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The Competition Committee debated plea bargaining in October 2006. This document
includes an executive summary and the documents from the meeting: an analytical note by
Mr. Andreas Reindl for the OECD, written submissions from Australia, Canada, the Czech
Republic, France, Germany, Indonesia, Netherlands, New Zealand, South Africa, the United
Kingdom, the United States and BIAC as well as an aide-memoire of the discussion.

The roundtable discussed plea bargaining and other forms of formal settlements of cartel cases. Substantial
differences can be observed between jurisdictions that can settle their cartel cases and those that can end
their investigations only by way of formal decisions subject to appeal and judicial review. In investigations of
one and the same cartel, ten years or more can pass between the settlement with a defendant in one
jurisdiction and the final appeals decision in another jurisdiction. Many competition authorities therefore are
considering procedures to accelerate their investigations, save resources and result in outcomes that
effectively deter future cartels, while protecting the rights of the parties under investigation.

Settlements can make the resolution of cases more efficient and can help competition authorities to build
their cases more effectively. Settlements can also offer significant benefits to the parties under investigation.
Concerns, however, need to be addressed, such as the role of fairness, proportionality, and parity in
settlement procedures.
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FOREWORD

This document comprises proceedings in the original languages of a Roundtable on Plea
Bargaining/Settlement of Cartel Cases, held by the Competition Committee in October 2006.

It is published under the responsibility of the Secretary General of the OECD to bring
information on this topic to the attention of a wider audience.

This compilation is one of a series of publications entitled "Competition Policy Roundtables".

PREFACE

Ce document rassemble la documentation dans la langue d'origine dans laquelle elle a été
soumise, relative a une table ronde sur les reconnaissance préalable de culpabilité et solutions négociées
dans les affaires d’entente, qui s'est tenue en octobre 2006 dans le cadre du Comité de la concurrence.

Il est publié sous la responsabilité du Secrétaire général de 'OCDE, afin de porter a la
connaissance d'un large public les éléments d'information qui ont été réunis a cette occasion.

Cette compilation fait partic de la série intitulée "Les tables rondes sur la politique de la
concurrence".

Visit our Internet Site -- Consultez notre site Internet

http://www.oecd.org/competition
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terme de « transaction judiciaire » a toutefois été trés largement utilisé, de telle sorte que le texte ci-apres
s’y référera aussi’.

Les principaux points abordé€s par la présente note sont les suivants :

e Dans les affaires d’atteinte a la concurrence, les aprés transactions judiciaires sont
employées principalement dans les juridictions dotées de procédures civiles ou

administratives d’application de la loi. Les politiques et procédures applicables a ces
réglements négociés sont treés diverses.

e Les transactions judiciaires peuvent étre un moyen efficient de régler formellement les
affaires d’entente par la négociation. Ils peuvent étre regardés comme des contrats dans
lesquels chaque partie s’engage a renoncer a certains des droits dont elle disposerait si
I’affaire passait en jugement ou donnait lieu a une procédure administrative aboutissant a
une décision en bonne et due forme et les deux cotés s’entendent sur une amende ou, a tout
le moins, sur la réduction d’une amende. Ils peuvent étre trés avantageux pour les deux cotés
car ils permettent d’économiser du temps et des moyens et ils devraient permettre aux
autorités de la concurrence d’allouer leurs ressources de fagon plus efficiente de maniére a

renforcer leur activité de répression, en particulier contre les cartels.

e Les réglements négociés seront facilités par 1’emploi de procédures prévisibles et
transparentes, ce qui devrait faire prendre conscience aux défendeurs des « avantages »
d’une attitude coopérative et des risques auxquels ils s’exposeraient en refusant de
collaborer. La transparence et la prévisibilité des procédures doivent renforcer 1’incitation a
transiger et la probabilité que les deux camps s’entendent sur les termes d’une transaction
judiciaire, y compris la sanction qui en découle. Les asymétries d’information et les
incertitudes peuvent géner la conclusion d’un réglement négocié. Il peut généralement étre
préférable, pour atténuer les incertitudes et les risques d’une évaluation incorrecte des faits,
de régler une affaire par la négociation une fois que 1’autorité de la concurrence a établi les
faits pertinents et il peut étre souhaitable que, en régle générale, cette autorité ne recherche
pas trop précocement un réglement négocié.

