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Abstract:

Due to the serious harm caused by cartels to the
economy and consumers, as well as the inherent
difficulty of detecting them, many national legal
systems have adopted leniency programmes based on
the disclosure of a cartel by one of its participants in
exchange for full or partial immunity from financial
penalties. However, cartel participants will only be
willing to report such conduct if they are assured of
legal certainty. Under Moroccan law, the existence of
such legal certainty remains debatable due to the
absence of practical cases demonstrating the
application of the leniency programme. This article
aims to examine the manifestations of legal certainty
afforded to leniency applicants and to propose
reforms to strengthen it.
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Résumé:

En raison de la gravité des ententes illicites a
I'économie et aux consommateurs et de la difficulté
de leur détection, plusieurs législations nationales
ontadopté une procédure de clémence fondée sur la
dénonciation d’une entente illicites par I'un de ses
auteurs en échange d'une exonération totale ou
partielle des sanctions pécuniaires. Toutefois, les
auteurs d’'une entente illicite ne peuvent dénoncer
une telle entente qui si leur sécurité juridique est
assurée. En droit marocain, cette sécurité juridique
reste discutable en raison de l'absence de cas
d’espéce de l'application de cette procédure. Cet
article a pour objet d’analyser les manifestations de
lasécurité juridique des demandeurs de clémence et
proposer des réformes en la matiére.

M ots-clés:

Procédure de clémence, sécurité juridique,
exonération totale d'amende, exonération partielle
d’amende, sécurité juridique, droit marocain,
réformes.
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La sécurité juridique des demandeurs de clémence Mohamed HAMMOUMI
en droit marocain de la concurrence & Fouad BENDIAB

Introduction

La sécurité juridique constitue un principe fondamental du droit qui « exige, noramment, que les
régles de droit soient claires, précises et prévisibles dans leurs effets, en particulier lorsqu elles peuvent avoir
sur les individus et les entreprises des conséquences défavorables »'. Ce principe impose qu'une
« réglementation permette aux intéressés de connaitre avec exactitude | étendue des obligations qu elle leur
impose et que ceux-ci puissent connaitre sans ambiguité leurs droits et leurs obligations afin de prendre
leurs dispositions en conséquence »*. Il sensuit que lexigence de sécurité juridique constitue un

« fondement de ['Ftat de droit »°.

La procédure de clémence constitue un instrument crucial pour la détection des ententes, et ce, en
encourageant les entreprises a révéler de précieuses informations sur les ententes auxquelles elles ont pris
part, en contrepartie d'une exonération totale ou partielle damendes®. La procédure de clémence a été
appliquée pour la premiére fois en droit antitrust américain en 1978 par le Department Of Justice (DOJ).
Toutefois, cette procédure ne commence a réaliser des progrés en termes de lutte contre les ententes
occultes qu'a partir des réformes introduites en 1993°. Ensuite, elle a été importée en Europe, aprés le succés
qu'elle a réalisé en droit antitrust américain. Le premier importateur de cette procédure en Europe fut la
Commission européenne en 1996, et ce, au moyen de I'adoption de la communication relative a 'immunité
damendes et la réduction de leur montant dans les affaires portant sur des ententes, puis, la Commission

avait publié une autre communication en 2002°%, et enfin, elle a publié une autre communication en 2006 a

"Trib. UE, 10 nov. 2017, ICAP, aff. T-180/15, pt. 193. Disponible sur :
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?lgrec=fr&td=%3BALL&language=fr&num=T-180/15&jur=T [consulté le 26 juin
2026], in CJUE, arrét du 17 décembre 2015, X-Steuerberatungsgesellschaft, aff. C-342/14, EU:C:2015:827, pt 59.

2 CJUE, arrét du 11 décembre 2012, Commission c/ Espagne, aff. C-610/10, EU:C:2012:781, pt 49. Disponible sur :
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=131667&doclang=FR , [consulté le 26 juin 2026].

3 HAMMOUMI Mohamed, L'ingénierie juridique et la qualité des textes normatifs au Maroc : Les défis d'une bonne
gouvernance réglementaire, El Maarif Al Jadida, 2015, p. 386.

4Comm., eur., 22 mars 2017, Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil visant a doter les autorités
de concurrence des Etats membres des moyens de mettre en ceuvre plus efficacement les régles de concurrence et a
garantir le bon fonctionnement du marché intérieur, COM (2017) 142 final [en ligne], pt. 4, [consulté le 26 juin 2026].

5 WINCKLER Antoine (du), La nouvelle politique communautaire de clémence, in Le nouveau droit communautaire de
la concurrence, L.G.D.J lextenso éditions, 2008, p. 399-441., in U.S. Department of Justice, Antitrust Division,
“Corporate Leniency Program”, 10 ao(t 1993, disponible sur: http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/lencorp.htm.
8 Communication de la commission C.E. sur limmunité d’amendes et la réduction de leur montant dans les affaires
portant sur des ententes, J.O.C.E. 19 fév. 2002, C 045. Disponible sur: https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2006:298:0017:0022:FR:PDF [consulté le 26 juin 2026].

4



https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?lgrec=fr&td=%3BALL&language=fr&num=T-180/15&jur=T
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=131667&doclang=FR
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017PC0142
http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/lencorp.htm
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2006:298:0017:0022:FR:PDF
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2006:298:0017:0022:FR:PDF

2026 942 12 duall W PR ED NI R-TESY

travers laquelle elle a déterminé les conditions selon lesquelles le bénéfice de la procédure de clémence est

subordonné’.

En droit marocain, cette procédure est apparue avec lavénement de la loi n°104-12 relative a la
liberté des prix et de la concurrence en 2014. A cetitre, larticle 41 de ladite loi dispose qu’ « Une exonération
totale ou partielle des sanctions pécuniaires peut étre accordée a une entreprise ou aun organisme qui a,
avec dautres, mis en ceuvre une pratique prohibée par les dispositions de l'article 6 de la présente loi s'il a
contribué a établir la réalité de la pratique prohibée et a identifier ses auteurs, en apportant des éléments

d'information dont le conseil de la concurrence ou I'administration ne disposaient pas antérieurement.

[..]».

Toutefois, la mise en ceuvre d'une entente illicite est une «information privée » que les entreprises
contrevenantes ont a priori intérét a maintenir secréte, sauf a ce que la dénonciation de cette « information
privilégiée »leur confére un avantage stratégiqueg. Dans ce contexte, la Commission européenne considere
que « Les entreprises ne révéleront ' existence des ententes secrétes auxquelles elles ont participé que si la
sécurité juridique entourant la question de savoir si elles bénéficieront d'une immunité d amendes est
suffisante »°. Sans cette sécurité juridique, les entreprises hésiteraient légitimement a s'engager dans la voie
de la dénonciation, compromettant ainsi I'efficacité de cet outil essentiel pour la détection des ententes

anticoncurrentielles.

