique étant celui des quatre 
départements étudiés qui connaît les structures les plus équilibrées. 
14 Avis sur l’importation et la distribution en Nouvelle-Calédonie, point 114. 
15 Rapport annuel 2010 de l’Autorité de la concurrence, p. 239. 
16 Décision n° 14-D-08 du 24 juillet 2014 relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur de la 
commercialisation de produits laitiers frais aux Antilles françaises, point 162. 
17 Ces réglementations ont par exemple contribué à accroître la durée d’implantation des magasins, qui s’élève 
de sept à dix ans pour un hypermarché (Roskis et Dorémus [2013]). 
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ultramarins, ces barrières sont encore renforcées par des coûts fixes particulièrement élevés – 
et notamment les coûts de construction et le coût du crédit –, l’importance des capacités de 
stockage, la rareté et le coût élevé du foncier commercial, les tarifs de l’énergie et des 
télécommunications, les coûts salariaux, et la faible attractivité économique de ces territoires 
(due notamment à l’éloignement et à la petite taille des marchés locaux)18. L’ampleur de ces 
surcoûts est d’ailleurs mise en avant par certains opérateurs métropolitains pour justifier leur 
absence outre-mer19. 

Ainsi, que ce soit sur la base de parts de marché ou de barrières à l’entrée suffisantes, 
la démonstration de l’existence d’une position dominante devrait être facilitée pour le secteur 
de la distribution dans les outre-mer. En revanche, la procédure d’injonction structurelle ne 
requiert pas qu’il soit prouvé, une fois la position dominante établie, qu’il y ait commission 
d’un abus de position dominante ou de dépendance économique, contrairement à ce que 
prévoyait l’article L. 752-26 issu de la LME (Picot [2012])20. 

S’il n’a encore fait l’objet d’aucune application décisionnelle, le nouveau pouvoir 
d’injonction structurelle a cependant d’ores et déjà créé des émules. Les jeunes droits de la 
concurrence de Nouvelle-Calédonie et de Polynésie française ont en effet choisi de s’en 
inspirer, en simplifiant encore son déclenchement, puisque l’existence d’une position 
dominante n’est plus requise21. En Polynésie française, le pouvoir d’injonction structurelle 
pourra donc être activé dès lors qu’une entreprise détiendra 35 % de parts de marché. Dans le 
cas de la Nouvelle-Calédonie, le seuil a été fixé à 25 % seulement. Pour les deux territoires, la 
même condition portant sur le chiffre d’affaires a été adjointe : il faut qu’il dépasse six cents 
millions de francs Pacifique, soit environ cinq millions d’euros (Béhar-Touchais [2014], 
Moyrand [2014], Venayre [2014]). 

 

1.2. Le constat de prix ou de marges élevés 

 

Le second critère de déclenchement de la procédure impose que l’atteinte à la 
concurrence se traduise par « des prix ou des marges élevés (…) en comparaison des 
moyennes habituellement constatées dans le secteur économique concerné » (L. 752-27). Il 

                                                           
18 Voir par exemple l’avis sur la distribution dans les DOM, point 128, et le rapport sur l’importation et la 
distribution en Nouvelle-Calédonie, points 28 et 150. 
19 Avis sur la distribution dans les DOM, point 80. 
20 L’objet de cet article n’est pas de discuter de la question de la suppression de la référence à la notion d’abus, 
mais cette évolution a sans surprise déclenché les critiques les plus vives de la doctrine, dénonçant notamment 
une « énergique atteinte au droit de propriété » (Bosco [2013]), un pouvoir « exorbitant » (Claudel [2013c], 
Béhar-Touchais [2014]), sans « justifications acceptables » (Claudel [2013a]) et « très peu fondé 
démocratiquement, juridiquement ou sous l’angle de l’analyse économique » (Deschamps [2012]), en faisant 
ainsi pour certains auteurs la « dernière étape du dirigisme concurrentiel » (Bosco [2012]). 
21 Les deux collectivités ont adopté en 2014 des droits de la concurrence par les lois du pays n° 2014-12 du 24 
avril 2014 portant création de l’autorité de la concurrence de la Nouvelle-Calédonie et modifiant le livre IV de la 
partie législative du code de commerce applicable en Nouvelle-Calédonie ; et : n° 2014-15 LP/APF du 25 juin 
2014 relative à la concurrence. 
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s’agirait donc d’un simple test de comparaison par rapport à une valeur moyenne, mais le 
texte est avare de précision. 

Le fait que l’article L. 752-27 mentionne le secteur économique instille un doute quant 
à la réalisation de ces comparaisons. En matière de droit de la concurrence, la référence 
habituelle est en effet celle du marché pertinent, « notion plus familière au juriste » que celle 
du secteur économique (Claudel [2013b]). La notion de secteur économique semble en effet 
évincer celle du marché géographique, ce qui laisse craindre à certains auteurs que « la 
moyenne des prix pratiqués sur le territoire français dans son ensemble pourra servir 
d'étalon » (Claudel [2013b]). D’autres auteurs sont plus affirmatifs encore et considèrent que 
« le caractère élevé des prix et marges s’appréciera par rapport aux prix et marges pratiqués 
en métropole » (Manna [2013]). 

Le texte de loi étant suffisamment peu explicite pour qu’il soit possible en l’espèce de 
conclure de manière certaine, il apparaît utile de se référer aux débats conduits lors de son 
adoption pour tenter d’y trouver des clefs de compréhension. Le ministre de l’Outre-mer, M. 
Victorin Lurel, apporte effectivement à cette occasion, un éclairage sensible sur 
l’interprétation envisagée, lorsqu’il déclare que « l’Autorité de la concurrence pourra donc 
s’adosser (…) [à] la moyenne des prix pratiqués dans le secteur économique – et non 
géographique », et précise plus loin que : « le périmètre du secteur économique ne se limite 
pas forcément aux seules régions ultramarines (…). Le standard est national »22. Dans 
l’esprit du ministre, et donc sans doute dans celui du législateur qui a suivi sa proposition, il 
semble donc bien qu’il s’agisse d’une comparaison entre les prix et marges observés dans les 
outre-mer et ceux de la métropole. 

