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Abstract

Depuis 2002, le nombre de cartels défaits grace au
programme de clémence européen a fait un bond
spectaculaire. En moyenne, 21 cas par an sont instruits
contre 3 au cours du premier programme de réduction
d’amendes mis en place en 1996. Mesuré ainsi, le succeés de
la Commission européenne dans sa lutte contre les cartels
est de premier ordre. Mais un programme de clémence doit
aussi étre dissuasif. Dans le futur, le nombre de cartels
défaits devrait alors progressivement diminuer faute de
combattants. Les effets des programmes de clémence sont
en fait multiples et parfois antagonistes. Une série de
travaux économiques récents permet de faire le point sur
les différents mécanismes en jeu.

Lcniwzqr programs are currently widely used in fighting
against cartels. In the European Union, the entry into
force of a new program in 2002 has tremendously increased
the number of firms applying for a decrease in fines as well
as the number of sanctioned cartels. Beyond these visible
effects, leniency programs may help to improve the rate of
cartel discovery and to limit the formation of cartels.
However; they can also result in adverse effets such as
relaxing the participation constraints and hence facilitating
collusion. Economic literature provides valuable insights to
get a better understanding of the several and sometimes
antagonistic effects of leniency programs.

Voir aussi, supra, Tendances, “L’efficacité des sanctions
contre les cartels : Une perspective économique”, pp. 10-
30 ; infra, H. de Broca, “Les nouvelles Lignes directrices

de la Commission en matiére d’amendes, pp. 37-45”.

1. Le premier programme de clémence européen introduit en 1996 n’a connu qu’un
succés d’estime. En 5 ans et demi, 16 cartels ont été défaits et plus de 80 entreprises
ont cherché a en bénéficier'. Seules trois d’entre elles ont obtenu une réduction totale
d’amende. La nouvelle politique de clémence entrée en vigueur en février 2002 a
chang¢ la donne. En moins de 4 ans, 80 cartels ont été défaits ; la Commission a regu
167 demandes et a d’ores et déja accordé 51 réductions totales d’amende?. La file
d’attente s’allonge et les dossiers s’empilent. Les bénéfices semblent indubitables. Un
plus grand nombre de cartels ont connu une vie raccourcie par la dénonciation d’un de
leurs membres. Les consommateurs voient donc baisser les prix plus tot. En outre,
grace aux informations apportées spontanément par les fautifs, les colits administratifs
d’enquéte et de poursuite sont réduits.

2. Mais la réduction d’amendes a également pour effet de faciliter la collusion. Cette
derniére dépend du profit de collusion mais aussi du colit de la punition. Si celui-ci
diminue du fait du programme de clémence, de plus nombreux cartels sont susceptibles
de se former. De plus, la menace de dénonciation aux autorités de concurrence peut
faire office de mécanisme de représailles, et, finalement, dissuader les membres du
cartel de faire défection. Les effets des politiques de clémence ne sont donc pas si
simples. De récents travaux économiques aident a les comprendre?.

I. Le dilemme du prisonnier simple et répété

3. Pour les cartels datant d’avant 1996 et méme d’avant 2002, la politique de clémence
et sa révision étaient difficiles a anticiper. Elles produisent un choc exogéne qui
déstabilise la collusion. Il n’y a dans ce cas pas de lien entre la formation du cartel et la
politique de clémence car la premiére préceéde la seconde dans le temps. Ce cas de
figure correspond au plus prés au fameux dilemme du prisonnier (cf. encadré 1). En
effet, dans ce jeu, la remise de peine est ce qui permet au policier de confondre les
criminels. 11 obtient d’eux les preuves dont il a besoin pour qu’ils soient condamnés. I1
use de ce stratagéme faute d’information suffisante.

1 Le nombre de cartels défaits est sans doute légerement supérieur car les 16 cas correspondent a des
décisions prises par la Commission en date de juin 2002 [voir Arbault et Peiro 2002]. Or a cette date
certains cas n’ont pas encore fait I’objet d’une décision. Ainsi 3 cartels condamnés en 2005 dépendaient
encore du programme de clémence de 1996.