La sécurité juridique ne se limite pas a I'exonération totale ou partielle damende, mais elle implique

’ . s . ~ e 2 (e ’ by . ’
pour l'entreprise contrevenante d'établir un calcul coiit-bénéfice, c'est-a-dire un calcul de ce qu'elle gagne et
ce qu'elle perd dans le cadre de la procédure de clémence’. Un tel calcul commence par une question qui
se pose ab initio: est-il bénéfique de dénoncer sa participation a une entente anticoncurrentielle ? Ilimporte

qu'elle apprécie l'ampleur d’une telle révélation sur elle-méme, sur son environnement concurrentiel, sur

7 Communication de la commission C.E. sur 'immunité d’amendes et la réduction de leur montant dans les affaires
portant sur des ententes, J.O.C.E. 8 déc. 2006, C 298/17. Disponible sur: https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2006:298:0017:0022:FR:PDF [consulté le 26 juin 2026].

8 PEREZ Léa, La volonté des parties dans les procédures de régulation [en ligne], thése, droit, Université de Montpellier,
2019, p. 213, [consulté le 26 juin 2026].

9 Directive (UE) 2019/1 du Parlement Européen et du Conseil du 11 décembre 2018 visant a doter les autorités de
concurrence des Etats membres des moyens de mettre en ceuvre plus efficacement les régles de concurrence et a
garantir le bon fonctionnement du marché intérieur [en ligne], pt 11, [consulté le 26 juin 2026].

0 MARTIN Stanislas et IDRI Malik, « Legal privilege des juristes, procédure pénale et autres actualités du droit de la
concurrence », Concurrences [en ligne], [consulté le 26 juin 2026].
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ses associés opérateurs économiques, la prise en compte des effets sociales de sa révélation™. L'entreprise
se confronte a des difficultés de gestion de la procédure de clémence qui se présentent comme suit : quest-
ce qu'il faut dénoncer ? Comment le dénoncer ? quels intéréts en attendre ? Et lui convient aussi de prendre
en considération I'étape « post-clémence» : ne risque-t-elle pas de se soumettre a de nouvelles procédures
aupres dautres instances compétentes des lors qu'elle reconnait elle-méme la commission d’une grave

infraction au droit de la concurrence’?

Pour répondre a ces questions et compte tenu de de l'absence des cas d’espéce en droit marocain, on
se référa au législateur francais qui avait enchainé une série de réformes intervenues dans les années
2014%, 2015™, 2020™ et 2021"°. Ces réformes revétent une importance considérable, car elles ont
introduit des manifestations de la sécurité juridique des demandeurs de clémence en droit positif (1) et elles
ont modifiés les instruments du droit souple « sofr /Jaw » constituant ainsi des manifestations de sécurité
juridique supplémentaires au profit des demandeurs de clémence (2). Par conséquent, cet article vise a
analyser la sécurité juridique des demandeurs en droit marocain a la lumiére de ces manifestations, en vue
de déceler les lacunes affectant cette sécurité juridique et de proposer des réformes pour combler lesdites

lacunes.

" BOSCO David, KRENZER Anne, RINCAZAUX Philippe et al., « Comment gérer une demande de clémence ? »,
Concurrences [en ligne], 2012, p. 260, [consulté le 26 juin 2026].

"2 |bid.

3 La transposition de la Directive Dommages en droit frangais par l'ordonnance n° 2017-303 du 9 mars 2017 entrée en
vigueur le 10 mars 2017.

4 La loi n° 2015-990 du 6 ao(t 2015 pour la croissance, U'activité et ’égalité des chances économiques a modifié les
dispositions du lll de larticle L. 464-2 du code de commerce, en créant une nouvelle procédure de transaction qui a
remplacé 'ancienne procédure de non-contestation des griefs.

S La suppression de l'avis de clémence par le biais de la loi portant diverses dispositions d’adaptation au droit de
I’'Union européenne « Loi DDADUE » du 3 décembre 2020.

6 Le décret n° 2021-568 du 10 mai 2021 relatif a la procédure d’exonération totale ou partielle des sanctions
pécuniaires prévues au |V de larticle L.464-2 du code de commerce et ’Ordonnance n° 2021-649 du 26 mai 2021
relative a la transposition de la directive (UE) 2019/1 du Parlement européen et du Conseil du 11 décembre 2018 visant
a doter les autorités de concurrence des Etats membres des moyens de mettre en ceuvre plus efficacement les régles
de concurrence et a garantir le bon fonctionnement du marché intérieur.
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IO
Les manifestations de la sécurité juridique
des demandeurs de clémence en droit positif

Les manifestations de la sécurité juridique des demandeurs de clémence se rapportent, tout dabord,
a l'encadrement juridique de cette derniére (A), puis, dassurer la sécurité juridique du demandeur de

clémence tant devant le juge pénal (B) que devant le juge civil (C).

A. La sécurité juridique des entreprises requérantes au niveau de l'encadrement

juridique de la procédure de clémence

Au stade de I'encadrement juridique de la procédure de clémence, les entreprises requérantes ont
besoin de bénéficier, d'une part, d'une simplification et d'une précision de la démarche a suivre devant les
organes chargés de la concurrence pour obtenir l'octroi de la clémence (1) et, dautre part, d'une clarification

des conditions exigées pour se voir attribuer ladite clémence (2).

1. La simplification et la précision de la démarche a suivre par les demandeurs a la clémence

devant les organes chargés de la concurrence

Pour déposer une demande de clémence, le demandeur peut la déposer soit auprés du Conseil de la
concurrence, soit auprés de lautorité gouvernementale chargée de la concurrence. Dans ce cadre,
lattractivité de la procédure de clémence a ce stade, exige, tout dabord, la digitalisation du dépét de la
demande de clémence (a), ensuite, la précision des informations que le demandeur doit fournir dans sa

demande de clémence (b), et enfin, la suppression de l'avis de clémence (c).

a. lLadématérialisation du dépot de la demande de clémence
Le premier alinéa de l'article 28 du décret dapplication de la loi n°104-12, conserve une approche
traditionnelle en matiére de dépot de la demande de clémence, et ce, en disposant que : « La démarche est

effectuée soit par lettre recommandée avec accusé de réception, soit oralement ».

Le dépot de la demande de clémence ne doit pas se limiter a la lettre recommandée avec accusé de
réception ou oralement, mais il doit étre digitalisé. Cette digitalisation devient une nécessité en cas
d’urgence (par exemple : I'épidémie COVID-19 qui a imposé des restrictions de déplacement) et les cas

d’éloignement géographique”. Un tel constat invite le législateur marocain a digitaliser également le dépot

7 BENDIAB Fouad, L’attractivité de la procédure de clémence en matiére de lutte contre les ententes : étude
comparative (Maroc-France), Mémoire de Master, droit de la concurrence, Université Ibn Tofail, 2022, p. 18.
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de la demande de clémence. En droit francais par exemple, l'article R.464-5 du code de commerce prévoit
que « La demande est adressée par lettre recommandée avec demande davis de réception par
I'intermédiaire d'une plateforme d’échange sécurisés de documents électroniques, oralement ou par tout
autre moyen approprié prévu par l'administration ou par |'Autorité de la concurrence ». Cela offre ainsi une
transmission rapide, sécurisée, et confidentielle de documents a 'ADLC lors d'une procédure de clémence,
et ce, au moyen de la plateforme électronique gratuite, appelée « Hermes », introduite par le décret n° 2021-

715 du 2 juin 202178,

b. Ladérermination des informations que le demandeur doit fournir dans sa demande de
clémence
Au niveau de la législation marocaine, on ne trouve aucune disposition se rapportant aux
informations liées a l'entente que le candidat a la clémence doit communiquer a I’Autorité gouvernementale
chargée de la concurrence ou au Conseil de la concurrence, ce qui veut dire que le candidat a la clémence
en droit marocain ne dispose pas a l'avance d’'une vision sur les informations relatives a I'entente qu'il doit

fournir aux autorités compétentes.

