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Résumé

Le premier programme de clémence communautairé mtbduit en 1996,
en s’inspirant du précédent américain en la mati@es son entrée en vigueur, il a
été la cible de nombreuses critiques, en raissodeamoralité etle I'inversion de
certains principes généraux du droit auquel il cincCependant, I'efficacité sans
équivalent de cette mesure a été brandie par lEsités de concurrence pour
justifier son emploi. C’est sur cette efficacitésg@wogrammes de clémence que va
porter notre réflexion. Nous allons déterminer ddite efficacité se joue a moyen
long terme, comme a court terme et s’il n’existe pa risque d’instrumentalisation
par les entreprises. Notre réflexion consisteraativiser I'efficacité tant vantée de
cette mesure anti-cartel.

The European Union introduced its first leniencyic®in 1996, drawing its
inspiration from the American leniency notice. A®B as it was implemented, the
leniency notice became the target of various esits, because of its lack of
morality and its non compliance with general lawingiples. However, the
efficiency of this device was branded by compatitemthorities, so as to justify its
implementation. Our thesis will focus on the sdezhkefficiency of leniency notice
and whether it is short term efficiency or longnterand whether the efficiency of
the program might not be jeopardized by the firmséntives. Our study will focus

on putting into perspective the so-called lenienctice’s efficiency.

Mots-clés: programme de clémence communautaineaefté; instrumentalisation

Key words: European leniency notice; efficienciits



“La clémence des princes n’est souvent qu’une ipol
pour gagner l'affection des peuples.”
Maximes Duc Francois de La Rochefoucauld



INTRODUCTION

Les programmes de clémence sont un des dernigls @u date utilisés par
les autorités de concurrence pour lutter contreelet®ntes. La lutte contre les
ententes injustifiables s’inscrit dans le droit lat politique de concurrence de
I'Union européenne depuis les origines et danohgsctifs visés par la formation
de la Communauté économique européenne. Le Trastéuiant la Communauté
Européenne & son articlé @ispose “Aux fins énoncées a l'article 2, l'action de la
Communauté comporte, dans les conditions et saennjithmes prévus par le
présent traité: [...]g) un régime assurant que la camence n'est pas faussée dans
le marché intérieus. L’article 81 du TCE consacre la prohibition des ententes
anticoncurrentielles a son alinéa Bent incompatibles avec le marché commun et
interdits tous accords entre entreprises, toutescigiéns d'associations
d'entreprises et toutes pratigues concertées, guit susceptibles d'affecter le
commerce entre Etats membres et qui ont pour abjgiour effet d'empécher, de
restreindre ou de fausser le jeu de la concurre@cdintérieur du marché
communy.

Cette prohibition des ententes se justifie pourrdesons d’efficacité économique,
mais aussi d’équité a I'égard des consommateurseftat, les ententes sont a
l'origine d’'une perte de bien étre qui pénalise pamtie les consommateurs qui
supportent un prix non concurrentiel. La constitutd’ententes est souvent durable
et donc nuisible a long terme, car elle entrainerdéation de structures industrielles

artificielles non rentables et instables, fait dioer les gains de productivité ou le

! Version consolidée du Traité instituant la Comnmuéauropéenne
2 . -
ibid



niveau des améliorations technologiques, imposaldement des prix plus élevés
et suscite une perte de compétitivité qui menasepdssibilités d’emplois durables.

La politique de lutte contre les cartels est urierjpe pour la Commission
depuis les débuts de la Communauté, mais notamueguiis plus d’'une décennie,
car elle s’inscrit dans le cadre de la relanceadstiatégie de Lisbonne qui vise a
favoriser a I'horizon 2010 la croissance et I'empti a faire de I'Europe
I’économie la plus compétitive et la plus dynamigluemonde. Cependant, la lutte
contre les cartels est difficile, car ils repossuat la culture du secret et sont tres
habilement dissimulés par les entreprises qui Vigiaent. De plus, les colts sont
importants pour une entreprise qui souhaite seirdéfd’'un cartel et la peur des
représailles sur le marché joue un réle tres ingmbrtLa DG Concurrence de la
Commission européenne a cherché de nombreux pgéulér dissuader plus
efficacement la création des cartels et sanctiotesecartels existants. D’'une part,
sa politique a consisté & augmenter considérablelmenontant des amendest le
reglement n°1/2003 entré en vigueur en mai 2004 alattribué des pouvoirs
d’enquétes plus efficaces. L'introduction du pranpeogramme de clémence en
1996, s’inspirant du modele américain existant ¢efi@78, va dans le sens d'un
renforcement de la lutte contre les ententes. eenjar programme de clémence a
été élaboré dans la communication de la Commissio’immunité d’amendes et
la réduction de leur montant dans les affairesgmorsur les ententéslu 18 juillet
1996.

La communication de 1996 constitue une véritalgure avec la politique

% De 2000 & 2005, la Commission a adopté un tota9d@écisions de sanction, imposant 4,5
milliards d’euros d’amende, alors que de 1969 @18fle a adopté 38 décisions, imposant un total
de 1,1 milliard d’euros d’amendes. Ainsi, le montd@ 'amende a plus que quadruplé.

4 JOCE n° C 207 du 18/07/1996 p. 4-6



antérieure de lutte contre les ententes, car asellg-ci la recherche des ententes
secrétes incombait a la Commission qui devait aveirtours aux moyens
d’investigation prévus par le réglement n°17/62rticle 15 du réglement n°17/62
disposait certes que la Commission devait tenirpterdu degré de coopération des
entreprises au cours de I'enquéte pour détermaerdntant de I'amende qui leur
serait infligé. Cependant, la communication de6léBange vraiment la donne en
attribuant un réle aux entreprises dans la détecties ententes secretes. Elle
énonce au point 2 lintroduction de la nouvelle nres«La Commission est
consciente du fait que certaines entreprises piaditt a des ententes pourraient
souhaiter mettre fin a leur participation et lI'infoer de I'existence de I'entente,
mais qu’elles en sont dissuadées par les amendegad qu’elles risquent de se
voir infligées». Elle dispose a son point 3lackCommission a décidé d’adopter la
présente communication, qui définit les conditidass lesquelles les entreprises
coopérant avec la Commission au cours de son eaétune entente pourront
étre exemptées d'amende ou bénéficier d’'une réamuatie 'amende qu’elles
auraient autrement d acquittet En mai 2004, le reglement n°1/2003 a remplacé
le réglement n°17/62, mais tout en augmentant kesvqirs d’enquéte de la
Commission, il ne consacre aucune disposition aogrammes de clémence. Le

premier programme de clémence ainsi instauré erd E0®té modifié a deux

® 1. La Commission peut, par voie de décision, iefligux entreprises et associations d'entreprises
des amendes d'un montant de cent a cing millesudgécompte lorsque, de propos délibéré ou par
négligence: a) elles donnent des indications irtesagu dénaturées a I'occasion d'une demande
présentée en application de l'article 2 ou d'uriéicetion en application des articles 4 et 5,

b) elles fournissent un renseignement inexact ponge a une demande faite en application de
l'article 11, paragraphe 3 ou 5, ou de l'articlediPne fournissent pas un renseignement dans le
délai fixé dans une décision prise en vertu dadlarll, paragraphe 5, ou

c) elles présentent de facon incompléte, lors defications effectuées au titre de I'article 13dsu
l'article 14, les livres ou autres documents pifemels requis, ou ne se soumettent pas aux
vérifications ordonnées par voie de décision peisapplication de l'article 14, paragraphe 3.



reprises par deux autres communications, une er?2 200une en 2066qui
cherchent a renforcer I'efficacité du systeme notemt a travers une plus grande

transparence des critéres applicables.

® JOCE n° C 045 du 19/02/2002 p.3-5 et JOCE n°Ccdz088/12/2006 p.17-22



Dans les communications, le terme dpregramme de clémeneen’est
jamais employé sauf dans la derniére de 2006 aut pbiCe terme est par contre
régulierement employé dans la terminologie de len@@sion, dans ses décisions
ou sur son site. Le terme francaipregramme de clémenee est & peu pres la
traduction du terme keniency notice»> (avis de clémence, d’indulgence), employé
par la Commission. Pour certains auteurs, le tedme«clémencé®™ qui a été
choisi « [camoufle] sous une terminologie aimab' une récompense a la
délation. L'introduction de cette mesure a effemtinent soulevé un vif débat au
sein de la doctrine et n’a pas re¢u I'unanimité daammission européenne, comme
nous le verrons plus tard rejette les critiguesdeant que c’est le maintien du
silence sur les ententes qui est le plus critiquablmet en avant I'efficacité sans
précedent de cette mesure par rapport aux autresirese préexistantes. La
Commission formule implicitement une réponse autigores au point 4 de la
communication de 1996, qu'elle reprendra presqud puur mot a chaque
communication, 4a Commission estime qu'il est de l'intérét de lan@nunauté de
faire bénéficier d’'un traitement favorable les eprises qui coopérent avec elles
dans les conditions précisées ci-dessous. Le lméngfie tirent les consommateurs
et les citoyens de l'assurance de voir ces prasquvélées et interdites est plus
important que lintérét qu’il peut y avoir a sanmtiner pécuniairement des
entreprises, qui, en coopérant avec la Commisdigrpermettent de découvrir et

sanctionner une entente et qui l'aident dans déitbe».

° « Outre qu’elles peuvent lui remettre des documpriexistants, les entreprises peuvent
spontanément faire une soumission a la Commissaedju’elles savent d’une entente, ainsi que
de leur role dans cette entente, soumission quipgstialement destinée a étre faite dans le cadre d
ceprogramme declémence »
10 P . . . . - . y e Y

etit Robert : « vertu qui consiste de la partjdiedispose d’une autorité, a pardonner les offense
et & adoucir les chatiments »
" Dominique, VoillemotGérer la clémencgeBruxelles, Bruylant, Série Concurrence, 20053p.1

10



Ainsi de cette facon, la Commission fait fi detesules objections que lui
oppose la doctrine, alors que la procédure de cléemaon seulement inverse un
certain nombre de principes généraux du droit, massi I'acte communautaire en
vertu duquel elle a été instituée pose problemeeatble ne découler d’aucune
disposition réglementaire.

Comme M. Dominique Voillemot I'exprini& «on peut se demander si
cette efficacité s’inscrit dans le parfait respdets droits fondamentaux En effet,
les réserves d'une partie de la doctrine s’exphdqumr l'inversion des réles que
suscite l'introduction d'un programme de clément&ntreprise dénonciatrice
devient a la fois témoin et auteur de linfracti@atgrs que le rdle de celle-ci n'est
pas de devenir un auxiliaire des autorités de aoecce. Cette procédure viole en
effet plusieurs principes généraux du droit, issies traditions juridiques
communes des différents Etats membres.

L’adagenemo auditur propriam suam turpitudinem allegafmul ne peut se
prévaloir de sa propre turpitude) est un principaégal du droit reconnu dans la
plupart des systémes juridiques développés et danssystéme juridique
communautaire. Dans les conclusions de l'arrétad€JCE de 1973Zommission
contre ltali¢®, de I'avocat général Cosmas, en est donnée laitigfi suivante,
«une partie ne peut pas agir devant une juridictmn une autre autorité en se
fondant sur ses propres actions illégales pour neNguer I'effacement ou la
réparation des conséquences néfastes que cell@stqu avoir pour elles. Par
conséguent, une acceptation stricte du principeaitegonduire a I'impossibilité
pour la Commission d’établir une communication itagbnnalisant un procédé

contraire aux principes généraux du droit commuaieeit Cependant, la CJCE,

2 |bid, p. 95
13 CICE,Commission contre Italje7 février 1973, C-39/72
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dans I'arrét du 20 septembre 20@hurage Ltd et Bernard Crehéh a jugé que
« tout particulier est en droit de se prévaloir erstjge de la violation de l'article
8181 du traité, méme lorsqu’il est partie a un cahsusceptible de restreindre ou
de fausser le jeu de la concurrenceAinsi il n'a pas été fait obstacle aux
programmes de clémence a travers ce principe daéhédhoit.

D’autre part, les programmes de clémence représeene une menace par rapport
au respect des principes du droit de la défengdustparticuliéerement en ce qu'ils
pourraient menacer la protection du droit au séeoa le principe de non auto
incrimination, pourtant énoncés dans la Conventamopéenne des droits de
I'homme et dans le Pacte international sur lestsimivils et politique¥. La CICE

a sur ce point une jurisprudence variable. Dansét®rkem c. Commissiodu 18
octobre 198¥, celle-ci a jugé que la Commission ne saurait isep@ I'entreprise
I'obligation de fournir des réponses par lesquetielie-ci serait amenée a admettre
I'existence de l'infraction dont il appartient adammmission d’établir la preuve. Or,
la jurisprudenceMetsa-Serla Sales c¢. Commissida 16 novembre 2000 vient
contrecarrer la jurisprudence précédente. La Considere qu’a partir du moment
ou les entreprises qui ne sollicitent pas la cléraeme se voient pas infliger une
amende plus élevée que celle que la Commissionnueatalement leur infliger, il
n'y a pas d’incitation a I'auto incrimination.

Enfin, on pourrait considérer comme M. Dominiquellémot'’ que le principe de
I'égalité de traitement, principe général du dadtmmunautaire, est violé dans le
fait d’accorder une immunité d'amende a une seuleprise, qui se trouve

favorisée par rapport aux autres, alors qu’ellel an&me titre que les autres violé

4 Aff. C-453/99

15 Art. 14-3-g

18 Aff. 374/87

YDominique, VoillemotGérer la clémencgeouvrage cité, p. 100
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l'article 8181 du TCE. La violation de ce principeété invoquée dans l'arrét de
2001, Krupp Thyssen contre Commissigna propos des réductions d’amendes
différentes accordées a des entreprises qui avaiamtant toutes apporté leur
collaboration a la Commission pendant la procéd0ependant le TPI et la CJCE
ont rejeté cet argument.
Dés lors, a plusieurs égards, la procédure de céengiole des principes généraux
du droit reconnus dans les systemes juridiguedliii&sents Etats membres, mais
aussi en principe par le droit communautaire lurrmaéCependant, la Cour n’est
pas intervenue et il faut rappeler que la procédigreclémence a lieu devant la
Commission, qui va émettre un avis de clémences, e décision contre laquelle
les parties pourront faire un recours devant le ARlsi, la procédure de clémence
se déroule en grande partie en marge de la Cqustiee de I'Union européenne.
Une autre question, relative a la 1égalité det€éazommunautaire pris pour
instituer les programmes de clémence, pose problem&n effet, une
communication est un acte particulier, sans fotdeyatoire, de portée générale et
qui est normalement utilisé pour préciser la doetrue la Commission entend
suivre dans I'exercice de son pouvoir discrétiormale juge communautaire
admet la |égalité de ces actes, sous réserve ge'itlérogent pas aux actes qui leur
sont juridiguement supérieurs. Or comme nous l'avgmécisé plus tét, les
communications auraient d( étre prises en vertuédlement n°17/62 , puis du
reglement n°1/2003 qui lui a succédé, relatifs anlae en ceuvre des régles de
concurrence prévues aux article 81 et 82 du trdiféut donc s’interroger sur la
compatibilité des communications avec le reglem@&ii7/62, puis le reglement

n°1/2003. Comme nous l'avons précédemment souligaréicle 15 du réglement

18 TP|, Krupp Thyssen c. Commissjdt8 décembre 2001, aff. Jointes T-45/98 et T-47/98
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n°17/62 qui permet a la Commission de prendre empt® le degré de coopération
des entreprises au cours de I'enquéte pour déterrfénmontant de 'amende, ne
l'autorise pas pour autant a exonérer totalemengidreprises coupables.
De la méme maniere, larticle 23 du reglement Q& qui donne a la
Commission le pouvoir de moduler le montant desraleg, ne lui donne pas pour
autant celui d’accorder des immunités d’amendessiAM. Dominique Voillemot
considére que la Commission dépasse le champ denspétence en introduisant
une disposition non prévue par les reglements saifse il affirme qu'«ne
modification aussi substantielle aurait du interwempar un acte normatif
équivalent® ». Il conteste le fait qu'a travers le point 29ldeommunication du 19
février 2002, «a Commission est consciente du fait que la présent
communication crée des attentes l|égitimes sur kkxpu se fonderont les
entreprises souhaitant I'informer de l'existencaie entente. La Commission
crée vis-a-vis des entreprises des attentes léggtidexonération d’amende, alors
gu’aucune disposition réglementaire ne lui en abede pouvoir.
Par conséquent, la procédure par laquelle la Cosionissuropéenne a adopté et
développé les programmes de clémence est conestbbktte procédure quelque
peu détournée pour institutionnaliser les prograndmelémence reflete sans doute
le manque de consensus des Etats membres swdliction de cette mesure, qui a
peut-étre rendu difficile son insertion dans legements précités.

Malgré ces nombreuses critiques, la plupart dassEhembres de I'Union
européenne ont mis en place un systéme formeléaecice. Ce fut le cas de la

France notamment en 2001 avec la loi n°2001-42(®% duai 2001 relative aux

¥ Dominique, VoillemotGérer la clémengeouvrage cité, p. 12
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nouvelles réglementations économiques. Comme l@van. Dominique Brauff,
«I'adoption de ces dispositions par la France, a ttercourant de sa culture
juridique, illustre l'inéluctable contagion, dansn& économie globalisée, d’'un
systéeme de clémence qui s'avére étre un redoufabteur d'efficacité, dans la
détection et la répression de certains types diget». Ainsi, 'argument de
I'efficacité des programmes de clémence semblerasitassé les réserves et les
critiques et expliquerait la diffusion de ce progea sein de I'Union européenne,
mais également dans le monde entier.

Les résultats en effet sont parlants, car entre9 161996 la Commission n'a
adopté en moyenne que 2,7 décisions par an powidkdions de l'article 81 du
traité CE, alors qu’entre 2001 et 2007, elle a &#lapa 8 décisions par an en
moyenné'. Les demandes de clémence entre le 14 février @32 d’adoption de
la deuxieme communication) et décembre 2005 awminatle nombre de 167
demandes dont 87 d'immunité, soit plus du doubldadpériode allant de 1996
(adoption de la premiére communication) a févried2 Deés lors, les demandes
sont de plus en plus nombreuses, de méme quedtosades infractions a I'article
8181.

Cependant l'efficacité statistique n’est pas tdubreest en droit de se demander si
cet attrait croissant des entreprises pour le progre de clémence communautaire
n'est pas motive par l'intérét particulier de I'eeirise, qui souhaite sortir a peu de
frais du cartel, sans que cela ait pour effet danculquer une culture de libre

concurrence. M. Dominique Bratfitonsidére en effet queen transposant le

2 Dominique, BraultPolitique et pratique du droit de la concurrerere France Paris, L.G.D.J,
2004, p.676

ZAlain, Winckler, « La nouvelle politique communaitéade clémence », in F.Brunet et G.Canivet,
Le nouveau droit communautaire de la concurrefagis, L.GD.J, 2008, p.403

2 Dominique, BraultPolitique et pratique du droit de la concurrencef@ance ouvrage cité,

p.696
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modele américain de clémence dans un contexte éeinogui ne comporte pas ces
caractéristiques, on a certes facilité la tdche aamtorités gardiennes de la
concurrence, mais on a créé les conditions d'uneaoe irresponsabilité :
contrairement aux entreprises ameéricaines qui assumtout de méme les
principales conséquences de leurs actes, les argesp européennes peuvent
espérer en trahissant leurs propres engagements) pas d'éviter d'étre
sanctionnées deux fois pour les mémes faits, neareed’étre pas du tout. Selon
cet auteur, les programmes de clémence seraiept di@ntageux pour les
entreprises et les déresponsabiliseraient, entiégates les sanctions qui devraient
s’appliguer a une violation de la libre concurrenc€et auteur souléve donc la
guestion de savoir si le programme de clémence eoraotaire est trop a
'avantage des entreprises et si ses résultatmrisgl ne sont pas un miroir aux
alouettes qui ne permet pas en réalité de dissladermation des ententes a long
terme.

Dés lors, il nous faudra nous interroger sur ikeftité réelle du programme
de clémence communautaire. Le terme « efficacitéuwt @tre défini comme la
«capacité de produire le maximum de résultats aweeninimum d’efforts, de
dépens® », il y a donc une notion de co(t & prendre enptem| ne fait aucun
doute que la politigue de clémence communautainengte la découverte de
nombreux cartels ignorés des services de la Coraniss que cette découverte se
fait & moindre frais pour elle. Cependant, parelene « efficace », on peut aussi
entendre <e qui produit I'effet qu’on en attefith, or c’est cet aspect qui nous

parait le plus intéressant et qui consiste a exansnla dénonciation d’'un cartel

2 petit Robert, édition de 2002
2 ibid
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pour une entreprise ne revient pas toujours a magmson profit, au mépris des
regles de concurrence.

Il faut également rappeler que le programme de eh@® communautaire ne reflete
pas la majorité des cas de cartels démanteléd, tast mis en ceuvre que lorsque
plus de trois Etats membres sont concernés, ildalgffet que le cartel ait un réel
intérét communautaire. Par conséquent, la majdeg programmes de clémence
sont octroyés par les autorités nationales de cogmee. Cependant, le programme
de clémence communautaire offre tout de méme dexberemples de cartels a
dimension parfois internationale et il a largemampiré les programmes de
clémence nationaux.

