éintroduction

Codes de bonne conduite forte du droit, qui s'explique par plusieurs rai-

et chartes éthiques au cceur sons: ) . .
du dlsp ositif de gestion du r1 sque « l'augmentation exponentielle des textes tégis-

idi 1 latifs et réglementaires?;
juridique et réglementaire « U'extraterritorialité - représentée notamment

les codes de bonne conduite et les o par les textes visant & lutter contre la ¢orrup-
chartes éthiques se situent au coeur d'un tion, comme le Foreign Corrupt Practices Act
phénoméne juridique récent: le développement des Etats-Unis et le Bribery Act du Royaume-
de la « soft law» (ou encore «droit mou» ou, de  Uni, mais aussi le droit pénal frangais qui
- maniére non seulement plus élégante mais éga-  s'applique, sous certaines conditions, dés lors
lement plus exacte, « droit souple »}*, caractéris- que l'auteur des faits ou la victime est fran-
tigue de ces demiéres années. Les entreprises ¢aise — et la superposition des droits appli-
sont en effet de plus en plus nombreuses &  cables qui en résulte, en lien avec l'interna-
mettre en place leur corpus de régles, qu'etles tionalisation des affaires; et
s'obligent a respecter: « Le code de conduite est < l'augmentation des sanctions prononcées
un engagement souscrit volontairement par les  contre les entreprises et leurs dirigeants®. A
entreprises, associations ou autres entités qui  titre d’exemple, les dix sanctions les plus éle-
fixent des normes et des principes pour la conduite . vées prononcées par l'Autonte de la concur-
des activités des entreprises sur le marché»?®. rence entre 2000 et 2011 totalisent 1, Smllllards

5
Cette internalisation de la régle est une o d’euros”.
réponse a la complexité toujours plus

RN

1] Thibierge-G--Le-dreit-souple ~ Réflexion surles textures du dreit, RTD civ. 2003, p. 599.

2) Responsabilité des entreprises - Initiatives privées et objectifs publics, OCDE, 2001, p. 53. ‘

3] En France, et enjanvier 2011, «[...] on trouve 58 codes, 2 000 lois en vigueur et 26 000 décrets.|...) dans les 58 codes,
vous trouvez 10,5 millions de mots et dans le reste, les lois et décrets non codifiés, vous trouvez 16 millions de mots.
Autrement dit, le droit en vigueur aujourd'hui, si on veut le connaitre, représente 26,5 millions de mots. C'est irés
impressionnant, cela fait peur, mais ce n'est pas le vrai probléme. Toutes les enquéles que nous avons pu mener, toutes
{es démarches que nous avons pu faire auprés des entreprises et des organismes qui les représentent, ont montré que
ce n'est pas le volume du droit qui en soi pose probléme : c’est son instabilité ». Lasvignes 5., Secrétaire général du
Gouvernement, Le pouveir normatif a-t-il la culture d'entreprise ?, in Roquilly Ch. [dir.), La contribution des juristes
et du droit 3 la performance de Uentreprise, Joly, 2011, p. 4.

4) Voir le récapitulatif des sanctions en Introduction de Collard Ch., Delhaye C., Loosdregt H.-B. et Roquilly Ch.,
Risque juridique et Conformité - Manager la compliance, Lamy conformité, nov. 2011, pp. 11-14.

5] « Les dix principales sanctions prononcées depuis 2000 (3 noter que certaines décisions ont fait 'ebjet de recours et
pourvoisl.