Pour avoir un aperqu sur la nature de ces informations, on peut prendre exemple sur la procédure de
clémence francaise. En effet, le Il de l'article R.464-5-3 du code de commerce exige que l'entreprise ou
I'association d'entreprises fournisse un certain nombre d’informations, a savoir : « 1° Son nom et son adresse
; 2° Les circonstances ayant conduit a l'introduction de la demande ; 3° Les noms de toutes les autres
entreprises ou associations d'entreprises qui participent ou ont participé ala pratique en cause ; 4° Les
produits et les territoires concernés ; 5° La durée et la nature de la pratique en cause ; 6° Des renseignements
sur toute autre demande d'exonération totale ou partielle de sanctions pécuniaires présentée par le passé
ou susceptible d'étre présentée a l'avenir a toute autre autorité de concurrence concernant la pratique en

cause ».

8 LEMAIRE Christophe et FLORENT Marie, « Politique de concurrence : Le Gouvernement frangais transpose, avec
quelques mois de retard, la Directive ECN+ », Concurrences [en ligne], 2021, p. 164, [consulté le 28 juin 2026].
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c. Lasuppression de lavis de clémence

L'avis de clémence est une étape procédurale consistant a préciser les conditions a respecter pour
bénéficier de I'exonération d'amende. Il est établi aprés consultation du commissaire du gouvernement et

de I'entreprise concernée, mais il reste confidentiel et n'est pas rendu public ('Art.41, L. 104-12).

L'avis de clémence présente plusieurs inconvénients qui appellent sa suppression. En droit frangais,
la loi portant diverses dispositions d'adaptation au droit de I'Union européenne, dite loi DDADUE a
supprimé l'avis de clémence. En effet, I'étude d'impact accompagnant le projet de loi DDADUE a présenté

plusieurs arguments pour justifier la suppression de l'avis de clémence.

Tout d'abord, l'avis de clémence peut entrainer des retards significatifs dans l'instruction. En effet,
cette procédure impose aux services d’instruction de rédiger un rapport pour chaque demandeur, évaluant
la qualité et la valeur ajoutée de sa coopération en vue d'une éventuelle exonération damende. Ce rapport
fait ensuite I'objet d'observations des parties et d'une présentation devant le collége de I'’Autorité. Ce retard
est particulierement marqué dans les demandes d’exonération totale damende. Lorsqu’une opération de
visite et saisie est envisagée a la suite d'une demande de clémence, I'Autorité doit dabord adopter un avis
de clémence pour le premier demandeur ayant révélé l'infraction et fourni les preuves nécessaires. Ce
préalable retarde l'opération, alors que celle-ci doit étre menée rapidement pour éviter la disparition de
preuves. De méme, les demandes d’exonération partielle damende (clémence de type 2) nécessitent une
évaluation minutieuse de la valeur des éléments fournis par le demandeur par rapport aux preuves déja en
possession de |'Autorité. Ce travail de comparaison, souvent long et complexe, retarde le lancement effectif

de l'instruction’®.

Ensuite, I'étude d’impact souligne que : « les avis de clémence méme s'ils constituent des actes
préparatoires a la décision, peuvent apparaitre comme une forme de « pré-jugement » puisqu'ils identifient
des pratiques qui sont susceptibles de tomber sous le coup de larticle L. 420-1. En outre, la procédure davis
induit un certain nombre de difficultés pratiques au moment de la composition des formations de jugement

puisque les membres ayant siégé pour lavis de clémence ne siegent pas pour la décision au fond »20,

9 ETUDE D’IMPACT, LETTRE RECTIFICATIVE AU PROJET DE LOI PORTANT DIVERSES DISPOSITIONS D’ADAPTATION AU
DROIT DE L’UNION EUROPEENNE EN MATIERE ECONOMIQUE ET FINANCIERE, [en ligne] 16 juin 2020, pp. 21-22,
[consulté le 26 juin 2026].

20 ETUDE D’IMPACT, LETTRE RECTIFICATIVE AU PROJET DE LOI PORTANT DIVERSES..., p. 22.
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Enfin, I"étude d'impact précise que : « certains acteurs économiques font également valoir que la
procédure frangaise, avec le recours a un avis de clémence, est lourde et longue et constitue ainsi un facteur
dissuasif pour déposer une demande de clémence, [affectant ainsi lattractivité de la procédure de
clémence]. La suppression de cet avis aurait également le mérite d’harmoniser davantage la procédure
francaise avec celle appliquée par la Commission européenne et par les autres autorités nationales de

concurrence en Europe >>21.

Pour ces raisons, la loi DDADUE a supprimé l'avis de clémence. Dorénavant, « le rapporteur général
informe le commissaire du Gouvernement de la démarche engagée par I'entreprise. Il informe I'entreprise
par écrit, le cas échéant, de son éligibilité a une exonération totale ou partielle des sanctions pécuniaires
encourues et lui indique les conditions de coopération définies par I'Autorité de la concurrence » (I'Art.
L.464-2 du C.com). Toutefois, la loi n'a pas indiqué le laps de temps dans lequel cette information devra étre
transmise®?. De méme, le décret du 10 mai 2021 n‘apporte également aucune précision concernant le délai

dans lequel cette information devra étre notifiée.

La suppression de l'avis de clémence en droit frangais a permis de simplifier la procédure de clémence,
lui assurant ainsi une attractivité a ce niveau. Cette réforme devrait inspirer le législateur marocain a
envisager également la suppression de cet avis, qui constitue un frein au bon déroulement de l'instruction.
Par conséquent, la procédure gagnerait en rapidité, évitant ainsi aux entreprises ou organismes concernés
la lourdeur et la longueur de Iavis en question. Cette évolution contribuerait non seulement a fluidifier la

procédure, mais aussi a lui assurer une certaine attractivité.

2. Laclarification des conditions exigées pour bénéficier de la procédure de clémence

La législation marocaine ne précise pas en détail les conditions exigées pour se voir accorder une
exonération totale ou partielle damende. La seule référence dont on dispose au sujet de ces conditions
réside dans l'article 41 de la loi n°104-12 qui prévoit que : « Une exonération totale ou partielle des sanctions
pécuniaires peut étre accordée a une entreprise ou aun organisme qui a, avec d‘autres, mis en ceuvre une

pratique prohibée par les dispositions de l'article 6 de la présente loi s’il a contribué a établir la réalité de

2 Ibid.

221 EMAIRE Christophe (1 février 2021). « Loi DDADUE : Premiéres observations sur les dispositions relatives au droit de
la concurrence » (dossier: La loi DDADUE : Simple adaptation ou réforme du droit frangais de la concurrence ?).
Concurrences [en ligne], p. 58, [consulté le 27 juin 2026].
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la pratique prohibée et a identifier ses auteurs, en apportant des éléments d’information dont le

conseil de la concurrence ou 'administration ne disposaient pas antérieurement [...] ».