Pourtant, les distributeurs ultramarins supportent comme nous l’avons vu des surcoûts 
par rapport à leurs homologues métropolitains qui influent sur le niveau final des prix et des 
marges. Les coûts d’achat des marchandises peuvent eux-mêmes être plus élevés compte tenu 
notamment des coûts d’approche et, comme l’avait souligné l’Autorité pour la Nouvelle-
Calédonie, de l’existence de taxes importantes sur les importations23. Pour autant, cela ne 
semblait pas constituer pour elle un frein à la procédure, puisqu’elle avait recommandé au 
gouvernement calédonien d’adopter un pouvoir d’injonction structurelle similaire à celui de la 
loi Lurel. Elle avait de même souligné, à l’occasion l’avis sur la distribution parisienne – 
pourtant largement à l’origine du nouveau pouvoir d’injonction structurelle –, que les coûts 
d’investissements des distributeurs parisiens étaient supérieurs de 35 à 40 % à ceux de la 
province24. L’Autorité a également régulièrement utilisé des comparaisons avec la moyenne 
métropolitaine, dans sa pratique consultative25 et confirmé, depuis les débats de la loi Lurel, 
que « le point de comparaison pourra se situer en dehors de la zone de chalandise visée et, le 
cas échéant, en dehors du territoire lui-même » et que le rapprochement des prix et des 
marges se fera par « secteur économique (par exemple les magasins de bricolage) », en 
                                                           
22 Commission des affaires économiques de l’Assemblée nationale, séance du 3 octobre 2012. 
23 Rapport sur l’importation et la distribution en Nouvelle-Calédonie, points 148-150. 
24 Avis sur la distribution à Paris, point 155. L’Autorité avait également noté que ces surcoûts étaient notamment 
entretenus par la forte concurrence sur l’acquisition du foncier existant entre les opérateurs de la distribution et 
ceux d’autres secteurs d’activité (point 156). 
25 Voir par exemple l’avis sur l’importation et la distribution dans les DOM, points 44, 91 ou 146. 
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prenant en compte le « commerce physique et non par référence au commerce en ligne » 
(Beaumeunier [2013]). 

Il reste à observer quel serait le comportement de l’Autorité dans le cadre d’un 
contentieux, mais une comparaison des niveaux de prix avec la moyenne métropolitaine 
représenterait à n’en pas douter un critère très faiblement contraignant, permettant aisément 
d’appliquer son pouvoir d’injonction structurelle (Claudel [2013a], Manna [2013]). 

 

2. Modalités d’une mise en œuvre effective de la cession d’actifs 

 

Une fois la position dominante établie et le constat de marges ou de prix élevés 
effectué, la procédure des injonctions structurelles prévoit que l’Autorité de la concurrence 
puisse faire connaître à l’entreprise concernée ses préoccupations de concurrence. Si, à l’issue 
des échanges prévus avec l’Autorité, sur lesquels nous reviendrons, cette dernière considère 
qu’il n’a pas été suffisamment répondu aux préoccupations soulevées, elle peut lui 
« enjoindre de procéder à la cession d’actifs si cette cession constitue le seul moyen 
permettant de garantir une concurrence effective » (L. 752-27). 

Au-delà de l’interrogation sur la charge de la preuve qu’il s’agit bien du « seul 
moyen », qui semble bien incomber à l’Autorité de la concurrence (Comert et Nasser el Dine-
Pomar [2013]), se pose surtout la question de la mise en œuvre concrète d’une cession forcée 
de magasins. Comment, sur des marchés de petite taille et isolés, désigner le mandataire 
(2.1.), trouver un acquéreur pour l’actif cédé (2.2.) et fixer un tarif de vente qui ne soit pas 
spoliateur ? (2.3.). Autant de questions sur lesquelles le texte ne fournit aucune information et 
qui risquent en l’état de constituer des écueils annihilant l’efficacité du dispositif. 

 

2.1. Désignation du mandataire 

 

L’expérience en matière de contrôle des concentrations met en évidence l’obligation 
de recourir à au moins un mandataire dans le cadre de la prise d’engagements26, notamment 
dans le cas de cessions d’actifs, même si ces dernières n’exigent a priori pas le suivi 
nécessaire aux engagements comportementaux27. Le mandataire est choisi par la partie 

                                                           
26 Lignes directrices relatives au contrôle des concentrations, Juillet 2013, point 577. 
27 Idem, point 596. 
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cédante28, mais sa désignation doit faire l’objet d’une validation par l’Autorité de la 
concurrence29. 

Au mandataire désigné incombe la charge de mener à bien la cession en s’assurant de 
« la préservation de la viabilité, de la valeur marchande et la compétitivité de l’activité 
cédée » (mandataire chargé du contrôle)30 et en réalisant la vente de l’actif cédé (mandataire 
chargé de la cession)31. Sa mission est donc centrale et dépasse largement le simple fait 
d’alléger le travail de l’Autorité en lui permettant de se consacrer à d’autres tâches (Brueckner 
et Hoehn [2010], de Bonnières [2012], Gaved [2012]). Ainsi, la présence d’un mandataire a 
pu permettre de « traiter rapidement des tentatives par les parties de contourner leurs 
obligations », tandis qu’au contraire, son absence a pu « faciliter l’émergence de difficultés 
dans la mise en œuvre d’engagements » (OCDE [2011])32. Compte tenu de l’importance de la 
mission du mandataire, l’Autorité souligne la nécessité, lors de sa désignation, de veiller au 
respect de trois critères essentiels : indépendance du mandataire, absence de conflit d’intérêts 
et qualification requises, par exemple, comme le précise l’Autorité, « en tant que banque 
d’affaires, consultant ou société d’audit »33. La transposition de ces trois contraintes au cadre 
d’application du pouvoir d’injonction structurelle, risque de rendre le choix du mandataire 
particulièrement ardu pour l’outre-mer. 

Retenir un mandataire extérieur au territoire assurerait sans doute son indépendance et 
garantirait une absence de conflit d’intérêt. Cependant, ce choix risque de s’avérer complexe 
ou très coûteux. Cette option porte aussi un risque d’inefficacité dans la mesure où un 
mandataire extérieur ne disposera probablement pas de toute la connaissance nécessaire du 
tissu économique local et des conditions de marché et de coûts de l’île concernée. On pourrait 
cependant envisager alors que le mandataire extérieur puisse s’appuyer sur des aides locales 
pour l’épauler dans l’exercice de sa mission. 