2 Chiffres avancées par le Commission dans son MEMO/06/357 du 29 septembre 2006, “Competition
Proposes Changes to the Leniency Notice — Frequently Asked Questions”. Voir aussi pour des statistiques
un peu plus anciennes Van Berlingen et Barennes [2005].

3 Pour une vision d’ensemble, voir Spagnolo [2006] et Harrington [2006] ; pour une synthése didactique voir
Bougette et alii [2005].
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Encadré 1 : Le dilemme du prisonnier

Deux comparses isolés chacun dans une gedle sont accusés
d’un délit mineur. Les soupgonnant d’avoir commis ensemble
un crime, un policier leur propose une réduction de peine en
cas d’aveu. Si aucun n’avoue, ils se voient chacun infliger la
peine correspondant au délit mineur, par exemple 1 an. Si I’un
avoue et 1’autre non, il sort de prison, et ’autre y reste pour
purger la peine maximale de son crime, disons 10 ans. Si les
deux avouent, la peine maximale est réduite, par exemple de
moitié ; ils resteront alors chacun 5 ans sous les verrous. Bien
qu’ils aient mutuellement intérét a ne pas se dénoncer —
chacun purgerait seulement 1 an de prison —, les deux
comparses vont séparément avouer et écoper de 5 ans. La
meilleure stratégie individuelle est en effet d’avouer quelle que
soit la décision de I’autre. Si I’autre avoue, avouer expose a
une peine de 5 ans, mais ne pas avouer est encore pire car la
peine s’éléve alors a 10 ans. Si, au contraire, 1’autre n’avoue
pas, ne pas avouer expose a la peine de 1 an tandis qu’avouer
fait sortir de prison. Ainsi chacun avoue de son coté. En termes
de théorie des jeux, la dénonciation est une stratégie
dominante et conduit a 1’équilibre de Nash du cadran nord-
ouest de la matrice du dilemme du prisonnier ci-dessous.

Avoue N’avoue pas
Avoue (-5,-5) (0,-10)
N’avoue pas (-10,0) (-1,-1)

Notons qu’il est essentiel que les comparses soient dans
I’impossibilité de communiquer — ils sont dans une cellule
isolée. Sinon, ils se seraient accordés pour ne pas se dénoncer.

La situation des cartels formés avant le programme de
clémence est similaire au dilemme du prisonnier dans la
mesure ou avant de commettre leur crime les comparses n’ont
pas tenu compte de la possibilité d’une réduction de peine. Ils
ont fait équipe sans savoir qu’il y aurait un jour une prime a la
délation. Cela change beaucoup de choses. Ils n’ont pas pu se
promettre a 1’avance de ne pas se dénoncer le jour ou ils
seront arrétés et mettre au point un mécanisme de représailles
rendant cet accord exécutoire. Ils n’ont pas pu non plus
intégrer dans leur calcul du profit de leur crime un cout de
punition moindre.

Pour analyser les effets des programmes de clémence sur la
formation des cartels, il faut faire appel aux jeux dynamiques.
Il s’agit de jeux en plusieurs étapes. La répétition du dilemme
du prisonnier a 1’infini est un jeu dynamique classique. Sa
régle est, par exemple, que les joueurs cooperent a la premiere
étape (i.e., aucun n’avoue) et qu’ils cessent de le faire pour
I’éternité (i.e., les joueurs avouent a chaque étape suivante) si
I’un d’entre eux fait défection. Dans une variante de cette
stratégie, la défection ne brise la coopération que de manicre
provisoire. Elle se rétablit, par exemple, aprés deux ou trois
périodes.

4. Une autorité de concurrence qui revient presque bredouille
aprés une inspection auprés d’entreprises qu’elle soupgonnait
de s’entendre est dans une situation comparable. En proposant
une réduction d’amende, elle obtient les informations
manquantes qui permettront de condamner le cartel. Le
bénéfice pour la société est évident : la clémence met fin a la
collusion plus vite et la perte séche due au prix de cartel
disparait. Bien s, ce bénéfice implique un moindre versement
d’argent provenant des dénonciateurs dans les caisses
publiques. Cependant, les amendes payées par les autres
membres du cartel devraient étre plus élevées car le juge
dispose de meilleures preuves pour les sanctionner. Ceci
compensant cela, la politique de clémence est, dans ce cadre
simplifié, toujours bénéfique. Ajoutons que si la dénonciation
advient avant le travail d’inspection de 1’autorité de
concurrence, un second bénéfice renforce le premier : une
diminution des dépenses administratives dans la lutte contre
les cartels.

