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Lefficacité économique des programmes de clémence *

Patrice BOUGETTE '

A QUESTION DU MANQUE DE MOYENS des autori-
tés de la concurrence est un point récurrent de
I'analyse des politiques de concurrence. Lam-

pleur de la tache est énorme, en méme temps que les
possibilités d’action sont contraintes, notamment par
la faiblesse des effectifs. Le probleme qui se pose alors
est celui de I'affectation optimale des ressources rares
del’autorité. Pour tenter d’obtenir la meilleure alloca-
tion possible, les autorités développent des mesures
destinées a alléger les taches qu’elles jugent les plus
secondaires.

En matiere de contréle des concentrations, I’exis-
tence des seuils minimaux en deca desquels les ra-
chats échappent a l'obligation de la notification de
I'opération procede de cette volonté. A l'inverse, la
suppression de l'obligation de notifier les accords
permet également un gain de temps pour les au-
torités, dont elles peuvent faire un meilleur usage,
par exemple en luttant contre les infractions les plus
graves. De la méme facgon, les tentatives de clarifi-
cation des regles de droit et de pédagogie autour
des décisions rendues (établissement de lignes direc-
trices nettes, de communications, de livres blancs...)
contribuent dans une certaine mesure a faciliter la
prise de décision.

Les nouveaux instruments dont se sont plus ré-
cemment dotées les autorités, particulierement en
France, s'inscrivent eux aussi dans cette recherche
d’'une efficacité allocative accrue, soit en simplifiant
les procédures — et donc en raccourcissant leur du-
rée —, c’'est le cas des procédures d’engagements et
de transaction, soit en permettant une lutte plus ef-
ficace contre les pratiques anticoncurrentielles — et

* Article publié dans la revue Concurrence et consommation, 146,
pp. 43-48, 2006.
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c’estlal’objectif des programmes de clémence (en re-
vanche, il semble que 'adoption des programmes de
clémence n’'ait qu'un impact tres limité sur les cofits
d’investigation et de procédure !).

Les programmes de clémence sont nés aux Etats-
Unis en 1978, de facon assez anachronique, c’est-a-
dire a 'occasion d'une conférence de presse de I'At-
torney General du Department of Justice 2. Ils ont en-
suite été adoptés par la Commission européenne en
19963, puis par la France en 2001, avec la loi NRE.
Lobjet de ce travail est d’analyser quelle peut étre
l'efficacité économique de ces programmes de clé-
mence. Nous envisagerons a cet effet la question de
la détection des cartels et donc, par corollaire, celle
de l'attractivité des mesures de clémence (1), mais
aussi leur influence, plus mitigée, sur la stabilité des
ententes (2). La problématique sera ensuite mise en
perspective en incluant dans le raisonnement les pé-
riodes qui précedent et qui suivent le recours aux pro-
cédures de clémence, c’est-a-dire en étudiant les ef-
fets potentiels de la clémence sur la formation des en-
tentes et les stratégies de représailles qui pourraient
étre adoptées a I'issue de la procédure (3).

1. Voir Brenner (2005). Il propose une étude empirique des avis
de clémence par I'intermédiaire de 53 affaires de cartels traitées
par la Commission européenne entre 1990 et 2003. Dans le méme
sens, dans un discours du 7 avril 2005, Neelie Kroes, actuelle com-
missionnaire a la Concurrence a Bruxelles, ajoute qu'une décision
contre un cartel engendre en moyenne 3 a 4 recours, ce qui peut
constituer une surcharge de personnels pour défendre les décisions
de la Commission.

2. Sa déclaration était la suivante : « If someone in your company
has been conspiring with competitors to fix prices, here’s some sound
advice. Get to the Justice Department before your co-conspirators do.
Confess and the U.S. Department of Justice will let you off the hook.
But hurry! Only one conspirator per cartel ».

3. European Commission (1996), « Commission Notice on the
Non-Imposition or Reduction of Fines in Cartel Cases », Official
Journal of the European Communities, C 207, p. 4-6.
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1 Détection des cartels et attrac-
tivité des programmes de clé-
mence

L'aspect qui préside al’adoption de programmes de
clémence par les autorités de concurrence est la vo-
lonté de favoriser la détection des cartels. Lidée des
autorités est de trouver des alliés improbables dans la
lutte contre les ententes, en utilisant les auteurs des
infractions eux-mémes. Il s’agit dans ce but de mettre
en ceuvre des systemes incitatifs qui conduisent les
firmes a dénoncer I’entente a laquelle elles ont contri-
buée. La question de 'attractivité de ces mesures de
clémence est alors fondamentale.