e Le réglement négocié des affaires d’atteinte a la concurrence peut susciter des interrogations
sur I’efficacité de la dissuasion. S’ils sont correctement appliqués dans le contexte d’une
menace crédible de sanctions suffisamment lourdes qui pourraient résulter d’un procés ou
d’une condamnation, les réglements négociés ne devraient pas nuire a la dissuasion. Cela
¢tant, il peut étre tentant de recourir aux transactions pour réduire rapidement le nombre
d’affaires inscrites au réle d’une agence et de se débarrasser ainsi de cas « difficiles » au lieu
de défendre le bien commun en recherchant I’effet de dissuasion maximum. Il peut étre
délicat d’apprécier comment le compromis entre une réduction de I’amende infligée et un
meilleur emploi des moyens disponibles et les autres aspects d’un réglement négocié peut
affecter I’effet de dissuasion visé. Cependant, la maximisation de 1’effet dissuasif peut étre
un critére utile aux autorités de la concurrence pour trouver les compromis inhérents a une
négociation de peine.

A titre d’explication supplémentaire, la présente note n’emploiera le terme de « défendeur demandant a
bénéficier de la clémence » que pour le premier participant a une entente qui informe une autorité de la
concurrence de I’existence de cette entente et se voit accorder une immunité totale. Ainsi, aux fins de la
note, les participants & une entente peuvent tre soit des défendeurs demandant a bénéficier de la clémence,
soit des parties a une transaction judiciaire, mais pas les deux a la fois.
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e Le réglement négocié¢ des affaires d’entente doit aussi prendre en compte les effets des
programmes de clémence. Si les réductions de peine accordées dans le cadre de ces
transactions sont trop généreuses, 1’écart entre, d’une part, celui qui demande la clémence et
bénéficie d’une immunité et, de I'autre, le premier défendeur qui accepte de coopérer
pourrait étre tellement faible que I’incitation a solliciter la clémence pourrait s’émousser.

e  Plusieurs ouvrages sur la négociation de peine ont exprimé la crainte que les accords ainsi
conclus ne sapent les droits de la défense, notamment la présomption d’innocence et le droit
de ne pas s’incriminer soi-méme. Certaines juridictions considérent que les défendeurs
peuvent négocier ces droits et les exercer en y renongant ; dans ce cas, ces droits peuvent
étre intégrés dans un accord. Dans d’autres juridictions, les défendeurs n’ont pas forcément
le droit « d’échanger » certains droits, de telle sorte que la renonciation a ces droits ne
saurait faire partie d’un accord apres transaction judiciaire. Méme s’il est impossible de
renoncer a certains droits, notamment celui de faire appel, le réglement des affaires de cartel
par un accord aprés transaction judiciaire peut rester bénéfique.

e  Le peu d’expérience dont on dispose en matiére de transaction judiciaire dans le domaine de
la lutte contre les ententes suggére que les autorités de la concurrence qui introduisent ces
transactions pour régler des affaires d’entente pourraient envisager un mécanisme de
contrdle leur permettant d’évaluer 1’efficacité de leur politique de réglement et ses effets sur
la dissuasion comme sur les droits des parties.

1. Définition et champ d’application du document

Il n’existe pas de définition universelle du concept de transaction judiciaire, de négociation de peine
ou de réglement négocié. Un commentateur a défini en termes généraux le processus comme une pratique
pouvant inclure la négociation sur une réduction de peine, ’abandon de tout ou partie des chefs
d’accusation ou leur atténuation en contrepartie d’une reconnaissance de culpabilité, de la reconnaissance
de certains faits, de la renonciation au droit de faire appel ou de la coopération du défendeur dans une autre
affaire pénale®. Cette définition souligne que la portée des transactions judiciaires peut varier selon la
nature des « contreparties » ou des droits que chaque partie est capable de ou disposée a offrir lors de la
négociation d’un accord amiable.

En fait, au sein méme d’un pays, la forme et la portée des accords aprés négociation de la peine
peuvent varier. Comme le montrent les exemples de la section ci-apres, ces disparités deviennent encore
plus sensibles si I’on compare les procédures de réglement négocié en vigueur dans des pays différents et
dans des cadres de procédures différents. Les procédures vont de 1’approche trés structurée qu’emploient
les autorités des Etats-Unis chargées de I’application des lois pénales a des accords aprés transaction
judiciaire assez complets, tandis que d’autres FEtats recourent a des accords plus limités en les
accompagnant de procédures administratives d’exécution.

Toutes ces procédures ont en commun le fait que, par suite des négociations, chaque coté accepte de
renoncer a certains droits dont il disposerait si 1’affaire faisait I’objet d’un procés ou si une procédure
administrative débouchant sur une décision en bonne et due forme était engagée — pour le parquet ou
I’autorité de la concurrence, ¢’est le droit de demander une peine plus sévére tandis que, pour le défendeur,
ce sont certaines protections dont il bénéficierait dans le cadre d’un processus plus officiel et d’un procés
ainsi que la possibilité d’étre acquitté — et il convient d’'une amende, ou au moins d’un rabais sur une
amende (qui, dans les deux cas, peut étre subordonnée a I’accord d’un tribunal).