En droit francais, la détermination en détail des conditions exigées pour obtenir le bénéfice de la
procédure de clémence se référe aux conditions d'éligibilité a une exonération totale ou partielle des

sanctions pécuniaires (a) et aux conditions de fond cumulatives pour bénéficier de ladite exonération (b).

a. Les conditions d’éligibilité
L'exonération totale (i) et partielle (ii) des sanctions pécuniaires sont subordonnées a un certain

nombre de conditions.

i. Les conditions de 'exonération totale d'amende

Afin de pouvoir bénéficier d'une exonération totale des sanctions pécuniaires, |'article R.464-5-1 du
code de commerce exige, tout dabord, du demandeur a la clémence la révélation de sa participation a

I'entente, puis la fourniture avant dautres demandeurs des éléments d’information qui :

®  Soit permettant, au moment ou la Direction Générale de la Concurrence de la
Consommation et de la Répression des Fraudes (DGCCRF) ou |'Autorité de la concurrence
(ADLC) recoivent sa demande, « de procéder a des opérations de visite et de saisie ou a des
perquisitions dans le cadre d'une procédure pénale en rapport avec la pratique en cause ».

B «Soitsont suffisants pour permettre a I'Autorité de la concurrence d’établir l'existence de la
pratique en cause, a condition que la direction générale de la concurrence, de la
consommation et de la répression des fraudes ou I'Autorité de la concurrence n'aient pas
déjaen leur possession des éléments d'information que cette derniére estime suffisants pour
lui permettre d'établir I'existence de cette pratique et qu'aucun autre demandeur n'ait déja

rempli les conditions pour bénéficier de I'exonération totale de sanctions pécuniaires ».

Par ailleurs, I'entreprise ayant exercé des mesures de contraintes a I'égard d‘autres entreprises ou
associations d'entreprises a participer a la pratique prohibée est écarté du bénéfice de l'exonération totale

damende?.

2 article R.464-5-1 du code de commerce.
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ii. Les conditions de I'exonération partielle damende

En droit frangais, les entreprises qui ne sont pas les premiéres a dénoncer une entente peuvent

néanmoins demander une exonération partielle des sanctions pécuniaires. Pour en bénéficier, elles doivent:

- Révéler leur participation a l'entente.
- Fournir des éléments d'information ayant une valeur ajoutée significative par rapport aux

preuves déja en possession de la DGCCRF ou de I'Autorité de la concurrence.

La notion de valeur ajoutée vise «la mesure dans laquelle les éléments d’information fournis
renforcent, par leur nature méme et/ou par leur niveau de précision, la capacité de I'Autorité a établir
I'existence de la pratique. Dans 'appréciation de cette valeur ajoutée, 'Autorité peut également prendre en
compte l'existence, a la date du dépot de la demande de clémence, d’'une instruction judiciaire portant sur
les pratiques en cause, dont les pieces seraient susceptibles de lui étre communiquées ultérieurement en

application de l'article L. 463-5 du code de commerce. »*.

En outre, le Il de l'article R.464-5-2 du code de commerce a formalisé le dispositif dit de « clémence
plus ». En effet, lorsqu'une entreprise ne bénéficiant pas d'une exonération totale damende est la premiere
a communiquer a 'ADLC des informations qui concourent a aggraver ou allonger la durée de l'entente
révélée, 'ADLC ne va pas retenir ces informations a 'encontre de ladite entreprise lors de la détermination
du montant de la sanction. De cette fagon, I'entreprise concernée bénéficie d'une « immunité de fait » pour
les informations qu'elle a été la premiere a fournir. La finalité de la clémence plus est d’éviter qu’un
demandeur qui choisirait de collaborer se retrouve dans une position pire que celle qui serait la sienne s'il
n‘avait pas sollicité le bénéfice d'une exonération partielle damende. L'ADLC a appliqué ce dispositif dans
la décision des produits électroménagers et la décision relative a la commercialisation des sandwichs

industriels froids.

Enfin, le communiqué de procédure du 15 décembre 2023 relatif au programme de clémence
frangais précise dans son point (20) que 'exonération partielle des sanctions pécuniaires accordée aux
entreprises apportant une valeur ajoutée significative ne peut, en principe, excéder 50 % du montant initial

de la sanction.

24 Point 18 du Communiqué de procédure du 15 décembre 2023 relatif au programme de clémence frangais.
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Pour garantir une plus grande sécurité juridique aux demandeurs de clémence de type 2 et assurer
une prise en compte adéquate de leur contribution, des fourchettes de réduction sont établies selon l'ordre

d’arrivée des demandes :

- Premiére entreprise a fournir une valeur ajoutée significative : réduction entre 25 % et 50 %.
- Deuxieme entreprise a fournir une valeur ajoutée significative : réduction entre 15 % et 40 %.

- Toute autre entreprise apportant une valeur ajoutée significative : réduction maximale de 25 %.

Ce systéme incite les entreprises a collaborer rapidement avec I'Autorité de la concurrence afin de

maximiser leur réduction de sanction.

b. Les conditions de fond supplémentaires pour bénéficier de I'exonération de sanctions

Premiérement, I'entreprise doit cesser immédiatement sa participation a la pratique prohibée, sans
délai etau plus tard des le dépot de sa demande de clémence. Toutefois, sile rapporteur général de I'Autorité
. 7 . . ’ . 7 I 7 . 7’ r ~ . 7’ .
estime qu’une poursuite temporaire est nécessaire pour préserver I'intégrité de 'enquéte, il peut en décider

autrement. Cette décision est alors formalisée par un procés-verbal®.