Les premieéres dispositions américaines n’ont eu
qu’'un impact tres relatif sur la détection des cartels :
un cas par an en moyenne, sur les quinze premieres
années. Le manque de clarté du dispositif, principa-
lement sur les bénéfices retirés de la dénonciation,
de méme que I'absence de cadre juridique strict (du
fait du recours a une simple conférence de presse) ex-
pliquent en grande partie cette absence de résultats,
la sécurité juridique n’étant pas assurée pour les en-
treprises. Il en fut de méme au plan européen, la Com-
mission européenne n’enregistrant que sept notifica-
tions de 1996 a 2002, soit un résultat aussi médiocre
que celui des autorités américaines a leurs débuts.
La encore, les bénéfices n’étaient pas immédiatement
évidents pour les entreprises dénoncant I’entente.

Pour les économistes — et méme si une lecture des
faits a posteriori est toujours bien plus simple —, ce
piétre résultat n'a rien de tres surprenant. Dés I'ana-
lyse de I'’économie du crime menée par Becker (1968),
on trouve les éléments qui fondent par la suite ’ana-
lyse économique des phénomenes de collusion. Selon
Becker, un individu respecte la loi tant que le bénéfice
qu’il retire de son comportement vertueux est supé-
rieur a celui qu’il obtiendrait en devenant un crimi-
nel. Pour cela, montant de la sanction et probabilité
d’étre détecté doivent s’articuler pour définir la regle
optimale que I'individu sera in fine incité a respecter.

Ce type de raisonnement se retrouve dans la litté-
rature qui étudie la collusion dynamique. Cette litté-
rature, fondée sur la théorie des jeux répétés et ini-
tiée par Friedman (1971), indique qu'une collusion
sera d’autant plus stable qu'’il ne sera pas intéressant
pour ses membres d’adopter une stratégie individua-

liste qui s’éloignerait de la stratégie collusoire com-
mune. En effet, tout le probleme des membres du car-
tel est que le profit qui est retiré d’'une déviation de
la stratégie collusoire est plus important que le profit
de collusion lui-méme, car il permet de bénéficier des
efforts des autres membres de ’accord pour mainte-
nir des prix élevés tout en accroissant ses ventes (c’est
I'idée de « secret price cutting », ou baisses secrétes de
prix, de Stigler, 1964). Différents déterminants jouent
donc sur la soutenabilité de la collusion : le profit de
déviation (7?), le profit de collusion %) et le profit
de punition (nP), dont la relation d’ordre est la sui-
vante

D C

T~ >T7 >7TP.

Une collusion sera donc d’autant plus respectée
par ces membres que la déviation sera peu intéres-
sante (7P faible, ce qui implique des mécanismes de
surveillance), que la collusion sera lucrative (€ fort)
et que la punition encourue en cas de déviation sera
forte (n” faible, c’est-a-dire des représailles massives
de la part des autres membres du cartel).

Transposée a la clémence qui nous intéresse ici,
I'analyse précédente montre bien que l'incitation de
la firme a dénoncer le cartel dépend des bénéfices
nets qu’elle retirera de cette dénonciation. Or 'inten-
tion des autorités de concurrence est de découvrir des
infractions lourdes, et non de petites ententes faible-
ment dommageables pour le bien-étre social. Par dé-
finition, ces cartels graves sont des cartels dont les
membres respectent les regles internes de 1'accord,
dans lesquels la littérature sur la collusion dynamique
nous apprend que les profits de collusion sont forts en
méme temps que des mécanismes de contrdle (mo-
nitoring) existent. Pour que les membres du cartel
aient un intérét a dénoncer une entente aussi rému-
nératrice, il est évident que les incitations doivent étre
fortes.