1. Entente sur la téléphonie mobite {30 nov. 2005} : 534 millions d'euros

2. Commissions interbancaires sur les chéques [20 sept. 2010] : 384,9 miltions d'euros

3. Cartel des lessives {8 déc. 2011} 341,3 millions d'euros "

4. Entente sur les crédits immabiliers (19 sept. 2000} : 174,5 millions

5§ Fntanta cur la travail temnaraire 12 févr. 20091 : 94.4 millions d'euros
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Ce mouvement se traduit parfaitement
dans le forum shopping ou les victimes
tentent de choisir le pays dans lequel elles ont
la possibilité d'obtenir la réparation la plus
forte.
Parallélement, les exigences de bonne -gouver-
nance et de transparence sont toujours plus
importantes,
Ainsi, la réglementation et la conformité sont
considérées en 2011 (tout comme en 2010)
comme le risque numéro un par les entreprises
dans une enquéte menée par Ernst & Young
auprés de 700 dirigeants dans 15 pays et sept
secteurs®, Sefon les interviewés des deux sec-
teurs fortement réglementés que sont la banque
et les sciences de la vie, ce risque devrait encore
augmenter d'ici 2013 ; les répondants représen-
tant les entreprises américaines partagent, dans
tous tes secteurs, cette vision pour les deux pro-
chaines années. Le risque « réglementation et
conformité » devrait donc conserver la premiére
place en 2012 et 2013,
Les raisons de cette prédominance sont, selon
les personnes ayant participé a l'enquéte pré-
citée:
« les pressions réglementaires speaﬁques a cer-
tains-secteurs;
« les nouvelles réglementations;
« une tendance générale vers un accroissement
des exigences réglementaires;
« un rythme rapide des medifications de {a régle-
mentation;
« l'augmentation de {a pression RSE {Responsa-
bilité sociale ou sociétale d'entreprise);

- la création de nouveaux organes de contrdle
réglementaire;

+ la réglementation en réponse ‘3
publique.

Les entreprises frangaises ayant répondu 3 cette

enquéte-considérent, elles aussi, te risque lié aux

nouvelles réglementations comme un défi par-

ticuliérement important, en visant plus parti-

culiérement U'instabilité juridico-réglementaire

ta pression

I.e risque «réglementation et conformité »
étant jugé comme le plus important depuis
plusmurs années?, les entrepnses se sont
. organisées pour y faire face. Parmi les
© outils utilisés, elles mettent en avant

I lorganisation et efficacité de Ia fonction
B complzance-
« la gestion du risque via la fonction de
chief risk officer, dite « CRO » (littéra-
gﬁ lement,
* risque);

» la capacité & gérer les relations avecle
Gouvernement;

+ la mise & jour continue de la fonction
compliance (généralement traduit en
francais par conformité);

» les investissements informatiques en
support de la compliance;

« la capacité a mettre en ceuvre rapide-
ment les nouvelles exigences régle-
mentaires;

responsable en chef du

S

Wy

fsschs s

7. Cartel du négoce de produits sidérurgigues {16 déc. 2008} : 74 miltions d’euros aprés réduction par la Cour d appel de

Paris

8. Abus dans la téléphonie dans les DOM (9 déc. 2009} : 63 mrumns d euros
9. Signalisation routiére {22 déc. 2010]: 54,9 millions d'euros

10. Marchés publics du BTP d'fte-de—France {21 mars 2006/ : 47,9 miltions d’euros », La Tribune, Cartel, 8 déc. 2011,
publié sur: <www.latribune.fr/entreprises-finance/services/distribution/20111208trib000649846/ententes-et-
cartels-decouvrez-les-10-plus-grosses-amendes-infligees-depuis-2000.html> [consulté le 15 janvier 2012].

1} Ernst & Young, Turn risks and opportunities into results, Exploring the top 10 risks and opportunities for global
organizations, Global report, 2011, EYGM Limited, disponible sur <www.ey.com/topiDchallenges> [page consultée
te 15 janvier 2012, présentant les résultats d'interviews menées auprés de plus de 700 dirigeants dans 15 pays et
sept secteurs. Les autres risques cités par les répondants de l'enquéte sont: les colits, la gestion des talents, la
pression sur les prix, les technologies émergentes, les risques de marché, Uexpansion du réle des gouvernements,
le fent retour 3 la croissance/ta double récession, les aspects RSE et l'accés au crédit.



» la concentration de la compliance sur
les sujets-clés;

« Pextension de la compliance aux par-
tenaires externes, fournisseurs et
clients.

% 1) Selon 'enquéte précitée, ce risque était classé numéro un en

2007, 2008, 2010 et 2011 et numéro deux en 2009, oll le.risque
% numéro un cité par les entreprises interrogées était la raréfac-
q tion du crédit.