Deuxiémement, l'entreprise doit assurer a |’Autorité une coopération véritable, totale, permanente et
rapide dés le dép6t de sa demande et tout au long de la procédure d'enquéte et d'instruction. Cela implique
notamment de lui fournir « sans délai tous les éléments d'information de la nature de ceux mentionnés au
[l de I'article R. 464-5-3 supplémentaires concernant la pratique en cause, qui viendraient en sa possession
ou auxquels il pourrait avoir accés, comprenant notamment une description détaillée de cette pratique et
de sa nature, de la nature et de l'usage des produits en cause, des territoires sur lesquels cette pratique est
susceptible de produire des effets, ainsi qu'une estimation de sa durée de mise en ceuvre ; Se tenir a la
disposition de I'Autorité de la concurrence pour répondre rapidement a toute demande de sa part visant a
contribuer a 'établissement des faits constitutifs de la pratique en cause ; Mettre ses représentants légaux
etsalariés actuels a la disposition de I'Autorité de la concurrence, et fournir des efforts raisonnables pour en
faire de méme avec ses anciens représentants légaux et salariés ; S'abstenir de détruire, de falsifier ou de
dissimuler des informations ou des éléments de preuves pertinents se rapportant a la pratique en cause ;
S'abstenir de divulguer l'existence ou la teneur de sa demande avant que Autorité de la concurrence n'ait

communiqué ses griefs aux parties, sauf si elle y donne préalablement son accord ; Ne remettre en cause a

251°de 'art R. 464-5-4 du Code commerce.
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aucun moment devant I'Autorité de la concurrence, et ce jusqu'au terme de la procédure, les éléments
d'information qu'il lui a révélés dans le cadre de la procédure, notamment en ce qui concerne la matérialité

des faits qu'il a dénoncés ou l'existence méme de la pratique »28,

Troisiemement, avant de soumettre une demande de clémence a I'Autorité, l'entreprise doit s'abstenir
de détruire ou falsifier des preuves relatives a la pratique en cause et de divulguer son intention de présenter

une demande ou le contenu de celle-ci, sauf aux autres autorités de concurrence compétentes”.

L'attractivité de la procédure de clémence ne s'arréte pas |3, il existe également des facteurs externes

de cette attractivité.

. La nécessité d'une exemption des sanctions pénales au profit des personnes
B. L té d
physiques appartenant a l'entreprise bénéficiaire de l'exonération totale

d’amende

Larticle 75 de la loi n°104-12 relative a la liberté des prix et de la concurrence prévoit que : « Sera
punie d'un emprisonnement de deux (2) mois a un (1) an et d'une amende de dix mille (10.000) a cinq cent
mille (500.000) dirhams ou de l'une de ces deux peines seulement toute personne physique qui,
frauduleusement ou en connaissance de cause, aura pris une part personnelle et déterminante dans la
conception, 'organisation, la mise en ceuvre ou le contréle de pratiques visées aux articles 6 et 7 de la

présente loi ».

En dautres termes, les membres du personnel de lentreprise ou de lorganisme ayant
frauduleusement pris une part personnelle et déterminante dans la conception, l'organisation, la mise en
ceuvre ou le contréle des ententes restent passibles des sanctions prévues par larticle 75 ci-dessus, méme
si leur entreprise bénéficie d'une exonération totale ou partielle des sanctions pécuniaires. Cette situation
peut dissuader les personnes physiques de coopérer avec le Conseil de la concurrence dans le cadre de la
procédure de clémence, compromettant ainsi lattractivité du dispositif et entravant la révélation des

ententes anticoncurrentielles.

Pour faire face a ce risque, il est nécessaire dassurer une articulation entre l'exonération totale

damende et les sanctions pénales, et ce, par le biais de I'instauration d'une clémence individuelle au profit

26 2° de l'article R.464-5-4 du code de commerce.
27 Dernier alinéa de l'article R.464-5-4 du code de commerce.
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des personnes physiques de l'entreprise bénéficiaire de ladite exonération. Cette clémence individuelle
peut revétir deux formes : soit une clémence individuelle accessoire qui peut étre définie comme étant une
exemption de la sanction pénale en faveur des membres du personnel de 'entreprise bénéficiaires de
I'exonération totale des sanctions pécuniaires. En d'autres termes, la clémence accordée a l'entreprise va
donner lieu a une clémence au profit de son personnel. C'est la raison pour laquelle cette forme de clémence
est appelée une «une clémence individuelle accessoire »2° comme clest le cas en droit francais, soit une
clémence individuelle principale qui désigne I'hypothése ot l'entreprise reste inactive et nagit pas avant
toute autre entreprise pour demander le bénéfice d'une exonération totale damende pour protéger ses
intéréts et ceux des membres de son personnel, dans ce cas, ces derniers peuvent sadresser directement a
lautorité compétente en leurs noms et lui révéler I'existence de la pratique prohibée en échange d’une

exemption des sanctions pénales®.

C. L'articulation de I'exonération totale d'amende avec les sanctions civiles

Il convient de préciser que la loi n°104-12 ne contient aucune disposition se rapportant a l'action
privée en réparation des préjudices subis par des infractions au droit de la concurrence. En raison de
I'absence des dispositions spéciales, il estjudicieux de se référer au droit commun. En effet, une victime peut
intenter une action en réparation du fait d'une entente sur la base de l'article 78 du D.O.C qui dispose que :
« Tout fait quelconque de I'homme qui, sans l'autorité de la loi cause sciemment et volontairement a autrui
un dommage matériel ou moral, oblige son auteur « a réparer ledit dommage, lorsqu'il est établi que ce fait
en est la cause directe [...] ». De plus, cette victime peut intenter ladite action sur la base de l'article 99 du
D.0.C qui prévoit que : « Si le dommage est causé par plusieurs personnes agissant de concert, chacune
d'elles est tenue solidairement des conséquences, sans distinguer si elles ont agi comme instigateurs,
complices ou auteurs principaux ». Par conséquent, on voit clairement que l'action civile présente un risque

sérieux a lattractivité de la procédure de clémence.

De surcroit, l'action de groupe permet daccentuer ce risque, puisquelle « permet la réparation des
préjudices individuels subis par les consommateurs placés dans une situation similaire ou identique et

ayant pour cause commune un manquement d'un ou des mémes professionnels a leurs obligations légales

28 BENDIAB Fouad, L’attractivité de la procédure de clémence en matiére de lutte contre les ententes ..., p. 53.

29 GALOKHO Cheik (du), De la nécessité d’une politique de clémence en faveur des personnes physiques, in POUR UNE
REFORME DU DROIT DE LA CONCURRENCE, 2018, p. 168-200.

30 | es droits anglais et américain font coexister la clémence individuelle principale et accessoire.

15



La sécurité juridique des demandeurs de clémence Mohamed HAMMOUMI
en droit marocain de la concurrence & Fouad BENDIAB

ou contractuelles, a l'occasion de la vente des biens ou de la fourniture de services, ou provenant de
pratiques anticoncurrentielles. [...] L'objectif de la procédure mise en place est de faciliter l'action du
consommateur isolé victime d'un préjudice peu élevé, qui hésiterait pour ce motif a demander réparation.
[..]»*". Parallélement & la loi n° 31-08 édictant des mesures de protection du consommateur®?, cette action
trouve également son fondement juridique dans larticle 106 de la loi n°104-12 qui dispose que: « Les
associations de consommateurs reconnues d'utilité publique peuvent se constituer partie civile ou obtenir

réparation sur la base d'une action civile indépendante du préjudice subi par les consommateurs ».