Les mesures de clémence proposées, en consé-
quence, doivent étre tres attractives, ce que montrent
encore un certain nombre de contributions spéci-
fiques a I'analyse des programmes de clémence (Spa-
gnolo, 2000; Brisset et Thomas, 2004 ; Motchenkova,
2004), et ce qui n’était pas le cas dans les premiéres
dispositions américaines et européennes. Des modi-
fications ont été effectuées dans ce sens, en 1993 aux



Ftats-Unis* et en 2002 au niveau communautaire°.
Avec cet accroissement des bénéfices retirés par les
dénonciateurs (immunité possible, décotes de sanc-
tions pour les autres entreprises collaborant, mesures
de clémence méme avec une enquéte préalable), les
incitations a recourir aux mesures de clémence ont
effectivement augmenté, ce qui a favorisé la détection
de nouveaux cartels.

Les chiffres attestent de I'impact favorable des
modifications apportées, tant aux Ftats-Unis qu’en
Europe. Depuis 1993, les programmes de clémence
ont permis aux Etats-Unis de prononcer prés de 1,5
milliards de dollars d’amende®. En Europe, de fé-
vrier 2002 a fin septembre 2005, la Commission a
recu 80 demandes d'immunité totale (premiere firme
informatrice) et 79 demandes pour des réductions
d’amende. Au total, cela a permis a la Commission de
traiter autant d’affaires de cartels que sur la période
1958-2002 et elle a déja octroyé 'immunité dans 45
affaires (Van Barlingen et Barennes, 2005).

Ces premieéres intuitions tirées de la littérature
semblent donc bien validées par les faits, mais il
convient de pousser plus avant ’analyse. En effet, si
l'on sait que la probabilité d’étre détecté influence
négativement la profitabilité d'une collusion, on sait
également que cette derniére dépend, négativement
aussi, du montant de la sanction encourue. Or si la
mise en place de programmes de clémence modi-
fie conjointement ces deux parametres, ces modifi-
cations ne s’operent pas dans le méme sens. Il s’agit

4. Corporate Leniency Program, qui clarifie et simplifie le sys-
teme, voir Spratling (1999). Ainsi, 'amnistie devient automatique
pour celui qui dénonce le cartel si les autorités n’avaient pas
connaissance de I'entente et il devient possible d’apporter des in-
formations sur des affaires déja en cours de procédure.

5. European Commission (2002), « Commission Notice on Im-
munity from Fines and Reduction of Fines in Cartel Cases », Official
Journal of the European Communities, C 45, p. 3-5. Ce document
de la Commission permet de préciser les mesures et d’en accroitre
I'intérét pour le dénonciateur : I'immunité totale est possible pour
la premiére entreprise qui dénonce I’accord lorsque la Commission
ignore l'existence du cartel et une réduction d’amende est possible
pour une entreprise qui n’est pas la premiére a dénoncer, ou quand
la Commission connaissait déja I'existence du cartel (en imposant
par ailleurs a la firme de coopérer activement avec 1'autorité, dans
tous les cas). Voir Van Barlingen et Barennes (2005) pour cette ré-
forme communautaire.

6. Les autorités américaines ont notamment traité 39 cas qui
ont impliqué des amendes de plus de 10 millions de dollars. Le re-
cord est la détection du célébre cartel des « vitamines», dénoncé
par la firme Aventis, qui a conduit a des amendes d'un montant de
500 millions et 225 millions de dollars pour les firmes Hoffman La
Roche et BASE respectivement.

alors de déterminer comment ces effets sont suscep-
tibles de se compenser I'un I'autre pour affecter la sta-
bilité globale des collusions.

2 Des effets mitigés sur la stabilité
des ententes

Lexistence méme des mesures de clémence crée
une incertitude supplémentaire pour les membres du
cartel, du fait de la nouvelle possibilité stratégique
qu’elles offrent aux partenaires de ’accord. Cette in-
certitude pése donc positivement sur la perception
que les contrevenants ont d’étre détectés par les au-
torités. Ce point joue défavorablement sur la stabilité
dela collusion. En outre, plus les incitations a recourir
a la clémence sont fortes, plus la stabilité de la collu-
sion en sera affaiblie, ce qui conduit a envisager des
systémes d'immunité totale, voire des systemes de ré-
munération du dénonciateur (Spagnolo, 2000, 2004 ;
Brisset et Thomas, 2004 ; Aubert et al., 2005).

A Tinverse, plus le gain associé a la clémence est
élevé pour le dénonciateur, plus cela renforce la pro-
fitabilité relative de la collusion, et donc sa stabilité.
C’est en effet un probleme d’exemplarité de la sanc-
tion : dans le bilan cofits-avantages réalisé par les
membres du cartel, il existe une probabilité de pou-
voir bénéficier des surprofits de 'entente sans en en-
courir de risques ultérieurs (voire en obtenant des
gains complémentaires si un systéme de récompense
est mis en place).