. Or, tout bon programme de. comphance o
-ou d'éthique s'ancre autour d'un code

de bonne conduite ou d'une charte éthique.
Pourguoi si peu d’entreprises frangaises en
sont dotées? Méfiance vis-3-vis de cette pra-
tique importée des Etats-Unis? Difficultés a
mettre en ceuvre une conformité «3a la
francaise»? Prise de conscience plus lente
que le monde des affaires a fondamentale-
ment change"’ Un petit retour historique nous
semble nécessaire pour mieux comprendre ce
paradoxe.

{ Un peu d’histoire
Origine américaine

Le concept et la pratique des progranimes o

de conformité ont été développés aux
Etats-Unis. Si la culture de 'autorégulation y a
toujours été trés présente, les compliance pro-
grams ont commencé a y étre formalisés dans
les.années 50 et 60, en réponse 3 la découverte
de pratiques anticoncurrentielles. :
Par la suite, ces programmes se sont développés,
en réponse 3 des textes ou initiatives majeurs
qui ont contribué & I'évolution du concept et de
la pratique: le Foreign Corrupt Practices Act (loi
sur la répression de la corruption des fonction-
naires étrangers), U'Insider Trading and Securities
Fraud Enforcement Act de 1988 (loi sur la répres-
sion des délits d'initié), les Federal Sentencing
Guidelines for Organizations {directives fédé-
rales sur la détérmination des sanctions} et le
Committee of Sponsoring Organizations (Comité

des sponsors de la Commission Treadway ou
encore COSO).

Foreign Corrupt Practices Act’ (FCPA;

loi sur les pratiques de corruption

a Pétranger)

Dans les années 70, la Securities and
Exchange Commission (SEC) a enquété

sur plus de 400 entreprises américaines soup-
gonnées d'avoir versé des commissions a des
fonctionnaires étrangers. A cette époque, la
SEC a créé un programme de divulgation volon-
taire pour les entreprises faisant appel pubiic
a U'épargne, en vue de les encourager & mener
leurs propres investigations et 3 en révéler les
résultats ala SEC en contrepartie d'une sanction
moins sévére. Parallélement, le Foreign Corrupt
Practices Act {FCPA) a été promulgué en 1977
dans le but de prévenir la corruption des

agents publics étrangers et ainsi de restaurer.
auprés du public limage des entreprises
américaines.

Afin d'éviter les amendes, les actions o
pénales et civiles, ainsi que F'exclusion

des marchés publics fédéraux prévues par le
FCPA, les entreprises ont donc mis en ceuvre
des programmes de conformité pour détecter
les paiements irréguliers susceptibles de consti-

11 Anti-Rriharv and Ranke & Rorarde Provicinne af the Farsinn Carcint Bracticoc Art (16 1SR AR 7RAA-1 ot ¢ |
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tuer une infraction au FCPA, Les sociétés faisant
appel public a I'épargne ont dG, en particulier,
conserver des archives comptables détaillées
et élaborer des procédures internes pour sur-
veilter l'emploi de leurs fonds, Plus générale-
ment, ces programmes de conformité ont
également permis de répondre aux lacunes de
la communication institutionnelle des entre-
prises américaines en la matiére.

Insider Trading and Securities Fraud
Enforcement Act de 1988 (répression
du délit d’initié)
La fréquence des scandales occasionnés
par les délits d'initié dans les années 80 a
mis en lumiére linadéquation des contraintes

Féglementaires imposées aux entreprises d'in-

vestissement et la nécessité d'une réforme.
Ulnsider Trading and Securities Fraud Enfor-
cement Act a donc été adopté en 1988 et,
comme le soulignent des auteurs ameéricains®
« 4 imposé de nouvelles exigences de supervision
des salariés du secteur de linvestissement en
valeurs mobiliéres destinées a impliquer plus
étroitement les entreprises dans la régulation de
leur propre métier. Des dispositions ont obligé les

courtiers et conseitlers en investissement ¢ mettre

en place et a faire appliquer des procédure
écrites pour empécher l'usage abusif & titre pre
fessionnel d'informations privilégiées non dispc
nibles au public », Ce texte a, parallélement, mi
en place des sanctions & l'encontre des société
d'investissement ne respectant pas ces nou
velles obligations,

On observe le méme mouvement au Royaume
Uni avec les bases de ce qui deviendra le futu
Financial Services Act. C'est également dans 1
secteur des sociétés d'investissement qu'es
apparue, pour la premiére fois en droit francai:
Uobligation de mettre en place une organisatior
conformité {voir infra).