Pour parer a ce risque, on peut concevoir une solution améliorée de l'exception a la régle de
responsabilité solidaire au profit du bénéficiaire de l'exonération totale damende prévue en droit frangais
qui consiste dans le fait que le bénéficiaire de I'exonération totale des sanctions pécuniaires ne serait
responsable qu'al'égard des personnes qui lui ont acheté directement des produits ou services (contractants
directs) ou des personnes en aval de la chaine d'approvisionnement (contractants indirects) qui ont acheté
ces produits ou services aux contractants directs eux-mémes. L'amélioration de cette exception réside « en
une remise quantitative sur le montant de la réparation pour le bénéficiaire de I'immunité damende, et ce,
en remplacement ou en complément de la remise qualitative actuelle, attachée aux contractants directs et
indirects. La remise quantitative devrait étre d'un montant assez significatif pour étre intéressante
financiérement (50 % par exemple). Cette limitation de sanction est également accordée sous réserve d'une
[coopération] satisfaisante avec les requérants de laction civile de concurrence »**. Le choix de la

proposition damélioration de cette exception repose sur deux motifs essentiels :

Le premier concerne I'éventuelle insolvabilité des autres coresponsables. Dans ce cas de figure, les
victimes se retourneront contre le bénéficiaire de I'exonération totale des sanctions pécuniaires pour
obtenir 'indemnisation du préjudice subi. Cette éventualité risque de dissuader les entreprises de solliciter
la procédure de clémence aupreés des autorités chargées de la concurrence. Toutefois, il est important de

noter que le risque d'insolvabilité des autres coresponsables demeure faible3*.

81 LEXIQUE DES TERMES JURIDIQUES, 24¢, DALLOZ : Paris, 2016, p. 32.

32 \/oir les articles 157 et 158 de la loi 31-08.

33 ARCHIMBAUD Adeline, «Les programmes de clémence européens et les actions privées de concurrence : Les
liaisons dangereuses », Concurrences [en ligne], 2020, p. 6, [consulté le 29 juin 2026].

34 P. KOMNINOS Assimakis, THE WHITE PAPER FOR DAMAGES ACTIONS: PUTTING THE COMMUNITY RIGHT TO
DAMAGES IN EFFECT, in GHEUR Charles and PETIT Nicolas (edit.), Alternative enforcement techniques in EC
competition law Settlements, commitments and other novel instruments, 2009, p. 64.
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Le second se rapporte au fait que « les entreprises qui ont été parties a des ententes de longue durée
et ont eu de nombreux contractants paient le prix fort [...] Ainsi, les potentiels demandeurs de clémence
doivent établir leur calcul stratégique du bénéfice de la clémence par projection dans ce cadre nouveau,

entre aménagement partiel de leur responsabilité et soutien robuste aux actions des victimes »33,

En ce qui concerne l'exonération partielle damende, celle-ci est écartée de cette articulation avec les
sanctions pénales et civiles, et ce, pour maintenir le caractére attractif de I'exonération totale damende,
parce que c'est cette derniére qui permet de détecter les ententes secrétes, tandis que I'exonération partielle
permet seulement dapporter des éléments d'information ayant une valeur ajoutée significative par rapport
aux éléments d’information dont dispose déja le Conseil de la concurrence. Cependant, l'exonération

partielle damende nécessite une articulation avec la procédure de transaction.

Il.
Les manifestations de la sécurité juridique des demandeurs de
clémence en droit souple « soft law »

En droit de la concurrence, le droit souple « soft law » désigne un ensemble de textes adoptés par des
autorités de la concurrence qui n'appartiennent a aucune catégorie juridique prédéfinie et qui ne possedent
pas tous les attributs de la régle de droit dans sa conception traditionnelle®®. Plus précisément, il s'agit
d'instruments qui, par leur contenu et leur mode d'élaboration, présentent un degré de formalisation et de
structuration qui les apparente aux régles de droit, tout en étant dépourvus de force obligatoire®’. Ces textes
ont pour objet de modifier ou d'orienter les comportements de leurs destinataires en suscitant, dans la
mesure du possible, leur adhésion, sans créer par eux-mémes de droits ou d'obligations38‘ En droit de la
concurrence, la « soft law » regroupe notamment les communications, lignes directrices, communiqués de
procédure, recommandations et autres instruments similaires adoptés par les autorités de concurrence pour

préciser l'application des régles de fond ou de procédure39. Ces outils permettent aux autorités d'éclairer la

35 ARCHIMBAUD Adeline, « Les programmes de clémence européens et les actions privées de concurrence..., p. 5.

3 Laurence IDOT, LEMAIRE Christophe et BEHAR-TOUCHAIS Martine, « Corriger, équilibrer, orienter : Une vision
renouvelée de la régulation économique », Concurrences [en ligne], 2014, pt. 9, [consulté le 26 juin 2026].

37 CLAUDEL Emmanuelle, « Les Sources Vives du Droit de la Concurrence (Etude du Droit Européen et Frangais des
Pratiques Anticoncurrentielles) », Concurrences [en ligne], 2018, p. 4, [consulté le 26 juin 2026].

38 |pid.

39 Ibid.
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regle de droit dur au bénéfice des entreprises qui doivent la respecter au quotidien, et sont devenus

indispensables pour les juristes de la concurrence.

En matiére de clémence, la sécurité juridique des demandeurs de clémence exige la publication des
lignes directrices sur le calcul des sanctions pécuniaires (A), la publication des lignes directrices sur l'octroi
de la clémence (B) et la révision des lignes directrices sur la procédure de transaction par son articulation

avec la procédure de clémence (C).

A. Lanécessité de publier des directrices sur le calcul des sanctions pécuniaires

Pour assurer la sécurité juridique des entreprises contrevenantes, il est essentiel de publier de lignes
directrices relatives a la détermination des sanctions pécuniaires. Cette publication est annoncée par la loi
n° 41-21 modifiant et complétant la loi n°20-13 relative au conseil de la concurrence, et ce, en disposant
que : « Le conseil de la concurrence peut, par décision publiée sur son site électronique, édicter des lignes
directrices qui, en conformité avec les dispositions de la présente loi et les dispositions des textes législatifs
et réglementaires en vigueur, concernent notamment, les modalités d'exercice du principe du
contradictoire, les procédures négociées et la détermination des sanctions pécuniaires décidées par

ledit conseil »*'.

Cependant, trois ans apreés l'adoption de la loi n°41-21, ces lignes directrices n'ont pas encore vu le
jour. Cette publication de ces lignes est nécessaire, car ces derniéres permettent d'expliquer la mise en ceuvre
de l'article 39 de la loi n® 104-12 portant sur les sanctions pécuniaires, notamment les déterminants de ces
sanctions tels que «le chiffre d'affaires en relation avec l'infraction et les ventes des biens ou services
réalisées par le contrevenant durant le dernier exercice clos, dans le marché géographique concerné », «la
durée de l'infraction en nombre d'années », la « gravité des faits reprochés », I'«importance du dommage

causé a l'économie », etc.

Une telle publication a été considérée comme étant « volonté de rendre la politique de sanction

nationale plus lisible et de prévisible afin de la rendre plus efficace et d'attirer les entreprises impliquées

40 |DOT Laurence, « A propos de Uinternationalisation du droit. Réflexions sur la soft law en droit de la concurrence »,
Concurrences [en ligne], 2007, pt. 37, [consulté le 26 juin 2026].