5. Lorsque ’autorité de concurrence n’a en revanche aucun
soupcon, sa situation s’¢loigne de celle du policier dans le
dilemme du prisonnier. Pour comprendre les mécanismes et les
effets de la clémence, il est alors nécessaire de se référer a la
théorie des jeux dynamiques. Ils permettent de modéliser les
deux conditions clefs de la formation de la collusion. La
premicére, appelée contrainte de participation, requiert que le
profit actualisé de cartel soit supérieur a 1’espérance de
I’amende (i.e., I’amende multipliée par la probabilité d’étre
condamné). La seconde, appelée contrainte d’incitation,
commande que la défection individuelle ne profite pas a son
auteur. L’analyse des politiques de clémence devient beaucoup
plus compliquée mais seul le cadre des jeux dynamiques
permet de mettre en évidence comment les entreprises qui
envisagent de s’organiser en cartel réagissent ex ante aux
programmes de clémence.

6. L’introduction d’un programme de clémence peut
déstabiliser les cartels déja formés en rendant la défection
profitable. La contrainte d’incitation n’est alors plus respectée.
Pourquoi ? Tout simplement parce que celui qui rompt la
promesse de 1’entente peut aussi empocher ultérieurement la
récompense de la dénonciation. Ce bénéfice s’ajoute au gain
lié¢ a augmentation de ses ventes au détriment des autres
membres du cartel*. Cette récompense doit étre significative
pour défaire les cartels ou alternent phases de stabilité et
d’instabilité (e.g., prix de cartel/guerre des prix/prix de cartel).
Celui qui déclenche les hostilités perd en effet le bénéfice des
phases de stabilité ultérieures. On comprend alors
intuitivement la nécessité pour augmenter 1’efficacité de la
clémence de récompenser le délateur par une prime plutot que
de lui promettre une simple immunité d’amende. Pour

4 Cela suppose bien évidemment qu’il dénonce le cartel avant que sa défection
soit observée par les autres membres.
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Spagnolo [2000], le programme de clémence parfait est celui
qui consiste a verser au dénonciateur une récompense égale a
I’intégralité des amendes que doivent payer les autres
coupables. Une telle politique® conduit a dissuader la
formation de tous les cartels a cout administratif nul. Ni
enquéte, ni inspection, ni méme levée d’impot pour
récompenser le délateur ne sont nécessaires. Remarquons
qu’en théorie la régle n’a en fait jamais besoin d’étre
appliquée. A D’instar de la menace de guerre de prix dans un

cartel, son existence seule suffit a discipliner les
comportements déviants. La prime n’a jamais a étre versée.

7. Ceci peut-il rendre la régle moins choquante d’un point de
vue moral ? Rien n’est moins sfr. La société accepte déja
difficilement 1’idée de récompenser un coupable par une
réduction totale de sanction. Qu’en serait-il a 1’égard du
principe de lui verser une prime? Quoiqu’il en soit, les
obstacles ne sont pas uniquement d’ordre moral et politique.
On peut craindre que la hauteur de la prime suscite des
convoitises. Elle pourrait conduire certains a habiller des
accords entre entreprises pro-concurrentiels (e.g., accords de
R&D) en ententes dans le but d’obtenir la récompense. Dés
lors que les juges ne sont ni infaillibles ni incorruptibles, un tel
systéme peut produire de sérieux effets pervers.

8. En tout état de cause, retenons un principe général : plus
I’écart entre le montant de la récompense offerte au
dénonciateur et la perte subie par les autres coupables est
grand, plus I’effet déstabilisateur de la politique de clémence
est puissant. Si le versement de prime est interdit, 1’écart le
plus élevé est obtenu avec une réduction d’amende totale pour
le premier a se dénoncer et aucune remise de peine pour les
autres. La tension sera maximale au sein de la collusion.

