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12 février 2019 - Maison de I'’Amérique Latine, Paris*

J)

LA MISE EN PLACE D’UN PROGRAMME
_DE COMPLIANCE N’EST PLUS UN
ELEMENT QUI ENTRAINERAIT UNE

REDUCTION SYSTEMATIQUE DU
NIVEAU DES SANCTIONS.

FRANGOIS-CHARLES LAPREVOTE

FRANCOIS-CHARLES
LAPREVOTE

a compliance est une matiere en
pleine expansion dans de nombreux

domaines, notamment la lutte contre
la corruption via la loi Sapin II. En droit de la
concurrence, I'Autorité avait établi un
document cadre le 10 février 2012 sur les
programmes de conformité aux regles de
concurrence. Celui-ci a été retiré en 2017,

car le régulateur considérait que le respect
des regles antitrust allait de soi. Ainsi, la mise
en place d’un programme de compliance
n’est plus un élément qui entrainerait une
réduction systématique du niveau des
sanctions des entreprises.

EMMANUEL COMBE

De maniere large, la conformité peut se définir
comme un ensemble d’actions privées et
publiques, volontaires ou non, visant a informer
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et a faire respecter les regles de droit aux
différents acteurs de 'entreprise, actionnaires
comme managers. La conformité ne se réduit
donc pas aux seuls programmes de confor-
mité mais s'ils en constituent un élément
important. Dans le cas de I'antitrust, la mise
en place d’'un programme de compliance
n’est pas imposée par le régulateur mais
résulte d’une démarche volontaire de I'entre-
prise. Une étude de PWC souligne que le
risque antitrust ne semble pas constituer une
priorité des entreprises dans leur évaluation
globale des risques. Cela pourrait s’expliquer
par le fait qu’une pratique anticoncurrentielle
comme un cartel, contrairement a d’autres
infractions, profite a I'entreprise via notamment
une hausse des prix.

Dans un monde idéal « a la Gary Becker »,
des sanctions antitrust dissuasives incite-
raient naturellement les actionnaires a
contréler et punir les managers qui voudraient
enfreindre les régles antitrust. Pour Gary
Becker, le but premier d’une sanction antitrust
doit étre de dissuader les agents d’enfreindre
les lois, en confisquant la totalité du gain
illicite et en tenant compte de la faible
probabilité d'étre détecté.

En pratique, les managers ne sont, a l'excep-
tion des Etats-Unis, pas personnellement
sanctionnés par les autorités publiques.

En France, I'article L.420-6 du code de
. 5&\ commerce n'a jamais été appliqué.
@ Ensuite, il est possible qu’avant les
o "g années 2000 et la forte hausse des

sanctions en Europe il y ait eu une convergence
implicite d’intéréts entre managers et action-
naires pour « laisser faire » des infractions
antitrust : les actionnaires en retiraient un gain
net (gainillicite du cartel — montant de I'amende
antitrust), tandis que les managers poursui-
vaient leurs objectifs personnels, notamment
en matiere de rémunérations conditionnelles
(bonus, etc)... Enfin, il ne faut pas exclure qu'il
puisse y avoir des infractions par négligence
ou méconnaissance du droit, notamment au
sein des PME.

S'ils veulent réduire I'incitation des managers
aformer des cartels, les managers disposent
de nombreux leviers : par exemple, ils doivent
éviter le « management par I'ambiguité »,
consistant a fixer aux managers des
objectifs exigeants sans expliciter les moyens
de les atteindre (licites ou non). De leur coté,
les pouvoirs publics peuvent également
renforcer I'information des entreprises sur
les regles antitrust (fonction préventive) ;
la réflexion sur les sanctions possibles a
I'encontre des managers mérite également
d’étre engagée, comme cela a été fait au
Royaume-Uni avec la pratique de I'incapa-
citation (fonction punitive).

MARIE-PASCALE HEUSSE

Au début des années 2000, le droit de la
concurrence était treés confidentiel dans
le secteur bancaire et financier malgré de
lourdes sanctions infligées aux

J)

LES POUVOIRS PUBLICS

PEUVENT EGALEMENT RENFORCER
L'INFORMATION DES ENTREPRISES
SUR LES REGLES ANTITRUST. ¢

EMMANUEL COMBE
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J)

LE E-LEARNING AINSI QUE SON
PLAN DE COMMUNICATION
INNOVANT (WEB-SERIE) ONT _
LARGEMENT SUSCITE L'INTERET
ET ONT PERMIS DE FORMER
95% DES COLLABORATEURS

DU GROUPE.