41 Le deuxieme alinéa de l'article 21 de la loi n°20-13 relative au conseil de la concurrence.
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dans des cartels a en sortir en les dénongant via les programmes de clémence »*. Les Etats-Unis
d’Amériques ont eu un rdle précurseur43. Dans ce sens, les premiéres lignes directrices fédérales en matiére
damendes, «les Federal Sentencing Guidelines », ont été adoptées dés 1987 par une commission
indépendante instituée a cet effet deés 1984*. Au niveau de I'Union européenne, les premiéres lignes
directrices pour le calcul des amendes ont été publiées par la Commission le 14 janvier 1998%, avant d'étre
remplacées par de nouvelles lignes directrices le 1er septembre 20067, qui ont notamment eu pour objet
de renforcer l'effet dissuasif des amendes®’. En France, il a fallu attendre le 16 mai 2011 pour que I'Autorité
de laconcurrence publie un communiqué relatif a la méthode de détermination des sanctions pécuniaires*.
L'architecture des lignes directrices européennes et frangaises est globalement similaire, car les secondes
sont fortement inspirées par les premiéres*. En outre, avec la transposition de la directive ECN+ a travers la
loi DDADUE en droit frangais a permis de remplacer le communiqué relatif a la méthode de détermination
des sanctions pécuniaires de 2011 par un autre du 30 juillet 2021, devenant ainsi quasi-identique aux lignes
directrices pour le calcul des amendes de la Commission, et ce, en supprimant le critére du « dommage causé
a l'économie » parmi les critéres de détermination du montant de base de la sanction pécuniaire. La
suppression de ce critere réside dans l'intégration de la perte du consommateur dans I'évaluation de
I'importance du dommage causé a l'économie comme I'un des déterminants du montant des sanctions
pécuniaires infligées aux entreprises contrevenantes, ce qui le rend susceptible d'étre contesté sous l'angle
du principe «non-bis in idem »° qui signifie que « nul ne peut étre poursuivi ou puni pénalement [une

seconde fois] d raison des mémes faits ».

Le constat de la suppression du dommage causé a I'économie explique peut-étre la raison derriere le
retard de publication des lignes directrices relatives a la détermination des sanctions pécuniaires. Le

Iégislateur marocain est invité a supprimer ce critére, car il pourrait étre contesté a travers le principe « non

42 TERCINET Anne, La lutte contre les cartels internationaux : réflexion sur un modéle a l’aune du droit américain [en
ligne], these, droit privé, Université de Lyon, 2010, p. 571, [consulté le 26 juin 2026].

43 VOGEL Louis, Les sanctions administratives : Efficacité du controle ou sécurité juridique, in VOGEL & VOGEL (dir.),
Les sanctions du droit de la concurrence, Concurrences, 2013, p. 13.

44 Ibid.

45 Ibid.

¢ Ipid.

47 Ipid.

8 Ipid.

4 Ibid.

50 APEL Alexandre, Les amendes en droit francais et en droit européen des pratiques anticoncurrentielles, L’'Harmattan,
2022, p.91.

5T PAULIAT Héléne, « La régle ne bis in idem et le juge administratif », Revue du droit public [en ligne], 2018, p. 39,
[consulté le 26 juin 2026].
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bis in idem ». Autrement dit, la sanction pécuniaire prononcée par le Conseil de la concurrence comprend
la perte du consommateur et les dommages et intéréts prononcés par le juge civil portent essentiellement
surla perte des victimes voire des consommateurs, sanctionnant ainsi les entreprises contrevenantes deux

fois pour les mémes faits.

B. Lanécessité de publier des lignes directrices sur la procédure de clémence

Au Maroc, tout comme le retard dans la publication des lignes directrices relatives a la détermination
des sanctions pécuniaires, on constate le méme retard dans la publication des lignes directrices sur la
procédure de clémence. Toutefois, pour que ces lignes directrices atteignent les objectifs qui leurs sont
assignés, il convient que le législateur marocain adopte les réformes évoquées dans la premiére partie du

présent article.

Les lignes directrices sur la procédure de clémence peuvent étre un outil efficace pour assurer la
transparence et la prévisibilité, en incitant davantage les entreprises a demander a bénéficier d'une
exonération totale ou partielle des sanctions pécuniaires®. La plupart des lignes directrices comportent
dabord des considérations introductives, qui, en régle générale, exposent leurs objectifs, la maniére dont

elles ont été élaborées et/ou l'importance de la procédure de clémence>’.

Par exemple, les lignes directrices de la Commission européenne indiquent qu'elles visent a clarifier
« certains concepts et certaines pratiques actuelles lorsque la Commission applique la communication sur
la clémence afin dassurer un degré élevé de transparence et de prévisibilité », ainsi qu'a « mieux faire
connaitre les protections et avantages supplémentaires dont bénéficient les entreprises qui demandent la

clémence »>*.

L'ensemble des lignes directrices indiquent expressément les infractions a la concurrence auxquelles
le programme de clémence sapplique. Par exemple, la Communication de la Commission sur I'immunité
damendes et la réduction de leurs montants, ne sapplique qu’a I'égard des ententes horizontales ou
« cartels », et ce, conformément au point 1 de la Communication qui énonce que «Les ententes sont des
accords et/ou pratiques concertées entre deux ou plusieurs concurrents visant d coordonner leur

comportement concurrentiel sur le marché et/ou d influencer les paramétres de la concurrence par des

52 OCDE. (2024), Le réle des lignes directrices dans la promotion de la politique de concurrence en Tunisie, 2024, p. 46.
53 Ibid., p. 47.
54 Ibid.
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pratigues consistant notamment d fixer des prix d achat ou de vente ou d autres conditions de transaction,
d artribuer des quotas de production ou de vente, d partager des marchés, notamment en présentant des
soumissions concertées lors de marchés publics, a restreindre limportation ou l'exportation et/ou en des
mesures anticoncurrentielles dirigées contre d autres concurrents ». En revanche, le point 9 du communiqué
de procédure du 15 décembre 2023 relatif au programme de clémence francais précise « Les pratiques
concernées sont, en principe, les cartels entre entreprises consistant notamment afixer des prix, des quotas
de production ou de vente et a répartir les marchés, y compris lors dappels d'offres, ou tout autre
comportement anticoncurrentiel similaire entre concurrents, et notamment les pratiques concertées mises
en place par 'intermédiaire d'acteurs en relation verticale avec les auteurs de la pratique (« hub and spoke

))) ».

La plupart des lignes directrices indiquent les personnes qui peuvent demander la clémence, c’est-a-
dire généralement des entreprises ou associations d'entreprises impliquées dans une entente (pour autant
qu'elles remplissent certaines conditions, comme indiqué en premiére partie). Par ailleurs, certaines lignes
directrices prévoient que les personnes physiques impliquées dans une entente peuvent éviter les sanctions
pénales sil'entreprise a laquelle elles appartiennent a bénéficié de 'exonération totale. Par exemple, le point
59 du communiqué prévoit que « les personnes physiques concernées sont exemptes de ces peines si
I'entreprise dont elles sont directeurs, gérants ou membres du personnel a bénéficié d'une exonération
totale des sanctions pécuniaires, et s'il est établi qu'elles ont activement coopéré avec l'Autorité et le

ministére public ».