9. A ’opposé, un programme de clémence n’aura pas d’effet
déstabilisateur s’il n’offre pas de réduction d’amende quand
I’autorité de la concurrence dispose déja d’informations. Ce
résultat est avancé par Motta et Polo [2003]. Le raisonnement
intuitif est le suivant. Pour les cartels formés avant
I’introduction de la politique de clémence, le bénéfice apporté
par le profit de collusion est supérieur a I’espérance du cout de
sanction ; il est donc a fortiori supérieur au cott de la sanction
une fois le programme mis en place puisque celui-ci conduit a
des peines plus faibles grace aux réductions d’amende. Pour
les cartels formés aprés 1’introduction de la politique de
clémence, il ne se passera rien non plus. Ils se sont formés en
toute connaissance de cause®. Leurs membres ont jugé la
coopération profitable malgré le programme de clémence.

5 Qui doit par ailleurs étre associée a un niveau d’amende élevé.

6 Ils seront juste éventuellement moins nombreux si le programme est associé
a des amendes ¢levés car la contrainte de participation est alors plus difficile
a remplir. Notons que Motta et Polo [2003] ne tiennent pas compte de la
contrainte d’incitation dans leur modé¢le. Ils excluent par hypothése que
I’entreprise faisant défection puisse étre condamnée. En conséquence, la
réduction d’amende ne peut pas apporter une incitation supplémentaire a
faire défection.

10. Ce résultat peut paraitre déroutant. Il indique simplement
que ’entreprise en cartel n’a pas de raison de soumettre une
demande de clémence si rien ne change dans son
environnement. Un changement clef est lorsque 1’autorité de
concurrence soup¢onne et enquéte sur le cartel. Pour ses
membres, a ce moment 14, la probabilité d’étre condamnés
augmente ; la dénonciation peut devenir avantageuse alors
qu’elle ne I’était pas auparavant’. C’est la raison pour laquelle
Motta et Polo [2003] plaident pour le maintien de mesures de
clémence aprés enquéte. D’autres changements concernent
directement 1’organisation des entreprises. A ’arrivée de
nouveaux dirigeants (a I’occasion par exemple d’une fusion ou
d’une acquisition) la nouvelle équipe peut reconsidérer les
colits et bénéfices de la collusion du fait d’un profil de risque
différent, ou peut vouloir assigner la responsabilité aux
dirigeants précédents. Les cartels sont aussi parfois organisés a
un échelon hiérarchique intermédiaire et étre découverts en
interne. L’intérét des dirigeants de centres de profit n’est pas
aligné avec celui de 1’entreprise. S’ils sont évalués sur la
rentabilité de leurs opérations, ils n’accordent qu’un faible
poids aux amendes que risque de payer leur compagnie. Enfin,
des changements liés a 1’environnement économique (choc de
demande, nouvelle entrée) peuvent rendre tout d’un coup la
collusion moins profitable.

11. D’un point de vue analytique, ces changements font
basculer le jeu de I’équilibre de ’attente a 1’équilibre de la
course au bureau de la concurrence. Dans le premier cas,
personne ne se dénonce car chaque membre du cartel espére
qu’il n’y aura pas d’enquéte, ou que celle-ci n’aboutira pas a
une condamnation. La coopération I’emporte et, a chaque
étape, les joueurs empochent le profit de collusion. Dans le
second cas, toutes les entreprises se dirige vers le bureau de
I’autorité de concurrence car chacune pense qu’au moins 1’une
d’entre elles a I’intention de dénoncer le cartel. Chaque
membre du cartel veut préempter la réduction d’amende. Bien
entendu, pour exacerber cet effet de course vers son bureau,
I’autorité de concurrence a intérét a limiter le nombre de
places sur le podium. On retrouve le bien-fondé du principe
déja signalé plus haut de 1’écart maximal entre la prime
accordée au premier et celle des suivants.