A ce dernier titre, un mandataire local offrirait plus de sécurité, mais ce choix soulève 
alors d’autres questions au regard des conditions exigées. La rareté du capital humain des 
économies insulaires restreindra en effet de facto le nombre de candidats éligibles à la 
fonction et conduira très vraisemblablement à retenir un acteur important de l’économie 
locale. Or, sur un petit territoire, la société susceptible de faire l’objet d’une cession d’actifs 
sera par essence elle aussi un acteur de premier plan de l’économie insulaire. Ainsi, la 
satisfaction des exigences d’expertise risque en toute hypothèse d’entrer en conflit avec les 
autres critères définis. Il est en effet bien difficile d’imaginer que les candidats au poste de 
mandataire, peu nombreux, n’auront eu par le passé aucun lien avec l’entreprise cédante, 
écornant alors possiblement l’impératif d’indépendance ou celui d’absence de conflit 
                                                           
28 Modèle d’engagements de cession des lignes directrices, point 17. 
29 Idem, point 21. La désignation du mandataire en l’absence d’un agrément constitue un non-respect des 
engagements (avis n° 07-A-03 du 28 mars 2007 relatif à l’exécution des engagements souscrits par le groupe 
Carrefour à l’occasion d’une opération de concentration, point 30). 
30 Modèle d’engagements, point 25. 
31 Idem, point 26. 
32 Pour une discussion du rôle du mandataire dans l’affaire TPS / Canal Satellite (décision n° 11-D-32 du 20 
septembre 2011 relative au respect des engagements figurant dans la décision autorisant l’acquisition de TPS et 
Canal Satellite par Vivendi Universal et Groupe Canal Plus), voir Bougette et al. [2012]. 
33 Modèle d’engagements, point 18. 
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d’intérêts. Les difficultés de concilier les trois critères énoncés par l’Autorité se poseront sans 
nul doute avec une particulière acuité dans les économies ultramarines. 

 

2.2. Recherche de l’acquéreur 

 

La recherche du repreneur des actifs à vendre doit être entreprise par la partie 
cédante34 et, selon un processus identique à celui de la désignation du mandataire, son choix 
doit être approuvé par l’Autorité35. L’acquéreur doit remplir certaines conditions qui visent à 
garantir le renforcement de la concurrence sur le marché : indépendance à l’égard des parties, 
garanties de poursuite de l’activité (ressources financières, compétences, motivation), et ne 
doit pas être susceptible de donner lieu à des problèmes de concurrence ou de retard dans la 
mise en œuvre des engagements36. Le respect de ces conditions pose de manière générale des 
questions complexes car les relations entre fournisseurs et distributeurs comprennent des 
accords de long terme sur les prix ou les remises consenties en fonction des volumes achetés. 
Supprimer ces clauses pourrait mettre à mal la viabilité ou la compétitivité de l’entité cédée et 
constituer à ce titre une violation des engagements (Gaved [2012]). 

L’identification de l’acquéreur est donc aussi importante que contrainte, d’autant plus 
que des délais de cessions doivent en général être « les plus brefs possibles », c’est-à-dire 
dans la plupart des cas inférieurs à un an37. L’expérience passée, aussi bien en France qu’en 
Europe, montre qu’il est parfois bien difficile, voire impossible, de trouver des repreneurs, 
particulièrement dans les secteurs déjà très concentrés (Idot [2014]), ce qui semble bien être le 
cas de la plupart des outre-mer, selon les analyses de l’Autorité. Cette dernière note elle-
même qu’« un nombre trop important d’engagements de cession sont difficilement réalisés, 
dans des délais trop longs, ou doivent faire l’objet de demandes de révision, aucun repreneur 
ne pouvant être trouvé pour les cessions prévues par les engagements initiaux »38.  

Trouver des repreneurs en outre-mer se heurte à ces limites, sans doute renforcées par 
la faiblesse du nombre des offreurs potentiels. A cet égard, l’Autorité semble privilégier, dans 
le cadre de son pouvoir d’injonction structurelle, l’hypothèse de « l’arrivée de nouvelles 
entreprises »39 (Claudel [2013a]). On imagine qu’elle y voit un moyen d’éviter de renforcer la 
part de marché de l’un des oligopoleurs déjà en place. Mais compte tenu du faible tissu 
entrepreneurial local et des coûts importants du secteur de la distribution, les offres locales 
crédibles risquent d’être très réduites si on évince les candidatures des distributeurs déjà 
présents. Or, sans pertinence du choix de l’acquéreur, l’entretien ou le rétablissement du 

                                                           
34 Idem, point 2. 
35 Idem, point 15. Là encore, si l’acquéreur est désigné sans agrément, il y a non-respect des engagements 
souscrits (avis sur les engagements du groupe Carrefour, point 34). 
36 Idem, point 15. 
37 Lignes directrices, points 594 et 595 
38 Lignes directrices, point 588. 
39 Selon M. Bruno Lasserre : compte-rendu de la Commission des affaires économiques de l’Assemblée 
nationale du 7 janvier 2009, p. 9. 
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dynamisme concurrentiel du marché risque de ne pas être assuré, mettant à mal l’efficacité de 
la cession (Bougette [2011]). Il est alors possible d’envisager un repreneur extérieur, mais la 
faible attractivité des outre-mer constitue comme nous l’avons exposé un frein considérable à 
l’implantation de nouvelles enseignes40. En outre, l’absence d’expérience sur le territoire 
accroîtrait sans doute les difficultés classiques des rachats liées au manque d’information sur 
la cible (Croci et al. [2012]) et risquerait ainsi de nuire à terme à l’acquéreur41. 