Federal Sentencing Guidelines for
‘Organizations (FSGO; Directives-fédérale:
sur la détermination des sanctions)

o Ces directives fédérales adoptées er

1991 par U'United States Sentencing Com
mission — et réguliérement mises 3 jour depuis’
- ont fortement influencé ta mise au point de
programmes de conformité et d'éthique dans le:
entreprises. Elles établissent un cadre hemo-
géne de calcul des sanctions 3 Lattention des
tribunaux fédéraux. L'existence d'un programme
de conformité contribue, sous certaines condi-
tions, 3 alléger la sanction. Comme le souligne
Paula Desio, conseiller général adjoint de
UlUnited States Sentencing Commission: « Lors
de la promulgation des directives, la Commission
‘a tenté d'atténuer les pires aspects de la vuiné-
rabilité institutionnelle en intégrant dans la
structure des sanctions la dimension préventive
et dissuasive des programmes de conformité sys-
tématigues. La Commission a allégé les amendes
dont les entreprises peuvent étre passibles, dans
certains cas jusqu'a 95 %, si elles sont en mesure
de prouver qu'elles ont mis en place un pro-
gramme de conformité efficace. Cet allégement
visé dans les directives est subordonné d la noti-
fication rapide aux autorités et d la non-implica-

1] Walsh C. J. et Pyrich A,, Corporate Compliance Programs as a Defense to Criminal Liability : Can a Corporation
Save s Soul?, Rutgers Law Review 47, n® 2, 1995, p. 655, traduction libre.

2) Guidelines disponibles sur <www.ussc.gov/guidelines/2010_guidelines/Manual_HTML/Chapter_8.htm> [page
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tion du personnel de haut niveau dans la com-
mission réelle de Uinfraction»*,

Committee of Sponsoring Organizations
(COSO)

Dans un autre registre, le Committee of
Sponsoring Organizations of the Treadway
Commission (plus connu sous [a dénomination
de COSO) a été constitué a linitiative de cing
organismes professionnels du secteur privé
américain?, afin d'élaborer.des cadres et direc-
tives sur la gestion des risques, le contréle
interne et la lutte contre la fraude.

Le COSO a publié en 1992 un ouvrage intitulé
Internal Control Integrated Framework (dit
& COSO 1») utilisé par de nombreuses entre-
prises pour mettre en place et maintenir une
structure de contrble interne qui y est défini
comme un « processus mis en ceuvre par le
conseil d‘administration, le management et l'en-
semble des collaborateurs de U'entreprise qui vise
4 donner une assurance raisonnable de la réali-
sation des objectifs suivants:

1) Efficacité et efficience des opérations
2) Fiabilité des informations financiéres

3) Conformité avec les lois et réglementations

en vigueur» >,

sont les suivants:

- o d&tiniT un snvironnement de contréle,
en se référant, essentiellement, aux
valeurs de Pentreprise; _

« évaluer les risques selon leur 1mpor-
tance et leur fréquence;

o E AT C SIS RTIOLTE ; S

1

% e mettre en place des activités de
i contréle, 3 savoir des régles et des
;4% procédures de traitement de ces ris-
i ques, et matérialiser ces contrdles;
SRR
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« informer et communiquer;
« superviser, ¢'est-h-dire contrdler le bon
fonctionnement du contréle interne.