12. Notons que dans leur modéle, Motta et Polo [2003] mettent
en fait en balance deux effets contraires des programmes de
clémence. D’un c6té, la réduction d’amende diminue
globalement ’espérance de colt de la sanction — elle favorise
donc la collusion ; d’un autre c6té, les informations obtenues
grice a la réduction d’amende permettent de sanctionner plus
fortement les autres membres du cartels ; cette augmentation
accroit globalement 1’espérance de colit de la sanction, ce qui

7 Soit F le montant de I’amende. Soit p la probabilité pour un cartel d’étre
attrapé. Cette derniére peut se décomposer en deux termes : la probabilité s
que le cartel fasse I’objet d’une enquéte — elle dépend notamment des
ressources de 1’autorité de concurrence — et la probabilité ¢ que I’autorité de
concurrence recueille suffisamment d’informations pour prouver la culpabilité
des entreprises. On a ainsi p=sc. Dans ce cas, la décision de démarrer un cartel
est prise si I’espérance du cotit d’étre attrapé est scF, mais apres le début de
I’enquéte I’espérance de colit devient cF qui est plus grand que scF puisque
s<I. Le bilan est maintenant modifi¢ I’espérance du colt de continuer la
collusion a augmenté tandis que le profit de collusion n’a pas changé. Une
entreprise peut alors décider de mettre fin a sa participation au cartel.
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freine la collusion. En d’autres termes, un programme de
clémence réduit la formation de cartels si la réduction
d’amende offerte aux entreprises qui coopérent avec 1’autorité
de concurrence est inférieure a 1’augmentation de 1’amende
pour les autres coupables. Le montant des amendes par cartel
en présence d’un programme de clémence doit étre plus élevé
que le montant des amendes en 1’absence de programme de
clémence. A défaut, la mise en place d’un programme de
clémence va a ’encontre de ’intérét général. Elle facilite
uniquement la vie des autorités de concurrence qui obtiennent
des informations a moindre effort.

13. Outre la diminution du coft de la sanction, le programme
de clémence peut faciliter la collusion en facilitant les
représailles. En effet, lorsque la dénonciation devient plus
attractive grace a la mise en place d’un programme de
clémence, la menace de dénonciation devient elle-méme plus
crédible [Spagnolo, 2006]. Dans le modéle de Chen et
Harrington [2005], par exemple, les choses se passent de la
fagon suivante : I’entreprise préte a faire défection craint que
les autres ne réagissent en dénongant le cartel, ce qui augmente
la probabilité de condamnation, donc le cout de la défection,
donc I’intérét de la défection, et le cartel gagne alors en
stabilité.

14. A ce stade, nous avons identifi¢ plusieurs effets des
programmes de clémence. Les principaux sont récapitulés dans
I’encadré 2. Comme ils sont nombreux et parfois antagonistes,
il est difficile de procéder a une analyse globale. Les travaux
économiques disponibles privilégient un, voire deux effets,
exceptionnellement trois®. En revanche, il est possible de
discuter 1’efficacité des programmes de clémence selon
I’objectif recherché : confondre les suspects, détecter les
cartels ou freiner leur formation. Une telle discussion fait de
plus apparaitre qu’un programme de clémence doit étre congu
différemment selon la hiérarchisation de ces objectifs.

8 Comme le modele de Chen et Harrington [2005].

Encadré 2 :
Les effets des programmes de clémence.

Les effets des programmes de clémence sont multiples. Du
plus simple au plus compliqué, on recense les mécanismes
suivants :

Confondre les suspects. La réduction d’amende permet ici a
’autorité de concurrence d’étre plus efficace dans I’instruction
et la poursuite judiciaire. Grace aux informations obtenues par
I’aveu d’un membre du cartel (qu’il précéde ou succede a une
investigation), la probabilité d’une condamnation est plus
élevée.