Le risque de l’impossibilité de trouver un acquéreur se pose donc de manière aigue. 
Or, dans l’hypothèse où aucun repreneur satisfaisant les conditions requises ne pourrait être 
trouvé dans des délais raisonnables, il reste à savoir comment la procédure d’injonction 
structurelle serait appliquée. Des situations similaires ont pu conduire à des révisions 
d’engagements de cession (OCDE [2011]), par exemple en prolongeant les délais ou en 
annulant la cession, ce qui rendrait alors inefficace la procédure d’injonction structurelle, ou 
encore en élargissant le périmètre de cession, mais ce qui reviendrait alors à accroître encore 
l’ampleur de la sanction. Bougette et Marty [2012] notent pour les engagements structurels en 
cas d’abus de position dominante que dans le cas où aucun repreneur n’est trouvé, « il paraît 
naturel, à l’instar du contrôle des concentrations, de requérir une solution 
comportementale ». La déconcentration espérée disparaîtrait alors de fait. 

Si, à l’inverse, un repreneur se propose, l’hypothèse d’un acquéreur à la fois local et 
déjà implanté dans le secteur de la distribution semble, au regard des remarques précédentes, 
vraisemblable. Cette suggestion semble également validée par le fait qu’en cas de cession, les 
entreprises déjà implantées sont disposées à verser des montants de rachat plus importants que 
ceux proposés par de nouveaux entrants (Medvedev [2008]). Mais alors, l’augmentation du 
nombre de concurrents sur le marché, souhaitée par l’Autorité, ne serait plus observée. En 
revanche, cela pourrait renforcer la symétrie des parts de marché des opérateurs locaux déjà 
installés, ce qui constituerait alors un risque accru de collusion horizontale (Pénard [1997]). 

 

2.3. Conditions tarifaires de la cession 

 

Trouver à la fois un mandataire et un repreneur risque ainsi de poser des problèmes 
renforcés dans le cas des outre-mer, jusqu’à empêcher potentiellement la cession d’actifs. 
Même si ces écueils sont surmontés, comment sera fixé le prix de l’actif cédé ? (Claudel 
[2013a]) Le mandataire est en charge de la vente de l’actif et doit « protéger les intérêts 
financiers légitimes »42 du cédant ; le modèle d’engagements des lignes directrices de 
l’Autorité prévoit d’ailleurs la possibilité d’une rémunération du mandataire incluant une 
prime de résultat liée à la valeur de la vente. 

                                                           
40 Avis sur la distribution dans les DOM, point 128 et 80. 
41 Lévêque [2006] montre par exemple, au plan européen, que les évolutions de parts de marché sont 
défavorables aux repreneurs dans près de la moitié des cas. 
42 Modèle d’engagements, point 26. 
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On imagine que cette précision de rémunération tend à rassurer les opérateurs sur 
l’obtention d’un prix de cession acceptable. Pour autant, une telle clause n’assure en rien que 
les intérêts financiers du cédant seront garantis. En présence d’une asymétrie informationnelle 
entre le possesseur de l’actif et le mandataire chargé de la vente, l’intérêt du mandataire est en 
effet de réaliser la vente rapidement, économisant ainsi des coûts élevés de recherche et de 
négociation en contrepartie d’une baisse finalement faible de sa prime de rémunération (Levitt 
et Syverson [2008]). L’impératif d’une vente rapide imposée aux cessions d’actifs et 
« l’obligation inconditionnelle (…) de procéder à la cession sans qu’un prix minimum ne soit 
fixé »43, la violation de cette obligation entraînant celle des engagements souscrits44, ne font 
que renforcer ce mécanisme et laissent à craindre qu’aucune clause ne sera réellement à même 
de garantir les intérêts financiers, même « légitimes », de l’entreprise cédante. 

Qu’il s’agisse de la difficulté probable à trouver des repreneurs crédibles, des intérêts 
propres du mandataire, de l’absence de prix plancher et de l’impératif de rapidité, tous les 
éléments convergent, en toute hypothèse, pour affaiblir le pouvoir de négociation de 
l’entreprise cédante dans la transaction. Il est donc probable que le prix d’achat proposé 
s’établisse en-deçà de la valeur économique réelle de l’actif cédé. Ces mauvaises conditions 
financières, lésant les intérêts patrimoniaux des entreprises (Vogel [2012]), interrogent sur la 
poursuite de la procédure. Doit-on revenir à un remède comportemental, ou forcer au 
contraire la vente en « bradant » les actifs ? (Bougette et Marty [2012]) Si le choix retenu est 
celui d’une vente forcée, en dépit d’un tarif insuffisant, doit-on alors prévoir le versement 
d’une indemnité ? (Claudel [2013b]) Il est en l’état bien difficile de savoir comment les 
difficultés liées à l’établissement du prix de cession pourront être, sinon contournées, à tout le 
moins minimisées. 

Quoi qu’il en soit, lorsque l’on s’interroge sur la réalisation des cessions d’actifs dans 
le cadre de la procédure d’injonction structurelle, on ne peut s’empêcher d’être dubitatif. Les 
nombreuses questions opérationnelles laissées en suspens entachent l’effectivité des cessions 
et permettent de douter d’une réelle déconcentration des marchés ultramarins. Une absence de 
réalisation de cessions forcées serait par ailleurs peut-être souhaitable, les erreurs effectuées 
sur des mesures structurelles pouvant entraîner des dommages à l’économie particulièrement 
élevés et souvent irréversibles (Marty et Reis [2011]). Une déconcentration autoritaire par 
injonctions structurelles pourrait en effet bien s’avérer être une « arme de destruction 
massive », selon un lapsus qui traduit une angoisse bien réelle au regard des risques 
économiques d’un tel pouvoir (Claudel [2013a]). L’injonction structurelle crée de fait une 
insécurité juridique majeure pour les entrepreneurs et génère un risque d’expropriation (hold-
up) qui peut conduire à une sous-optimalité globale de l’investissement (Klein et al. [1978])45. 
Il apparaît vraisemblable, à terme, que cette insécurité juridique puisse décourager 
l’investissement (de Muizon [2012], Vogel [2012]), l’amélioration de la qualité des produits 

                                                           
43 Modèle d’engagements, points 26 et 18. 
44 Avis sur les engagements du groupe Carrefour, op. cit., point 31. 
45 Cette question a été abordée par l’Autorité dans son avis sur les contrats d’affiliation, mais le cas d’une vente 
imposée renforce encore le risque d’expropriation (avis n° 10-A-26 du 7 décembre 2010 relatif aux contrats 
d’affiliation de magasins indépendants et les modalités d’acquisition de foncier commercial dans le secteur de la 
distribution alimentaire). 
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et des services ou l’innovation46 (Saint-Esteben [2013]), et briser les incitations à prendre des 
risques (Perrot [2012]). 