MARIE-PASCALE HEUSSE

banques par le Conseil de la concurrence
dans le cadre du cartel des crédits-
immobiliers. Les banques étaient en effet
convaincues qu’elles échappaient au droit
de la concurrence. Et sur le terrain du droit
des concentrations, force est d’ailleurs
de constater que le rapprochement du
Creédit Agricole et du Crédit Lyonnais avait
été traité non par le Conseil de la concur-
rence mais par le régulateur sectoriel.
C’est donc en m’appuyant sur la confor-
mité, en plein essor dans le secteur
bancaire, et plus particulierement sur
I'étude « Etat des lieux et perspectives
des programmes de conformité » publiée
par le Conseil de la concurrence que j’ai
pu lancer au sein du Groupe BNP Paribas
le programme de conformité aux regles
de concurrence et créer une équipe
concurrence. Lidée était de sensibiliser
les collaborateurs les plus exposés aux
risques concurrentiels.

En 2015, un état des lieux est réalisé sous
I'égide du General Counsel de BNP Paribas.
Il apparait alors que le nombre de colla-
borateurs formés est insuffisant dans un
contexte de forte augmentation des risques
(cf. Euribor, Libor, class actions, dawn
raids au sein d’associations profession-
nelles etc). Décision est alors prise par le
COMEX de renforcer le programme de
conformité via un nouvel e-learning
obligatoire pour tous les collaborateurs
du Groupe (les senior
managers et risk takers
pouvant en cas de non
réalisation voir leur bonus
impacté).

Le e-learning ainsi que son
plan de communication
innovant (web-série) ont
largement suscité I'intérét
et ont permis de former 95%
des collaborateurs du
Groupe.
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J)

LES AUTORITES DE LA
CONCURRENCE ONT [...]

UN ROLE CRUCIAL A JOUER
DANS CE TRAVAIL DE
PREVENTION.

JEAN-BAPTISTE
SIPROUDHIS

JEAN-BAPTISTE SIPROUDHIS

Au cours des dix dernieres années, les
autorités de concurrence nationale ont
encouragé les entreprises a déployer des
programmes de conformité concurrence et
élaboré de nombreuses recommandations
a cet effet. Parallelement, d’autres dispo-
sitifs de conformité se sont développés ; et
plus particuliecrement en matiere de régle-
mentation financiere et de lutte contre la
corruption. Ces dispositifs de conformité
sont imposés par les textes (UK Bribery
Act, loi “Sapin II"), a la différence de la
conformité concurrence, qui demeure a ce
jour facultative. En conséquence, les
dispositifs de conformité obligatoires en
matiere de lutte contre la corruption
deviennent les référentiels d’organisation
de conformité dans les entreprises. Dés
lors, la conformité concurrence se trouve
contrainte de se fondre dans ces référentiels,
sous peine de se marginaliser (“comply or
dig” ; s’adapter ou disparaitre). Toutefois
I'intégration du droit de la concurrence a
un dispositif de conformité global ne se
limite pas a une section dans un code de
conduite, ou a quelques séances de
formation des employés ; elle suppose de
repenser les moyens de créer puis stimuler
une culture permettant de prévenir les
pratiques anti-concurrentielles au sein des
entreprises. Or ces dernieres ne disposent
pas toujours des moyens humains ou
financiers a cet effet (experts en droit de la
concurrence, budget dédié...). Les autorités
de la concurrence ont donc un réle crucial
a jouer dans ce travail de prévention en

J)

LA CONCURRENCE A CETTE
PARTICULARITE QUE
L’ESSENTIEL DES
PROBLEMES TIENNENT
AUX COMPORTEMENTS
DES INDIVIDUS.“

JEAN-BAPTISTE
CARPENTIER

appui aux entreprises par la diffusion de
formations gratuites en ligne, de vidéos, de
notes pédagogiques (etc. cartographie des
risques). De nombreux exemples existent
a ce titre, comme le travail réalisé par la
Competition & Market Authority Britannique
(CMA) en matiere de droit de la concurrence
ou de I’Agence Francaise Anti-corruption
en matiere de corruption. Parallelement, la
conformité concurrence pourrait utilement
s’enrichir du partage d’expérience et de
solutions entre professionnels. Cet effort
collectif devrait ainsi permettre de replacer
le droit de la concurrence au cceur des
dispositifs de conformité des entreprises.

JEAN-BAPTISTE
CARPENTIER

La direction de la conformité de Veolia se
veut opérationnelle en travaillant sur les
habitudes et établir des processus internes
efficaces. La concurrence a cette particu-
larité que 'essentielle des problemes tiennent
aux comportements des individus. Or plus

les secteurs économiques sont spécifiques
plus le nombre d’intervenants est réduit.
Ainsi, les techniciens se rencontrer a de
nombreuses occasions ce qui renforce le
risque d’échange d’informations par exemple.
Il'y a donc une nécessité d’« éduquer » les
managers afin de modifier en profondeur
certaines habitudes de travail.