Notre réflexion consistera donc a déterminer girlegramme de clémence
communautaire est véritablement I'outil le plusatte pour déstabiliser les cartels
existants et dissuader leur formation a moyen kange, ou s'il ne constitue pas
plutét pour les entreprises un choix stratégiquesdaur intérét, sans rapport avec
I'acceptation d’'une culture de libre concurrence dearchés.

Pour procéder a cette évaluation, il nous faudraraher pourquoi et
comment les différents programmes de clémence ssi€esont devenus de plus en
plus attractifs pour les entreprises. Nous mont®rgue cela résulte d'un
rapprochement avec l'analyse économique, au mégeiscertaines retenues
juridiques (1).

Il nous faudra ensuite resituer la demande deaémde I'entreprise qui ne
consiste pas seulement a éviter 'amende, maiscsitndans une perspective
stratégique plus globale. Nous examinerons a det kefs différentes motivations

des entreprises et déterminerons si elles n'ingratisent pas la mesure (11).
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Il nous restera a montrer en quoi les programneeslémence restent des
palliatifs a d’autres mesures de lutte contre ladets et voient leur efficacité
menacée par des éléments exogenes qui devront pr&dren compte pour les

réformer (I1).
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Chapitre 1. Une efficacité accrue recherchée a tvars les
programmes de clémence successifs

Dans la théorie économique, la politique de clétaesst efficace a deux
titres. Tout d’abord, elle permet de réduire leStsale I'action administrative, c’est
en effet aux entreprises de fournir les informatiaont la recherche incombe
normalement aux autorités de concurrence. Comndé ld. Emmanuel Comig
la mise en place d’'une politique de clémence perngie diminution du codt
marginal» d’'une investigation antitrust, c’est-a-dire deieolt d’'une investigation
supplémentaire diminue. D’autre part, une politiqde clémence est réputée
efficace, puisqu’elle vise a exploiter la principdhille des ententes, a savoir leur
instabilité structurelle. En organisant un capdélsieurs firmes concurrentes tentent
de se comporter comme une seule, c’est-a-dire demmser les profits joints et
d’approcher collectivement un prix et un profit deonopole, qui sont
nécessairement plus élevés qu’un prix et un pesfisituation concurrentielle ou
oligopolistique (petit nombre d’acteurs sur un rh&jc Cependant, la maximisation
du profit commun correspond a des décisions enetemhe prix ou de quantité qui
ne sont jamais individuellement optimales, c'edira-qui ne permettent pas a
'entreprise de maximiser son profit individuel. Dlérs, chaque entreprise a intérét
a réaliser une légére déviation en augmentant unlgpeuantité de cartel ou en
diminuant un peu le prix de cartel quand touteslgseprises jouent la quantité ou
le prix de cartel. Par conséquent, I'entreprisdifgr@au mieux de la situation et peut

obtenir plus que le profit de cartel. Or si la @dénin est constatée, I'entreprise peut

% Emmanuel, Combeartels et ententeQue sais-je?, Paris, Presses Universitairesatecer
2004, p.56
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étre punie par le cartel qui peut par exemple @eanoe guerre des prix contre le
concurrent en question. Ces représailles qui glaméemt se matérialisent en une
variation brutale des prix ou des quantités suméché sont observables par les
clients ou les autorités de concurrence et favariedétection du cartel. Ainsi, les
représailles entrainant une probabilité plus fdgedétection peuvent constituer un
frein a la sortie du cartel.

Une politique de clémence permet alors une sortieigdre frais d’un cartel pour
une entreprise (avec une réduction d’amende, wme immunité) et de ce fait
accroit I'instabilité structurelle des cartels.

Cependant, le contenu de la politique de clémetdes conditions selon
lesquelles elle est attribuée peuvent faire largemarier son efficacité. L'analyse
économique en effet est partagée sur l'efficacéé programmes de clémence et
considére gu'il faut que le programme remplissendmbreuses conditions pour
étre véritablement efficace.

L’économiste M. Giancarlo Spagnéfaconsidére que les programmemedérés»

de clémence, qui offriraient une faible réductian ld sanction n’auraient aucun
effet sur la détection des cartels, car le gairr p@wénonciateur (par la réduction
d’amende) serait insuffisant par rapport au gasultdnt du maintien de I'entente.
Le dénonciateur n'aurait donc aucun intérét a déaoane entente qui lui rapporte
plus que le gain d'une réduction d’amende. L’écoisten prone donc une
« politique courageuse, préconisant I'immunité d’amende et qui pernadttde

dissuader véritablement la formation des cartels.

% Giancarlo, Spagnolo, “Optimal leniency progranwbrking Paper, Stockholm School of
Economics and L.E.A.R (Rome), May 13, 2000

20



Les économistes M. Massimo Motta et Michele Potmnsidérent quant & eux que
le programme de clémence ne doit pas se limiter Gartels qui n'ont pas fait
'objet d'une d'enquéte de la part des autorités cdmcurrence. En effet, la
probabilité de détection augmentant pour les mesnthen cartel lorsque ceux-ci
font I'objet d'inspections, ces derniers sont beayrc plus incités a faire une
demande de clémence.
L’'OCDE?® plaide pour une politique de clémence ocertitude, clarté et priorité
sont essentielles, les entreprises étant vraisedoidai@ent plus incitées a se
manifester, si elles sont certaines des conditiappliquées et des avantages
probables». Une autre condition est ajoutée] importe non seulement que la
premiére entreprise qui avoue bénéficie du meilkeaitement, mais aussi que les
conditions de ce traitement soient aussi claires possible».
M. Emmanuel Comi3é ajoute que la confidentialité est aussi un critBeficacité,
elle permet de laisser planer un doute parmi lesilones du cartel sur le point de
savoir si I'un d’eux a dénoncé et quand il I'a fait

Les programmes de clémence communautaire suiscéSsioignent d’'une
recherche croissante d’efficacité. Celle-ci tramaftadans le point 3 de la
communication de 1996 qui prévoit une modificatipmssible du programme a
court terme, et par la méme démontre son caraewmgirique, malléable pour
réaliser une plus grande efficacitélacCommission examinera s'il y a lieu
d’apporter des modifications a la présente commativn dés qu’une expérience
suffisante aura été acquise dans son applicatioba communication de 2002, au

point 5, reprend cette idée en justifiant le sems s& nouvelle orientation,

2" Massimo, Motta et Michele, Polo, “Leniency progsaamd cartel prosecution”, International
Journal of Industrial organization, n°21,2003

2 OCDE,Du recours & la clémence pour réprimer les enteintiesstifiables septembre 2001

2 Emmanuel, Combeartels et ententesuvrage cité, p.58
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«I'expérience a montré que si les réductions du emintde ces amendes étaient
octroyées dans des conditions de transparence eediude accrues, I'efficacité
de cette communication s’en trouverait renforeéeEnfin, le point 6 de la
communication de 2006 affirme une nouvelle foisrégherche d'efficacité, en
renforcant cette fois la confidentialité du prograentouchant a la communication
des piéces pour les procédures civilesd initiatives se sorvérées utiles en ce
gu’elles ont permis de mener des enquétes effiatads mettre fin a des violations
des regles de concurrence et elles ne devraient §uas découragées par des

décisions ordonnant la communication des piéces das procédures civileg.

Cette recherche d'efficacité, comme nous allongole, s’est effectuée par
un rapprochement des mesures du programme avemdssires proénées par
'analyse économique. Le but est de rendre lesitiond pour obtenir la clémence
de plus en plus attractives aux yeux des entreprisss réformes se sont également
inspirées du programme de clémence américain rafendl993 et qui accorde une
immunité automatique et totale pour la premiéraegmise dénonciatrice, que ce
soit avant ou apres enquéte. Cette recherche derese®ujours plus attractives a
fait ses preuves en termes de résultats, avecugmemtation significative (qui a au
moins doublé entre le premier et le second progrartas demandes de clémence
par an et une augmentation des demandes avantten@ete efficacité croissante
de la politique de clémence s’est articulée autteutrois axes, la fabrication d’'une
immunité automatique et totale garantie pour lar¢ee entreprise (section 1),
I'organisation d’'une course a la clémence a tral/échelonnement des réductions
d’amendes (section 2) et 'amélioration de la tpamence et de la confidentialité de

la procédure, propres a produire un effet incitif les entreprises (section 3).
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Sect. 1 : La fabrication d’'une immunité automatiquet totale garantie

pour la premiére entreprise

L’analyse économique prone en général une poédtigle clémence
« courageuse » pour que les entreprises soiemhendiincitées a sortir du cartel.
Pour I'économiste Giancarlo Spagnlde programme de clémence optimal serait
celui qui consiste a verser au dénonciateur un@mpense égale a l'intégralité des
amendes que devront payer les autres coupablesn 86| une telle politique
conduirait a dissuader la formation de tous letetsaf colt administratif nul. Bien
entendu, 'amoralité de la mesure saute aux yeyaneais une telle politique de
cléemence n’a été mise en ceuvre. Par contre, larmésiplus efficace apres la
récompense est I'immunité totale d’amende, qui gdaimt de vue moral, n’est pas
non plus sans poser probleme, puisque le coupdinifzadtion n'’est méme pas
sanctionné. C’est peut étre cette raison qui a epad retenu la Commission
d’élaborer un systéme d’'immunité automatique danpremiere communication.
Cependant, les deux communications suivantes artgéhd’orientation et se sont
attelées a définir un systéme d’'immunité totalea@iomatique pour la premiere
entreprise se présentant devant les autoritésrrigence et remplissant toutes les

conditions nécessaires.

I) Des conditions trop incertaines pour obtenir limmunité

dans la communication de 1996 :

% Giancarlo, Spagnolo, « Optimal Leniency Prograpsrticle cité
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Dans le programme de clémence de 1996, le béngdice I'entreprise de
immunité d’amende est rendu trés incertain, dtidain manque de transparence
des conditions. Ce manque de clarté résulte déjiapeon dissociation au point B
de la «on imposition d’amende et de la «éduction tres importante de son
montant». Les deux éléments sont non seulement mélés ldagmEsentation du
programme, mais aussi les conditions spécifiquebinamunité ne sont pas
précisées (A). Ce manque de clarté des conditiéngrgles a I'immunité et a la
réduction trés importante de 'amende est renf@ae une ambiguité tenant au
cumul des criteres de dénonciateur de I'ententedest premier fournisseur

d’'informations (B).

A. Des conditions spécifiques a 'immunité d’amemebn précisées :

Le point B de la communication fixe cing condiogumulatives assez
strictes pour bénéficier de I'immunité ou de laug&ibn importante du montant de
'amende. Selon le point a), il faut que la dénation de I'entente ait lieu avant
enquéte, donc le cas d’'une dénonciation non spéatast exclu. Il ressort de ce
choix que la Commission vise a exclure un certgipootunisme des entreprises qui
feraient une demande de clémence, lorsque la piiéatde détection serait
maximale. Selon le point b), I'entreprise doit étee premiére a fournir des
« éléments déterminangspour prouver I'existence de I'entente. Le paintprécise
gue I'entreprise a également mis fin a sa partimpaa I'activité illicite au plus tard
au moment ou elle dénonce I'entente. Ce pointraditionnel et sera conservé dans
les communications suivantes. Le point d) insistela coopération germanente

et totale» tout au long de l'enquéte que doit maintenimtfeprise avec la
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Commission. Le point e) est plus exigeant et disppge I'entreprise ne doit avoir
ni contraint une autre entreprise a participereaténte, ni eu un role d’initiation,
ou un réle «déterminant dans I'activité illicite. Cette derniére condition est assez
restrictive et cherche peut-étre d’'un point de mgeal, a réserver 'immunité a une
entreprise qui n'a pas joué un réle important dansartel et qui dés lors n’a pas
cherché directement a violer les regles de concoerel’immunité serait par
conséguent réservée a un tres petit nombre d'ergesp Cependant, cette condition
sera levée dans les communications suivantes peuretenir que le cas de
contrainte exercée sur une autre entreprise, cas figguent et laissant par
conséquent la possibilité de I'immunité & un plteng nombre d’entreprises.

Ces cing conditions, dont certaines sont assezesly fixent le cadre dans
lequel peut étre effectuée uneéeuction d’au moins 75%..] réduction pouvant
aller jusqu’a lanon imposition totale d’amendé&’. Cependant aucun critére n’est
donné concernant la non imposition d’amende ericpdigr, les conditions dans
lesquelles elle peut s’obtenir ne sont pas présisée silence conduit a créer une
incertitude assez forte pour les entreprises qutrop peu de garanties par rapport
a 'immunité et se voient par conséquent fort paitées a la demander. En effet,
comme le précise M. Emmanuel Corfhe sur la base de la premiére
communication (c’est-a-dire toutes les entente®udédes avant le 19 février 2002),
limmunité d’amende a seulement été accordée fimis dans I'affaireRhone-
Poulencdu 21 novembre 2001 (affaire dite dartel des vitamingsBrasserie du
Luxembourgdu 5 décembre 2001 Bapier autocopiantdu 20 décembre 2001.
Ainsi, une des faiblesses de la premiére commuaitaépose sur I'absence d'une

élaboration claire de l'accés a I'immunité, qui aup effet d’inciter peu les

3L Cf. fin point B de la communication de 1996
%2 Emmanuel, CombeSartels et ententesuvrage précité, p.59
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entreprises a formuler une demande au titre dut @irLes chiffres sont encore
parlants & cet égard, car selon M. Alain WincKledans plus de 60% des affaires
relevant de la premiére communication, les demardkesclémence ont été
introduites aprés ouverture de I'enquéte, au ttrepoint C de la communication.
Par conséquent, sous I'empire de la premiére conuation, la majorité des
entreprises préférait ne pas faire une demanddédeence avant enquéte, malgré
I'existence d’une immunité d’amende.

Les conditions du titre B sont également ambigrése qu’elles instaurent
un cumul de criteres qui peut-étre confus, soittrd’éd la fois le premier

dénonciateur de I'entente et le premier fournissénformations.

B. L’ambiguité tenant au cumul des criteres deodérateur de I'entente et

de premier fournisseur d’informations :

Il s'agit des deux premiéres conditions a) et rg¢itées), dont le cumul
peut étre a l'origine d’'une certaine incertitudeupées entreprises. En effet, une
entreprise peut étre la premiére dénonciatriceedemtente (condition a), sans pour
autant parvenir a apporter degléments déterminantspour prouver l'existence
de I'entente (condition b). Cette incertitude tenanla difficulté de garantir ce
double critére est un facteur désincitatif pourdeseprises et a donné lieu a litige.
Comme le rapporte M. Dominique Voillentgtdans I'affaireGluconate de sodium
de 2001, la société Fujisawa se prévalait d’avadnohcé en premier a la
Commission l'entente, alors que la société Roqufigait valoir quant a elle

gu’elle était la premiere» a avoir fourni des éléments déterminants et apse

3 Alain, Winckler, « La nouvelle politique communaise de clémence » ire nouveau droit de la
concurrencearticle cité, p.410
#Dominique, VoillemotGérer la clémengeouvrage cité, p.25
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éléments avaient une valeur supérieure a la déatbmti Dans la décision de la
Commission, Fujisawa a obtenu une réductiortréx importante> de 80% du
montant de lI'amende (car sa collaboration n'état pspontanée> et était
seulement intervenue apres la réception d'une deenale renseignements) et
Roquette n'a obtenu qu’une réductiosignificative» de 'amende (de 40%). En
'espece, la Commission semble avoir privilégiéctaonologie des événements,
Fujisawa ayant sollicité la Commission aprés unenpére demande de
renseignements et Roquette seulement apres ungdeudemande. Cependant, on
voit bien que le cumul des deux criteres a entraim& mésinterprétation par les
entreprises de la réduction d'amende dont ellesgient bénéficier.

La communication de 2002 a remédié a cette amgigeiit supprimant le critere de
premier dénonciateur et en le remplacant par wereriunique, celui de premier
fournisseur d’éléments de preuve.

Par conséquent, I'obtention de I'immunité se ré\&le une source d’'incertitude
trop grande pour les entreprises dans la commumicde 1996. La communication
de 2002 va étre I'occasion pour construire un systd’immunité totale avec des

conditions plus claires.

[I) L’élaboration d’'un systeme dimmunité totale, méme apres
enquéte :

La Communication de 2002 se nourrit d’'un rappemcint avec I'analyse
économique, notamment celle qui préne I'obtentier’itnmunité aprés enquéte

mais aussi s’inspire du second programme de cléenamericain, datant de 1993.

L’ancien commissaire a la concurrence, Mario Maatieconnu que la Commission

% Massimo, Motta et Michele, Polo, « Leniency pragsaand cartel prosecution », article cité
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avait «étudié avec beaucoup d’attention le succés du progre de clémence
américain de 1993. La possibilité de bénéficiem&ummunité, le renforcement de
la transparence et de la sécurité au sein de naw@nt-projet suivent les
principaux principes du Programme américaif?.

La structure de la communication de 2002 d’oref@ differe de la précédente, en
dissociant «immunité d’amendes (point A de la communication) de la
« réduction du montant déamende» (point B). De prime abord, on observe des

conditions a I'immunité clairement énoncées (Aples attractives (B).

A. Des conditions a I'immunité clairement énoncées :

Celles-ci sont divisées en deux points, 8a) et 8bhditions alternatives
pour obtenir I'immunité. Le point 8a) conditionriedtroi de 'immunité au fait que
I'entreprise soit 4a premiére a fournir des éléments de preuve ceil'avis de la
Commission, sont de nature a lui permettre d’adopte décision ordonnant des
vérifications». Le point 9 précise que dans ce cas, il fautlguommission ne
dispose pas, au moment de la communication deseéténde preuve, d’éléments
suffisants pour adopter une décision ordonnant \a@g#ications. Le point 8b)
prévoit quant a lui I'obtention de I'immunité, lopse I'entreprise fournit des
éléments de preuve de nature a permettre a la Cssiomi de constater une
infraction a I'article 81 CE en rapport avec I'emtie présumée, mais a la condition
gu’aucune entreprise n’ait déja obtenu I'immuniténiende en vertu du point 8a).

Par conséquent, la Commission rend possible l'imtauaprés ouverture d’une

enquéte, qui n'a pas permis d'établir une infractéo I'article 81. Cependant, la

% Mario, Monti, « Antitrust in the US and in Europa History of Convergence », Address to the
General Counsel Roundtable of the ABA, Washingto@,[14 nov. 2001
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préférence reste donnée a I'immunité au point Baglénonciation avant enquéte.
Cette préférence, qui peut s’expliquer pour desora d’ordre moral, en termes
pratiques n’est pas la plus efficace, car I'applert'entreprise au point 8a) consiste
a permettre la mise en ceuvre d’'une vérification,pgurrait ne pas déboucher sur
la constatation d’'une infraction. Des lors, I'appde I'entreprise au point 8a) est
généralement moindre que celle de I'entreprisecint Bb).

L’énoncé de conditions claires a limmunité est pbt&té par un certain

assouplissement des conditions procédurales gdentta demande plus attractive.

B. Une plus grande attractivité des conditionganhunité :

Le point 11 c¢) de la communication ne retient pdiabtention de
limmunité que la condition de ne pas avoir exed= contrainte sur d’autres
entreprises pour participer a I'entente. Les camatt de role d'initiation ou de role
déterminant dans I'entente sont abandonnées. Raégoent, une entreprise méme
a l'origine d’'une entente ou y ayant joué un rééentleneur peut désormais obtenir
immunité. On prend acte ici du rapprochement aNacalyse économique et de
I'éloignement avec une certaine éthique.

Le point 13 b) dispose que I'entreprise peut prisseses informations sous forme
hypothétique, c'est-a-dire qu’elle peut soumettre liste descriptive des éléments
de preuve gu’elle se propose de divulguer a une diaérieure convenue. Par ce
biais, une entreprise peut au préalable testeaalauv des preuves qu’elle détient par

rapport a celles détenues par la Commission. Corfendit M. Dominique

Voillemot®’, « cette disposition voulue par les entreprises, ehlu'imparfaite, a

3" Dominique, VoillemotGérer la clémenceouvrage cité, p.36
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pour but de les rassurer quant au sort qui leurase¥serveé si les preuves dévoilées
ne sont pas suffisantes pour conduire a une vatifio ou a une sanction. Cela
semble également créer une sorte de relation diggehtre la Commission et les
entreprises puisque celles-ci gardent en quelqu#esentre leurs mains leurs
éléments de preuve au cas ou la Commission, neréesonnaitrait pas la valeur
gu’elles estiment avois.

Le point 13 b) est bien entendu complété par Isipdsé du retrait des preuves
ainsi fournies, prévu au point 17 de la communicatiLe retrait des preuves est
possible si les conditions visées au point 8 a@ugtoint 8 b) ne sont pas remplies et
I'entreprise peut alors formuler une nouvelle dedeade clémence au titre du point
B («réduction du montant deamende»). Mais comme le précise le méme auteur,
«il est évident que la divulgatioauivie d’'un retrait ne peut que confortfia
Commission] sa décision de lancer unenquéte destinée a découvrir et a
sanctionner I'entente secréte dont elle connaiod@sis I'existencé®.