Motta et Polo (2003) ont proposé une analyse de
ces effets relatifs. Selon leur modele, le premier effet
proconcurrentiel peut dominer le second lorsque les
autorités de concurrence ont des ressources limitées,
ce qui signifie que les probabilités de détecter les en-
tentes sans utiliser la clémence et de prouver la culpa-
bilité des firmes sont suffisamment faibles. D’un autre
coté, il ne faut pas que ces ressources soient trop limi-
tées, sans quoi la probabilité de prouver la culpabilité
des membres du cartel deviendrait tellement faible
que lefficacité des programmes de clémence en se-
rait annihilée.

Cependant le modele de Motta et Polo, comme
de nombreux autres dans la littérature sur la clé-
mence, suppose que la probabilité d’étre détecté par
les autorités en I’absence de clémence est constante.



Or il parait plus réaliste de supposer que cette pro-
babilité est croissante. Cette hypothese est envisa-
gée par Harrington (2005) ou Hinloopen (2003), qui
mettent ainsi en évidence un degré de stabilité du car-
tel plus important que celui auquel aboutissent Motta
et Polo. S'il est certain qu'un cartel ne sera pas dé-
tecté dans les périodes qui suivent immédiatement
sa création, il est en revanche raisonnable d’imagi-
ner que les risques d'une investigation des autorités
sont plus forts apres, par exemple, quelques années
d’existence. Ce point est important car il conduirait a
modifier sensiblement les stratégies des membres du
cartel.

Pour un «jeune» cartel, la probabilité d’étre détecté
par l'autorité est encore tres faible. La menace de sup-
porter les pertes liées a 'action des autorités serait
donc suffisamment mince pour que les membres du
cartel préferent respecter la collusion plutot qu’utili-
ser la procédure de clémence (et cela méme si les au-
torités sont en mesure de prouver la culpabilité de la
firme). Si le nombre de répétitions du jeu était fini, la
certitude de demander la clémence en derniére étape
du jeu conduirait effectivement a la demander au dé-
but du jeu (résolution de type backward induction).
Toutefois, sile nombre de répétitions est infini, ou in-
connu, il pourrait devenir plus profitable de respecter
la collusion (dés lors que les profits futurs ne sont pas
trop actualisés).

Lorsque le cartel devient plus « ancien », la probabi-
lité d’étre détecté s’est accrue, et le risque associé éga-
lement. Lutilisation de la clémence deviendrait alors
optimale. La question qui reste en suspens est toute-
fois celle de la date a laquelle s’opérera ce retourne-
ment des incitations des firmes. Si ce retournement
se produit suffisamment tard pour que les firmes dis-
posent du temps nécessaire au gain d'importants sur-
profits grace a la collusion, il est probable que cela
renforcera la stabilité du cartel, dans la mesure ou
méme les firmes qui seront sanctionnées couvriront
le montant de 'amende grace aux profits de collusion
réalisés précédemment.

Du co6té de l'autorité de concurrence, le risque
d’'une telle situation est de voir les demandes de clé-
mence se produire lorsque les cartels ont été ren-
tables assez longtemps, contrairement aux ambitions
qui sont les siennes. Lefficacité des mesures de clé-
mence serait alors trés relative puisqu’elles ne per-
mettraient de détecter les cartels que relativement
peu de temps avant qu’ils ne soient détectés par 'au-

torité seule. Notons que ce risque pourrait d’ailleurs
étre accru avec des dispositions qui permettent d’ac-
cepter les mesures de clémence demandées apres
qu'une enquéte a été déclenchée par les autorités. 11
n'est alors pas évident que les réductions d’amende
dues ala clémence soient réellement de nature a amé-
liorer le bien-étre collectif.