 

3. L’hypothèse d’une « simple » dissuasion 

 

Si les conditions préalables au déclenchement de la nouvelle procédure d’injonction 
structurelle sont assouplies, de sérieuses incertitudes opérationnelles demeurent en revanche 
et permettent de douter de la réalisation effective des cessions d’actifs. Cela signifierait-il que 
le nouveau pouvoir d’injonction structurel ne sera pas plus efficace que le précédent ? 

On peut plutôt se demander si l’objectif réel de la procédure d’injonction est bien celui 
d’une véritable action structurelle ou s’il s’agit au contraire d’une simple mesure de 
dissuasion de comportements non désirés (3.1.). Dès lors que l’on retient la seconde 
hypothèse, l’intérêt principal d’une telle dissuasion serait de pouvoir obtenir des entreprises 
des engagements (3.2.). Certes, le pouvoir d’injonction structurelle s’appuie sur la procédure 
d’engagement, mais le cadre dans lequel celle-ci s’applique est pourtant très différent (3.3.), 
ce qui déséquilibre les négociations des entreprises avec l’Autorité et fait alors peser de 
nouveaux risques sur la procédure (3.4.). 

 

3.1. Application effective ou dissuasion ? 

 

A la lecture des débats parlementaires qui ont eu lieu lors de l’étude de la loi Lurel, et 
des divers commentaires qui ont suivi son adoption, il est frappant de voir à quel point 
l’accent a souvent été mis sur le caractère dissuasif de l’injonction structurelle, souvent en 
s’inscrivant dans une volonté de rassurer les opérateurs de la distribution. Selon une formule 
prononcée par le rapporteur général de l’Autorité, Mme Virginie Beaumeunier, et souvent 
reprise par la suite, les injonctions structurelles constitueraient ainsi une « arme de dissuasion 
massive »47. 

Le pouvoir d’injonction structurelle serait donc avant tout un « outil pédagogique et 
préventif » (Lurel [2013]) qui s’inscrirait dans une évolution plus large du droit de la 
concurrence entamée avec la loi NRE48. Progressivement, se développe en effet une logique 
d’anticipation plutôt que d’intervention aval des autorités de la concurrence (advocacy), 
caractérisée par un recours croissant aux procédures négociées ou à la soft law (Lemaire 
[2014]), illustré notamment pour le secteur de la distribution par les travaux de la CEPC – 
Commission d’examen des pratiques commerciales (Cousin et Dahan [2011]). Un « droit de 
                                                           
46 Une étude des métamorphoses du commerce à travers l’histoire montre que les innovations y jouent un rôle 
central (Moati [2011]). 
47 Rapport du Sénat n° 779 du 25 septembre 2012, établi par M. Serge Larcher, p. 49. 
48 Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques. 
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grand frère » qui viendrait accompagner l’ancien « droit de Père Fouettard » (Malaurie 
[2008]). 

Cependant, en matière de remèdes dans le cadre des concentrations, les autorités de la 
concurrence affichent en général une préférence pour les mesures structurelles plutôt que 
comportementales (Marty et Reis [2011], de Muizon [2011])49, ce qui pourrait les conduire à 
souhaiter recourir effectivement à l’application des injonctions structurelles, et non à les 
utiliser seulement comme un mécanisme disciplinant des marchés. Dès la création du pouvoir 
d’injonction structurelle par la LME, M. Bruno Lasserre avait ainsi indiqué que l’Autorité 
appliquerait « bien évidemment » cet outil « capital » et qu’il serait utilisé « chaque fois que 
nous serons saisis de dossiers convaincants. Il faut que les acteurs de la grande distribution 
le comprennent »50. Plus récemment, commentant le nouveau pouvoir d’injonction 
structurelle de la loi REOM, l’Autorité précisait qu’elle disposait d’un « arsenal 
satisfaisant »51 et qu’elle « n’hésitera[it] pas, si nécessaire, à mettre en œuvre des 
injonctions », tout en précisant que « comme pour toute arme de dissuasion massive, le mieux 
est de ne pas avoir besoin d’en faire usage » (Beaumeunier [2013]). 

Les enseignements de la théorie des jeux conduisent néanmoins à relativiser ces 
déclarations de l’Autorité. Il est en effet certain que pour que la dissuasion fonctionne 
effectivement, la menace de son utilisation doit être crédible. Le recours à un champ lexical 
guerrier (« arme », « arsenal ») n’est donc pas fortuit, mais ne traduit pas nécessairement une 
volonté réelle. L’hypothèse d’une application extrêmement rare de l’injonction structurelle, 
voire nulle, est donc sans doute probable (Claudel [2013c]), et plus encore à la lumière des 
remarques précédentes sur son caractère opérationnel. Le texte ne la prévoit d’ailleurs que 
comme un « dernier recours » (Bosco [2013]), puisqu’elle doit constituer « le seul moyen 
permettant de garantir une concurrence effective ». 

 

3.2. Objectifs de la dissuasion 

 

Si les injonctions structurelles n’ont pas réellement vocation à être appliquées, mais ne 
sont envisagées que comme une dissuasion, quelles peuvent en être la finalité et l’efficacité 
attendues ? Le ministre de l’Outre-mer, M. Victorin Lurel, présentait le dispositif comme une 
« arme ultime de dissuasion, qui n’a pas vocation à s’appliquer au cas où le comportement 
incriminé deviendrait vertueux »52. L’injonction structurelle ne réfère cependant pas à une 
pratique abusive, mais uniquement à un niveau élevé des prix ou des marges dans une 
situation de position dominante. Alors de quel comportement incriminé parle-t-on ? 

                                                           
49 Pour des interrogations sur les incitations générées par les remèdes comportementaux en matière de contrôle 
des concentrations, voir : Bougette et Montet [2005]. 
50 Compte-rendu de la Commission des affaires économiques de l’Assemblée nationale du 7 janvier 2009, p. 9. 
51 Compte rendu de la Commission des affaires économiques de l’Assemblée nationale du 4 décembre 2013, 
p. 10 
52 Rapport de l’Assemblée nationale n° 245 du 3 octobre 2012 établi par Mme Erickat Bareigts p. 47. 