Michael P. Scharf, Trading Justice for Efficiency, Volume 2, Journal of International Criminal Justice, pp.
1070 (2004).
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2. Exemples de réglements négociés et de procédures de réglement négocié dans des affaires
d’entente

Aujourd'hui, les transactions judiciaires sont communément employées, surtout dans les juridictions
ou les ententes sont passibles de sanctions pénales, notamment aux Etats-Unis et au Canada. Quoique les
Etats ou la lutte contre les ententes reléve de procédures civiles ou administratives aient une expérience
plus limitée de la négociation de peine, un petit nombre d’autres juridictions comme, par exemple,
I’ Australie, 1’ Afrique du Sud, la France ou la Nouvelle-Zélande, a recours a des pratiques similaires. De
plus, a une occasion, les Pays-Bas recourent a un mécanisme analogue a la « procédure de réglement
négocié » dans une affaire d’entente, encore que la portée de cette transaction ait été définie de fagon assez
restrictive.

La section ci-aprés ne mettra en lumiére que quelques aspects du processus de réglement négocié
appliqué dans quelques juridictions, aspects qui apparaissent comme les plus importants pour I’analyse et
la comparaison des pratiques actuelles.

A. Réglement négocié d’actions pénales contre les ententes : Etats-Unis

Les Etats-Unis sont I’Etat qui a I’expérience la plus poussée de I’emploi des transactions judiciaires
dans la lutte contre les ententes. Le role que ces accords ont joué en renforcant I’efficacité des enquétes et
I’effet de dissuasion est largement reconnu. En décrivant une situation ou la menace crédible de sanctions
significatives est couplée a la possibilité pour le Département de la Justice de conclure sélectivement des
transactions judiciaires avec des personnes tant physiques que morales faisant 1’objet d’une enquéte, les
commentateurs font allusion au climat de « dog eat dog » (affrontement sans merci) que le DOJ a instauré.
Ils conviennent que cette situation a considérablement amélioré la capacité de négociation de I’Etat et son
aptitude a s’assurer la coopération des personnes physiques et morales, ce qui rend plus efficace ’action
contre les ententes’. La description ci-aprés se focalisera sur deux aspects des transactions judiciaires aux
Etats-Unis qui pourraient avoir une portée plus générale, notamment 1’accent mis sur la transparence et la
prévisibilité et sur la capacité d’imposer des amendes non négligeables méme aprés octroi d’un rabais en
échange de la coopération et de la reconnaissance de culpabilité du défendeur.'.

Anthony Hammond et Roy Penrose, Proposed criminalisation of cartels in the UK 30 (2001) (note
I’importance des sanctions pénales dans la lutte contre les ententes aux FEtats-Unis et reconnait
explicitement que la transaction judiciaire est la clef du succés du programme de ce pays pour la lutte
contre les cartels ; OCDE, Cartels: Sanctions Against Individuals 18-19 (2004). Voir aussi Scott D.
Hammond, Measuring the Value of Second-in Cooperation in Corporate Plea Negotiations, exposé
prononcé le 29 mars 2006 a 1’occasion de la Réunion de printemps tenue dans le cadre de la 54° Session
annuelle de la Section de I’American Bar Association pour le droit antitrust p. 12 (décrit comment la
coopération d’une société faisant 1’objet d’une enquéte permet au Département de la Justice de cibler
I’emploi de ses moyens et fait peser une pression accrue sur les autres personnes et sociétés sur lesquelles
porte I’enquéte).