Un autre élément permet de douter de l'effet net
des mesures de clémence sur la stabilité des cartels,
tout au moins dans une certaine mesure. Nous avons
vu qu’en I'absence juridique de programmes de clé-
mence, une collusion était d’autant plus stable qu’elle
disposait de fortes mesures de sanction internes au
cartel. Si I'entreprise qui dévie de 'accord collusoire
sait qu’elle subira une phase punitive lourde (guerre
de prix de longue durée par exemple), cela augmente
son incitation a respecter 1'accord. Les entreprises
peuvent alors s’entendre sur une stratégie de déclic
(trigger strategy) qui consiste a déclencher la puni-
tion prévue al’avance (penal code) en cas de déviation
d’'un des membres. Si des programmes de clémence
existent, une stratégie envisageable serait alors d’in-
clure le recours a la clémence dans ce code pénal du
cartel : en cas de déviation de I'un des membres par
rapport a la stratégie collusoire, 1a clémence serait de-
mandée (Ellis et Wilson, 2002). Cela renforcerait alors
considérablement la stabilité des ententes ’.

3 Dynamique de long terme des
mesures de clémence

Les sections précédentes montrent que si les effets
de la clémence sur la détection des ententes sont po-
sitifs, ceux qui portent sur leur stabilité sont plus mi-
tigés. 11 s’agit 1a des deux effets qui sont traditionnel-
lement envisagés dans le cadre de la lutte contre les
ententes. Néanmoins, cette approche est une vision
instantanée de la politique de concurrence : 'entente
existe et il s’agit de la détecter et la sanctionner. Elle
n’'étudie pas explicitement les mécanismes de forma-
tion des ententes, ni ce qui se produit sur le mar-
ché apres le démantelement du cartel. Lobjet de cette
derniére section est d’'intégrer dans le raisonnement
ces différents aspects, en les intégrant dans une vision

7. Apesteguia et al. (2004) proposent également une étude ex-
périmentale qui montre que la collusion peut étre renforcée par la
clémence.



dynamique des programmes de clémence qui soit de
plus long terme.

Siles demandes de clémence s’effectuent apres une
période suffisante d’activité du cartel, ce dernier de-
meurera rentable, ce qui n'aura en conséquence pas
particulierement d’effet sur les incitations a former
des collusions. En revanche, si la clémence intervient
plus tot, les formations d’ententes pourraient étre dé-
couragées, si 'on fait en tout cas 'hypothése d'une
relative constance de la conception des mécanismes
collusoires.

Si I'on suppose au contraire que les entreprises
vont modifier leurs stratégies pour rendre la forma-
tion d'un cartel a nouveau intéressante, les effets so-
ciaux seraient au contraire négatifs. On risque en effet
de voir se développer des pratiques illégales, et pas
seulement au regard du droit de la concurrence. Un
mécanisme qui existe déja de facon marginale mais
qui pourrait par exemple se développer est celui du
dépdt d'un cheque d'un montant important lors de la
formation du cartel. En cas de déclenchement d'une
procédure de clémence, ce dépdt initial ne pourrait
pas étre récupéré par le dénonciateur, ce qui suppri-
merait l'intérét de faire appel a la clémence (Jenny,
2005). Au-dela de ce premier exemple, on peut ima-
giner toutes sortes de pratiques destinées a rendre
la clémence non profitable, consistant a adopter des
comportements délictueux qui dépasseraient poten-
tiellement le simple cadre du droit de la concurrence
(systémes de surveillance actif, financements d’ac-
tivités occultes, mécanismes d’évasion fiscale...), et
qui rendraient difficile, voire impossible, I'application
des mesures de clémence. Si ce devait étre le cas, on
pourrait assister a des dérives comportementales plus
graves que celles qui relévent de la simple entente.

Une fois le cartel démantelé par les autorités a
l'aide de la clémence, il reste a se demander quelles
seront les stratégies des firmes dénoncées a 1'en-
contre du dénonciateur. Il n’est pas exclu que des re-
présailles soient menées, entrainant de nouvelles at-
teintes a la concurrence. Il est par exemple envisa-
geable que des stratégies de prédation puissent étre
mises en ceuvre au détriment du dénonciateur. On
sait bien s{ir que la rationalité de la prédation est loin
de faire I'unanimité chez les économistes. Ici, parti-
culierement, il s’agirait d'une prédation collective, ce
qui est d’autant plus improbable. D’un autre co6té, on
sait également que les cartels sont extrémement ré-
munérateurs pour leurs membres. Or il est impossible

que les firmes constituent un nouveau cartel en inté-
grant le concurrent qui les a déja dénoncées aupres
des autorités. L'éviction du délateur pourrait donc ap-
paraitre comme une condition sine qua non d'une
nouvelle cartellisation profitable. Les gains a venir
d’un nouveau cartel doivent donc étre mis en balance
avec le cott de la prédation. Par ailleurs, il faut noter
que la nouvelle entente serait susceptible d’étre plus
durable, au sens ot les incitations de recourir a la clé-
mence serait tres amoindrie, du fait de la menace la-

tente d’affronter une stratégie prédatrice.