Enfin, la communication met en place une immundaditionnelle d’'amende aux
points 15 et 16. Si les conditions du point 8 a)doupoint 8 b) sont remplies, la
Commission accorde par écrit a I'entreprise uneumit®@ d’amende conditionnelle,
également dans le cas d’informations présentées &wme hypothétique. Cette
mesure est largement plus rassurante pour lepéeste qui n'ont plus a attendre la
fin de la procédure, c’est a dire la décision d€tammission pour connaitre leur
sort. Dés lors elles sont plus incitées a demalfidenunité.

Pour terminer, il faut souligner que la possibilidébtenir I'immunité apres
enquéte, au titre du point 8 b) est également esentbsures les plus attractives du

second programme.

3 |bid , p.37
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Les résultats démontrent bien l'attrait croissaatalclémence. Du 14 février 2002
a la fin de 'année 2005, 167 demandes de clémelwee, 87 d'immunité, ont été
déposées. A la fin de I'année 2005, 51 décisiomsrdunité conditionnelles ont été
délivrées, ce qui représente une augmentation ezoeplle par rapport aux trois
cas dimmunités accordées sur la base du premiegrgmme. On observe
également un changement de la nature de la dentendémence, qui montre que
la demande aprés enquéte n’a plus la préférenceffén sur cette période, et de
fagcon assez surprenante, plus de la moitié des rileeade clémence ont été
introduites avant le début de I'enquBteDés lors, cela témoigne que le systéme
d'immunité avant enquéte s’est montré tres atfractiir les entreprises. La plupart
des entreprises ont pris le risque de dénoncetebd® dans laquelle elles se
trouvaient, alors que la Commission n’enquétaitserablablement pas déja sur
I'entente et donc que la probabilité de détectigtait pas maximale.

La Communication de 2006 a réussi a apporter deentjes supplémentaires au

systeme d’'immunité avec I'introduction du systeme«marqueur ».

[ll) Le systeme du marqueur, des garanties supplénmtaires pour
I'octroi de I'immunité
Le systeme du marqueur est encore une repriggatpamme de clémence

ameéricain. Il est développé aux points 14 et 13adeommunication de 2006, et

nous allons décrire son fonctionnement (A) et $iesse(B).

A. Fonctionnement :

39 Alain, Winckler, « La nouvelle politique communaise de clémence », article cité, point 978, p.
428
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La demande de marqueur est une alternative a taamide formelle
d'immunité d’amende, mais elle ressemble néanmainse demande d'immunité
qui se ferait sur la base d’informations limitéesrq et adresse de I'entreprise,
participants a I'entente, produit(s) en causejtodre(s) affecté(s), durée et nature
de l'entente). L’accord d’'un marqueur selon la cammation «permet de
protéger la place d’'une entreprise dans l'ordre miieée des demandek,.] afin
de leur permettre de rassembler les renseignemeht&€léments de preuve
nécessaires. La Commission accorde ainsi un délai a I'entseppour rassembler
toutes les informations nécessaires pour déposedemande formelle d'immunité.
La différence avec la demande formelle en termgsotinétiques, c’est qu’en
échange d’'un numéro d’ordre d’arrivée, I'entrepdsé dans le délai imparti par la
Commission fournir les éléments de preuve nécesspivur atteindre le niveau de
preuve requis pour I'immunité. Les éléments de yesuseront bien entendu
présentés définitivement et non de facon hypothétigfComme le précise la
communication a la fin du point 15,sk I'entreprise s’exécute dans les délais
impartis par les services de la Commission, lesse@mements et éléments de
preuve seront considérés comme ayant été commusni@ué date d’octroi du

marqueur», c'est-a-dire au méme titre gu’'une demande fdenddmmunité.

B. Effets :

Le systeme du marqueur a donc le double avantageanettre de ralentir
la rapidité de la procédure pour répondre a I'axiged’exhaustivité et de qualité
des informations fournies, tout en permettant attaprise de conserver sa place
dans l'ordre des demandes. Le point 21 précisecteftanent I'organisation

temporelle de la procédure,lac Commission ne prendra pas en considération
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d’autres demandes d'immunité d’amende avant d’agtétué sur une demande
existante se rapportant a la méme infraction préseingue la demande d’'immunité
soit présentée de maniere formelle ou par I'octfoin marqueur.

Cette nouvelle mesure est donc extrémement atteaatar elle assouplit le risque
inhérent a une demande dimmunité, c'est-a-direeltpi’permet de concilier la

rapidité de lintervention de I'entreprise et laufaiture par elle d’éléments de
preuve suffisants. Le systéme du marqueur présiemte une sécurité juridique tres
importante pour I'entreprise et donc incite d’aatplus les entreprises a faire une
demande d’'immunité.

Par conséquent, au fil des trois communicationsCdanmission est parvenue a
instaurer un systeme d’immunité tres sécurisant fEsuentreprises et par la méme
tres efficace. Cependant, l'efficacité du systemienrdunité dépend aussi du

systeme de réductions d’amende qui doit venir hdoreer, en créant une course a
la clémence et en rendant tres attractive la sitnate la premiere entreprise qui

intervient.

Sect. 2: L'organisation d’'une course a la clémence travers

I’échelonnement des réductions d’amende

Comme nous l'avons vu précédemment, la commupitate 1996 instaure
principalement un systeme de réduction d’amendesmlnité restant trés rare,
difficile et incertaine. Les réductions d’amendatstensées inciter les entreprises a
apporter des informations sur une entente, maisneianalyse économique le
précise, si les réductions ne sont pas suffisammgmirtantes et moins profitables
gue ce que rapporte I'entente elles n’auront adi@t. La Communication de 1996

n'a pas hésité a prévoir une réduction maximalezagsportante, soit de 75%.
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Cependant, pour que les réductions d’amende sefficdices, il faut qu’elles soient
discriminantes en fonction de l'ordre d’arrivée dagreprises, afin de créer une
certaine sélectivité du programme. En effet, darsalyse économique, le systéeme
de réductions d’amende devrait contribuer a reefote dispositif d'immunité,
c'est-a-dire a rendre trés attractive la situatiera premiére entreprise et beaucoup
moins intéressante celle des « suiveurs ». Cepéridarréductions d’amende pour
les suiveurs ne sont tout de méme pas dénuéedité,utar elles permettent
d’obtenir pour l'autorité de concurrence des infatibns supplémentaires sur
I'entente concernée et notamment d’obtenir les éiésde preuve manquants pour
établir I'infraction.

La Communication de 1996 a échoué a élaborer uamgsde réduction d’amendes
efficace, en prévoyant un échelonnement trop gémétes réductions (l). Les deux
programmes suivants, au contraire, ont réussi ernsaun échelonnement plus

séveére a rendre le systeme plus sélectif (II).

I) Des réductions d’amende trop généreuses dans fi@emiere

communication :

La Communication de 1996 établit trois niveauxidigs de réductions d’amende
définis respectivement aux points B, C et D, soi téduction 4rés importante»,
«importante» ou «significative» du montant de I'amende. L'échelonnement se
répartit ainsi de trois manieres différentes, pbis de 75%, de 50 a 75%, puis de
10 a 50%. Ce systeme peche pour deux raisons,amta#vde réductions d’amende
trop large qui a pour effet de rendre le systeme qagectif (A) et une indulgence

excessive dans l'attribution du troisiéme niveawcléenence (B).
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A. Un éventail trop large de réductions d’amende @udrle systeme peu

sélectif :

Les trois niveaux de réductions d’amende sont ¢mmatiés par des critéres de
participation des entreprises tres différentsnaltie la dénonciation avant enquéte
a la simple coopération avec les services de lamiesion. Le premier niveau de
réduction d’amende (au moins 75%) a lieu seulensenf premiere entreprise
intervient avant enquéte et si elle respecte legrguautres conditions précisées
préecédemment (cf. Chapitre 1, Sect. 1, I, A). LexiEme niveau de réduction
d’amende (de 50 a 75%) intervient apreés ouvertiuneedenquéte, soit &prés que
la Commission a procédé a une vérification sur siéai aupres des entreprises
parties a I'entente, sans que cette vérification @i donner une base suffisante
pour justifier 'engagement de la procédure en deel’adoption d’une décision.

Le troisieme niveau (10 a 50%) vise uniguementcamgenser la coopération des
entreprises, par exemple avant la communicatiorgdess, si I'entreprise fournit a
la Commission des &éments de preuve qui contribuent a prouver liexise de
linfraction » (50%), ou méme jusqu’apres la communication dasfsy si
I'entreprise ne «onteste pas la matérialité des fait$10%).

L'organisation d'un tel systeme de réduction netdbune pas a favoriser
significativement la premiére entreprise dans Ferd’arrivée. La différence de
traitement entre une dénonciation avant et aprgsé&a est peu significative, car
une entreprise qui prend le risque d’intervenirmavenquéte pourrait bénéficier
seulement d’'une réduction de 75%, comme une eigeefui le ferait aprées
enquéte et bénéficierait de la réduction maximaleleuxieme niveau de réduction

d’amende. L’écart insuffisant entre les différemiseaux de réduction rend la
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situation du premier dénonciateur insuffisammerdnégageuse, par rapport aux
suiveurs. Chaque entreprise dans ce systeme ésteirquielque part a en faire le
minimum et pourtant & tout de méme bénéficier d’véguction d’amende pour
chaque niveau de collaboration, fut-il minime. t@diéme niveau de réduction est
méme beaucoup trop indulgent par rapport a la lwotktion dont les entreprises

font preuve.

B. Une indulgence excessive dans [lattribution tdnisieme niveau de

clémence :

Comme le souligne M. Alain Winckf®r le troisiéme niveau de clémence
pose probleme, en ce qu'il ne crée pas derxsuffisant entre le niveau de
réduction de 'amende et la valeur de la contribatide I'entreprise»>. Certaines
entreprises qui ont contribué de maniére décisiVétablissement de I'infraction,
c'est-a-dire qui €ontribuent a confirmer I'existence de l'infractiocommise»,
n'obtiennent qu’une réduction de 30 a 50%. On peramment dans l'affaire
Gluconate de sodiun2001), a la société Roquette, qui dans le cadummed’
deuxiéme demande de renseignement de la Commsipporté des informations
gu’elle jugeait «déterminantes pour prouver I'existence de I'entente. En I'espé
il s’agissait d'éléments de preuve importants gonduisaient a confirmer
'existence de I'entente dénoncée par Fujisawa, ¢es «documents relatant le

contenu ainsi que les conclusions de nombreusesia@s du cartel que la

Commission ne détenait pas et qui paraissaientngisé® pour lui permettre de

“%Alain, Winckler, « La nouvelle politique communaitéade clémence », ibe nouveau droit de la
concurrence communautajrarticle cité, p. 411
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prouver l'existence de l'enterifes. Or il n'a été attribué & Roquette que le
troisieme niveau de clémence, soit une réductiameéhde de 40%.

Cependant, ce qui parait le moins justifiable et le moins efficace et qui pour
M. Alain Winckler consiste en uneirdulgence excessive est que les entreprises
peuvent bénéficier d’'une réduction automatique @@ 20% pour le seul fait de ne
pas avoir contesté la matérialité des faits, apk&sr recu la communication des
griefs. Cette réduction d’amende octroyée pour agwpération minimale est trop
généreuse et contribue a déséquilibrer le systeamédlictions d’amende. En effet,
pour une coopération minimale, est tout de mémenigt une réduction d’amende,
alors que pour une coopération plus risquée, asamiéte et avant tous les autres,
la réduction d’amende peut paraitre insuffisantemte tenu des risques pris par
I'entreprise.

Les communications suivantes ont remédié aux fedele de la premiére
communication en instaurant un systeme d’écheloenemlus sévére et par la

méme plus sélectif et efficace.

II) Un échelonnement des réductions d’amende plusésere,

ayant pour effet d’instaurer une véritable course da clémence

La communication de 2002 met en place un syst@amédlictions d’amende
plus sévere et plus strict que dans la communicatie 1996, et que la
communication de 2006 va conserver a son touryk&se est moins avantageux

(A) et il est organisé en fonction de I'ordre diaée des entreprises (B).

“1 Dominique, VoillemotGérer la clémengeouvrage cité, p. 21
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A. Des réductions d’amende plus limitées et olaéisa des conditions plus

strictes :

Les réductions d’amendes dans le programme deealénde 2002 vont
jusqu’a 50% et non plus 75%. Trois fourchettesétiiction sont possibles, de 30 a
50% pour la premiére entreprise fournissant dend@iés de preuve a valeur ajoutée
significative, de 20 & 30% pour la deuxieme entsepfournissant ces mémes
éléments de preuve et une réduction maximale de RO&6 toutes les autres
entreprises suivantes fournissant le méme typdadiimations. La Communication
de 2006 reprend ce systéme, tout en ajoutant deditioms supplémentaires, qui
reprennent une partie de celles qui sont nécessaingr obtenir 'immunité (point
12 a) a ¢) de la communication de 2006). Synthétigent, il s’agit de I'obligation
de coopération tout au long de la procédure, deligjation de ne pas détruire,
falsifier ou dissimuler des preuves de I'ententéspmée pendant la durée de la
procédure et la période durant laquelle I'entreprinvisage d’adresser une
demande de clémence et enfin de la cessation pertf@ipation a I'entente, sauf
lorsque la Commission juge nécessaire le mainteehiethtreprise pour obtenir des
informations supplémentaires.

On constate que contrairement a la communicatiob98é, la réduction d’amende
est conditionnée au respect d’'un facteur uniqui, d fournir des éléments de
preuve ayant unewvaleur ajoutée significative par rapport aux élénsede preuve

déja en possession de la Commis&on Ce critére unique est plus strict que
certains critéres retenus pour octroyer une réoniaiamende dans la premiére

communication. On vise notamment la simple coop@rate I'entreprise qui

2 Communication de 2006, pt 24
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consiste a ne pas contester la matérialité desdpies la communication des griefs
et qui lui permet pourtant de bénéficier d’'une aun de 10%. Ce critére unique
provoque un resserrement dans le temps de la deng@nclémence des entreprises,
qui si elles veulent obtenir une réduction d’ameddesent toutes satisfaire a ce
critéere. Cet effet est renforcé, puisque le montlnta réduction d’amende dépend

de l'ordre d’arrivée des entreprises.

B. Des réductions d’amende en fonction de [ordi@rrivée des

entreprises :

La Commission définit le niveau de réduction encton de la date a
laguelle les éléments de preuve ont été commusiqDé systeme entraine une
véritable « course de vitesse » pour les entrepris@ le niveau de réduction est
nettement moins avantageux pour les suiveurs masi,gouisque la fourchette de
réduction a été resserrée de 75% a 50% (entrariancaication de 1996 et celle de
2002).

L'importance de l'ordre d'arrivée est d’autant plersiciale qu’elle est déterminée
en fonction de la premiéere entreprise a demandemiunité, qui en cas de rejet de
sa demande d'immunité par la Commission, se re&caiv premiére ligne pour
obtenir une réduction d’'amende. En effet, commprézise M. Alain Winckle?,

«le probleme de 'approche chronologique est illéstie facon flagrante lorsque la
premiére entreprise perd - pour une raison ou uné&ea— son immunité : cela

entraine en effet un recul de 'ensemble des pp#its a la clémence dans I'ordre

3 Alain, Winckler, « La nouvelle politique communaire de clémence », lre nouveau droit de la
concurrence communautajreuvrage cité, p.425
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des réductions. Une entreprise peut ainsi « pesd2®% de réduction (parfois une
somme considérable) pour des raisons extérieussmaomportement

Par conséquent, le systeme de réductions d’amepilesommence seulement a
50% de réduction, vient renforcer le systeme d’'imit&y en rendant la situation de
la toute premiére entreprise bien plus attractiv&eurisante que celle des suiveurs.
De plus, l'organisation des réductions d’amende sne base chronologique
renforce le caractére de rapidité de la procédurmaite dans tous les cas les
entreprises a intervenir le plus rapidement possibt en fournissant les
informations les plus déterminantes.

Ainsi, ce systeme de réductions d’amende plus séegrforce I'efficacité de tout le
dispositif de clémence, en rendant par contrastkelaande d’immunité la solution
la plus attractive pour I'entreprise.

Cette augmentation de l'efficacité du programme ctlamence communautaire
n'aurait cependant pas été rendue possible, samsmeglioration croissante de la

transparence et de la confidentialité, qui sontvidtables atouts pour inciter les

entreprises a coopérer.

Sect. 3 : Une amélioration de la transparence etldeconfidentialité

de la procédure, des atouts certains pour les eptrses :

La demande de clémence, étant une procédure ripguides entreprises, a besoin
pour étre efficace d’étre a la fois transparentsta-dire de garantir un fort degré
de sécurité juridique pour les entreprises, massiagiassurer un certain niveau de
confidentialité de la demande et des documents econqués par les entreprises.
L’OCDE le préconise dans son rapport de 2001, cquesravons déja cité, l&

certitude, la clarté et la priorité sont essentsl] les entreprises étant
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vraisemblablement plus incitées a se manifesterellds sont certaines des
conditions appliquées et des avantages probahl&n effet, la transparence vise a
ce que la procédure soit la plus claire possidie, gue les entreprises sachent
guelles regles seront appliquées et quels avantelies pourront obtenir en
contrepartie. Le but est d'établir une véritablomération avec la Commission,
dont le pouvoir d’appréciation discrétionnaire egtadré par la clarification des
mesures d’application de la clémence. A plusieitrest déja, les évolutions
préecédemment décrites, comme la clarification dexlitions pour I'obtention de
immunité ou la réduction d’amende, témoignentca¢te volonté de transparence
accrue.

De la méme maniere, la confidentialité entourantidanande de clémence et les
documents transmis a la Commission joue un rolecia@rupour inciter la
participation a la clémence des entreprises. T@lttond, les entreprises souhaitent
garder le plus longtemps possible le secret adtédas autres membres du cartel.
Ensuite, la confidentialité de la procédure leumpst de se prémunir un peu plus
contre le risque de mise en cause de leur respititsakvile, voire pénale par des
tiers, mais aussi des procédures que les autoatémnales de concurrence peuvent
engager a leur encontre. Ainsi, la confidentiatiééla procédure de clémence peut
avoir des conséquences tres importantes sur la smnseause dans d’autres
procédures de la responsabilité de I'entreprisdeeses dirigeants et par la méme
peut susciter des réactions des victimes qui pdwsestimer |ésées dans leur droit
a réparation par la procédure de clémence.

Il s’agit de montrer comment la transparence dprtecédure a été améliorée (l),
puis comment la recherche d’'une confidentialitéssante confine & un degré éleve

de protection des entreprises (ll).
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I. Une transparence accrue de la procédure :

Pour illustrer cet aspect, nous pouvons renvoyas qui a été deja dit sur le
travail de clarification et de sécurisation toudharta suppression ou a la réduction
de I'amende (cf. Chapitre, Sect.1 et Sect.2). Numuss intéresserons ici seulement a
'amélioration de la transparence procédurale gqamme le soutient M. Laurent
Flochef*, doit consister en ce qu’une entreprise qui souhaite dénoncer une
entente ne doit pas prendre plus de risques enrg@mb qu’'en continuant a faire
partie de I'entente>. Cette sécurité juridique, cette transparenée aecherchée au
fil des communications. Il faut en effet rappelempbint 5 de la communication de
2002 qui affirme que kexpérience a montré que si les réductions du enante
ces amendes étaient octroyées dans des conditotramsparence et de certitude
accrues, l'efficacité de cette communication stemverait renforcée.

Une véritable amélioration de la transparence dedaédure a été menée dans les
communications de 2002 et de 2006. En effet, I'm@mient majeur de la
communication de 1996 est, comme le prévoit le iy que c’est seulement lors de
la décision finale de la Commission que celle-@rapie si les conditions énoncées
aux titres B, C ou D sont remplies. L'impossibilitéur les entreprises de prévoir le
résultat de leur demande de clémence et aussi medéier en cours de route, au
cas ou toutes les conditions ne seraient pas resy@st un facteur qui décourage le
recours a la clémence.