La maitrise des risques issus des lois-et o
réglementations étant présentée par le
COS0 | comme un passage cbligé pour atteindre
les abjectifs de Uentreprise, il n'est pas étonnant
que les programmes de conformité s'inspirent,
pour leur fonctionnement, des moyens de
contrdle interne visés ci-dessus.
Le COSO 1 sera réellement diffusé avec a loi
Sarbanes-Oxley qui oblige les entreprises amé-
ricaines et leurs filiales américaines partout
dans le monde, & mettre en place un dispositif
de contréle interne {voir infra) et sa réplique
frangaise, la loi de sécurité financiére*,
Le référentiel publié par le COSO en 2004 (dit
« COS0 I »), qui 1ntegre COS0 | et le compléte,
est quant 3 lui plus axé sur. l'appréhension des
risques dans leur globalité et met en avant I'Entre-
prise Risk Management (ERM) qui repose sur:
« lidentification des risques majeurs pour Uen-
treprise; et
«la mise en place de _moyens de controle
‘adaptés.
L'objectif est, désormais, d'obtenir une assu-
rance raisonnable quant 3 'atteinte par l'entre-
prise de ses objectifs grace a la réduction de
ces risques @ un niveau acceptable par Ventre-
prise.

Diffusion en Europe avec la loi Sarbanes-
Oxley (SOX) :
Ces pratiques américaines, visant 3 o
mettre en place des outils préventifs et
formalisés, ont &té progressivement diffusées
en Europe, de maniére plutt confidentielle
dans les années 80 et 90,

Mais c'est surtout avec l'adoption de la loi « Sar-
banes-Oxley Act» de 2002 {dite «50X» ou

1) ewww.ussc.gov/Guidelines/Organizational_Guidelines/ORGOVERVIEW.pdf> [page consultée le 15 janvier 20123,

traduction libre.

2] American Accounting Association, American Institute of Certified Public Accountants, Financial Executives
International, Association for Accountants and Financial Professionals in Business et Institute of Internal Auditors.

3 Executive Summary du COSO 1, traduction libre.



«S0A »)*, qui a fait suite aux affaires Enron et
Worldcom, que ces programmes se sont propagés
en Europe. Cette loi prévoit notamment L'abliga-
tion pour toutes les sociétés cotées aux Etats-
Unis {y compris les sociétés étrangéres disposant
d'instruments cotés aux Etats-Unis, les Foreign
Private Issuers, dits « FPI») de mettre en place
des procédures de contrdle interne robustes
visant a prévenir les fraudes essentiellement de
nature financiére et devant &tre évaluées par un
auditeur externe®. En outre, la loi contraint les
émetteurs a dédarer s'ils ont adopté un code

un tel code devant, entre autres, promouvoir la
conformité avec les régles gouvernementales
applicables, S'ils nen ont pas adopté, 1a loi SOX
exige qu'ils expliquent pourquot?, selon le prin-
cipe du comply or explain.

Enfin, cette loi requiert que les entre-
prises cotées et leurs filiales mettent en

_place des procédures permettant 3 tout salarié

de signaler, anonymement, tout fait délictueux
concernant des malversations - comptables®.
Voici l'origine de la diffusion, en France, du
whistleblowing®.

éthique s'imposant aux responsables financiers,

i} Sarbannes-Oxley Act, 30 juill. 2002.

"2} Voir les sections 302 et 404 de la loi SOX. T e
Section 302 - Corporate responsibility for financial reports qui prévoit notamment que :
- le directeur général et le directeur financier de I'entreprise doivent préparer une déclaration par laguelle ils
indiquent qu'a leur connaissance les états financiers présentent de maniére sincére, dans leurs aspects signifi-
catifs, la situation financiére de (' entreprise et les résultats de lactivité de U'entreprise;;

- les dirigeants signataires de cette déclaration sont responsables de la mise en place et du maintien du controle
interne ;
- évaluent Uefficacité du contréle interne ;
- présentent dans leur rapport leurs conclusions concernant L'efficacité du contréle interne fondée sur ieur
évaluation.
En outre, ces dirigeants. 5|gnata|res doivent signater aux auditeurs et au comité d'audit les déficiences du contréle
interne et toute fraude impliquant le management ou toute personne ayant un réle important dans le contrile
interne. .
Section 404 - Management assessment of infernal controls, qui prévoit notamment que.-
Le management de la société doit établir un rapport sur U'évaluation de Uefficacité des procédures de contréle
interne mises en place au sein de la société, en ce qui concerne Uinformation comptable et financidre. Ce rapport
doit faire l'objet d’une validation par un auditeur externe. Les rapports du management et de l'auditeur sont joints
aux comptes annuels.