Faciliter la collusion en allégeant les sanctions. S’il n’y avait
pas de programme de clémence, I’intérét des entreprises a
entrer en collusion serait moindre puisqu’elles paieraient
I’amende maximale (e.g., 10% de leur chiffre d’affaires).
Rappelons que la collusion n’est avantageuse pour les
entreprises que si le profit de collusion est supérieur a
I’espérance de I’amende, c’est-a-dire la probabilité d’étre
condamné multipliée par I’amende. Dans un programme de
clémence efficace ce second effet est plus que compensé par le
premier effet. En apportant des informations, les entreprises
qui voient leur amende diminuer augmentent la probabilité que
les autres entreprises soient condamnées, et donc 1’amende que
ces derniéres vont payer.

Inciter a la défection. Grace au programme de clémence,
I’entreprise qui ferait défection est en mesure d’obtenir un
bénéfice supplémentaire de sa trahison. Outre 1’augmentation
de son profit de court terme par une hausse de ses ventes, elle
pourra obtenir une réduction de sanction. Contrairement a
I’effet précédent, le programme de clémence n’agit pas ici sur
I’intérét d’entrer en collusion mais sur la stabilité de la
collusion. On retrouve ici la fameuse distinction des
économistes entre contrainte de participation (1’accord doit
étre profitable a tous) et contrainte d’incitation (ne pas
respecter 1’accord est cotliteux).

Déclencher la course au bureau de 1’autorité de concurrence.
Le programme de clémence agit ici en favorisant le
basculement de 1’équilibre coopératif (personne n’avoue) a
1’équilibre non-coopératif (les entreprises avouent).’L’attention
de ’autorité de concurrence peut étre éveillée par une plainte
des acheteurs des produits du cartel ; ce soupgon augmente la
probabilité d’enquéte et de condamnation ; il devient urgent
d’étre le premier a dénoncer les autres pour bénéficier de la
réduction de sanction. Autre exemple, un changement d’équipe
dirigeante et une fusion prochaine font craindre un revirement
et chacun s’engage alors dans la course de vitesse a la
dénonciation.
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15. Si I’objectif du programme de clémence est d’obtenir de
meilleures informations pour confondre les suspects, il est
nécessaire de prévoir des réductions d’amende y compris apres
enquéte. Nous retrouvons 1a le résultat de Motta et Polo [2003]
déja mentionné. Tant le programme européen que les
programmes japonais et états-unien comportent cette option
(voir tableau). Notons que I’objectif de confondre les suspects
ne saurait cependant se suffire a lui-méme. Si elle n’est pas
associée a la recherche d’une baisse du nombre de cartels qui se
forment, une politique de clémence peut s’avérer trop généreuse
; son effet pervers sur la formation de cartel I’emporte sur le
gain en information. Offrir la possibilité de réduction d’amende
a de nombreuses entreprises du méme cartel comporte
typiquement ce risque’. Le programme de clémence de 1’Union
européenne'” apparait de ce point de vue trop dispersé. En effet,
il n’interdit pas que toutes les entreprises d’'un méme cartel
puissent bénéficier d’une réduction d’amende.

Premier = Second Troisiéme Quatriéme

Etats-Unis ™ 100% 0 0 0
enquete

Btats-Unis P ' 100% 0 0 0
enquete

Union Avant N 30%- 20%- o

Européenne ' enquéte 100% 50% 30% <20%

Union Apres 30%- 20%-

0, 0,
Européenne  enquéte | 100% 30% <20% | <20%

Japon Avant ya000 0 S0%  30% 0
enquete

Japon APIES 1 gh00 30%  30% 0
enquete

Tableau : Les réductions d’amende selon I’ordre d’arrivée

16. Le réglage fin d’un programme de clémence visant a
confondre les suspects est encore rendu plus difficile lorsque
I’on tient compte de I’effet des différentiels de réduction
d’amende. Si la réduction d’amende avant ou aprés enquéte est
la méme, la course au bureau de la concurrence est retardée.
Elle ne démarrera qu’aprés I’inspection. Le programme de
clémence aux Etats-unis présente cette caractéristique
défavorable. De méme, si I’écart de réduction d’amende est
faible entre les arrivants, les membres du cartel ont moins de
raison de se précipiter. L’équilibre de I’attente prévaut et la
course n’est pas lancée. Le programme japonais qui offre une
réduction uniforme de 30% a la premiére, seconde et troisi¢éme
entreprises se dénoncant aprés enquéte est de ce point de vue
mal calé. Quel peut étre 1’avantage a arriver en téte ? Le
programme des Etats-unis est en revanche ici exemplaire
puisque la clémence se concentre sur une seule entreprise.
Cela permet de minimiser 1’effet pervers de formation de cartel