La communication de 2002 change radicalement laneloan instaurant la

délivrance par la Commission d’'une immunité cowoditielle d’amende au point 15

4 Laurent, Flochel, « Complément E, de nouvellesiguas pour les autorités de concurrence : les
programmes de clémence »Holitiques de la concurrenc®apport du Conseil d’analyse
économique de 2006,p. 252
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et d’'une réduction conditionnelle d'amende au p@tPar ce biais, les entreprises
savent rapidement le résultat de leur demandeéieetice et comme le précise le
point 17, si I'entreprise ne répond pas aux coongivisées (point 8 a ou point 8 b),
« I'entreprise peut retirer les éléments de preuwaildjués a I'appui de sa demande
d'immunité» ou reformuler sa demande dans le sens d’unectiédud’amende.
L’issue de la procédure est donc connue assezemapiat et en cas d’insuffisances
de la premiere demande, un nouveau type de denmndettre effectué. De plus
comme le précise M. Alain Wincklér, la procédure est relativement rapide. Les
délais pour obtenir les décisions conditionnell@amunité ou de réduction ne sont
pas indigués dans les communications, mais ils asaéz brefs dans les faits.
L’auteur indique en effet que I'immunité conditiaile est accordée par décision
formelle du Commissaire a la concurrencaniron quinze jours (mais quelquefois
plusieurs mois) aprés la communication des élémamtgreuve>. On remarque la
rapidité de la procédure, méme si celle-ci peutesdre dans certains cas. Pour
comprendre l'allongement de la procédure, on peahdgre en considération le
point 21 de la communication de 2006 qui dispose «ja Commission ne prendra
pas en considération d’autres demandes dimmunigmendes avant d’avoir
statué sur une demande existante se rapportaninglae infraction présumée, que
la demande d’'immunité soit présentée de manieradtie ou par la demande d’'un
marqueur». Dés lors, avant de statuer sur une demanderdiinité, la Commission
doit statuer sur toutes les demandes précédemtss sal y en a eu beaucoup qui
sont parvenues avant a la Commission, le délaiaten d’'une demande peut

s’allonger.

4 Alain, Winckler, « La nouvelle politique communaire de clémence », lre nouveau droit de la
concurrence communautajreuvrage cité, p.420, pt 959
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D’autres procédures mises en place dans les conoatigris de 2002 et de 2006
ont permis d’améliorer la transparence de la procgdl s’agit notamment de la
demande d'immunité sous forme hypothétique élabanéepoint 13 b) de la
communication de 2002, dont nous avons déja palie permet a une entreprise de
tester la valeur de ses éléments de preuve, saasa d’'une demande d’'immunité
reposant sur des informations formulées sous fdmgpothétigue dans une liste
descriptive. Une fois encore, le risque pris pantfeprise est amoindri et la rapidité
de la décision de la Commission est confirmée. MimWincklef® précise que
concernant une demande d’'immunité sous forme hgigtke, da procédure dure
au moins un mois, puisqu’elle requiert deux déaiside la Commissiosn En effet,
une premiere qui détermine si les éléments de prdaerits dans la liste formulée
sous forme hypothétique remplissent les conditiBay ou 8b). Une seconde
décision intervient une fois que I'entreprise anblieurni les éléments de preuve de
la liste.

La sécurité juridique de ce dispositif est commébar la possibilité du retrait des
preuves, prévue au point 17, méme si bien enteoduretrait de preuves
n'empéchera pas la Commission de lancer une enqagtés la divulgation de
preuves qui ont attiré son attention sur I'exiseedtine entente secréte.

De plus, concernant la réduction d’amende, la conication de 2002, au point 23,
renverse un principe pourtant bien établi, afindilminuer le risque relatif a la
fourniture de preuves lors d’une demande de réoluatiamende. Le point 23
dispose a son dernier alinéa qusi «ine entreprise fournit des éléments de faits
précédemment ignorés de la Commission qui ont ooience directe sur la

gravité ou la durée de I'entente présumée, la Casion netiendra pas compte de

*®ibid
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ces faits pour fixer le montant de 'amende ifiga I'entreprise qui les a
fournis». Il s’agit d’'une disposition importante qui meebas le principe jusque la
en vigueur pour fixer le montant de I'amende, daitdurée et la gravité de
l'infraction. L’entreprise est donc ici protégée @&est la valeur ajoutée de ses
éléments de preuve qui prime sur la durée et leitgrde l'infraction. On prend ici
la mesure de ce que cette disposition apporte, ramintjue le programme de
clémence communautaire contourne parfois des pesdiraditionnels du droit de
la concurrence communautaire.

La communication de 2006 en introduisant le syst@lmemarqueur diminue le
risque pris par les entreprises, hotamment conoedaarapidité de la procédure,
laquelle est ici ralentie. De plus, le systeme darqueur est élaboré dans des
conditions de transparence qui reprennent celleseroant la demande d'immunité
conditionnelle. Par conséquent, cette sécuritéliwe et cette transparence de la
procédure assurent un cadre clair et défini adaduture de clémence, qui des lors
devient plus attractive pour les entreprises.

L'autre versant de la sécurité juridique est lafictemtialité. Une entreprise qui se
risque a une demande de clémence cherche a ceeguafbrmations qu’elle
communique a l'autorité de concurrence restentésesra I'égard des tiers qui
pourraient mettre en cause sa responsabilité cigitesi que des autres autorités
publiques, voire des autres autorités de concueramtionales, qui prévoient
parfois des sanctions pénales a I'égard des pegsguimysiques ayant joué un role
déterminant dans le fonctionnement d’'une ententd¢olBes ces informations ne
sont pas protégées, la demande de clémence dedttement moins attractive et
profitable pour I'entreprise. Néanmoins, il esslble de s’interroger, si ce n'est-ce

pas conférer un degré trop élevé de protectioreatneprises.
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II) L’élaboration d’'une confidentialité de la demande de
cléemence, a lorigine d'un degré élevé de protectio des
entreprises :

La confidentialité de la procédure de clémencepas été recherchée dés le début.
En effet, la Communication de 1996 ne prévoit aecdisposition pour assurer
cette confidentialité et rappelle au point 4 depltie E, que {e fait qu'une
entreprise bénéficie d’'un traitement favorable eatiBre d’amende ne la protége
toutefois pas des conséquences de droit civil dpasticipation a une entente
illici te ». Il faut relativiser la portée de ce point; aachagque communication cette
phrase sera reprise. Cependant, ce qui trancheappprt aux communications
suivantes dans la communication de 1996, c’esiuquine mesure n’est préconisée
pour protéger la confidentialité des documents lgudemandeur a transmis a la
Commission ou encore les déclarations orales yr'd fournies.

Cette retenue dans la communication de 1996 peutgbee s’expliquer par le fait
gue la confidentialité des documents conduirait@éger de facon trop excessive
les entreprises de la mise en cause de leur rempbtes devant d’autres
juridictions.

Dans les communications suivantes, de véritablgsoditions sont mises en place
pour élaborer une confidentialité de la demandeldmence et les dispositions
relatives a la confidentialité s’étoffent signifis&ment dans la communication de
2006. La communication de 2002 évoque une ndiudgation des documents
recus» au point 32, car si elle avait lieu, cette djation porterait atteinte a la
protection des objectifs d’inspection et d’enquéie sens de l'article 4, paragraphe

2 du reglement CE n° 1049/2001. Le point 32 metcdem place une interdiction
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générale de divulgation des documents a touteopeesmorale ou physique. La
communication de 2006 est plus prolixe, en dét#illas personnes morales et
physiques auxquelles les informations fournieslgarentreprises ne pourront étre
communiquées.

Cette confidentialité s’exerce a un double niveassa-vis des entreprises et des

tiers (A) et vis-a-vis des autorités publiqueses dutorités de concurrence (B).

A. La confidentialité vis-a-vis des entreprisesies tiers :

La confidentialité vis-a-vis des entreprises dgirement énoncée et définie
dans ses limites au point 33 de la communicatior2@@6. Cependant, selon M.
Dominique Voillemot’, les points 32 et 33 de la communication de 2p02rtant
assez lapidaires (qui énoncent une interdictionégda de divulguer a toute
personne physique ou morale des informations fearnpar une entreprise
sollicitant la clémence), viseraient la confidelitiiaa I'égard des autres entreprises.
Sur ce point, la confidentialité sur I'identité dentreprise et sur les documents
gu’elle a fournis n’est pas sans bénéficier égatgm la Commission. Par ce biais,
lincertitude qui pese sur I'entreprise ayant dedéifa clémence est a méme de
favoriser la course de vitesse a la clémence, ajnsine meilleure qualité des
éléments de preuve fournis par les entrepriseser@imt, comme le précise le
point 33 de la communication de 2006, la confiddité est maintenue jusqu’a la
communication des griefs. Les destinataires d’loraraunication des griefs ont en
effet acceés aux déclarations des entreprises. @apen’usage de ces documents

est encadré dans le point 34 de la méme commumnigati’accés au dossier n'est

*” Dominique, VoillemotGérer la clémenceouvrage cité, p.43
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accordé [...] que sous la condition que les rensaiggms obtenus ne soient utilisés
gu'aux fins de procédures judiciaires ou adminiitres ayant pour objet
l'application des regles de concurrence communaegaien cause dans la
procédure administrative connexe Ainsi, malgré la levée de la confidentialitésde
documents apres la communication des griefs, Igeigles documents est encadré
de telle sorte que leur confidentialité soit mamoie, hors de la procédure
juridictionnelle en cause.

Par conséquent, ce premier aspect de protectitan @mfidentialité des documents
et de l'identité des demandeurs vis-a-vis des awndreprises peut ne pas paraitre

choquant, puisque finalement il renforce I'effidéalu programme de clémence.

Un deuxiéme volet de la confidentialité peut prételus de débats, il s'agit
de la confidentialité vis-a-vis des tiers. Alorsedgi@és communications de 2002 et
2006 rappellent respectivement aux points 31 efjgO «le fait qu'une entreprise
bénéficie d’'une immunité d’amende ou d'une réducties importante de son
montant ne la protége pas des conséquences encdribidle sa participation a une
infraction a l'article 81 du traité CB, elles élaborent tout de méme une protection
des documents transmis et des déclarations faiteslé la procédure de clémence.
La communication de 2006 I'annonce en ouverturgy@nt 6, « [ces initiativesje
devraient pas étre découragées par des décisiothgnmiant la communication des
pieces dans des procédures civileCette mesure est étendue aux déclarations
faites par les entreprises au point 3Bs«<autres parties, telles que les plaignants,
n'ont pas acces aux déclarations des entreprisese point 40 reprend lidée
d’interdiction générale de divulgation des docureesttdes déclarations écrites ou

orales (comme au point 32 de la communication @22&n ajoutant une précision
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supplémentaire, qui va loin, cette interdiction tvaussi «néme aprés I'adoption
de la décision» de la Commission. Ainsi, la communication de 2@tnce
clairement la volonté de protéger les entreprisssrisques de procédures civiles,
méme une fois la décision de clémence adoptée,ucan’dtait pas clairement
précisé dans la communication de 2002. La raiseoguée par la communication
de 2006 est queles entreprises qui envisagent de solliciter laraéce pourraient
étre dissuadées de coopérer avec la Commission awcsdre de la présente
communication si leur position dans des actionglesvse trouvait étre moins
favorables que celles des entreprises qui ne campgras avec elles. Le principe
d’égalité de traitement est ici invoqué et on paiirarguer que les victimes de
pratiques anticoncurrentielles, auxquelles il inbemla charge de la preuve,
n'auraient qu’a reprendre les informations recusssde cadre de la procédure de
clémence et notamment les déclarations orales, géomontrer I'existence d’'une
faute et de leur préjudice. En fait, la véritaldisson est plutét, que le programme de
clémence perdrait toute son efficacité, car lesepnises ne prendraient pas le
risque de divulguer des informations aussi sernsibigi pourraient certes leur
permettre de se voir octroyer une importante rédna’amende, mais qui serait
peut-étre inférieure au paiement des dommageséeéin a des tiers.

La question reste posée de savoir si cette protecks documents ne va pas trop
loin et ne conduit pas a rendre difficile, voireagimpossible les procédures
civiles contre des violations du droit de la comence, puisque les informations
restent confidentielles méme apres la décisioradedmmission. Nous aborderons
ce point de nouveau au chapitre 3, sect. 1, |, B.

La confidentialité des documents vise égalemendlgsrités publiques et les autres

autorités de concurrence.
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B. La confidentialité a I'égard des autorités pgiés et des autorités de
concurrence :

Le point 33 de la communication de 2002 dispose «oute déclaration
écrite faite a la Commission en rapport avec lagerte communicatioh..] ne
peut étre divulguée ou utilisée a d’autres fins tjapplication de l'article 81 du
traité CE». M. Dominique Voillemot en tire la conséquenage ge point 33
implique que 4a Commission s’interdit de transmettre tout docomécrit a
qguelque autorité que ce soit, a savoir notammemtes autorités fiscales ou a des
autorités chargées du contréle financier des emtses*®». Cette disposition se
justifie ici également pour maintenir I'attract&itiu programme de clémence.

S’agissant de la confidentialité des documentdest déclarations vis-a-vis
des autorités de concurrence nationales le dispesitplus ambigu. Le point 35 de
la communication de 2006 précise qukes<déclarations faites par les entreprises
[...] ne seront transmises aux autorités de concurreneg Htats membres,
conformément a l'article 12 du réglement n°1/200Be pour autant que les
conditions fixées dans la communication relativa@aeau (REC) soient réunies et
que le niveau de protection contre la divulgatioss@é par l'autorité de
concurrence qui les recoit soit équivalente a cefuii est conféré par la
Commissiom.La question de la confidentialité des documerégoilés par les
entreprises se pose, puisqu’en vertu de l'artidedl réglement n°1/2003, les
autorités de concurrence nationales et la Commmssant tenues de se tenir
mutuellement informées de l'ouverture de procédutesclémence. Cependant,

dans le point 35, il est fait référence a la comication 2004/C 101/03 relative a la

“8 Dominique, VoillemotGérer la clémenceouvrage cité, p.45
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coopération au sein du réseau des autorités deumence, qui apporte une
précision importante, a savoir qud’isformation communiquée au réseau en
application de l'article 11 ne sera pas utiliséerpas autres membres du réseau
comme base d’ouverture d’'une enquéte pour leurngregpmpte. Par conséquent,
s'il y a transmission des documents et des déadasatd’'une entreprise a un autre
membre du réseau, ces documents ne pourront éfpéoyea pour lancer une
enquéte. Cependant, cela laisse aux autres agtal@éoncurrence la possibilité
d’ouvrir tout de méme une enquéte sur la base maunformations. Ainsi, la

confidentialité des documents est en partie lewds la communication de ces
pieces ne devrait pas avoir directement de conségse néfastes pour les
entreprises, notamment si les autres autorités decucrence n’ont pas
d’'informations propres sur I'entente en questioa.dus, M. Dominique Voillemot

précise que la communication prévoit que 4emformations communiquées de
plein gré par l'auteur d’'une demande de clémencserent transmises a un autre
membre du réseau qu'avec le consentement de céed@mn Ainsi, malgré le

principe de coopération entre les membres du RECfou degré de sécurité

juridique concernant la protection des documerttsnamtenu.

Par conséquent, l'objectif de confidentialité ddscuments et des
déclarations est véritablement réussi et les ernde=p se voient par conséquent
protégées des procéedures civiles et dans une neomdsure d’autres procédures
juridictionnelles menées par les autorités de coroge nationales. Le programme
de clémence communautaire a donc des effets quibien au-dela d'une simple

réduction ou immunité d’amende, il protége lesaprises qui ont fait une demande

9 Communication de la Commission relative & la coafign au sein du réseau des autorités de
concurrence, pt.40
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de clémence de telle sorte que leur situation é&mitvalente a une entreprise qui
n'aurait pas dénoncé une entente. Ce choix esvéadmme nous I'expliquent les
communications, par la volonté de conserver toat&dctivité d’'une demande de
clémence, dont l'efficacité serait atteinte si k@scuments et les déclarations
pouvaient étre communiquées a d’autres personngsoples ou morales.

La clémence est, par les trois évolutions que reoummns décrites dans les trois
sections du premier chapitre, une procédure hautena¢tractive pour les
entreprises et dont le risque a été réduit au maxinil a été également démontré a
travers les résultats des programmes que leuraeiféicest confirmée dans les faits
par une forte augmentation du taux de détectioncdetels. De plus, selon les
avocats Me Guyon, Gurov et Philipfeen 2006, environ 9 enquétes sur 10 de la
Commission en matiére de cartels proviennent desmddes de clémence. On peut
des lors s’interroger sur la maniere dont les eniges utilisent la clémence et
surtout dans quel but. Nous allons dés lors analieféicacité du programme de

clémence, en prenant le point de vue des entrgprise

*0 Jérome, Philippe, Aude, Guyon et Ivan, Gurov, & tartels internationaux », ira
modernisatiordu droit de la concurrengesous la dir. de Guy, Canivet, Paris, L.G.DJ, 2@0@46
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Chapitre 2. L’efficacité statistique confrontée au choix
stratégiqgue de [Il'entreprise: une instrumentalisatbn de la
clémence ?

Il est important de revenir a la définition deffieacité, qui comme nous
l'avions précisé dans l'introduction, au-dela deduire le maximum de résultats
avec le minimum de dépense, condition a laquellasnavons montré que le
programme de clémence communautaire répondait, ggalément signifier, qui
produit I'effet qu'on en attertd». Or pour évaluer I'efficacité du programme de
clémence communautaire, il faut s’interroger seffét attendu d’'un programme de
clémence et s'il est effectivement atteint. L'effa@tendu d’'un programme de
clémence est généralement gu’il contribue a augendettaux de détection des
cartels, mais aussi a ce qu’il dissuade la formaties cartels. Le premier effet
semble étre nettement atteint, comme en témoigaegihentation du taux de
détection des cartels depuis lintroduction du pangme de clémence
communautaire, corrélé a 'augmentation tres imgrag du nombre de demandes
de clémence. Le deuxiéme effet escompté, soitdasudsion de la formation des
cartels, est plus difficile a évaluer. L'apprématide la qualité des programmes de
clémence se heurte, comme le précise M. Francai8dué?, & I'impossibilité de
connaitre la population totale des entreprisesltiades. En effet, les autorités de
concurrence ne connaissent que les cartels quétérdécouverts, et donc méme si

un plus grand nombre de cartels est découvertalésrités de concurrence sont

* petit Robert, édition de 2002
*2 Frangois, Lévéque, « L'efficacité multiforme desgrammes de clémence », Revue
ConcurrencedN°4 , p.36
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dans limpossibilité de connaitre leur proportioand la population totale des
cartels existants, mais aussi d’évaluer si la foionades ententes diminue. Par
conséquent, l'efficacité des programmes de clémandissuader la formation des

cartels est une donnée a laquelle il est diffidilvoir accés.

La question de la recherche de criteres pour évaliefficacité des
programmes de clémence se pose ici et comme leéspréarticle de le revue
Concurrence et consommatiate 2008° contrairement & ce que I'on pourrait
croire, «l’évaluation au plan économique de l'efficacité dpsogrammes de
clémence n’est pas chose aisé&n effet, 'analyse économique n’est pas unanim
sur l'efficacité a moyen long terme des programnukes clémence. Nous
proposerons cependant ici deux critéeres d’évalnatjai reviendront tout d’abord a
examiner les motivations qui conduisent les enisepra effectuer une démarche de
clémence (Section I), puis a travers une étudenszcd 54 cas de demandes de
clémence, a chercher si l'introduction des prograsiale clémence est a méme de
dissuader la formation des cartels (Section Il).pestinence du premier critere
repose sur l'analyse des motivations des entrepréisedemander la clémence,
l'intérét de cette analyse consiste a chercheresinhotivations a demander la
clémence sont conditionnées uniquement par unguegde profit individuel de
'entreprise, qui fait qu’en d’autres circonstanckantreprise choisira de rejoindre
un cartel, si son profit s’en trouve augmenté. Aiiss’agit d’évaluer si les
programmes de clémence sont susceptibles de peodnireffet pro collusoire a

terme et donc ne décourageraient en rien la foomates cartels. A travers notre

étude, dans la section Il, nous examinerons laneerte de plusieurs critéres et

%3 Lefficacité économique des programmes de clémeRegue concurrence et consommation,
N°146, p.47
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notamment celui de la durée de vie des cartelssbarcherons a déterminer si la
durée de vie des cartels n’est pas affectée pardduction d'un programme de
clémence. Si elle a tendance a ne pas diminue®sapintroduction d'un
programme de clémence, alors ce dernier a un gffegé sur la stabilité des
cartels. En effet, si le cartel est dénoncé en rgéapres une période significative
d’existence, ou ce dernier a généré des surpiitsentreprises, le programme de
clémence est d'une part instrumentalisé par leseprses, qui l'utilisent pour
réaliser une sortie sans frais du cartel, maisttBapart le cartel est donc toujours
considéré comme profitable, susceptible de gérdasrprofits malgré I'existence
des programmes de clémence, et sera sans doutplogéraur le moyen terme par
les entreprises.