3) Section 406 ~ Code of ethics for senior financial officers qui prévoit notamment que :

Chague déclarant doit divulguer Fadoption d'un code éthique pour les responsables financiers senior, applicable au
directeur financier principal, au directeur comptable principal ou au contrbleur de la société ou aux personnes
exergant des fonctions similaires. 5i te déclarant n'a pas adopté de code éthique, il doit en expliquer les raisons.
Lexpression « code &thique » est définie comme des normes écrites visant raisonnablement 3 promouvoir:;

- une conduite honnéte et corforme a l'éthigue, y compris la gestlon ethlque des confhts d mtérets réels ou
apparents entre les relations personnelles et professionnelles ; - R

- des informations complétes, justes, précises, compréhensibles et 4 jour dans les rapports et documents qu'un
déclarant dépose auprés de te SEC ou lui soumet ou dans tes autres communications publiques faites par te
déclarant;

- le respect des lois, régles et réglementations gouvernementales en vigueur,

4} Section 301 [4] - Complaints qui prévoit que :

l-e comité d'audit doit établir des procédés pour recevoir, conserver et traiter les plaintes recues par ta société en
matidre de comptabilité, contrles internes comptables et d'audit, ainsi que pour permettre aux employés de
Uémetteur de soumettre de facon anonyme et confidentielle leurs préoccupations en matidre comptable ou d'audit.

5) Littéralement «le fait de souffler dans le sifflet », & Uimage, par exemple, des policiers dans la rue. La Com-

mission générale de terminolagie et de néologie a traduit le whistleblowing par walerte professionnelle» ou
« ddnnnriatinn » par avis nihlis a1 10 Ao 7 cant 2007



- Le dispositif est égatement garanti par la pro-
-tection des informateurs qui ne peuvent étre

* _sanctionnés sils dénoncent des faits pouvant

‘constituer -une violation des régles édictées
par la SEC ou de toute régle fédérale concernant

" -les fraudes aux actionnaires *. En cas de viclation

" -de cette interdiction, la loi SOX crée un droit
:d'agir en justice contre U'employeur auteur des
représailles afin d’obtenir la réintégration dans
ses-fonctions. et des dommages-intéréts [‘au-
teur des représailles -peut également faire
V'objet de sanctions pénales?®,

C'est ainsi que les codes de bonne conduite et
chartes éthigues se sont diffusés plus largement
‘en France'd partir des années 2003-2004 -
généralement, sous le terme de Standard busi-
ness code of conduct and ethics - via, dans un
premier temps, les filiales des entreprises amé-
ricaines puis, ensuite, les entreprises francaises
cotées aux Etats-Unis. La loi de sécurité finan-
‘ciére adoptée en 2003 {voir infra) ayant repris
€n partie ces exigences liées ay contréle interne,
ce sont ensuite les sociétés cotées en France qui
ont mis en place de telles procédures de
contréle interne, accompagnées, dans certaines
entreprises, par le déploiement de codes de
“bonne conduite ou chartes éthiques.

INTRODUCTION « 15

Mise en place du socle de conformité
dans le secteur bancaire et financier

Parallélement & ce mouvement d'origine 0

anglo-saxonne, 'Europe mettait en place

un socle de conformité dans le secteur bancaire
et financier, puis l'étendait au secteur de l'as-
surance. Eh France, les premiers textes en (a
matiére remontent & 1996* avec l'obligation,
pour les sociétés de gestion, de nommer une
personne en charge de la « déontologies qui
deviendra par la suite le «responsable de la
conformité et du contréle interne». Cest ensuite
aUX prestataires habilités de se voir imposer la

nomination d'un « responsable du contréle des.

services d'investissement»* avec pour mission
de veiller au «respect des régles applicables
d'exercice de services d'investissement, de ser-
vices assimilés et de services connexes, par le
prestataire et l'ensemble de ses salariés et man-
dataires»*, Ces- obligations - ont ensuite. été
étendues 3 l'ensemble des établissements de
crédit, puis des assurances.