Bien entendu, on peut imaginer une politique des
autorités qui soit extréemement répressive a 'égard de
tels comportements et qui les dissuaderait en consé-
quence, d’autant plus qu’il est vraisemblable que la
firme victime de ces pratiques saisisse elle-méme les
autorités (la question de la détection ne se poserait
alors pas). Cela dit, il resterait a pouvoir faire la preuve
des pratiques anticoncurrentielles générées par les
représailles des firmes dénoncées et cela peut s’avé-
rer beaucoup plus complexe qu’a 'accoutumée. Une
caractérisation des pratiques pourrait étre I’abus de
position dominante collective, dont on sait qu’il ne
constitue pas une infraction simple a démontrer dans
le cas général. En I'espéce, ce serait encore plus com-
plexe car le parallélisme de comportements observé
- non répréhensible en soi — serait facilité par les in-
téréts communs et le désir de représailles, sans qu’il
soit besoin de recourir a des mécanismes spécifiques
favorisant I'alignement (échanges d’informations ou
autres), qui sont habituellement autant d’indices de
preuve pour les autorités.

Il n'est également pas a exclure qu'un effet d’ap-
prentissage puisse progressivement se produire. Si la
menace de demandes de clémence devait étre suffi-
samment importante, du fait du possible succés de
cette procédure, il est en effet possible que les firmes
renoncent aux pratiques anticoncurrentielles les plus
susceptibles de faire 'objet de dénonciation aupres
des autorités — comme par exemple les fixations com-
munes de prix — et abandonner ou limiter tres for-
tement le monitoring. Pour autant, d’autres vecteurs
pourraient étre employés pour assurer une meilleure
profitabilité : répartitions tacites de marchés par des
stratégies de localisation éloignée ou encore de seg-
ments de clientéle par des stratégies de différencia-
tion convergentes. ..

Lampleur des représailles potentielles joue bien
str un réle important dans les incitations a utiliser la



clémence, différencié selon la structure du marché. Si
les firmes ont des tailles asymétriques, il est peu pro-
bable que les entreprises de petite taille aient inté-
rét a demander la clémence dans la mesure ou, apres
la procédure, elles subiraient une pression telle de la
part des grandes firmes qu’elles en supporteraient de
graves conséquences. C’est donc les firmes les plus
grandes pour lesquelles la peur des représailles in-
fluerait le moins. D’un autre coté, ce sont celles qui
dégagent les surprofits collusoires les plus importants
et ce sont donc elles qui ont le moins intérét a voir
I'entente éclater. En prenant en compte la possibilité
de représailles sur des marchés asymétriques, le sys-
téme pourrait donc étre plus stable qu’il ne semblait
I'étre avec une vision instantanée.

Dans le cas de firmes de méme taille, I'effet pré-
cédent ne fonctionne plus. D’'un certain point de
vue, la stabilité de la collusion est donc moins forte
car les pouvoirs de représailles sont symétriques, ce
qui crée une incertitude supplémentaire sur I'iden-
tité de celui qui a le plus intérét a déclencher la
clémence. En méme temps, les firmes étant symé-
triques, les représailles se traduiraient vraisemblable-
ment par une guerre de prix dont chacune souffri-
rait. Quel serait alors, pour chacune d’entre elle, I'in-
térét de déclencher une stratégie aussi cotiteuse ? Ici,
c’est le risque de représailles lui-méme qui diminue,
renforcant d’autant 'intérét de demander en premier
la clémence. Curieusement, avec l'introduction de
programmes de clémence, ce serait donc les indus-
tries les plus symétriques — et donc celles dans les-
quelles les collusions sont a priori les plus suscep-
tibles d’émerger — pour lesquelles la stabilité de 'en-
tente serait la plus affectée 8.