Il est important ici de rappeler le contexte déetel les entreprises sont
amenées a effectuer une démarche de clémence.itéfioc de I'entreprise a
dénoncer le cartel dépendra des bénéfices netbequetirera de cette dénonciation.
Il faut en effet que la démarche effectuée etikxgues pris en vaillent la chandelle
et pour ce faire, I'attractivité du programme déncénce ne semble pas suffire a lui
seul. Comme le précise Mme Véronique Sélin&kiy faut que certaines conditions
soient réunies, comme l'assurance que la confidiétisera préservée, ainsi que la
clarté et la précision du programme, conditions uelémence communautaire
remplit. Une crédibilité de l'autorité de concurcerest nécessaire, c’est-a-dire que
la possibilité de détection par I'autorité de camence soit réelle, indépendamment
de toute dénonciation et enfin qu’il existe un tisgle se voir infliger une sanction
d’'un montant élevé en cas de détection. Le cumuwegdedifférents facteurs serait a

méme d’inciter une entreprise a demander la cléme@oncernant la sanction,

> véronique, Sélinsky, « Invoquer la clémence : vangage stratégique pour les entreprises »,
RevuelLamy Droit des affairg2006, n°6
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celle-ci serait optimale selon M. Emmanuel Comhdesaent si elle est égale au
gain illicite divisé par la probabilité de détecticEn effet, «un agent rationnel
(c’est-a-dire qui compare les colts et bénéficesateactions) et neutre au risque
(comparant uniquement I'espérance du gain) n'a awicérét a enfreindre la loi si
le gain gu'il retire de son infraction est infériea son colt espéré, représenté par
la sanction multipliée par lprobabilité d’étre détecté et sanctionPéAinsi, pour
gue le programme de clémence soit attractif, it tadil soit corrélé a la possibilité
pour I'entreprise d’étre condamnée a une amendérigupe ou au moins égale au
gain du cartel. Sinon si I'amende est dérisoirerppport au gain retiré du cartel, la
réduction d’amende ou l'immunité accordée par lémdnce n'incitera pas
I'entreprise a quitter le cartel. Méme si elle eshdamnée, le profit du cartel sera
bien supérieur a I'amende a payer. Ainsi, il faignbse placer dans une logique de
colts avantages de I'entreprise qui calcule quétgfices nets elle va tirer d’'une
demande de clémence, la clémence étant choisilespeut rapporter plus de
bénéfices nets que de rester dans le cartel.

Ainsi, apres avoir démontré l'efficacité du disgibsiommunautaire de clémence,
qui donne des résultats en termes de détectiomattsls (chapitre 1), nous allons
confronter l'efficacité de la clémence a la démarde I'entreprise, qui est une
démarche stratégique et qui fonctionne en termeodiés avantages. Il sera plutdt
ici question d’évaluer l'efficacité des programnukesclémence en fonction de leur

capacité ou non a dissuader la formation des sartel

> Emmanuel, Combe, « Le calcul de 'amende en neatércartel : une approche économique »,
RevueConcurrencesn°3-2007, p.39
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Sect.1l : Les motivations des entreprises a demaralefémence :

Pour cette section, nous emploierons en grand& pan article publié dans
la revue Concurrences intitulé Méthodologie d'une démarche de cléméhcd
résulte du fruit du travail et de I'expérience dmuxi avocats, Me Frédéric Puel et
Laurent Francois Martin et décrit tres concrétenlandémarche qui mene a la
demande de clémence au sein d’'une entrepriseddiesavocats expliquent que la
clémence peut étre percue par les entreprises¢c@mitne un ©util stratégique»,
soit comme un outil de sauvetage, selon que 'entreprise a un comportement
infractionnel délibéré ou que ce comportement ctioanel «ne résulte pas d’'une
action volontaire et consciente de I'entreprise isr@uvent d’'une méconnaissance
du droit de la concurrence et des obligations gasgnt sur elleé». Nous ne
rentrerons pas dans le débat autour la questicsadar si les entreprises violent
délibérément ou non le droit de la concurrencesro@iqui nous intéresse est plutét
la démarche de l'entreprise, qui va adopter selansituation, une stratégie
offensive ou défensive, selon les deux avocaBBéfensive», si la détection de
linfraction par l'autorité de concurrence est inmante et offensive», si
linfraction reste pour linstant méconnue. Poumgpiifier, nous considérerons
gu’'un certain nombre de facteurs endogéenes, cd@apropres a la situation
interne de I'entreprise, vont la conduire a recheraine sortie sans frais du cartel
et a adopter une stratégie offensive, a travedetaande de clémence (I). Nous
considérerons dans un second temps les facteugeme® c'est-a-dire dont la
cause est externe a I'entreprise, qui incitentemteeprise a effectuer une demande

de clémence. lIs font souvent entrer une dimentarporelle dans la stratégie de

% Me Fréderic, Puel et Laurent, Francois-Martin, éhbdologie d’'une démarche de clémence »,
ConcurrencedN°3-2006, Colloques

> Ibid, p.80
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'entreprise, c’est-a-dire qu’ils induisent une mentation de la probabilité de
détection. Ces facteurs exogenes vont conduirdréprise a entreprendre une
démarche de clémence, dans une logique défensivelitonnée la plupart du

temps par 'imminence ou du moins une forte prolidétde détection (I1).

I) Les facteurs endogenes susceptibles d’aboutir ane
demande de clémence :

Comme nous l'avons expliqué précédemment, le®lsasbnt frappés par
une instabilité structurelle, car une légere désmapar rapport au prix ou a la
guantité de cartel constitue la fonction de meikber¢ponse d’une entreprise. Ainsi,
les cartels sont soumis a la tension permanentanqdes membres triche en
s’éloignant du prix ou de la quantité de cartel. id@s, comme le rapporte M.
Emmanuel Combé& dans son portrait-robot du cartelawsimilitude des opérateurs
est de nature a favoriser la conclusion d’'un accdedcartel». Dés lors, il faut une
structure de codt identique, une homogéneéité déssabe production, ainsi que
’homogénéité des produits pour qu’'un cartel semfr mais aussi pour qu'il
continue a fonctionner. Par conséquent, au couremps, la situation interne de
'entreprise peut évoluer (modification de sa dime de codt, lancement d'un
nouveau produit) et I'entreprise peut voir sonéiét a rester dans le cartel
disparaitre. De surcroit, I'existence d’'un carteén@ souvent a une rigidification
des parts de marché et certaines entreprises,lussefficaces, peuvent ne plus
trouver leur intérét dans cette rigidité et voularcroitre leur présence sur le

marché.

*Emmanuel, CombeCartels et ententesuvrage cité, p .10
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M. Jéréme Philippe, Mme Aude Guyon et M. Ivan Guravocatd’
évoquent plusieurs facteurs endogénes qui peuveosspr une entreprise a
effectuer une démarche de clémence. Il peut stagird’abord du développement
ou de l'acquisition d’une nouvelle technologie,l@&ecroissement des capacités de
production ou du développement d'un produit com@émire ou lié. Ainsi,
I'entreprise n'a plus la méme structure de coltspgepartenaires de I'entente, mais
surtout veut développer un nouveau produit, quiseas doute lui permettre
d’augmenter sa part de marché et qui rend le nemirte I'entente non pertinent et
surtout moins rentable que le développement d'unmelle technologie.

Un autre type de facteur endogene est égalentérdanms la littérature sur la
clémence. Il est lié a une situation d’acquisitmnde rachat dont une entreprise
peut faire I'objet. En effet, un rachat ou une asijon peut donner lieu a un
changement de stratégie de la part du personngedit en place ou du nouvel
acquéreur. Le personnel dirigeant en place penidadstence de I'entente peut
chercher a <larifier les agissements d’une filiale avant devendre, afin de ne pas
diminuer sa valeur du fait du risque antitréfst. En effet, en raison du risque
antitrust, c’est-a-dire de la possibilité pour muwel acquéreur d’avoir a payer une
lourde amende pour les violations du droit de laccorence de Il'ancienne
direction, la valeur de la filiale pourrait s’emodiver fortement diminuée. Ainsi, la
revente de la filiale est une occasion pour sddicartel. De méme, I'acquéreur de
la filiale peut découvrir a la suite du rachatdril’'acquisition que I'entreprise a
commis des pratiques anticoncurrentielles et gofaitie d’'une entente. Il peut saisir
'opportunité de la procédure de clémence pouriaisda situation de I'entreprise

au regard de sa conformité aux regles de concwrencse débarrasser d'une

%9 Jérome, Philippe, Aude, Guyon, Ivan, Gurov, « tasels internationaux », ira modernisation
du droit de la concurrence, ouvrage cité, p.217
60 [hi

Ibid
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pratigue dangereuse et colteuse en cas de détadtitdviarc Barennes, Rapporteur
général & la DG Concurrericeconfirme que cette motivation pour demander la
clémence est trés fréquent@ous voyons un trés grand nombre d’entreprises, sur
le point d’acquérir une autre entreprise et de dwsier, qui souhaitent se
débarrasser de ces pratiques. C’est une des raipons lesquelles les entreprises
viennent demander la clémence et ce, de facon &ssprentes. D’ailleurs, pour
illustrer cette motivation, on peut citer un casj@l le Conseil de la concurrence
francais a eu a faire affaire, il s'agit de I'affaFrance Portes SX ou I'acquéreur

a effectué une demande de clémence, aprés avaukst que I'entreprise avait
commis des pratiques anticoncurrentielles.

Par conséquent, ces deux types de facteurs enslbogesent la question de
la nature de la demande de clémence. Dans le precae touchant a la
modification de la structure de production de Ifeptise (développement ou
acquisition d’'un nouvelle technologie, lancementndhouveau produit,...), on peut
considérer que la démarche conduisant a la denmdmdEmence est une démarche
offensive et consiste clairement en un choix sgigtée pour I'entreprise. En effet,
I'entreprise a profité suffisamment longtemps depofits générés par le cartel et
décide dans son propre intérét, pour augmenteragadp marché de facon plus
conséquente que celle dont elle bénéficie au setadel, d’effectuer une demande
de clémence. Celle-ci est un outil particulierenargntageux pour I'entreprise, car
il va lui permettre de sortir sans frais du carteh effet, la phase de sortie est
généralement tres dangereuse pour I'entreprissgpi@lle donne souvent lieu a
une variation brutale des prix sur le marché gtireat’attention des autorités de

concurrence et donc accroit la probabilité de diétecLa demande de clémence est

®L Concurrence et consommatjar?146, revue citée, « Débat », p. 49
52 Décision du Conseil de la concurrence du 11 20@6, 06-D-09
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ainsi dans ce cas, une démarchaffensive», au sens de MM. Frédéric Puel et
Laurent Francois Martin, c’est-a-dire qu’elle catsia déstabiliser les participants
a I'entente. Les avocats décrivent les conséquetioes démarche offensive,eq
dénoncant le cartel, I'entreprise provoque un effetsurprise chez ses concurrents
et partenaires qui ne sont pas préparés a cettataaété[...] elle quitte en effet
'entente au moment qui est le plus favorable etide temps de se préparer aux
conséguences de ce retrait d’activité. L'entrepaseainsi mieux a méme de réagir
sur le marché avec une attitude compétitive Par conséquent, dans ce cas, on
peut déduire dans une certaine mesure que l'usadg@ cémence est quelque peu
instrumentalisé par les entreprises. Elles I'witispour faciliter leur sortie du cartel
et éviter une sanction.

Dans le second cas, touchant a la demande de rdénuans le contexte
d’'un rachat ou d’'une acquisition et dans un busshmissement de I'entreprise,
linstrumentalisation de la procédure parait moadiConcernant le nouvel
acquéreur qui découvre ces pratiques antérieueesedours a la clémence est
louable, méme si on concoit bien aussi que dansirgénrét propre, la nouvelle
direction n'a pas envie de payer pour les erreartadorécédente. Concernant une
demande de clémence en vue de l'acquisition et peyras faire baisser la valeur
de la firme, la démarche est plus contestablebuterecherché ici est également
une sortie du cartel a colt moindre que permefrif ¢d clémence.

Nous allons dégager l'existence de facteurs exaygoeincitent les entreprises a
effectuer la démarche de la clémence. Ceux-ci, aiff@rence des facteurs

endogenes, font plutdt partie d’'une démarckiéfensive».

8 Fréderic, Puel,et Laurent, Francois-Martin, « Méltlogie d’'une démarche de clémence », revue
Concurrences, article cité, p.82
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Il) Les facteurs exogenes susceptibles de condeira une

démarche de clémence :

Les avocats Me Frédéric Puel et Laurent Francaisif® dénombrent
plusieurs facteurs exogenes, susceptibles d’'inamer entreprise a réfléchir sur sa
conformité aux regles de concurrence et de la domadueffectuer une demande de
cléemence. Ces facteurs, comme nous allons le mbigduisent de la temporalité
dans la réflexion stratégique de I'entreprise, tededire qu’ils jouent généralement
sur la probabilité de détection.

Ces facteurs exogénes peuvent étre de différerteenal peut s’agir d’enquétes
menées par la Commission dans le méme secteureqieeprise en question, de
perquisitions menées dans des entreprises contesretouvertures d’enquétes sur
un marché voisin, ou encore de perquisition dans fillele du groupe. Par
conséquent, dans ces cas-ci, la probabilité dettection devient tres forte et la
réaction de I'entreprise a intérét a étre rapiagerdcours a la clémence devient donc
urgent. Me Puel et Frangois-Martin parlent donad’approche défensives de la
cléemence, {entreprise doit agir avant que la Commission m’pbussé trop loin
ses investigations et devancer ainsi une possioleggure d'infractiofi® ».

D’autres facteurs exogénes peuvent pousser | a demander la
clémence, ils relevent d’'une anticipation gu'ung@tirme membre de I'entente est
sur le point de demander la clémence. Il s’agitreroir de certains des facteurs
endogenes décrits précédemment et qui affectent’'oexurrence une autre
entreprise du cartel. La demande de clémence peut®dtivée par I'anticipation
gu'une autre firme fait I'objet d’'une opération déiisition et est donc fort

disposée a effectuer une démarche de clémence.

% Ibid, p.81
% Ibid, p.82
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D’autres facteurs encore peuvent inciter une firsnedemander la clémence,
notamment en cas de déviance d’'un autre membrprdcgdure de clémence peut
en effet étre utilisée par les membres du cartehroe une mesure de représailles
contre une firme qui dévie, c’'est-a-dire qui nepexte pas le prix ou le profit de
cartel et cherche en augmentant la quantité ourile @ augmenter son profit
individuel. Un dernier facteur peut également @tie en compte, il s’agit du cas
d’'un licenciement contentieux qui induit un risque délation par un ex-employé
de la firme. Par conséquent, I'entreprise a intén@técéder la personne physique en
guestion devant I'autorité de concurrence.

Dés lors, les différents facteurs décrits pouskentreprise a effectuer rapidement
une démarche de clémence, soit parce que lestastde concurrence sont sur le
point d’ouvrir une enquéte sur I'entente, soit paga’un autre membre du cartel est
en train ou va effectuer une demande de clémence.

Cette démarche effensive», guidée essentiellement par 'imminence de la
détection ou du moins l'accroissement de la prdib@bile la détection, vise a
diminuer les dégats et a éviter 'amende. Ici s a la clémence, contrairement
a la situation ou elle découle de facteurs endagessmble moins instrumentalisée,
car elle est quelque peu forcée par des circonssaagtérieures et releve d’'une
démarche de sauvetage. Cependant, comme le plexideux auteurs, le recours a
la clémence reléve toujours d’'un choix stratégided’entreprise. Celle-ci, au vu
des circonstances, procede a waudit de concurrence, qui vise a établir un
diagnostic des comportements de I'entreprise aardedu droit de la concurrence.
C’est le role d’'un cabinet d’avocats de réaliseracglit et d’'identifier ¢es zones de

risques potentiels, de dresser un état des liesximfeactions et de proposer des
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mesures de restauratid». L'audit de concurrence conduit a la détermoratie
I'utilité ou non du recours a la clémence, en fatdes bénéfices que I'entreprise
peut en retirer, mais aussi des risques qu’ellacpeefaire cette demande. Ainsi, le
recours a la clémence est sans surprise I'abomtessed’'une réflexion sur la
stratégie de I'entreprise, qui va procéder a uanbdo(ts avantages et recherchera la
situation la moins codlteuse.

La question de I'efficacité des programmes de eléra se trouve a nouveau
posée. Dans le cas ou ce sont des facteurs exoganéwxitent la démarche, le
facteur temporel jouant un réle extrémement imparéd la réaction de I'entreprise
prenant un caractére urgent, on peut se demanitlerys’a pas également une
instrumentalisation de la clémence par les ensepriEn effet, la demande de
clémence est ici essentiellement motivée par I'inence de la détection, ce qui
signifie que les autorités de concurrence sontgdréshes elles-mémes de découvrir
I'entente ou bien que I'existence de celle-ci va éapidement révélée par une autre
entreprise. Par conséquent, la clémence ne ferddccglérer une détection
imminente. Dés lors, la question de la nécessigplegrammes de clémence se
pose. Certes, ils contribuent a créer une pressipplémentaire sur les entreprises,
puisque celles-ci sont soumises au risque suppl@&nemue la détection se fasse
par la dénonciation d’'une autre entreprise membreattel, se surajoutant a la
possibilité de détection par I'autorité de concocee Ainsi, I'effet est double, les
partenaires de I'accord pergoivent de fagon plgaela possibilité d’étre détecté et
I'instabilité intrinséque de I'entente est accr@ependant, cela ne nous éclaire pas
sur l'effet des programmes de clémence sur la d&sn de la formation des

cartels.

% Frédéric, Puel et Laurent, Francois-Martin, « Méilogie d’'une démarche de clémence », Revue
Concurrencegsarticle cité, p.81
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Par rapport aux deux types de facteurs (exogenesdeigenes) susceptibles
d’engendrer une demande de clémence, il est thffabe déterminer lequel est le
plus freguemment rencontré. On sait que &és vaste majorité des entreprises
[depuis la communication de 200&tient 'immunité conditionnelle d’amende au
titre du point 8a)’ », ainsi la demande d’immunité se fait le plusjémment
avant I'ouverture d’'une enquéte. Il est difficilependant d’en tirer la conclusion
gue pour cette raison, ce sont plutét les factemdogenes qui sont les plus
frequents. En effet, généralement ceux-ci prenn@ate indépendamment de
l'ouverture d'une enquéte et donc plutdt avant Vewure d'une enquéte.
Cependant d’autres facteurs exogenes, comme land@tion préventive a la
possible demande de clémence d’'une autre entrepeseent prendre aussi place
avant enquéte. Il est donc difficile de détermiaguelle de ces motivations joue le
plus grand réle dans le cadre d’'une demande deccléen

Par conséquent, a travers I'étude des motivatjonpoussent les entreprises
a demander la clémence, on a pu conclure dansjtxithades cas a une certaine
forme d’instrumentalisation des programmes de clémear les entreprises. Les
motivations des entreprises sont la plupart du seguidées par une logique de
colts avantages, qui fait gu’en I'espéce la situatie I'entreprise sera rendue plus
favorable par la clémence. Celle-ci, si elle réuggirmet une sortie idéale du cartel,
sans frais, mais rien n’indique que l'entrepriseseea pas de nouveau incitée a
reformer une entente avec d’autres entreprisesgpi@lle sait que la procédure de

clémence sera la pour lui permettre de nouveawsarie sans frais.

57'P.60, concurrence et consommation
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Afin d’évaluer l'effet des programmes de clémemste la formation des
cartels, il nous parait important désormais d’appes de plus prés les cartels. Pour
cette raison, nous avons étudié 54 affaires d'¢eseentre 2001 et 2009 qui ont fait
I'objet d’'une décision de la Commission et qui amit en ceuvre la procédure de

clémence.

Sect. Il : L'efficacité des programmes de clémerealissuader

la formation des cartels (Tentative de réponse a travers I'étude de 54

décisions de la Commission, ou a été mise en alauprecedure de clémence)

La question de lefficacité des programmes de elize a dissuader la
formation des cartels est une question épineusdaguelle la théorie économique
se déchire et n’apporte pas de réponse univoque.

Cependant pour apprécier cette efficacité, il naugaru intéressant d’examiner
cinquante quatre affaires qui ont donné lieu a gbhafpis a une décision de la
Commission et qui ont vu la mise en ceuvre de lacquore de clémence
communautaire. Celles-ci se retrouvent aisémerniessite de la Direction Générale
de la Concurrené® sous l'onglet «ases>. Dans un premier temps, nous
présenterons le bilan que nous tirons des résultsotre étud@ sur I'efficacité

des programmes de clémence, comme outil de dissuada formation des cartels
(). Dans un second temps, nous présenterons loikdresur le méme sujet a travers

des élements de réponse issus de I'analyse éconertil}y

% http://ec.europa.eu/competition/cartels/caseséchsel
% Voir annexe p.101 du mémoire
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) Les résultats de I'étude :

A. Remarques générales :

Tout d’abord, sans surprise, la grande majorite chatels de notre étude
porte sur des biens intermédiaires. Il s’agit, mRposition aux biens de
consommation ou aux matieres premieres, de biégngue le ciment, les vitamines
ou les exhausteurs de goQt qui servent dans laiptiod d’'un bien final. En effet,
dans la majorité des affaires étudiées, on a affaides ententes dans le ciment, le
papier, I'emballage, I'alimentation animale et lalésurgie, pour ne citer que
guelques exemples. Cependant, il existe quelquesl€diens finaux, tels que les
prestataires de services de déménagements interaaxi belges (2008), le marché
de I'art (la fixation des commissions de vente @ @otheby’s et Christie’s, 2002) et
les services bancaires (le «Club Lombard », aaBoni de huit banques
autrichiennes pour fixer les taux créditeurs eftéébs en commun, 2002).