Nous n'étudierons pas le théme de la conformité

en matiére bancaire, financiére et assurantielle, i
~dans la mesure o ce sujet est par nature spéci-
fique alors que notre propos se veut généraliste.

Pour autant, nous L'illustrerons de temps 3 autre
en mettant en perspective les textes et la pra-
tique de ces secteurs. '

1) Section 804 = Protection of emplayees of publicly traded companies who provide evidence of fraud en vertu de
laquelle les cadres dirigeants, employés, parties contractantes, sous-traitants ou agents des sociétés cotées ne
peuvent étre licenciés, rétrogradés, suspendus, menacés, harcelés ou subir toute autre forme de discrimination,
en .raison d'un acte gyant pour but de dénoncer des actes frauduleuy, de fournir des informations, de faciliter. une
enquéte concernant ta violation de la présente Lo ou toute autre dispasition de la SEC, de la lof tédérale s'agissant
des fraudes aux actionnaires et ce, lorsque ['enquéte est conduite par: :

- une autorité fédérale, une agence en charge de mesures d'exécution ;

- tout membre du congrés, ou comité du congrés;

- toute personne ayant un lien hiérarchique avec Uinformateur oy investie de pouvoirs d'investigation en vertu de
son contrat de travail dans Uentreprise concernée par ta dénonciation.

2 Secti_o'n 806 préc,

3] Sectien 1107 qui ajodte une nouvelle section 1513lel au Titre 18 du United States Criminal Coda visant notamment
les représailles contre les employés ayant révélé une violation de toute iof pénale américaine, quelle qu'elle soit.

4] Régl. COB n® 94-06.
5) CMF, Régl. gén,, art. 2-4-1, Adde art. 2-4-15 et s,

él Le dispositif de conformité est désormais décrit, en ce qui concerne l'ensemble des prestataires de services
d'investissemnent. aux articles 313-1 at chivante A ramdamant mindonl 4o FAVIE .2 a2 0 \ .
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Tentatives de définition

A ce jour, il n'existe pas encore de défini-

tion unique des codes de bonne conduite
et chartes éthiques, ni des programmes de
conformité et d'éthique dans lesquels ils s'insé-
rent. En effet, ces termes recouvrent des réalités
différentes selon les pays et les entreprises,

Ils ont, avant tout, un objectif préventif:
« protéger les actifs et ia réputation de
l'entreprlse ;
« sécuriser la relation de travalt au sein de l.‘en-
treprise; et
« sécuriser ses relations avec les tiers.

Ils sont aussi un vecteur d’harmonisation

et de gestion des filiales et un élément
fédérateur des salariés. _
Ces programmes et codes sont scit généraux,
soit déclinés par métier ou secteur: il est alors
courant de parler de code déontologique (par
exemple, code déontologique des achats). La
circulaire DGT du 19 novembre 2008, relative
aux chartes éthiques, dispositifs d'alerte profes-

sionnelle et ay réglement intérieur, indique ains
que «par définition, la déontologie est l'en-
semble des régles et devoirs qui régissent une
profession ou un groupe de personnes dans son
Jonctionnement comme dans ses relations avec
Vextérieur» *. Par opposition, et toujours selon {a
méme circulaire, « les “bonnes pratiques”, sou-
vent réunies dans un “guide” ou un “code”, sont
des références et des conseils, applrcabies a une
entité».