14 
 

S’il s’agit d’inciter les distributeurs à pratiquer des prix ou des marges plus faibles, 
cela va requérir des études détaillées de la formation des prix et des marges qui s’éloignent 
sensiblement de la mission de concurrence de l’Autorité53 et se rapprochent plus d’une 
« mission de régulation et de police des prix dont on ne peut manquer de relever aussi le 
caractère inhabituel pour une autorité de concurrence » (Bosco [2013]). Cette dernière s’en 
défend d’ailleurs, M. Bruno Lasserre, rappelant que « nous ne sommes pas les gardiens des 
prix et des marges, et ne disposons pas du pouvoir d’en fixer le juste niveau. Nous ne sommes 
pas une autorité de contrôle des prix, et nous ne pouvons nous attaquer qu’à des 
comportements illicites »54. Cependant, paradoxalement, le déclenchement de la procédure 
d’injonction structurelle est bien fondé sur un simple critère de prix élevé, et non sur la notion 
d’abus, plus familière à l’identification d’une pratique illicite. Il semble donc bien que le 
législateur veuille faire de l’Autorité – dont le comportement restera à observer – le garant du 
niveau des prix et des marges en outre-mer. « Retrouvera-t-on alors avec l’Autorité de la 
concurrence le charme discret des discussions d’antan avec l’Administration sur les prix ? » 
(Saint-Esteben [2013]). De nombreux commentaires de la loi Lurel avaient en toute hypothèse 
souligné le large encadrement des prix auquel elle procédait en général (Claudel [2013b], 
Grall [2012], Manna [2013], Montet et Venayre [2013]). 

L’intention du législateur peut-elle aussi être d’agir sur la position dominante, sans 
qu’il soit besoin de recourir à une déconcentration autoritaire ? Cela semble ressortir de 
travaux parlementaires indiquant que « dans bien des cas, il devrait en effet être mis fin à la 
position dominante de l’entreprise (…) au terme des échanges avec l’Autorité de la 
concurrence »55. Rien ne porte pourtant à croire que les distributeurs vendront spontanément 
leurs actifs, sans une injonction explicite : il est peu probable que les situations de forte 
concentration vont « mystérieusement se résorber » (Claudel [2013a]), de même que les prix 
élevés. Ce sont donc vraisemblablement des engagements qu’escomptent les autorités pour 
répondre à leurs préoccupations de concurrence. Sans doute est-ce ainsi qu’il faut comprendre 
la déclaration suivante : « le dispositif ayant d’abord une vocation préventive, il est 
souhaitable que les entreprises anticipent la mise en œuvre contraignante et d’elles-mêmes 
proposent des solutions qui préservent au mieux leurs intérêts tout en répondant aux 
défaillances de concurrence » (Beaumeunier [2013]). 

L’intérêt de recourir aux procédures négociées, pour l’Autorité, est d’autant plus 
important qu’elle manque d’élément de preuve pour établir l’infraction (Marty et Reis 
[2011]). Il est donc probable, dans le cadre de l’injonction structurelle non caractérisée par 
l’abus, que les engagements présenteront un attrait. Il pourrait ainsi s’agir d’engagements de 
non-renouvellement ou d’échéances anticipées de contrats d’adhésion ou de franchise (Pfister 
[2011]), de suppression de droits de priorité au profit de la tête de réseau lors de la vente de 

                                                           
53 Les tentatives de plafonnement des prix ou des marges ont par ailleurs une influence négative sur le niveau des 
prix (Genakos et al. [2014] ; Scott Morton [2001]). 
54 Compte rendu de la Commission des affaires économiques de l’Assemblée nationale du 4 décembre 2013, 
p. 15. Pour une présentation détaillée des réticences de l’Autorité à l’égard du contrôle des prix outre-mer, voir : 
Venayre [2014b]. 
55 Rapport Bareigts, p. 80. 
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magasins affiliés56, ou encore concerner le décroisement de participations communes 
(Beaumeunier [2013]). 

 

3.3. Un recours atypique à la procédure d’engagement 

 

L’article L. 752-27 prévoit, avant sa phase ultime visant la cession d’actifs, que des 
engagements puissent être proposés par l’entreprise à qui l’Autorité a adressé un rapport 
motivé et renvoie à cet égard explicitement à la procédure d’engagement de l’article L. 464-2. 
Par rapport à une cession forcée d’actifs, cela peut sembler relever « d’engagements plus 
doux » (Bosco [2013]), idée que l’on semble retrouver dans la précédente citation de Mme 
Virginie Beaumeunier. En effet, la procédure d’engagement consiste en un « remède auto-
prescrit » (Mouzon [2012]) et son avantage pour les entreprises est d’éviter la qualification 
éventuelle d’une pratique illicite (Marty et Reis [2011], Sélinsky [2011], Mouzon [2012]). 
L’entreprise peut cependant « refuser purement et simplement » de prendre les engagements 
« qu’on lui suggérerait » (Sélinsky [2011]). 

Pourtant, dans le cas du pouvoir d’injonction structurelle, la procédure d’engagement 
prend une tournure sensiblement différente de celle qu’on lui connaît habituellement. Dans la 
procédure classique, si les engagements apparaissent à l’Autorité insuffisants pour mettre fin à 
l’atteinte à la concurrence identifiée, l’instruction reprend son cours normal57. L’entreprise 
prend alors le risque d’une sanction si l’infraction est finalement constatée. En revanche, dans 
le cas de la procédure de l’article L. 752-27, si les engagements de la phase initiale sont jugés 
inadéquats, la sanction – injonction comportementale ou structurelle – peut être 
immédiatement prononcée puisque le constat d’infraction n’est plus nécessaire (Comert et 
Nasser el Dine-Pomar [2013]). 