Conclusion

Au plan économique, I'évaluation de I'efficacité des
programmes de clémence n’est pas chose aisée. Ce
qui ressort de cette analyse, c’est que la simple lec-
ture qui est trop souvent faite de cette procédure as-
sez récente ne semble pas suffisante compte tenu
des dimensions multiples d'un programme de clé-
mence. Certes, la détection des ententes est facili-
tée par I'adoption de mesures de clémence, mais il
convient aussi d’en étudier I'impact sur la stabilité

8. Cette premiére intuition mériterait bien entendu d’étre vali-
dée par une modélisation adéquate.

des cartels et, plus largement, sur les conditions de
leur formation et les représailles potentielles. De nou-
velles variables rentrent en jeu : les différentes condi-
tions du marché, les moyens budgétaires des autori-
tés, les modalités d’application de la clémence et en-
fin, a plus long terme, les possibles représailles des
membres du cartel sur la firme informatrice.

Lefficacité économique de tels programmes est
sans surprise dépendante du cadre institutionnel
dans lequel ils sont mis en place. De ce point de
vue, les mesures américaines semblent étre nette-
ment plus incitatives que les mesures européennes,
comme le montre le tableau récapitulatif fourni par
Feess et Walzl (2004) ci-dessous. On voit par exemple
que 'amnistie totale du premier dénonciateur, la pos-
sibilité d’obtenir une telle amnistie méme dans '’hy-
pothese ol les autorités avaient déja connaissance de
I'entente, I'absence de réductions d’amendes pour le
second dénonciateur, sont autant d’incitations a dé-
noncer le plus rapidement possible une entente.

Programme américain

Programme européen

La premiere firme obtient
une amnistie complete

La réduction d’amende ne
dépend (donc) pas de la
preuve fournie

La deuxiéme firme n’obtient
aucune réduction d’amende
Limmunité totale peut aussi

Généralement, seule une am-
nistie partielle est donnée a la
premiére firme

Les réductions d’amende dé-
pendent des preuves fournies

Les autres firmes ont aussi
des réductions d’amende
Laréduction d’amende est au

maximum de 50 % si une in-
vestigation a déja commencé

étre obtenue si une investiga-
tion a déja commencé

Lénorme succes de la clémence aux FEtats-Unis
tient par ailleurs a une autre caractéristique du sys-
téme américain qui est celle d'une plus forte péna-
lisation. Ainsi, la possibilité offerte par les mesures
de clémence d’échapper a peines d’emprisonnement
accroit sensiblement l'intérét de recourir a la clé-
mence?. Dans cette optique, Festerling (2005) re-
grette le manque de responsabilité individuelle des
dirigeants européens. Jenny (2005, p. 45) note égale-
ment qu’il s’agit 1a d'une source potentielle d’ineffi-
cacité de la clémence. De méme, Aubert et al. (2005)

9. Ceteffetincitatif pouvait potentiellement étre contrecarré par
'effet contraire lié aux treble damages, qui faisait peser un risque
lourd sur les dommages et intéréts a verser par la suite. Cependant,
ce point ne constitue plus un frein au systéme, dans la mesure ot
depuis la réforme de juin 2004 (The Antitrust Criminal Penalty En-
hancement and Reform Act), une exonération totale de poursuites
pénales et une limitation des peines civiles aux single damages est
prévue.



sont en faveur de mécanismes incitatifs individuels
complémentaires qui viendraient fragiliser la stabilité
du cartel, en incitant les salariés eux-mémes a dénon-
cer une entente '°.

En France, il est difficile de savoir exactement quel
sera I'impact exact des programmes de clémence. A
I'heure actuelle, dix avis de clémence ont été pro-
noncés depuis l'origine mais resteront confidentiels
jusqu’a l'issue des procédures de sanction (Rapport
du Conseil de la concurrence, 2005), ce qui maintient
pour l'instant une incertitude sur ce que les entre-
prises peuvent attendre de cette procédure. Quoi qu'’il
en soit, nous avons vu qu’il faut se garder des ef-
fets pervers de ce systéme. Dans cette optique, il sera
notamment nécessaire, pour I'autorité, de procéder
a des bilans réguliers ainsi qu’a une surveillance ex-
post, a la fois pour lutter contre la récidive et d’éven-
tuelles mesures de rétorsion a I'égard du délateur.
Ladoption de mesure de clémence peut réellement
permettre une efficacité économique accrue, mais si
le systeme répond aux impératifs qui ont été précé-
demment indiqués. Quoi qu’il en soit, il ne faut pas
non plus attendre de ces procédures la réponse uni-
verselle a tous les problemes.
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