Les cartels se forment souvent sur des march@sadieiits intermédiaires, car ces
produits sont achetés par des industriels qui ptéseune faible sensibilité au prix
(faible élasticité de la demande) a court terme.effat, comme le précise M.
Emmanuel Combe, un promoteur immobilier qui doit faire face a unausse du
prix du ciment n’a d’autre choix a court terme (pdas constructions engagées)
que d’accepter le nouveau prix et de comprimemsasgyes’ ».

Sur nos 54 cas, 31 ont vu I'enquéte de la Commisdigbuter a la suite d’'une
délation et seulement 23, ont vu I'enquéte débaitdnitiative de la Commission.
Dans cette derniére situation, la demande de cléenperut avoir lieu aprés une
demande de renseignements ou méme plus tard apeémapection surprise. La

prédominance des demandes de clémence avant enouotiee bien que la

“ Emmanuel, Combeartels et ententesuvrage cité, p. 10
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procédure de clémence mise en place est attrgmbiveles entreprises et présente
les garanties nécessaires.

La nationalité du délateur, en ne tenant donc cempé des demandes de clémence
avant enquéte est trés variée et représente unlasge panel d’Etats (Japon, Etats-
Unis, Belgique, ltalie, France, Royaume-Uni, Nomwg§uisse, Allemagne, Pays-
Bas). Cependant, on remarque une légére prédoneirsangto-saxonne (Angleterre,
Etats-Unis), mais également allemande. Il est ptessie dresser un parallele avec
le Conseil de la concurrence frangais qui entrel28®006 a rendu la majorité de
ses avis de clémence, a la suite de demandes eperes de culture anglo-
saxonne. Il y aurait peut-étre des différencesucelles qui rendraient plus
acceptables la procédure de clémence et la redpubigsde la délation, mais nous
n'avons aucun élément textuel qui nous permet adiraver une telle hypothese.
Une autre raison possible serait que les entrepdseculture anglo-saxonne aient
mieux et depuis plus longtemps intégré la démardbeclémence dans leur
réflexion stratégique, du fait de I'existence djunogramme de clémence américain,
préexistant au programme communautaire. Cependamtme beaucoup d’autres
nationalités sont représentées, il semble bienlguwecours a la clémence se soit
finalement généralisé et ait été largement accepté.

D’autre part, la délation vient rarement d’'un meenlvécent de I'entente. Au
contraire, dans la plus grande partie des casg¢l&ion provient d'un membre a
l'origine du cartel. Cela peut en partie s’expligusar le fait que sur notre
échantillon, il y avait trés peu de cas de cartelmplexes, c’est-a-dire avec des
durées de participation au cartel variables.

De plus, notre étude a montré que dans certainkaaddéation se produit apres la

disparition du cartel. Nous avons en effet cing dasce type. Il est loisible de
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s’interroger sur les raisons de révéler I'existedea cartel mort. Tout d’abord, le
délai de prescription est de cing ans et courtrtirfgie la date de fin de l'infraction.
L'interruption de la prescription prend effet pavut acte des autorités de
concurrence, visant a linstruction ou a la poursudle linfractiof®. Par
conséquent, le fait qu'un cartel soit mort, ne faién entendu pas disparaitre
l'infraction et le risque d’étre condamné a une adeedemeure comme pendant la
durée de vie du cartel, tant que le délai de cimgjrdest pas prescrit. Ainsi, deux
types de facteurs semblent pouvoir expliquer k& wae demande de clémence
apres la fin du cartel, soit I'imminence de la détm, ou alors le cas de I'acquéreur
d'une entreprise qui découvre des pratiques artigoentielles antérieures.
Cependant, dans la majorité des cas, la délatibeuaalors que le cartel est en
fonctionnement (23 cas sur 31).

Enfin, concernant la durée de I'entente, les rasbont assez intéressants. Sur nos
54 affaires, on note une prédominance des caréeksldngue durée », c’est-a-dire
au sens de la Commission, de plus de cing anse@mnse dans notre échantillon
trois cartels de « courte durée », c'est-a-direndéns d’un an, dix-huit cartels de
« durée moyenne », c’est-a-dire d'un an a cinq absirente-sept de «longue
durée », c’'est-a-dire de plus de cing ans (37 lsasigr 58). Parmi ces cartels de
longue durée, on dénombre dix-huit cartels dowlulegée est comprise entre cing et
dix ans, dix-sept cartels dont la durée est corapistre dix et vingt ans et enfin
deux cartels dont la durée est supérieure a vingt avec le cartel le plus long
jamais découvert, celui degroxydes organiquegffaire de 2003) dont la durée a

été de vingt-neuf ans. Ainsi sur I'échantillon, ddiers des cartels sont de « longue

durée ». Il faut préciser que ces durées sontscelle la Commission a réussi a

"ICf. Communication sur la clémence de 2006, pt 3§te®5 du réglement n°1/2003
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prouver, en général la durée est encore un peulphgie que celle qui a été
prouvée par les autorités de concurrence. Pour aweiidée de la durée de vie des
cartels, il faut préciser que M. Emmanuel Combé/ate Constance Monni&r
estiment que la durée de vie moyenne d’'un cartsitge entre six et sept ans. Selon
une étude de Levenstein et Suslow (2001), que Mn&mauel Combe cite, la durée
de vie moyenne se situerait entre 3,7 et 7,5 anridatre échantillon vient donc
qguelque peu contredire cette durée moyenne. Ofeetigement le cas de 19 cartels
qui ont une durée de vie entre cing et sept ans toat de méme 26 autres dont la
durée de vie est supérieure a huit ans. Cepeneatneé quatre ans et sept ans de
durée d’existence, on observe que c’est la pérmdse concentre le plus grand
nombre de cartels (24 cartels sur 58, soit 40%cdegls sur I'échantillon). Ainsi,
notre échantillon vérifie en partie les étudeslawurée de vie moyenne des cartels.
En complément, on peut ajouter que notre etudefmitement apparaitre six cartels
de douze ans d’existence, ce qui est un chiffrezagsportant sur I'’échantillon qui
regroupe 58 cas de cartels.

Il faut dés a présent voir ce que notre étude peus apporter comme résultats sur
les programmes de clémence, comme outil de disgsuade la formation des

cartels.

B. Les conclusions a tirer sur l'efficacité des progmees de clémence a
dissuader la formation des cartels :

Tout d’abord, I'échantillon fait ressortir une gdodminance des cartels de

longue durée (plus de cing ans). Or les cartelsomqtiété de longue durée ont

généré des surprofits pendant de trés nombreuségset ont porté atteinte a long

2 Emmanuel, Combe et Constance, Monnier, et Renagl, «Cartels : the probability of getting
caught in the European Union », BEER Paper n°12sKa08
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terme au bien-étre des clients et du consommaieair fl est difficile a partir de
cette donnée d’en déduire que les programmes deenl®e ne semblent pas
encourager les entreprises a quitter le carteltolust donc qu’ils ne réduiraient pas
la durée de vie des cartels, car les programmesémeence sont trés récents et
n'ont pu étre pris en compte que tres récemmems taréflexion des entreprises.
Cependant, méme dans les décisions les plus réceptérouvent des cas de cartels
qui existent depuis plus d’'une dizaine d’annéequétn’ont été dénoncés que dix
ans apres la mise en ceuvre du premier programmelémeence. On pense
notamment & la derniére décision en date surdedsita DG Concurrence, relative
a I'entente sur letuyaux marin&® qui a existé depuis 1986 et qui a été dénoncée
seulement en 2007. Ainsi, il semble tout de mémssipte d’émettre quelques
réserves sur l'idée que les programmes de clémeangibuent directement a
réduire la durée de vie des cartels.

D’autres éléments nous permettent en effet de teaneh cause la capacité de
dissuasion des programmes de clémence. En effed, ldghantillon, on dénombre
un grand nombre de récidives parmi les membre&diehte, les noms des mémes
firmes reviennent souvent pour des ententes damsetdeurs paralleles. On peut
citer notamment les cas d€raphite électrodeg2001), desgraphites spéciaux
(2002), deux secteurs paralléles, ou chaputchouc synthétiqué2008) et du
caoutchouc chloropréng2007). Dans les décisions de notre échantillan, |
Commission mentionne en tout 17 entreprises quidikemt, c’est-a-dire qui apres
avoir été condamnées pour leurs pratiques anticoetielles récidivent et refont
partie d’'un cartel. Il est tout a fait possible qoette récidive ait pris place,

parallélement avec la mise en place des progrardmekkmence.

3 Aff. du 28 janvier 2009
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Un autre élément remet directement en cause l&fifi€ des programmes de
clémence sur la dissuasion des cartels. En effet,dénombre quatre cas
d’entreprises récidivistes et qui font une demamf#e clémence. Ainsi, non
seulement elles sont récidivistes lorsqu’elles dateat la clémence, mais comme
elles recoivent l'immunité totale, leur récidiveest pas punie. Il s’agit des
entreprises Bayer, Degussa, BASF et Shell. LeBegsr et Degussa sont encore
plus intéressants. Les deux entreprises, aprés faibune demande de clémence
alors qu’elles étaient déja récidivistes, refone umouvelle demande de clémence
plusieurs années plus tard. Par conséquent, dartasgla clémence n‘'empéche pas
la récidive et est un moyen avantageux pour éVdaaegmentation de la sanction
lite a la récidive. Bayer dans l'affaire sur le wmhouc synthétique fait une
premiere demande de clémence (2006), alors quadterécidiviste. Quelques
années plus tard, dans un secteur paralléle, le¢ctamic chloropréne (2007), Bayer
refait une demande de clémence. En I'espéce, iledepossible de douter de
I'efficacité des programmes de clémence a dissdadermation des cartels. Au vu
de ces différents éléments, il est possible de loomaue les programmes de
clémence ne semblent pas changer beaucoup la éonmatiere de formation des
cartels. Il s’avére que la formation de cartels ®atjours rentable pour les
entreprises et que les programmes de clémencesegpe@it un moyen pratique
pour en sortir a peu de frais. Cependant leur effstuasif est incertain et est méme

remis en cause par les éléments précédents.
II) Conclusions issues de I'analyse économique :

Cependant, comme le rappelle M. Dominique Brde#,deux facteurs qui
jouent sur la dissuasion des cartels sont I'impmeade I'amende par rapport aux

profits illicites liés a la mise en ceuvre du carnedis aussi le degré de probabilité
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que linfraction soit découverté Par conséquent, pour évaluer I'efficacité du
programme de clémence communautaire, il peut étéreissant d’introduire ces

deux parametres dans la réflexion. En effet, cé¢ ses deux effets, qui selon la
littérature économique influencent véritablement digsuasion des cartels. M.

Emmanuel Combe précise que les deux facteurs gbastittables, car il présente la
sanction optimale comme étant égale au gain dliciivisé de la probabilité de

détectior®. Il ne faut pas en effet croire que la sancti@sudasive doit &tre égale au
surprofit réalisé grace au cartel, a moins quertbabilité de détection soit de

100%. Les deux facteurs sont donc bien substitsable ce que plus la probabilité
de la détection est faible, plus le montant deatecgon doit étre élevé. Nous allons
donc examiner si d’'une part la sanction est opgneal droit communautaire de la
concurrence et l'articuler avec la probabilité déeedtion.

La fixation du montant des amendes a été régielgsatignes directrices de
1998 pour le calcul des amenffespuis par les nouvelles lignes directrices de
2006". Les lignes directrices de 1998 permettaient ksenein place de sanctions en
fonction de la taille de I'entreprise qui prédéterait la partie essentielle du
montant final de 'amende. En effet, le montantbdse de l'infraction est calculé
en fonction de la gravité de l'infraction et dedsaée, pondérée du poids spécifique
de I'entreprise et de sa capacité économique. haitgrde l'infraction est divisée
en trois catégories, soit les infractionpeu graves »généralement des restrictions
verticales dont I'impact est limité sur le marchégraves » c'est-a-dire des

restrictions verticales ou horizontales dont l'irapaur le marché est plus large et

4 Dominique, BraultPolitique et pratique du droit de la concurrenagefrance ouvrage cité,
p.697

> Emmanuel Combe, Constance Monnier, « Le calclibdgende en matiére de cartel : une
approche économique », Revue Concurrences n°3-p0gY,

"°Cf. Lignes directrices de 1998 pour le calcul degades infligées en application de I'article 15
paragraphe 2 du réglement n° 17 et de l'articlp&@%graphe 5 du traité CECA

T Cf. Lignes directrices de 2006 pour le calcul de®ndes infligées en application de I'article 23
paragraphe 2 sous a) du réglement n°1/2003
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qui peuvent produire leurs effets sur des zonesdéts du Marché commun, et
enfin « trés graves » soit des ententes de prix ou des quotas de itEparties
marchés. La durée de l'infraction peut étre deurtep moyenne ou longue durée »,
comme nous l'avons expliqué plus haut. Ce montenbake, pondéré en fonction
de la taille de I'entreprise peut étre majoré onarg, en fonction de circonstances
aggravantes (récidive, refus de coopération,. J@girconstances atténuantes (réle
passif, non application effective des accords, éompn avec les autorités de
concurrence). En pratique, cette maniere de firerdmendes était relativement
insuffisante pour exercer une véritable dissuasionles entreprises, puisque le
calcul de 'amende n’était pas calqué sur les sditprgénérés par I'entreprise
grace au cartel. Ainsi, les amendes pergues éteegrinent a méme d’égaliser les
gains obtenus pendant I'existence du cartel.

A cet égard, les lignes directrices de 2006 appbdae amélioration, puisque
le montant de base de I'amende est calculé enifancfun pourcentage de la
valeur des ventes liées a l'infraction (et détegmmen fonction de la gravité de
l'infraction) et multiplié par le nombre d’années darticipation a I'infraction. De
plus, la Commission kaclut dans le montant de base une somme inclue ébtet
25% de la valeur des vent8s annuelles, un sorte dedroit d’entrée» dont parle
la Commission et qui est destinée a encouragess$aiasion. Ce renouvellement du
calcul de I'amende est satisfaisant et prend enpt®mlairement les surprofits
générés par le cartel. Cependant, il est possigleételer quelgues limites. Tout
d’abord, en dehors de toute critique, il faut justeligner que ses lignes directrices
ont commencé a étre appliquées seulement trés méeeinseulement a partir de

2008 (dans l'affairedes fournisseurs de bananegt donc qu’elles commencent

8 pt 25 des lignes directrices de 2006
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seulement a produire des effets. Les deux résemv/en peut exprimer a leur égard,
c’est que d'une part, elles ne prennent pas en tiapprobabilité de détection,
alors que comme nous I'avons expliqué, 'amendar@ié dépend des surprofits et
doit étre augmentée, si la probabilité de détectdshfaible. Deuxiémement, en
vertu de l'article 23 du reglement n°1/2003, leil@waximal de sanction pour
chaque entreprise ne peut pas dépasser les 10%iffta d’affaire total réalisé au
cours de I'exercice social précédent. Selon M. EmueeCombe, gour atteindre
I'objectif de dissuasion, il serait efficace de pas limiter a priori le montant
maximal des sanctions pécuniaifes, alors que c'est le cas dans le droit
communautaire de la concurrence. L'économiste elgidur I'application de la
sanction optimale. Cependant, il met un frein @a@sition, en énoncant que la non
fixation d’'un plafond maximal de sanction se hedrida nécessité d’accorder aux
firmes une sécurité juridiqd®». On observe ici la frontiére ot le droit vienttne
un frein a I'application de I'analyse économiquar Bonséquent, il est possible de
nuancer l'idée que 'amende qui peut étre infligdedroit communautaire serait
suffisante pour dissuader la formation des cartels.

Si I'on s'intéresse maintenant a la probabilité digection, a deux reprises M.
Emmanuel Combe évalue la probabilité de déteciiams I'ouvrageCartels et les
ententesil avance que €n matiere de cartel, les estimations sur la prolitébde
détection s’accordent sur le chiffre de 30%, ce gjgnifie que la sanction devrait
étre égale en moyenne a trois fois le surprofitlisa pour étre réellement
dissuasiv& ». Dans un autre artiéfe le méme auteur estime que la probabilité de

détection annuelle pour un échantillon de cartéteatés dans I'Union européenne

“ Emmanuel, Combeartels et ententesuvrage cité, p.47
80 . .
ibid
8 |bid, p.45
8 Emmanuel, Combe, “Cartels : the probability oftiget caught in the European Union”, article
cité
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par la Commission au cours de la période de 198Q0& est de 13%. Le fait que
cette probabilité soit élevée ou non importe peuisque d’apres l'analyse
économique, le montant de la sanction doit étreétren fonction de cette
probabilité de détection. Or comme nous I'avons tmnla probabilité de la
détection n’est pas prise en compte pour le mordans le calcul du montant de
'amende en droit communautaire. Malgré, un rerdorent des sanctions assez
considérable au niveau communautaire, on est ahdlémettre encore des doutes
sur la capacité des sanctions a effectuer uneatissuefficace de la formation des
cartels. Dans certains cas, une augmentation duelide serait sans doute
souhaitable.

Dés lors, il s'agit d'articuler le contenu de cdsux facteurs avec les
programmes de clémence. Au vu de ce que nous astitnd’efficacité des
programmes de clémence sur la dissuasion des sca$el surtout fonction de
I'efficacité de ces deux facteurs. Cependant, illeisible de s’interroger sur la
capacité des programmes de clémence a renforaisdaasion ou au contraire a
I'affaiblir. Il est difficile de répondre a cettaugstion, puisque peu d'études ont été
menées a ce sujet, mais I'analyse économique peistapporter quelques éléments
de réponse.

Plusieurs effets indésirables peuvent en effet reglyire si les moyens des
autorités de concurrence pour détecter les casteisfaibles, a travers notamment
des sanctions pas suffisamment dissuasives eunrdeadétection peu élevé. Nous
reprenons ici les réflexions de I'atelier de comence du 7 décembre 2685En
effet, si les moyens des autorités de concurreane faibles, la clémence permet

certes d’augmenter le taux de détection des carteds surtout permet aux

8 patrice, Bougette, « L’efficacité économique desgpammes de clémence », avec C.Montet et
F.VenayreConcurrence et Consommatianf146, p.43-48, 2006
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entreprises de sortir sans frais et sans risqua dartel, sans que cela ait un
guelconque effet sur la dissuasion. Cela recouidé&el que «plus le gain associé a
la clémence est élevé pour le dénonciateur, plissremforce la profitabilité de la
collusion et donc sa stabilfté».

Un autre probléme est évoqué, mais on peut I'egadur ce qui concerne le cas
communautaire, puisque les demandes de clémentexo@dmement nombreuses
et ne cessent d’augmenter. Il s’'agit de l'idée dmeprogramme de clémence
pourrait étre détourné comme mesure de sanctiemiatdu cartel. Ainsi, en cas de
déviation d'un membre, il pourrait étre utilisé aom menace a I'égard de
I'entreprise concernée et finalement, s'’il rest&tat de menace, il peut contribuer
a renforcer la stabilité de I'entente. Il restefidife d’évaluer la réalité d'un tel
facteur, mais au vu de I'importance des demandesléaence, nous préférons
I'écarter du champ de notre analyse.

Enfin, dernier argument avancé dans cet article,rdprésailles peuvent avoir
lieu contre le membre du cartel qui a demandé émehce et qui pourraient
entrainer des nouvelles atteintes encore plus gravela concurrence. Par
conséquent, a terme, le programme de clémence desaieffets contre-productifs
par rapport au respect du droit de la concurrence.