9 Remarquons néanmoins que la perspective de confondre les suspects peut justifier
que la réduction d’amende s’étende a plus d’une entreprise. Il peut en effet étre
difficile de condamner les coupables sur la base d’une seule dénonciation, les
derniers cherchant a nier en bloc les accusations du dénonciateur.

10 Communication sur I’immunité d’amende et la réduction de leur montant
dans les affaires portant sur les ententes, JOCE n° C. 45 du 19 fév. 2002, p. 3.

et de maximiser 1’effet course au bureau de la concurrence.
Notons toutefois que cet avantage est théorique puisque le
plaider-coupable permet par ailleurs a d’autres entreprises que
la premiére de bénéficier de réduction de peine.

17. En résumé, une politique de clémence destinée a confondre les
suspects doit offrir une réduction d’amende aprés enquéte moins forte
qu’avant inspection et se limiter a un petit nombre de bénéficiaires.

18. Le programme de clémence peut viser a détecter les cartels
pour lesquels ’autorité de la concurrence ne dispose d’aucune
information. Cet objectif est d’autant plus justifié que la détection
de cartel est trés colteuse puisque leurs membres agissent de
fagon clandestine. Le paramétre clef est ici moins 1’écart de
réduction d’amende entre le premier et le second délateur que le
montant en valeur absolue de la récompense offerte en cas de
dénonciation. En effet, la probabilité que le cartel soit condamné
est tres faible a ce stade car I’autorité de concurrence n’a aucun
soupgon. A moins d’un choc connu de tous (e.g., nouvelle entrée),
une course au bureau de la concurrence n’a pas de raison de
s’enclencher. A inverse, en cas de changement connu seul de
I’entreprise (e.g., découverte du cartel en interne) Ialternative est
qu’elle dénonce le cartel ou que personne ne le dénonce. Dans le
premier cas, elle perd le profit futur de collusion qui est d’autant
plus élevé que I’autorité de la concurrence ne se doute de rien. 11
faut donc une carotte trés appétente pour compenser ce cotit. Le
bénéfice seul de la défection a des chances d’étre insuffisant.
L’immunité d’amende peut faire basculer les choses. Comme le
souligne Harrington [2006], cette incitation supplémentaire
semble avoir été déterminante dans le choix des dirigeants de
Clariant de dénoncer le cartel de 1’acide monochloroacétique
apres le rachat d’Hoechst. Bien entendu, une prime serait encore
plus efficace que la réduction méme totale d’amende.

19. Le programme de clémence peut enfin viser a dissuader la
formation de nouveaux cartels. Cet objectif se justifie encore
plus que les précédents. La société et les consommateurs en
retirent le plus grand bénéfice puisque aucune augmentation de
prix ne se réalise. Pour mener une telle politique de prévention, le
programme de clémence doit rendre les contraintes de
participation et d’incitation encore plus dures. L’amende doit étre
maximale pour les membres du cartel et la récompense maximale
pour le délateur. Comme nous 1’avons déja mentionné a propos des
travaux de Spagnolo [2006], si le versement de prime au délateur
est autorisé, celle-ci doit étre fixée au niveau de la somme des
amendes payés par les autres coupables ; si la récompense est
plafonnée a I’'immunité d’amende, les autres coupables ne
doivent bénéficier d’aucune réduction. La poursuite de 1’objectif
de dissuasion requiert ainsi que le programme de clémence ne
puisse profiter qu’a un seul coupable. La réduction d’amende
pour informations complémentaires a un second, troisiéme ou
énieme membre du cartel afin de mieux confondre les suspects
est a exclure si seul ce troisiéme objectif compte.