On peut trouver ailleurs une description plus compléte de 1’utilisation des transactions judiciaires dans le
cadre d’une affaire d’entente. Voir par exemple Gary R. Spratling, Negotiating the Waters of International
Cartel Prosecutions, exposé prononcé devant la 13° session annuelle de I’Institute on White Collar Crime
(4 mars 1999) ; Scott D. Hammond, Charting New Waters in International Cartel Prosecutions, allocution
prononcée devant la 20° session annuelle de I’Institute on White Collar Crime (2 mars 2006) ; Scott D.
Hammond, Second-in Cooperation, supra note 9. En outre, 1’Antitrust Modernization Commission a
récemment organisé des audiences et des débats sur certains aspects des transactions judiciaires dans des
actions pénales contre des ententes. Les documents concernés sont disponibles a
www.amc.gov/about _commission.htm et http://www.abanet.org/cle/programs/n07wcc1.html
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En ce qui concerne les institutions et procédures, les transactions judiciaires impliquent le plus
souvent un accord entre I’Etat et la société ou la personne qui est la cible d’une enquéte et reconnait
certains faits, plaide coupable et s’engage a collaborer a I’enquéte, les deux camps s’accordant sur la
sanction préconisée. Le résultat de la transaction judiciaire est présenté a un tribunal qui, s’il I’approuve,
prononcera la sentence. Les tribunaux demeurent libres de rejeter un projet d’accord, encore qu’ils
semblent rarement faire usage de cette faculté. Dans le cadre de 1’accord, le défendeur renonce a toute une
série de droits expressément énumérés, y compris celui de ne pas plaider coupable, celui d’étre jugé par un
jury pour lequel il serait présumé innocent sauf si ’accusation prouve chaque grief sans qu’un doute
raisonnable soit possible, et enfin celui de faire appel. Le plus souvent, I’accord aprés transaction judiciaire
permet au défendeur de retirer sa reconnaissance de culpabilité si le tribunal rejette I’accord et la sanction
proposée.

Principes : transparence, prévisibilité et proportionnalité sont les maitres mots du réglement négocié
des affaires d’entente. Les responsables du Département de la Justice (DOJ) ont souligné & maintes reprises
I’importance de ces principes'' et les observateurs extérieurs en ont aussi pris acte en comparant leurs
pratiques nationales en matiére de réglement négocié avec celles du DOJ'%. Les lignes directrices sur la
détermination de la peine (Sentencing Guidelines), qui donnent aux tribunaux fédéraux un baréme de
sanctions pour la commission de certains crimes au regard de la législation fédérale, dont les infractions a
la loi Sherman (Loi antitrust), sont la pierre angulaire de I’application de ce principe’. De plus, elles
fournissent indirectement a I’Etat et au défendeur un cadre pour la négociation d’un réglement puisque les
deux cotés savent que la peine recommandée doit &étre cohérente avec les Lignes directrices sur la
détermination de la peine pour étre approuvée par le tribunal. Les Lignes directrices sur la détermination de
la peine indiquent non seulement une gamme de sanctions, mais aussi les circonstances qui peuvent
justifier une atténuation de la peine'®. Il semblerait donc que, si un membre d’un cartel soumis & une
enquéte se demande s’il doit coopérer avec 1’Etat et plaider coupable, la gamme des sanctions possibles ou
probables et celle des avantages pouvant résulter de sa collaboration sont assez claires avant méme que la
négociation ne s’engage.

Bien que les Lignes directrices sur la détermination de la peine constituent un cadre détaillé pour la
détermination des sanctions, il semble qu’elles offrent aussi une marge de manceuvre non négligeable pour
que les sanctions proposées soient considérées comme justes dans une affaire donnée. Les récompenses
accordées a ceux qui acceptent de coopérer sont spécifiques a 1’affaire et la valeur de leur collaboration

Voir par exemple Gary R. Spratling, Transparency in Enforcement Maximizes Cooperation from Antitrust
Offenders, dans les Actes annuels de la 26° session du FORDHAM CORPORATE LAW INSTITUTE pp.613, 616-
17 (B. Hawk éd. 2000) et les exposés cités supra note 10.

Ray Finkelstein, Notes on Penalties in Antitrust Cases: An Australian/US Comparison, exposé prononcé
devant la Commission de réforme du droit australienne, 9 juin 2001 (dans lequel il note que le calcul de la
peine est un processus beaucoup plus « réglementé » et prévisible aux Etats-Unis qu’en Australie).

1 Les Lignes directrices sur la détermination de la peine sont disponibles a 1’adresse
http://www.ussc.gov/guidelin.htm. Bien qu’elles ne soient considérées que comme indicatives et que leur
application ne soit plus obligatoire a la suite de plusieurs décisions récentes de la Cour supréme, les
tribunaux continuent a les appliquer.

Les circonstances atténuantes les plus pertinentes qui concernent la coopération sont: la date de la
coopération ; I'importance des preuves, y compris I’exhaustivité de la recherche ; les informations sur
d’autres activités collusives et la reconnaissance de responsabilité. En acceptant de coopérer avec 1’Etat et
de plaider coupable, les défendeurs peuvent obtenir un rabais substantiel sur leur amende ; une dérogation
accordée si ’aide fournie est importante peut aboutir a une sanction inférieure a la peine plancher
envisagée dans les Lignes directrices. Les Lignes directrices prennent aussi en compte des facteurs
susceptibles d’aggraver la peine (par exemple le fait de diriger une association de malfaiteurs dans le cadre
d’une entente).
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