Par ailleurs, la qualification de l’infraction, en cas de refus des engagements dans la 
procédure classique, ne peut être réalisée qu’à l’issue d’une procédure contentieuse qui 
s’effectue dans le respect du contradictoire. A l’inverse, la procédure de l’injonction 
structurelle ne prévoit qu’un contradictoire très affaibli. Certes, par rapport à la version LME 
des injonctions structurelles, qui ne prévoyait qu’une décision prise après réception des 
observations de l’entreprise, il a été ajouté qu’une séance devant le collège devait être tenue. 
Mais il semble que cela reste très insuffisant au regard des enjeux, et largement inférieur au 
contradictoire garanti par une procédure contentieuse classique (Bosco [2013], Claudel 
[2013a, 2013b], Comert et Nasser et Dine-Pomar [2013])58. 

                                                           
56 Avis sur les contrats d’affiliation, points 225 à 227. 
57 Communiqué de procédure du 2 mars 2009 relatif aux engagements en matière de concurrence, point 40. 
58 On peut noter que les droits calédonien et polynésien ont encore affaibli la portée du contradictoire, puisque la 
mention « prise après réception des observations de l’entreprise ou du groupe d’entreprises en cause et à l’issue 
d’une séance devant le collège », qui figure dans l’article L. 752-27, a été purement et simplement supprimée 
(Venayre [2014]). 
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La procédure d’engagement contient toujours une part de contrainte, puisqu’elle 
repose sur une négociation entre les autorités de concurrence et les entreprises ; c’est 
d’ailleurs l’un des inconvénients pour ces dernières (Sélinsky [2011], Claudel [2013a]). Mais 
dans le cas des injonctions structurelles, la contrainte est sensiblement renforcée et il est à 
craindre qu’elles constituent un moyen de pression accru dans la négociation des engagements 
(Bosco [2013]). 

 

3.4. Pressions dans la négociation et risques induits 

 

Les engagements doivent par nature être proportionnés aux préoccupations de 
concurrence (Sélinsky [2011]) et l’Autorité l’a rappelé pour l’injonction structurelle : « les 
mesures qui seraient imposées par injonction structurelle devront respecter le principe de 
proportionnalité au regard des préoccupations de concurrence qui auront été soulevées » 
(Beaumeunier [2013]). 

Toutefois, l’étude des remèdes montre en général que des problèmes de disproportion 
sont possibles. En matière de contrôle des concentrations, par exemple, on peut observer des 
prescriptions dont le périmètre est plus élargi qu’il ne serait souhaitable, ce que l’on peut 
qualifier d’« overfixing » (Farrell [2003]) ou de « principe de précaution » (Bougette et 
Venayre [2008]). Ces risques se rencontrent également en matière de remèdes appliqués aux 
pratiques anticoncurrentielles (Bougette et Marty [2012]). Ils sont encore renforcés en cas de 
recours à des procédures négociées, lorsque le contradictoire est moindre (Marty et Reis 
[2011]), risquant ainsi de nuire à la concurrence par rapport aux engagements qui auraient été 
obtenus dans un véritable contentieux (Roskis et Dorémus [2013]). 

Ces risques de disproportion des engagements, dans le cas de la procédure 
d’injonction structurelle, sont assurément plus importants que dans une procédure 
d’engagement classique. En cas d’échec des négociations sur l’ampleur des engagements, il 
est impossible, ici, de revenir à une procédure contentieuse qui laisserait à l’entreprise la 
chance d’une défense efficace. La menace d’une cession forcée d’actifs, ainsi que 
l’affaiblissement du contradictoire, introduisent un déséquilibre dans la négociation préalable 
des engagements. Il est ainsi à craindre qu’il soit bien difficile pour l’entreprise de résister aux 
suggestions de l’Autorité même si celles-ci s’avèrent au-delà de ce qui serait réellement 
requis. 

Les engagements, ayant été souscrits « volontairement », ne soulèveront aucune 
objection ultérieure, alors qu’une injonction de cession d’actifs pourrait être contestée devant 
la Cour d’appel de Paris (Claudel [2013c]). Mais une attitude conflictuelle vis-à-vis de 
l’Autorité lors de la négociation des engagements exposerait l’entreprise à un risque juridique 
si élevé qu’on peut supposer qu’elle s’en abstiendra. Les entreprises de la grande distribution 
ont d’ailleurs déjà témoigné par le passé d’une « hypersensibilité au risque juridique », 
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comme l’illustrent les engagements souscrits par le groupe Carrefour59. Alors que l’entreprise 
n’était pas en position dominante, c’est pourtant au titre d’un abus de dépendance économique 
qu’elle était inquiétée, ce qui interroge sur la solidité du fondement juridique de la décision 
(Vogel [2012]). L’Autorité a pourtant obtenu des engagements nombreux concernant les 
droits de priorité, le contenu et la durée des contrats d’affiliation, ainsi que la suppression de 
la clause de non-réaffiliation. 

L’éloignement du principe de proportionnalité, par l’acceptation d’engagements plus 
contraignants que nécessaire, est susceptible de présenter des risques de perte d’efficacité 
économique. Les engagements souscrits par les distributeurs peuvent en effet conduire à 
relâcher certaines restrictions verticales, comme le souhaite l’Autorité en matière de contrats 
d’affiliation. Pourtant, ces contrats ont aussi des effets pro-concurrentiels (Sautel et Sélinsky 
[2011]). C’est également le cas de l’ensemble des restrictions verticales (Comanor et Frech 
[1985]) et c’est pourquoi la théorie économique suggère un traitement au cas par cas de ces 
restrictions et une sanction si leur nature anticoncurrentielle est prouvée (Cooper et al. 
[2005]). Certains auteurs ont même demandé leur légalité per se (Marvel [1985], pour le cas 
des contrats exclusifs) et l’affaire Leegin aux Etats-Unis montre une évolution de la 
jurisprudence en matière de prix de revente imposé (Lindsay [2007], Montet et Sélinsky 
[2007])60. 

 

Conclusion : Vers une nouvelle forme de régulation ? 

 

Dans l’annonce réitérée que les injonctions structurelles constituent avant tout un 
mécanisme de dissuasion, on peut sans doute lire une volonté des autorités de rassurer quant à 
la faible occurrence des cessions d’actifs qui seront imposées. L’Autorité se défend ainsi de 
vouloir « assurer le design idéal de chaque zone de chalandise », « l’objectif du nouvel article 
L. 752-27 [n’étant] pas de devenir un instrument de droit commun de régulation de la 
distribution outre-mer » (Beaumeunier [2013]). Mais ces déclarations ne rassurent pas 
pleinement. 