L'ensemble des lignes directrices définissent: les conditions quun demandeur doit remplir pour
bénéficier du régime de clémence ; la procédure a suivre a l'occasion d'une demande de clémence ; les
dispositions relatives a la confidentialité, qui est une caractéristique importante pour garantir le succés des

programmes de clémence ; les conséquences de la clémence en termes de responsabilité civile>.

C. La nécessité de réviser les lignes directrices du Conseil de la concurrence du 13

mai 2024 sur la procédure de transaction.

La procédure de transaction qui a succédé a l'ancienne procédure de non-contestation des griefs par

le biais de la loi 40-21 modifiant et complétant la loi n°104-12, partage l'un des objectifs de la procédure de

% Jbid. p.48 ets.
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clémence, en l'occurrence, la réduction damende. En effet, « Lorsqu'une entreprise ou un organisme ne
conteste pas la réalité des griefs qui lui sont notifiés, le rapporteur général peut lui soumettre, apres
validation par le Conseil, une proposition de transaction fixant le montant minimal et le montant maximal
de la sanction pécuniaire envisagée. Lorsque l'entreprise ou l'organisme s'engage en outre a modifier son
comportement pour |'avenir, le rapporteur général peut en tenir compte également dans sa proposition de

transaction. » (Article 37. L. 104-12).

L'importance de la réduction de la sanction pécuniaire encourue au moyen du bénéfice de la
procédure de transaction entrave sérieusement lattractivité de l'exonération partielle damende,

notamment en affaiblissant considérablement la course a cette exonération®®.

L'articulation entre l'exonération partielle damende et la procédure de transaction ne peut étre
assurée que par le biais d'un cumul de ces deux procédures, a l'instar de ce qui est appliqué en droit frangais.
En effet, le point 6 du communiqué de procédure du 21 décembre 2018 relatif a la procédure de transaction
’ LY ’ . . Ie pe I r’ .
énonce que cette derniére peut sappliquer cumulativement avec une procédure de clémence « S'il l'estime

’ . ’ 7 (e . .
opportun, notamment au regard du comportement de I'entreprise ayant obtenu le bénéfice conditionnel de
la procédure de clémence et de l'objectif de simplification et d'accélération des procédures, le rapporteur
général peut proposer la mise en ceuvre de la procédure de transaction a une entreprise bénéficiant du
programme de clémence. L'entreprise qui sollicite le recours a la transaction conserve, dans le cadre de la
mise en ceuvre de la procédure de transaction, le bénéfice de l'avis de clémence ». Par conséquent, les lignes
directrices du Conseil de la concurrence du 13 mai 2024 sur la procédure de transaction prévue a larticle
37 de la loi n° 104-12 sur la liberté des prix et de la concurrence telle que modifiée et complétée57,
nécessitent une révision pour envisager la possibilité du cumul des procédures de transaction et de

clémence.

56 LASSERRE Bruno, « La non contestation des griefs en droit frangais de la concurrence : Bilan et perspectives d’un
outil pionnier », Concurrences [en ligne], 2008, p. 97, [Consulté le 7 mars 2025]. V. aussi BRAULT Dominique et MAULIN
Romain, « La procédure de non-contestation des griefs : un succeés non contestable », Concurrences [en ligne], 2011,
p. 82, [Consulté le 29 juin 2026].

57 https://conseil-concurrence.ma/lignes-directrices-sur-la-procedure-de-transaction-prevue-a-larticle-37-de-la-loi-
n-104-12-sur-la-liberte-des-prix-et-de-la-concurrence-telle-que-modifiee-et-completee/ [Consulté le 29 juin 2026].
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Conclusion

La sécurité juridique des demandeurs de clémence en droit marocain doit étre assurée a la fois en
droit positif et en droit souple de la procédure. En droit positif, cela passe par une simplification et une
transparence de son encadrement juridique, qui comprend tant la démarche a suivre devant les organes
chargés de la concurrence que les conditions requises pour en bénéficier et une articulation entre
I'exonération totale damende et les sanctions pénales et civiles. En droit souple, la sécurité juridique exige
une publication des lignes directrices sur le calcul des amendes, une publication des lignes directrices sur la
procédure de clémence et une révision des lignes directrices de la procédure de transaction pour envisager

le cumul de celle-ci avec la procédure de clémence.

L'efficacité de la détection des ententes ne se limite pas uniquement a la sécurité juridique des
entreprises candidates a la clémence, mais elle repose également sur l'existence des sanctions sévere. A ce
titre, la dite exemption de la sanction pénale doit saccompagner d'une augmentation de la peine
d'emprisonnement contre les personnes physiques ayant pris une part personnelle et déterminante dans la
conception et la mise en ceuvre des ententes illicites. En effet, selon I'économiste américain Gary BECKEER,
avant que l'individu commette une infraction, il établit un bilan appelé « colits et bénéfices » qui va
permettre de calculer les colits et les bénéfices de l'infraction. Lorsque les bénéfices dépassent les colits,
I'individu se livrera a I'infraction, en revanche, lorsque les colits 'emportent sur les bénéfices, I'individu ne
va pas sengager dans linfraction. En droit antitrust américain, la peine d'emprisonnement renforce
sensiblement les colits des cartels. Ce dernier constat invite le |égislateur marocain a augmenter la durée de
la peine d'emprisonnement des pratiques anticoncurrentielles, d'une part, pour renforcer les coiits de la

pratique prohibée et, dautre part, pour suivre la tendance mondiale en la matiére>S,

Cependant, si les programmes de clémence se sont imposés comme un outil essentiel de détection
des ententes secrétes, permettant aux autorités d'obtenir des preuves directes et facilitant considérablement
les enquétes, « un recours exclusif ou excessif d ces programmes suscite des préoccupations importantes.
La dépendance excessive aux programmes de clémence peut compromettre leur efficacité méme, car en

dehors de ce cadre, la probabilité de détecter des ententes s'en trouve réduite [...] »°. Or, lorsque le risque

%8 a peine d’emprisonnement des pratiques anticoncurrentielles en droit frangais peut atteindre 4 ans, en droit anglais
5 ans, et aux Etats-Unis 10 ans. Alors qu’au Maroc, la peine d’emprisonnement des pratiques anticoncurrentielles ne
peut dépasser un an.

59 Secrétariat de 'OCDE, Synthése, in OCDE, Enquétes d’office relatives aux ententes et a lutilisation de filtres pour
détecter les ententes, 2013, p. 273.
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de détection est faible, les entreprises participantes a un cartel ont peu d'incitation a dénoncer leurs
pratiquesso. Dans ce sens, les autorités doivent disposer d'un ensemble diversifié d'outils et de méthodes

d’enquéte efficaces pour détecter les cartels et ne peuvent se fonder sur un instrument uniquem.

80  COMBE Emmanuel (du), «The Role of Competition Policy », in Competition - How to Speak Like an Expert,

Concurrences, 2023, p. 132.
51 OCDE (2024), DETECTING CARTELS FOR EX OFFICIO INVESTIGATIONS, 2024, p. 24.
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