THOMAS SELY

Concernant I'aspect détection des infractions
dans un programme de conformité plusieurs
questions se posent ? Quels outils mettre
en place afin d’avoir un audit interne
efficace ? Quels sont les défis auxquels
doivent faire face les entreprises ?

MARIE-PASCALE HEUSSE

En matiére d’audit interne, plusieurs canaux
permettent d’avoir des remontées de
pratiques potentiellement a risque : les
managers, les compliance officers, les
équipes de surveillance ou I'outil d’alerte
interne (whistleblowing) qui reste néanmoins
peu utilisé en France.

JEAN-BAPTISTE
CARPENTIER

La difficulté de I'audit interne tient au fait
que I'entreprise a des moyens limités y
compris éthiques et légaux. A titre

J)

QUELS OUTILS METTRE
EN PLACE AFIN D’AVOIR UN
AUDIT INTERNE EFFICACE ? “

THOMAS SELY

J)

LES ENTREPRISES SONT EN
DEMANDE D’ASSISTANGE DE
LA PART DE LAUTORITE. “

FREDERIC DE BURE
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d'illustration, il n’est pas évident que I'employeur
puisse valablement inspecter les mails de son
salarié y compris pour enquéter sur I'existence
d’une infraction.

FREDERIC DE BURE

Il est marquant de voir que les entreprises sont
en demande d’assistance de la part de
I'’Autorité. Outre le volet préventif, I'Autorité
a-t-elle une véritable incitation a faire de la
prévention ? Faudrait-il prévoir une section
prévention dans le rapport d’activité comme il
existe une section sanction ?

EMMANUEL COMBE

[ Autorité attache beaucoup d’importance a la
prévention, au travers d’une meilleure informa-
tion des entreprises, notamment sur des pratiques
nouvelles. Mais la prévention ne serait &tre un
substitut a la sanction : elle en est plutot le
complément. La sanction est un moyen d’inciter
les entreprises a faire davantage de compliance,
dans leur propre intérét. Parallelement a la
sanction, I'Autorité entend étre présente sur le
volet pédagogique : par exemple, I'’Autorité va

publier prochainement un guide sur les regles
de concurrence, a destination des PME. La
refonte du site internet de I'Autorité sera aussi
I'occasion de développer des supports pédago-
giques & destination des entreprises.

Pour ce qui est des programmes de confor-
mité, deux situations doivent étre distinguées.
Premier cas : un programme de conformité
existe déja au moment de I'infraction.

On peut constater que les autorités réagissent
differemment dans ce cas. La DG COMP ne
prend pas en compte I'existence d’un tel
programme, tout comme la France (au moins
pour les pratiques de cartel). Aux Etats-Unis,
cela peut, selon les sentencing guidelines,
constituer une circonstance atténuante. Au
Royaume-Uni, cela peut étre retenu a la fois
comme une circonstance atténuante a hauteur
de 10 % mais aussi comme une circonstance
aggravante si I'entreprise s’est servie de son
programme pour masquer 'infraction.

Second cas de figure : I'entreprise a commis une
infraction et souhaite obtenir une réduction de
sanction en proposant une amélioration de son
programme de conformité ou sa mise en place.

En France, dans I’ancienne procédure de
non-contestation des griefs, il était possible

d’obtenir une réduction jusqu’a 10 % du montant
de la sanction si I'entreprise s’engageait de
maniere crédible et vérifiable & adopter et suivre
un programme de compliance adapté au secteur
et a la taille de I'’entreprise. Désormais, le
communiqué du 19 octobre 2017 relatif a la
procédure de transaction et aux programmes
de conformité énonce que la compliance releve
de la « gestion courante » de I'entreprise. Ainsi,
la présence d’un programme de conformité
n’est plus prise en compte pour réduire le
montant de la sanction. Mais rien n’exclut que
cet élément soit considéré dans des cas tres
particuliers et a titre exceptionnel, dans le cadre
d’une procédure globale de transaction. Ce
changement s’explique par I'effet d’apprentis-
sage des entreprises, depuis 2012 : les
programmes de conformité ne sont plus une
nouveauté. D’autre part, I’Autorité a condamné
dans des affaires de cartels des entreprises
déja dotées de programme de compliance ;
elle s’est retrouvée a « rémunérer » des
améliorations de ces dispositifs internes qui
avaient manifestement échoué a prévenir ou
mettre fin aux infractions. Enfin, la fonction
principale des autorités de concurrence n’est
pas d’analyser ou de contrbler la mise en place
de programmes de conformité, qui relévent du
libre choix des entreprises. m
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