Dans l’hypothèse où le pouvoir d’injonction structurelle conduirait effectivement à des 
cessions forcées d’actifs, il y aurait une insécurité juridique majeure des opérateurs et les 
difficultés, tant opérationnelles qu’économiques – sous-optimalité de l’investissement, 
notamment – seraient nombreuses. Dans l’hypothèse où la procédure serait stoppée par un 
accord préalable sur les engagements – et donc, où la dissuasion aurait d’une certaine façon 
joué son rôle – de nombreuses questions resteraient alors en suspens. 

                                                           
59 Décision n° 11-D-20 du 16 décembre 2011 relative à des pratiques mises en œuvre par Carrefour dans le 
secteur de la distribution alimentaire. 
60 Cour suprême des Etats-Unis, 2007, Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 127 S. Ct. 2705. 
Deux articles récents permettent une vision englobante des effets ambigus des restrictions verticales : Martimort 
et Pouyet [2014] ; Rey et Vergé [2014]. 
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Jusqu’où, en effet, la possibilité d’exercer des pressions dans la négociation, conférée 
par le pouvoir d’injonction structurelle, peut-elle conduire l’autorité de concurrence ? Chacun 
a pu constater l’intense activité de l’Autorité, ces dernières années, concernant les 
comportements de la grande distribution. Les recommandations en matière de clauses 
contractuelles ont déjà fait l’objet d’applications concrètes, de même que les relations 
verticales intégrées61. Les questions d’acquisition du foncier commercial ont été étudiées, 
ainsi que les pratiques de management catégoriel62. A cette dernière occasion, l’Autorité a 
repris la recommandation de la CEPC concernant l’opportunité d’établir un guide de bonne 
conduite de ces pratiques (Vautrin [2011]). Quelles utilisations attendre du pouvoir 
d’injonction structurelle et de sa phase préalable d’engagements sur le développement des 
marques de distributeur (MDD), les pratiques promotionnelles, les mécanismes de fidélisation 
des consommateurs, le rôle des centrales d’achat… ? 

La fonction consultative de l’Autorité, et le pouvoir d’autosaisine que lui confère 
l’article L. 462-4 du code de commerce, ont signé une forme accrue de régulation (Bazex 
[2012]), d’ailleurs reconnue par l’Autorité (Lasserre [2010], Spilliaert [2010]). En matière de 
distribution, l’ensemble des avis déjà cités en témoignent largement. La procédure 
d’engagement, dans le cadre du droit des pratiques anticoncurrentielles, a elle-même déjà 
souvent essuyé d’identiques reproches de régulation des marchés. Certes, la frontière entre 
régulation et concurrence est parfois ténue (Gunther [2011]) et le caractère polysémique du 
terme régulation entretient de ce point de vue un certain flou (Idot [2014]). Mais si l’on 
considère la régulation comme une « action visant à modifier la structure de l’industrie ou à 
encadrer ex ante le comportement de marché des acteurs en termes de prix, de décisions 
d’investissement ou de liberté contractuelle » (Marty et Reis [2011]), il devient ardu de 
contester le caractère régulateur des engagements. 

On revient alors à des logiques de politiques industrielles qui s’éloignent de l’objectif 
de concurrence (Gunther [2011], Bougette et Marty [2012]). Le rôle joué par la procédure 
d’engagements dans le cadre du pouvoir d’injonction structurelle ne fait que renforcer ce 
« brouillage de la frontière entre régulation et concurrence » (Marty et Reis [2011]) et 
expose ainsi la politique de concurrence aux mêmes risques de capture ou de détournement 
que la politique industrielle (Marty [2012]). Les possibles cessions d’actifs qui pourraient 
s’ensuivre en cas d’échec des négociations accroissent elle-même cette évolution car 
l’utilisation de remèdes structurels « rapproche les autorités de concurrence de régulateurs 
sectoriels et leur confère des instruments proches de ceux de la politique industrielle » 
(Flochel [2008]). Ainsi, en matière de grande distribution, l’Autorité de la concurrence se 
conduit comme une « autorité de régulation en amont des marchés » (Roskis et Dorémus 
[2013]) et « l’injonction structurelle purement régulatrice », disposition « regrettable », 
devrait renforcer cette forme d’intervention (Claudel [2013a]). 

                                                           
61 Dans le cadre d’une concentration à la Martinique, des engagements ont été pris sur l’intégration verticale du 
distributeur, pour prévenir d’éventuels risques de verrouillage du marché (décision n° 11-DCC-134 du 2 
septembre 2011 relative à la prise de contrôle exclusif d’actifs du groupe Louis Delhaize par la société Groupe 
Bernard Hayot). 
62 Avis n° 10-A-25 du 7 décembre 2010 relatif aux contrats de « management catégoriel » entre les opérateurs de 
la grande distribution à dominante alimentaire et certains de leurs fournisseurs. 
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Le nouveau pouvoir d’injonction structurelle se voulait plus opérationnel que le 
précédent, mais il n’est pas certain qu’il le soit réellement. Si l’efficacité de l’injonction 
structurelle se mesure à l’aune de sa capacité à imposer des cessions d’actifs, le nouveau 
système ne fournira peut-être pas les gages attendus. En revanche, ces nouvelles injonctions 
risquent de s’avérer redoutablement efficaces pour réguler les marchés et contraindre les 
stratégies de leurs acteurs. Cette volonté régulatrice a d’ores et déjà créé des émules 
calédoniens et polynésiens. La loi Macron63 a tenté d’en étendre le dispositif à la métropole, 
lui adjoignant simplement une condition de parts de marché supérieures à 50 %, mais s’est 
vue en cela censurée par le Conseil constitutionnel64. En dépit de cette dernière restriction 
effectuée pour le cas métropolitain, il semble que la « passion française de l’immixtion des 
pouvoirs publics dans le fonctionnement du commerce de détail » (Cousin et Dahan [2011]) 
doive encore vivre de beaux jours. 
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