A la suite de ces différentes réflexions, il apftargue I'efficacité des
programmes de clémence se situe surtout dans l'extgiion de la détection des
cartels. En ce qui concerne leur efficacité papoapa la dissuasion, celle-ci est
plus discutable, puisque ce n’est pas le facteynlus significatif qui joue sur la
dissuasion. Dans ce cas-la, l'efficacité des prognas de clémence dépend

notamment de I'importance du montant de 'amendeétée a la probabilité de la

8 Ibid, p.45
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sanction. Pour ce qui concerne I'Union européeiinest possible d’émettre des
doutes sur la capacité de ces deux derniers facteutissuader suffisamment la
formation des cartels. Par conséquent, le rélepdegrammes de clémence dans la
dissuasion des cartels est difficile a détermi@@pendant, au vu des résultats de
notre étude sur 54 cas de demandes de clémened’ahalyse des motivations qui
sont a l'origine d’'une demande de clémence, il pssible de mettre en doute
I'efficacité réelle des programmes de clémencesaugider la formation des cartels.
Il faut ajouter a cette réflexion un nouvel élémeiatppréciation, qui tient en ce
gue l'efficacité des programmes de clémence estidimsitée par des facteurs
exogenes qui neutralisent leur efficacité. Notagsteme chapitre est I'occasion de
procéder a I'analyse de ces facteurs exogenes\aiden situation I'étendue et les

limites de I'efficacité des programmes de clémence.
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Chapitre 3 : Les limites objectives a l'efficacitédu
programme de clémence communautaire

Le programme de clémence communautaire, dont ngassadémontré
I'attractivité croissante et l'efficacité a détactes cartels, mais dont nous avons
également nuancé l'efficacité sur la dissuasionadetels, doit étre resitué dans un
contexte plus large, c'est-a-dire au sein de I'dr@aropéenne, en parallele avec les
programmes de clémence nationaux et dans une pgvgpmondiale, avec I'effet
des cartels internationaux. En prenant cette ntauperspective, le programme de
clémence communautaire s’inscrit dans une optidus large de lutte contre les
pratigues anticoncurrentielles et voit son effiaguelque peu menacée a plusieurs
niveaux. La neutralisation de [lefficacité du pragnme de clémence
communautaire est un risque avéré, puisque la cdémeommunautaire se heurte
au manque d’harmonisation des programmes de clé@maimnaux, mais aussi a la
procédure deliscoveryaméricaine. Nous étudierons cette neutralisatem affets
bénéfiques de la clémence dans notre Section Is Dae seconde Section, nous
tenterons de tirer un bilan de lefficacité de Ieneence communautaire et

d’avancer de possibles solutions pour que I'efitéasoit renforcée.
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Sect. | : Le risque de neutralisation de I'efficdéi des programmes de

clémence :

L’efficacité des programmes de clémence peut édlativisée par de
nombreux éléments. Tout d'abord, méme si le programde clémence
communautaire a été amélioré et présente une tati@ddorte, conséquence d’'une
grande sécurité juridique, il reste une démarchéteuse et risquée pour
'entreprise. Risquée, car la démarche en elle-m&ménue de présenter certaines
incertitudes pour I'entreprise et peut étre coldests raison du risque pénal, mais
surtout du risque de payer des dommages et inténgtertants dans le cadre d’'une
action civile mise en oeuvre par une victime damtel (A). Ensuite, dans le cas
des cartels internationaux, le risque du paiementddmmages et intéréts est
beaucoup plus réel, du fait de I'effectivité degptacédure deliscoveryaméricaine
(B). Enfin le manque d’harmonisation des programmeggonaux est colteux pour
les entreprises, créateur d’insécurité juridiqueedant donc sur l'efficacité de la

cléemence (C).

I) Une démarche toujours colteuse et risquée :

La demande de clémence n’est pas exempte de ripque$entreprise, tout
d’abord car la démarche en elle-méme maintientgréaln fort degré de sécurité
juridique, des incertitudes (A), et induit a termne risque pénal, mais surtout un

risque d’avoir a payer des dommages et intérétsjersil reste assez minime (B).

A. Les risques inhérents a la procédure de clémence :
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Comme le précise l'article des avocats MM. Frédd?igel et Laurent
Francois Martif®>, «l'entreprise est dans l'incertitude totale sur demmbreux
points, pourtant cruciaux, pour évaluer l'opportténi d'une démarche de
clémence>. Malgré le fort degré de sécurité juridique duogramme
communautaire, un certain nombre d’inconnues, mités au programme et
bénéfiques pour la Commission demeurent. Il s'dgihe asymétrie d’information
entre la Commission et I'entreprise, qui joue igifaveur de la Commission. En
effet, 'entreprise ne connait pas les informatiolesit dispose la Commission et
donc ne peut pas évaluer avec précision la valpurtée des éléments qu’elle
entend communiquer a l'autorité. De la méme manghe ne sait pas si elle est la
premiére entreprise a demander I'immunité, et si'est pas le cas, la situation est
nettement moins avantageuse pour elle, elle n'ohtdans le cas le plus favorable
gue 50% de réduction d’amende, et passe a cotéimmunité. Ensuite, les
entreprises ne peuvent pas non plus évaluer avétude le montant de 'amende
potentiellement encourue, le montant de I'amendatétorrélé aux informations
gue la Commission a pu trouver sur la durée ddrdiation et sa gravité. Par
conséquent, I'entreprise détermine dans l'incadétisi le montant de I'amende
encourue justifie financierement le recours a tzcgdure de clémence. Dés lors, il
reste une part incompressible de risque dans murea la clémence auquel une
grande sécurité juridique ne peut remédier.

Les conséquences du recours a la clémence peuyaeiéent décourager
les entreprises. Les représailles des autres memndoreartel sont tres possibles et
peuvent donner lieu a une guerre des prix. Cetteigte, par contre, parait moins

probable dans le cas de firmes symétriques, céatade méme taille, car une

8 Frédéric, Puel et Laurent, Francois-Martin, « Méilogie d’'une démarche de clémence », article
cité, p. 82
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guerre des prix serait dommageable pour toutesrigsprises du secteur concerné.
Ce qui est également difficile pour I'entreprisgéer apres la clémence, c’est son
image. En effet, celle-ci risque d’'étre dégradéepetit entrainer une perte de
réputation et une fuite des clients |ésés versitba fournisseurs. Ainsi, les
conséquences d'une demande de clémence peuvenibétdes et a méme de
décourager I'entreprise a s'y engager.
Les conséquences de la clémence peuvent mémelalieloin, car celle-ci

ne protége pas, en théorie, contre le risque detieas pénales ou de paiement de

dommages et intéréts.

B. Les risques de poursuites pénales ou civiles :

Contrairement au droit américain, les auteurs dictfon a l'article 81
n'encourent pas de sanctions pénales, mais rierterdit pourtant qu’'un dirigeant
soit poursuivi au pénal dans les Etats-membregftéty le droit de la concurrence de
certains Etats membres, comme la France depuis Ppo&doit des sanctions pénales
pour des personnes physiques qui auraient prigariepersonnelle et déterminante
dans l'organisation d’'une entente. C’est en effetvertu de l'article L. 420-6 du
Code de commerce que des peines de prison alEmqi’aiquatre ans et une amende
d’'un montant maximum de 75 000 euros sont prévuksnaontre d’'une personne
physique. Le Conseil de la Concurrence peut eat eféisir le parquet et lui
transmettre une affaire d’entente qu’il a sanct@mren vue de poursuites pénales.
L’lIrlande et le Royaume-Uni ont suivi la Francenda@ette voie. Dans d’autres Etats
membres, comme [|'Autriche, la Belgique, I'Allemagria Gréce et I'Espagne, la
responsabilité pénale des personnes physiques gualeément étre engagée dans

certaines situations. Cependant, ici nous parlonspdogramme de clémence
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communautaire et il faudrait donc que le cartelcanse, soit aussi sanctionné au
niveau national par l'autorité de concurrence e¢ dgi droit interne prévoit des
sanctions pénales. Depuis I'ark@alt Wilhelmde 1969, il est reconnu qu’une entente
peut faire l'objet de deux procédures parallelesnd devant l'autorité de
concurrence communautaire et l'autre devant I'aidtarationale, a la condition que
I'application du droit national ne porte pagr€judice a I'application uniforme, dans
tout le marché commun, des regles communaut@irdset du plein effet des actes
pris en vertu de ces régf8s>. Par conséquent, il est possible qu'un cartettianné
par la Commission, soit sanctionné a nouveau pa autorité de concurrence
nationale qui pourra éventuellement prononcer dextons pénales a I'égard de
personnes physiques ayant pris une part détermeindas I'organisation d’une
entente.

En vertu du point 31 de la communication sur langace de 2002, il est
inscrit que le bénéfice d’'une mesure de clémenc@rogge pas non plus une
entreprise des conséquences en droit civil de sHcipation a une entente.
Cependant, il faut souligner que pour l'instantp’iéxiste pas de procédures de
dédommagement contre une entreprise ayant pris gparh cartel au niveau
communautaire. Par conséquent, les dommages sahiédvet réparés par les
tribunaux compétents des Etats membres selon ledgtes nationales de
responsabilité. Cependant, I'action en réparatemsd’'Union européenne reste trés
limitée a plusieurs titres. Selon l'article sur letels internationaux des avocats
MM. Jérdme Philippe et Ivan Gurov et Mme Aude GlW{pseulement douze Etats
membres en 2006 possédaient une base légale pauoduction des actions en

réparation, dont seulement trois qui avaient legtalides outils juridiques pour les

% CJCE, 13 février 1969Valt Wilhelm aff. 14-68
87 Jérome, Philippe, Ivan, Gurov et Aude, Guyon, & tartels internationaux », article cité, p.210
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appliguer. Ce manque d’organisation est renforoérae le précise l'article cité,
par le fait que dans certains Etats membres, pitssiautorités sont compétentes
pour juger des pratiques anticoncurrentielles.

D’autre part, les éléments nécessaires pour ini@dun recours en
réparation sont assez difficiles a rassembletadjisde trois éléments traditionnels,
un intérét & agir ou un préjudice, I'existence @daute et un lien de causalité entre
la faute et le préjudice. La démonstration de Bexice d’'un préjudice est en plus
une tache ardue, puisque s’agissant des entrepistames d’'un prix de cartel,
celles-ci peuvent tout a fait répercuter 'augmtatadu prix des achats (due au
cartel) sur le client final. S’agissant du consorteus il n’est généralement qu’une
victime indirecte, qui n’est pas capable, ni enitdgbni en pratique, d’engager une
procédure en réparation. Au cas ou le consommatmait une victime directe, le
manque de développement aésss actionsen Europe le découragerait sans doute
d’intenter une action en justice. L'article précitit en effet référence au Rapport
Ashurst qui estime qu’il n'existe de véritables sslaactions dans I'Union
européenne qu’en Autriche et aux Pays-Bas.

Enfin, comme nous I'avons mentionné plus tét dastsenréflexion (chapitre 1,
section 3, Il), la confidentialité établie sur téclarations et les documents transmis
lors de la procédure de clémence dans les deuxédesncommunications limite
encore plus les actions en réparation. En effatpfamunication de 2006 interdit la
communication des piéces fournies lors de la demat®l clémence. Ainsi les
éléments de preuve qui seraient nécessaires pgagenune action en réparation,
ne sont pas accessibles aux victimes.

Par conséquent, il faut relativiser le risque derpoites pénales et surtout celui

de poursuites au civil, puisque ces dernieres guddriquement possibles, mais
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difficilement réalisables dans les faits. A coritrate risque de poursuites civiles
est plus important sur le fondement du droit anaémicle la concurrence, en raison

de la procédure ddiscovery

[I) La portée mondiale de la procédure dediscoverydu droit

de la concurrence américain et ses effets :

~

La procédure daliscoveryaméricaine peut porter atteinte a l'efficacité du
programme de clémence communautaire, en menacpnhtgpe de confidentialité
appligué aux déclarations orales, obtenues lorslad@rocédure de clémence
communautaire. Cette menace pour [l'efficacité exish raison du champ
d’application extraterritorial de la procédure aiv&ine dediscovery(A) et du fait
gu’elle peut donner lieu au paiementteble damagegdommages triples), dans le

cadre d’'une action en réparation (B).

A. Le champ d’application extraterritorial de la prdaée américaine de

discovery :

Comme la définissent les avocats Philippe, GuyioGuwov dans I'article
précité®, la procédure de discoverypermet aux juges américains d’ordonner sur
demande d’'une personne, partie a la procédure dewa@ juridiction étrangere ou
americaine la production de documents fournis démscontexte d’'une autre
procédure, telle que celle de la cléméfice Cette régle de procédure civile
americaine permet a une partie a une action aivériger I'accés a tout document
détenu ou contrélé par la partie adverse et en dieec le litige. Le champ

d’application extraterritorial de la procédure decdvery réside dans le fait qu’elle

8 |bid
8 Ibid, p. 236
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s’appligue méme aux documents situés en dehorsrdtoire américain. Ainsi ce
systeme de « divulgation » (discovery) permet avicime présumée de pratiques
anticoncurrentielles, dans le cadre d’'une actieilecde réclamer, par exemple, la
divulgation de documents et d’'informations commugig a la Commission dans le
cadre de son programme de clémence. Cette hypgbeésdout a fait se produire
dans le cas d'un cartel international qui a dédiéntes enquétes aux Etats-Unis et
dans I'Union européenne ou dans le cas ou lesmastiaux Etats-Unis tentent de
Voir si une entente européenne a pu avoir dessedi@t Etats-Unis, ce qui ouvre
droit a réparation. La procédure de discovery noeicch mal tout le dispositif, mis
en place dans la communication de 2006, sur laidemtalité et la non
communication des documents et des déclarationssoi@ela a un effet direct sur
I'efficacité des programmes de clémence qui sgraihdement menacée, car un de
ses atouts majeurs réside dans sa confidentidli®é.Commission s’oppose
formellement a la divulgation des déclarations egalles entreprises ¢erporate
statements), car elles sont réalisées au cours de la puweéatE clémence et elles
présentent un caractére auto incriminant qui facifrandement l'obtention de
dommages et intéréts pour le plaignant. La Comuorssionsidére donc que la
divulgation de ces documents spécifiques placlsiéntreprises dans une position
moins favorable que si elles n'avaient pas coopgee la Commission. La crainte
de la demande de discovery est accentuée partlguai depuis I'arréAMD v.
Intel®® de la Cour Supréme, la Commission est considénéene une juridiction au
sens de la jurisprudence américaine, ce qui fadidis demandes de procédure de
discovery de la part des tribunaux américains. Gdpet, la Commission s’est

organisée et depuis 2002 enregistre les déclasaten entreprises sans remise de

% Intel Corporation Petitioner v. Advanced Micro Dess, Inc., 21 juin 2004, U.S Supreme Court
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documents. Cela a pour effet que I'absence de eedescopies permet de ne pas
communiquer les notes prises lorsqu’elles sontémdggar un tribunal américain.

En conclusion, la procédure de discovery présemterigque Sérieux pour
I'efficacité du programme de clémence communautaependant, elle reste
limitée a de trés rares cas. Il faut pour qu’elléspe avoir lieu que le demandeur
soit américain et que linfraction ait eu un effir le commerce américain.
Ensuite, la Commission tente de s’opposer comneemut a cette procédure du
droit civil américain.

La mise en ceuvre de la procédure de discovery paerter au paiement dieble

damagesdommages et intéréts triples, a l'issue de kacén réparation.

B. Le risque d’une condamnation a diexble damages :

Les juridictions américaines, en vertu d’'une intétation extensive d8herman
Act, ont des compétences extraterritoriales pour qpeti des sanctions a des
pratigues anticoncurrentielles mises en ceuvre drordedu territoire américain
L’affaire Empagrari* en est un exemple d’application et fait suite 'défdire du
cartel des vitamin€§ cartel sanctionné pas les Etats-Unis et la Cosiaris
européenne en 2001. Des sociétés clientes des membrcartel, dont la société
éguatorienne Empagran, ont intenté une actionatoleentreble damageslevant
les juridictions américaines, alors qu’aucun desdpits vendus par le cartel ne
l'avait été sur le territoire des Etats-Unis. Cegaamt, les plaignants ont fait valoir
que le comportement d’entente avait ueffet substantiel, et raisonnablement
appréciable sur le commerce des Etats-Unist que l'effet sur le commerce

américain national et extérieur justifiait la demarde dommages des opérateurs

L Empagran SA v. F Hoffman-Larogtdecided on June 14, 2004, U.S Supreme Court
92 Décision de la Commission du 21 novembre 2001 3&f612-Vitamines
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sur le fondement d&herman ActAinsi, une interprétation extensive de I'étendue
des compétences extraterritoriales des juridicti@mséricaines permet a des
demandeurs privés d’obtenir dans les conditiondrdit américain des dommages
et intéréts pour des dommages subis en dehorstdesUis. La condamnation a
des treble damages est en effet tres intéressantelg plaignant, car il s'agit de
dommages et intéréts triplés, et non simples commEurope, qui sont SUPPOSES
jouer un role de dommages punitifs. Ce risque delamnation a des dommages
triples nuit de facon conséquente a [l'efficacité pkogramme de clémence
communautaire, car le montant de ces dommagessrg#ut se révéler plus élevé
gue celui de 'amende encourue devant la Commissimopéenne. Par conséquent,
le programme de clémence communautaire pourradr@eiout son intérét, s'il
induit un risque supplémentaire de se voir condaindés treble damages.

Ainsi, a plusieurs égards, I'extraterritorialité dwoit antitrust américain peut
porter atteinte a I'efficacité des programmes danence. On comprend pourquoi
une coopération internationale des autorités decwoence est nécessaire.
Cependant, une telle coopération s’'avére aussitatepau niveau de I'Union
européenne du fait du manque d’harmonisation degr@ammes de clémence

nationaux.

[ll) Le manque d’harmonisation des programmes de

clémence nationaux:

Depuis I'entrée en vigueur du réglement n°1/20@B8ticle 81 du TCE est
désormais applicable aussi bien par la Commissienpgr les autorités nationales
des vingt-sept Etats membres. La plupart des HEtatsbres ont mis en place un

systeme de clémence et le programme de clémenaawoautaire n’intervient que
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lorsque au moins trois Etats membres sont concepaésl’entente et que la
Commission se trouve étre la mieux placée pouetrde I'affaire.

Cependant, une entreprise ne peut jamais étregsi@réa Commission traitera
au final de son dossier et doit au minimum pouunEssses arrieres présenter quatre
demandes de clémence auprés de quatre autoricEmderrence différentes, soit la
Commission et trois Etats membres, puisque la Casion est compétente quand
le préjudice a lieu dans plus de trois Etats membre

L’absence de « guichet unique » pour déposer umage de clémence rend la
démarche colteuse pour I'entreprise. Celle-ci eloieffet prendre en considération
la nature et la proportion d’éventuelles sanctites conditions des programmes de
clémence qui varient d’'un Etat membre a l'autrett€recherche d’informations et
cette complexité de la démarche de clémence souice® de colts pour
I'entreprise, mais celle-ci a intérét a le fag@on elle s’expose aux sanctions des
autorités compétentes aupres desquelles elle am&tde déposer une demande.

De plus, le manque de coordination des prograntteedémence nationaux
est a l'origine d'un certain nombre d'incertitudegii peuvent conduire les
entreprises a renoncer a effectuer une démarchdédeence. Pour commencer,
certains Etats membres ne possedent pas de systikn@émence Ensuite, une
entreprise n'est pas sOre d’étre la premiere a dderda clémence devant toutes
les autorités de concurrence. La course a l'imnéumib se démultipliant, se
complexifie et sa réussite devient incertaine. mnfies caractéristiques des
différents programmes nationaux rendent les cstet®ctroi de la clémence
différents et ces criteres peuvent méme parfoibesgter les uns aux autres. Par
exemple, l'autorité de concurrence allemande, ledgskartellamt peut demander a

I'entreprise concernée de continuer son activitéean du cartel durant une période
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suffisante pour collecter des preuves supplémeastatandis que le Conseil de la
concurrence francais demandera a I'entrepriseétammédiat de la participation.
De la méme maniére, l'autorité de concurrence agddise accepte les demandes
d'immunité de la part de linstigateur du cartelndis que I'Office of Fair Trading
('autorité de concurrence britannique) ne l'aceepias. Ainsi les conditions a
limmunité sont plus ou moins strictes d'un Etatmie a l'autre et les moyens
d’obtention de la clémence sont tres variablesiauss déclarations orales sont
acceptées par la Commission et I'Office of Fairdimg, mais pas par la Belgique.
Seuls le Royaume-Uni, I'Autriche et I'Allemagne &gpent un systeme de
marqueur. Par conséquent, ces différences notdhlegprogramme de clémence a
lautre privent I'entreprise d’obtenir I'immunitéuprés de toutes les autorités
compétentes. Ce manque d’harmonisation crée doscirdertitudes, soit une
imprévisibilité de I'immunité, propres a dissuadies entreprises de coopérer avec
les autorités de concurrence.

La réflexion engagée en 2005 sur les inconvénialds ce manque
d’harmonisation a donné lieu a I'adoption par leséa Européen de concurrence,
le 29 septembre 2006, d'un programme modéle erématie clémence, mais qui
reste insuffisant. Ce programme modeéle apporte @ponse aux demandes
multiples de clémence dans plusieurs Etats memétres prévoit un modele
uniforme de «demande sommaire pour alléger la charge des demandeurs,
lorsqu’une entente couvre plusieurs Etats memles.entreprises peuvent alors
déposer aupres de toutes les autorités de concariere «demande sommaire
qui comme son nom l'indique a un contenu tres sutciCelles-ci se borneront a
confirmer si I'entreprise est la premiere a effectwne telle demande et lui

donneront un délai pour compléter sa demande. @epéncette nouvelle mesure
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n'empéche pas que l'entreprise reste tenue de dépoaux demandes de
renseignements qui lui sont adressé et commegltgiaune demande formelle de
clémence, les autorités de concurrence qui en saBies peuvent échanger des
informations sans le consentement de I'entrepRse. conséquent, le programme
modéle allége seulement en partie les colts admatiis de la démarche et aussi
ne s’'applique que dans un cas limité, soit seul¢mpear les demandes d’'immunité
présentées avant I'ouverture d’une enquéte.

L'absence d'un systéme de guichet unique ou d'wstésye de reconnaissance
mutuelle par lequel une demande de clémence smyagidérée comme valable
dans toute I'Union, est préjudiciable et nuit affi@mcité du programme de
clémence communautaire. Ainsi, replacée dans umgque européenne et
internationale, I'efficacité des programmes de @goe se trouve remise en cause
et le programme de clémence n’apparait plus coranselltion miracle pour lutter
contre les cartels. Les programmes de clémencenioétre en effet intégrés dans
une logique d’ensemble, c’est-a-dire resitués daihstalité des outils anti-cartels et
intégrés dans une logique internationale, qui es€ine de garantir I'efficacité du

programme communautaire.