20. En conclusion, choisir combien d’entreprises du méme cartel
peuvent étre éligibles au programme, déterminer & quel moment
elles peuvent en bénéficier, fixer la progressivité des réductions
d’amende sont des décisions qui dépendent étroitement des
objectifs retenus de la politique de clémence.
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21. L’¢évaluation des programmes de clémence dépend de leurs
objectifs. S’il s’agit uniquement de confondre les suspects, il
convient de mesurer 1’augmentation de la probabilité de
poursuite judiciaire fructueuse. Si cet objectif est associé a la
volonté de ne pas aggraver la formation de nouveaux cartels, il
faut vérifier de plus que le niveau d’amende augmente
globalement. Cela n’a pas été le cas avec le premier
programme de clémence européen [Brenner, 2005].

22. L’évaluation du succes des programmes de clémence est
souvent appréciée par I’usage qui en est fait, en particulier par
le nombre de demandes de clémence et par le nombre
correspondant de cartels. Ces chiffres ont été rappelés pour
I’Union européenne dans I’introduction. Ils sont étourdissants,
mais, finalement, qu’en déduire ? Ils permettent bien slr
d’évaluer les progres réalisés par rapport au passé c’est-a-dire
avant 1’introduction du programme ou sa révision. Une
augmentation les premiéres années du nombre de cartels
poursuivis et condamnés est indubitablement un signe de
succes. Ces nombres témoignent de la puissance du choc
exogeéne qui a déstabilisé les cartels formés dans le passé. Par
la suite, ils sont sujets a caution. Si une politique de clémence,
trop généreuse, induit un effet net pro-collusif, I’augmentation
du nombre d’applications et de cartels condamnés ne risque
que de refléter I’augmentation du nombre de cartels qui résulte
du mauvais programme.

23. La mesure du succes des programmes de clémence se heurte
en fait a ’'impossibilité d’observer la population des entreprises
cartellisées. Nous ne connaissons que les cartels qui sont
découverts. Un programme de clémence efficace augmente le
taux de découverte de cartels mais diminue aussi le nombre de
cartels qui se forment, 1’effet net sur le nombre de cartels
découverts est donc ambigu. Cet obstacle renforce 1’intérét des
travaux d’économie expérimentale et d’économétrie appliquées
a la collusion. Les premiers consistent a observer comment les
individus réagissent ex ante a différentes options de clémence.
IIs permettent de mesurer en laboratoire les effets des réductions
d’amende sur la formation et la stabilité des cartels. Ces travaux
sont encore peu nombreux et leurs résultats non concluants!!. La
multiplication et I’amélioration de ces expériences devrait a
I’avenir apporter un éclairage utile. Les travaux d’économétrie
permettent de trier I’effet de différentes variables sur 1’évolution
du nombre de cartels découverts. 11 est possible par exemple de
faire le départ entre 1’effet 1i¢ a ’introduction d’un programme
de clémence et I’effet d a des changements de I’environnement
économique favorisant la cartellisation. Ces travaux [Brenner,
2005] n’ont concerné jusqu’a présent que le programme
européen de 1996. Ils portent donc sur un faible effectif. Les
analyses économétriques a venir du programme de clémence de
2002 sont plus prometteuses. La population est plus grande et
les effets plus marqués.

11 Les trois travaux actuellement publiés sont discutés par Spagnolo [2006].

24. Ce bref panorama de la littérature montre que les effets des
programmes de clémence sont multiples et parfois antagonistes.
L’analyse économique permet d’aller au-dela de leurs
conséquences spectaculaires immédiates - une file d’attente de
délateurs qui s’allonge et un nombre de cartels défaits qui croit.
Elle met en évidence la nécessité de batir des programmes de
clémence qui augmentent la détection des cartels et réduisent
leur formation. La politique de clémence ne doit ni uniquement
ni principalement viser a confondre les suspects. De ce point de
vue, on peut se demander si le programme européen ne devrait
pas se limiter a offrir la clémence a une ou deux entreprises
seulement. La question est ouverte.
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| LECG | Université du Maine (CRDA)

| Lovells | Université de Liége (IEJE)

| White & Case... I University College London...

Le bulletin e-Competitions est consultable en offre d’essai sur le site www.concurrences.com
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