Sect. 2 : Un bilan du programme de clémence commutaire et

de possibles solutions pour le rendre plus efficace

Notre réflexion a consisté a mettre a jour l'eféité@ réelle du programme
communautaire de clémence. Celle-ci a été remispiestion au fur et a mesure du
développement, notamment concernant I'effet dddmence sur la dissuasion des

cartels. Il est important d’apporter des nuancesliacours prédominant qui veut
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gue l'efficacité des programmes de clémence jestdur emploi et excuse son
caractére moralement et juridiguement contestdbfe effet, les programmes de
clémence, s'ils produisent des résultats signifeaur la détection des cartels, ne
sauraient étre envisagés comme l'arme absoluettdedontre les cartels, ni I'outil
miracle pour les détruire. Au contraire, ils doit/étre replacés dans I'ensemble des
outils anti-cartels, qui doivent venir a leur app@r, nous allons montrer que
I'efficacité des programmes de clémence demeuradede dans des conditions
limitées (). D’autre part, I'efficacité des prognanes de clémence ne saurait étre
maintenue et envisagée que dans une perspectiemationale, leur efficacité
dépend en effet de la cohérence de politiques dasredifférentes juridictions
nationales au plan mondial. Dés lors, si I'on veemser I'efficacité du programme
communautaire de fagon pertinente, il faut prenche dimension internationale du

probléme (11).

I) Des conditions limitées ou les programmes de oh&nce sont

véritablement efficaces :

Si I'on fait le bilan des éléments que nous avarés tsur l'efficacité des
programmes de clémence, il s'avére que l'efficadiiéprogramme de clémence
communautaire est souvent limitée.

Nous pouvons rappeler une partie de notre analyseagconsisté a examiner les
comportements des entreprigesanteet ex posta la demande de clémence. Nous
avons déterminé une possible instrumentalisatioia d&8mence par les entreprises,
le programme étant sans conteste employé pour suti cartel de fagon moins
colteuse et risquée que prévue ou du fait de I'memte d’'une détection. L’analyse

du comportement des entreprises nous a fait doetéast capacité de la cléemence a
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dissuader la formation des cartels. Cette effiéagitnoyen terme des programmes
de clémence a été remise en cause, d’'une parega sont pas les programmes de
clémence qui agissent le mieux sur la dissuasisrcdeels, mais aussi d’autre part,
parce gu'ils n'induisent en rien que les entreprise seront pas incitées a moyen
terme a reformer un cartel, intégrant en plus dens stratégie la possibilité
d’éviter 'amende grace a la clémence.

D’autre part, notre réflexion nous a conduit a coendre que la procédure de
clémence n'est pas parfaite et qu'elle connaitinsbguement de nombreuses
limites. La démarche de la clémence reste toujonesprocédure risquée pour les
entreprises, elle comporte une part incompressibleisque, que méme le plus
grand degré de sécurité juridique ne peut combli@si, on voit bien qu'il y a une
limite dans I'amélioration des programmes de clémrerA partir d’'un certain
moment, méme si les garanties les plus pousséésmppartées aux entreprises, il
n’'en reste pas moins que le risque de la procéthgme considérablement atténué,
ne disparait pas. Nous verrons, ce que l'avenisr@serve, mais peut-étre que
pour un temps la communication de 2006 va resteréféarence en matiere
d’efficacité du programme de clémence.

Ce risque inhérent a la démarche de la cléemenagegsius accru par la possibilité
de paiement de dommages et intéréts dans le cadre pgrocédure en réparation
devant les juridictions nationales, mais surtoufaiude la procédure de discovery.
En effet, tout ce qui a été gagné en sécurité igual a travers I'amélioration
successive du programme de clémence communautsirenis a mal par la
procédure de discovery, mais aussi par le mancwermonisation des programmes

nationaux. Ainsi, I'efficacité de la clémence commautaire est amoindrie par des
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éléments exogenes, qui rendent nécessaire ungdel@ntre autorités de

concurrence nationales, au niveau européen et @londi

Un autre élément important consiste en ce quédasfité des programmes
de clémence ne doit pas étre concue de fagon &@aenhautarcie des autres outils
anti-cartel. En effet, on peut rappeler a cet égaml|'efficacité des programmes de
clémence a dissuader la formation des cartels,seepo grande partie sur deux
autres facteurs, dont un qui peut étre ajustégsaaditorités de concurrence. |l s'agit
de l'efficacité du montant de 'amende a étre dissee. Sans une politique habile
et sévere en ce domaine et prenant également gutetaprobabilité de détection,
I'efficacité des programmes de clémence peut séineédomme peau de chagrin.
Les avocats Me Philippe, Guyon et Gurov tirentdargette d’alarme, en affirmant
gue «a juxtaposition d’outils anti-cartels risque d’abtir a une cannibalisation
des outils les uns avec les auffes Ils ajoutent plus loin que Iabondance
d’outils anti-cartels est nuisible, car a partirut certain point les différents outils
deviennent contradictoirds». En effet, non seulement les programmes de
clémence doivent étre envisagés au sein de latéotkds outils anti-cartels, mais en
plus ils doivent veiller a ne pas venir les conneedu les contrecarrer, sinon
I'efficacité des programmes de clémence s’en trmivaffectée. Les outils anti-
cartels sont abondants, comme le précisent les angieurs précités. Il est possible
de citer les enquétes menées par les autoritésrdmicence, la coopération entre
autorités, les actions civiles en réparation eségtions pénales.

Or, a plusieurs reprises, au cours de notre réflexil a été observé que ces

différents outils se contredisaient. En effet, cani@m précisent les trois avocats

9 Jérome, Philippe, Ivan, Gurov et Aude, Guyon, & tartels internationaux », article cité, p.427

** Ibid
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dans le méme article I'efficacité ex postdes procédures civiles en réparation est
incontestable, car celles-ci sont destinées a diksu les entreprises de
recommencer a former un cartel. Cependextante I'efficacité des programmes
de clémence s’en trouve atténuée, car la perspediy dommages et intéréts
importants & payer dissuade les entreprises decipart a la clémence. En
conséquence, les procédures en réparation ne rde@ies possibles, si moins
d’entreprises viennent solliciter la clémence. Hfete la coexistence de ces
différentes mesures rend la lutte contre les Gaemplexe, parce que certaines
mesures peuvent jouer l'une contre l'autre. En teffee que d'un coté, les
programmes de clémence donnent comme avantagesnetec sécurité juridique
aux entreprises, on pense notamment a la non comatiom des déclarations
orales aux tiers, ils les retirent au droit inadible a réparation des victimes de
pratiques anticoncurrentielles. Dés lors, a paltin certain moment I'élaboration
d’'un fort degré de sécurité juridique pour les entises est dommageable pour les
victimes de pratiques anticoncurrentielles. L'ot&ion prise par le programme
communautaire a des limites et doit étre borné@iasrde devenir défavorable aux
victimes. On prend ici la mesure de ce gqu’est tg@amme de clémence, un outil
récent et efficace, mais limité.

Par conséquent, I'efficacité du programme commuaiapour étre maintenue doit
voir le programme communautaire articulé avec cate avec les autres outils
anti-cartels. Cette cohérence doit se faire au deita politique d’une juridiction,
mais également entre différentes juridictions, quésles cartels ont une dimension
transnationale et que les droits antitrust natignaat souvent une tendance

naturelle & I'application extra-territoriale®®. C’est pourquoi I'efficacité des

% |bid
% |bid, p.247
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programmes de clémence ne peut étre envisagéeagadalprise en compte d’'une

perspective internationale.

) La nécessité de prendre en compte une perspead

internationale :

Si I'on a constaté que l'efficacité des programrdesclémence est quelque peu
limitée dans certains cas, certaines amélioratoms$ possibles a moyen terme, qui
permettraient de renforcer leur efficacite.

Ces améliorations sont bien entendu liées a lae mis compte de la dimension
internationale des programmes de clémence et dwjuead’harmonisation des
politiques de clémence au niveau européen.

S’agissant de ce qui a été dit concernant le mandjharmonisation des
programmes nationaux de clémence, il est envisagérrae de prévoir une
harmonisation des programmes de clémence natioealx,création d’'un systeme
de «guichet unique>. Par conséquent, une demande de clémence usajag
déposée et apres discussion au sein du Résealgenrdp concurrence, 'affaire
serait attribuée a l'autorité nationale de concweeconsidérée comme la mieux
placée pour mettre en ceuvre ce guichet unique. ysteéree de marqueur
communautaire pourrait également étre envisagé.p@mgsts sont en cours et le
programme modele de clémence de 2006, méme siitmsfisant pour le moment,
est une formulation de réponse a ces préoccupattmpendant, il semblerait, selon
M. Eric Barbier de la Serre, que la Commissiond&ia renoncé a la voie de la
reconnaissance mutuelle, par laquelle une demaeds#édence serait considérée
comme valable dans toute I'Union. Selon ce dernidra Commission précise

gu’'une telle option n’était pas réalisfe.] en effet, un tel systéme signifierait que
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chaque autorité devrait collecter des informati@ngpres de tous ses homologues et
vérifier qu’aucune d’entre elles ne disposait ddfisamment d'éléments pour
lancer d’'office une enquéte. En outre, dans ursystéme, les contacts pourraient
étre plus difficiles entre les demandeurs et ledordés préparant une
inspectiori’. »

Une autre préconisation que l'on retrouve a plusieeprises dans l'analyse
économique et juridique, serait la mise en placesalections pénales. En effet,
celles-ci auraient un effet nettement plus dissusisi la formation des cartels
qu’une sanction pécuniaire. Selon 'OCHEles sanctions pénales & I'égard des
personnes physiques sont plus dissuasives, candesdus préféerent payer une
amende plutét que d’encourir une peine d’emprisorereé. En effet, le profit
dégagé par le cartel ne peut étre guére compargi®en balance avec le risque
d'une peine d’emprisonnement, contrairement aucdtase sanction pécuniaire.
Dés lors, l'instauration de sanctions pénales aaani communautaire serait, selon
I'OCDE®, un élément & méme de renforcer I'efficacité cagprmme de clémence,
car l'existence de sanctions pénales augmente dhapilité que lindividu se
dissocie d’'une entente, qu’il fournisse des infdiomes et offre sa coopération.
Cependant, une condition supplémentaire devrait &joutée au programme de
clémence, il pourrait en plus de I'immunité d’amengrévoir une transaction
pénale, c’est-a-dire étendre la clémence aux sarscfiénales.

En dernier lieu, il faut rappeler que l'efficacitu programme de clémence
communautaire dépend aussi des risques qui pésenies cartels au niveau

international. En effet, plus le nombre de paysgeahd a prévoir des poursuites

" Eric, Barbier de la Serre, « Le programme-modéleéseau en matiére de clémence : entre
‘harmonisation en douceur’ et ‘homogenéisatiorReyuelLamy de la concurren¢@&°10-2007
% Rapport de 2005 de 'OCDE

% Ibid, p.87
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contre les ententes, plus le risque d'étre conda@néne amende pour les
entreprises augmente et plus la dissuasion et fAmsi, plus les systemes anti-
cartels seront puissants et coordonnés au niveauiaipplus, on peut imaginer,
gue la formation de cartels sera difficile. La e&fbn sur les programmes de
clémence doit étre effectivement concue au niveandial. Il existe des forums
internationaux de discussion, tels que le Réseaerniational de concurrence
(International Competition Network), 'OCDE et I'O®Mqui posséde un groupe de
réflexion a ce sujet;ommerce et concurrenc8i une coopération internationale est
possible en l'état actuel du Réseau Internatioral Gbncurrence, elle reste
largement informelle pour l'instant et la posstgilid’échanger des informations
confidentielles n’est pas encore possible, notaninpemsque les informations
obtenues grace aux demandeurs de clémence sodggest Cependant, il est
possible d’envisager a moyen terme une plus grangdus effective coopération
entre autorités de concurrence, au niveau mongiglpermettrait éventuellement
de gommer les effets parfois néfastes de la temdadextraterritorialité des droits
antitrust nationaux, comme la procédure de disgovBe méme, a cet égard,
comme le proposent les trois avocats dans I'arfickeité’, une généralisation du
principe de protection des demandeurs de clémanoé/aau mondial pourrait étre
envisagée, ce qui aurait pour effet qu'un demandeuclémence en Europe soit
également protégé des dommages triples américainsméme titre qu’un
demandeur de clémence aux Etats-Unis. Par consedjeéficacité de la lutte anti-
cartels doit se concevoir au niveau mondial egéfeexion sur les programmes de

clémence doit étre intégrée dans cette logique.

19 3érome, Philippe, Aude, Guyon et lvan, Gurov, 8 tartels internationaux », article cité, p. 247-
248
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CONCLUSION

Nous nous sommes attelés a évaluer l'efficacité geogrammes de
clémence et a apporter un regard nouveau sur fécaa@té, trop souvent affirmée
et rarement contestée. La clémence est une messez aadicale, qui a été
appliguée a I'égard du terrorisme, pour les regatifictes terroristes. La nécessité
de cette mesure pour lutter contre les ententets queprendre et choquer en ce
gu’elle renverse un certain nombre de principeggix du droit. En effet, nous
avons montré en quoi les programmes communautsiEessifs sont allés de plus
en plus a I'avantage des entreprises, en instauradéegré de sécurité juridique trés
important et par la méme en diminuant au maximuwrisgues pour ces derniéres.
Il est difficile de contester cette améliorationl@dficacité des programmes, car un
programme de clémence ne vaut la peine d’étre m@aee que s'il est courageux
et s’il est a méme de susciter la participationet@seprises.

Cependant, a 'aune de I'analyse des comportent®gentreprisesx anteet ex
post la demande de clémence, il est apparu que l'effieades programmes de
cléemence a moyen terme, afin de dissuader la fawmaies cartels peut étre mise
en doute. De méme, la mise en valeur de factewrgesres qui limitent I'efficacité
du programme de clémence communautaire, a pernmslatéviser le caractere de
redoutable efficacité de la clémence. Il s’agitrddumesure anti-cartel, comme les
autres, qui a I'heure actuelle, apporte plus deltats, en termes de détection des

cartels que les autres mesures préexistantes. @amersans étre insérée de facon
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cohérente dans la politique de lutte contre letetsada procédure de clémence peut
perdre de sa pertinence.

Nous ne jugerons pas de I'opportunité de I'adoptdam programme de clémence
par la Commission, car ce choix releve d’'un chadktigue, motivé en partie par
'analyse en terme économique des bénéfices déraence. Néanmoins, alors que
I'efficacité & moyen terme de la clémence est rerais question, les réserves d’'une

partie de la doctrine juridique vis-a-vis de la oressont compréhensibles.
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Annexe relative aux résultats de I'étude portantsgudécisions de
la Commission et ou a été mise en ceuvre la proeé@iclémence

Remarquesles 54 décisions mentionnées se trouvent ssitdale la Direction
Générale de la Concurrence de la Commission eunopéel’adresse :
http://ec.europa.eu/competition/cartels/cases/céded et sont numérotées de 1 a
54 a la fin de 'annexe. Merci de se référer aecattmérotation pour comprendre a
guelle décision, il est fait référence.

Les durées de vie indiquées sont celles qui onpéigvées par la Commission,
généralement la durée de vie réelle est un peuqhgsie.

Une décision de la Commission peut traiter de plusi cartels, ainsi ici nous avons
54 décisions, mais 58 cartels en cause.

Résultats de I'étude :

- Durée de I'entente

En dessous d’un an, cartel de « courte durée »
0 jour, entente non mise en oeuvre: 1 cas (n°31)
3 mois : 1 cas (n°37)

6 mois : 1 cas (n°5)

Au-dessus d’un an et jusqu'a cing ans, cartel digrée moyenne »
1an:3cas (n°10, 13 et 17)

2 ans : 1 cas (n°26)

3 ans: 3cas (n°3, 8 et47)

4 ans : 5 cas (n°11, 14, 24, 39, 44)

5ans: 6 cas (n°2, 29, 46, 48, 49, 50)

Total: 21 cartels d’une durée de vie de 0 a cing anémuan

Au-dessus de cing ans, cartel de « longue durée »
6 ans : 7 cas (n°6, 21, 23, 25, 26, 30, 42)

7 ans : 6 cas (n°18, 22, 28, 43, 53 et 54)

8ans: 0

9 ans : 3 cas (n°20, 40, 52)

10 ans : 2 cas (n°9, 15)

Sous-total : 18 cartels d’'une durée de vie de 6 ank

Au-dessus de 10 ans :

11 ans : 1 cas (n°35)

12 ans : 6 cas (n° 12, 26, 38, 13, 33, 41)
13 ans : 1 cas (n°45)

14 ans : 3 cas (n°4, 32)

15 ans : 1 cas (n°51)
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16 ans : 1 cas (n°27)

17 ans : 2 cas (n°16, 19)
18 ans : 1 cas (n°7)

19 ans : 1 cas (n°36)
20ans: 0

Sous-total : 17 cartels d’une durée de vie de 2Q ans
Au-dessus de 20 ans :

21 ans : 1 cas (n°1)
29 ans : 1 cas (n°34)

Sous-total : 2 cartels d’une durée de vie de ptug@lans
Total : 37 cartels de « longue durée »

- Début de I'enquéte a l'initiative de la Commissignace a l'aide du Réseau
européen de concurrence, d’'une enquéte du DOJnedrdie de clémence
seulement apres une demande de renseignements mspaction): 23 cas
(n°2,7, 8,10, 11, 13, 14, 15, 26, 30, 31, 38,4 46, 48, 49, 50, 53, 54, 17
et 37)

- Début de I'enquéte grace a la dénonciati@i cas (décisions non citées ci-
dessus)

- Nationalité de la firme délatrice
Anglaise : 7 cas (BP : n°12 et 20, Christie®¥$43, Morgan Crucible : n°35,
Shell : n°4, Entaco : n°24 et 29)
Allemande : 7 cas (Merck KgaA : n°41, Bayer : #t98, Degussa : n°21 et
22, BASF : n°28, Prym : n°13)
Américaine : 5 cas (Mueller : n°32 et 19, Chiquita°3, Flexsys : n°23,
Graff Tech : n°39)
Belge : 2 cas (Interbrew : n°50 et 51)
Finlandaise : 1 cas (Otis : n°15)
Francaise : 2 cas (Sanofi-Aventis : n°45 et 52)
Italienne : 1 cas (n°25 : Deltafina)
Japonaise : 3 cas (n°1 : Yokohama, n°36 : Chisgt) : Takeda)
Néerlandaise : 2 cas (n° 6 et 34 : Akzo)
Norvégienne : 1 cas (n°5 : Boliden Odda)
Sud Africaine : 1 cas (Sappi : n°47)
Suisse : 2 cas (n°16 : ABB, n°27 :Clariant)

- Dénonciation, alors que le délateur est membreatielcdepuis le début de
son existence31 cas

- Dénonciation, alors que le délateur est un mendwent du cartel3 cas

- Récidive du délateur4 cas, Bayer (n°18), Degussa (n°22), BASF (n°28)
Shell (n°4)

- Demande de clémence pendant ou jusqu’a I'existdnagrtel: 23 cas
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- Demande de clémence apres la mort du caalas

- Récidivistes parmi les membres du cartel, maisigusont pas forcément les
délateurs
Arkema : 2 fois (n°21 et 34)
Atofina : 1 fois (n°27)
Bayer : 2 fois (n°8 et 9)
BPB : 1 fois (n°42)
Danone : idem (n°31 et 50)
Degussa : 2 fois (n°21 et 34)
Edison : 1 fois (n°22)
ENI : idem (n°18)
Hoechst : idem (n°27)
Lafarge: idem (n°42)
Outokumpu: idem (n°33)
Peroxid: idem (n°34)
Shell: 2 fois (n°18 et 20)
Solvay : 1 fois (n°22)
Thyssen-Krupp : idem (n°15)
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Décisions de la Commission concernées par I'étude

- 2009: application de la communication de 2006 sutéanence
1) Affaire COMP/39.406 — Tuyaux marins

- 2008: application de la communication de 2002 sur éangnce

2) Affaire COMP/39.125 — Verre automobile

3) Affaire COMP/39.188 — Bananes

4) Affaire COMP/39.181 __ Producteurs de cire

5) Affaire COMP/ 39.180 __ Producteurs de fluordi@uminium

6) Affaire COMP/38695 — Chlorate de sodium

7) Affaire COMP/38.543 __ Services de déménagemptamationaux
8) Affaire COMP/38.628 — Caoutchouc butadiéne-litri

- 2007:

9) Affaire COMP/38.629 — Caoutchouc chloroprene

10) Affaire COMP/39.165 — Verre plat

11) Affaire COMP/31.432__ Producteurs de bandedovjatofessionnelles

12) Affaire COMP/F/38.710 __ Marché du bitume ap&gne

13) Affaire COMP/39.168 — PO/Articles de merceriétailliques et plastiques:
Fermetures

14) Affaire COMP/B-2/37.766___ Marché néerlandaidadeiere
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