Code de bonne conduite et charte éthique

Un code vise: «un corps cohérent de

textes englobant selon un plan systéma-
tigue l'ensemble des régles relatives & une
matiére et issu, soit de travaux législatifs (...),
soit d'une élaboration réglementaire (...}, soit
d'une codification formelle de textes préexistants
(...} et reclassés selon leur origine»>_Par opposi-
tion, une charte fait référence, notamment, a des
lois constitutionnelles établies par un souverain
ou aux régles fondamentales d une organisation
officielle. .
Le code fait donc référence & une synthése de
régles, alors que la charte évoque plutdt un acte
fondateur. '
Dol généralement l'association des termes
« code de bonne conduite» et « charte éthique »,
méme si on peut trouver des appellations qui
mélangent les termes et les genres.
Pour autant, la référence 3 |'éthique ~ ou parfois
L'absence de référence a cette notion ~ marque
généralement une vraie différence par rapport
aux codes trés axés sur la norme et la conformité.
La circulaire DGT précitée, relative aux chartes
éthiques, dispositifs d'alerte professionnelle et
au réglement intérieur, nous éclaire sur ce sujet:
« L'éthigue est une discipline pratique et norma-
tive qui se donne pour but de dire comment les
étres doivent se comporter. Pour ce faire, des cri-
téres sont établis pour juger si une action est
bonne ou mauvaise et pour juger les motifs et
les conséquences d'un acte. L'éthique sociale est
la branche de Uéthique qui s'intéresse non pas
oux actions individuelles mais aux ensembles

1] Circ. DGT n® 2008-22, 19 nov. 2008, NOR :MTST0880880C, BO min. Travail, des Relations Sociales, de la Famille
et de 1a Solidarité n® 2008/12, texte 4/33, pp. 1-24, 30 déc, 2008, citation p. 3-4.

21 Marno 2 Varohidaiea fieidiaos DIEE 200N @2 Ad . 4B/



-sociaux en général. En la matiére, par exemple, le
monde anglo-saxon a placé au cceur de sa
réflexion la notion de conflit d'intéréts» .

% La defmmon figurant sur le site de GDF-
Suez est plus parlante: «L" Sthique @ pour
_définition Vapplication concréte. de ce qui
& est moralement acceptable, conforme aux
, valeurs, dans une situation donnée. La
! compliance regroupe I’ nsemble des dispo-
o sitifs & mettre en ceuvre pour parvenir &
i Vobjectif de conformité. Ethique et com-
3 pliance constituent ainsi les deux faces
3 d’une méme réalité qui concerne tous les
4 collaborateurs du Groupe et qui par consé-
i quent doit 8tre portée & leur connaissance
! & travers une organisation declzee et des
{{ référentiels existants ».

1 <WWW.gdfsuez.comlfr!groupelethique-ét-compliance.’__
athique-et-comptiance> [page consultée le ¢ janvier 2012,

Au-del3 du respect de la norme, l'éthique vise a

ce que les salariés et dirigeants de U'entreprise

se posent les bonnes questions au regard des
valeurs de Lentreprise.

Articulation_avec_les chartes
de développement durable

En quoi les codes de bonne conduite et e
les chartes éthigues se différencient d'un

autre type de référentiel établi par les entre-
prises, les chartes de développement durables?
Les codes de bonne conduite sont tournés, avant
tout, vers les dirigeants exécutifs et les salariés
de l’entreprise et concernent leurs actions et
relations a la fois internes et enversfavec les
tiers (fournisseurs, clients, prescripteurs) et ce,
dans le cadre des affaires courantes, :

Les chartes de développement durable s'atta-
chent, quant 3 elles, 3 présenter, d'abord aux
parties prenantes externes, les principes que
'entreprise s'impose en matiére environnemen-
tale, sociale et sociétale et qui président aux

e
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choix. encadrant son action et son évolution
stratégique.

Les codes de bonne conduite guident la démar-
che individuelle des salariés (par exemple, ne
pas échanger d'informations pouvant caracté-
riser, en _droit de la concurrence, une entente).
L'éthique, elle, au-deld de la norme, insiste sur
les valeurs que chaque satarié doit respecter.
t'éthique de la RSE est, elle, beaucoup plus un
axe de décision collectif qui prend en compte les
impacts sur le plan environnemental, social et
sociétal des choix de l'entreprise.

Les enjeux de ces deux documents ne sont
pas les mémes, bien que les frontidres
soient parfois difficiles & établir. Sur cer-
tains domaines, codes de bonne conduite
et chartes de développement durable se

% recoupent incontestablement. Clest le cas,
& par exemple, du théme de la corruption:

; » dans une charte de développement
£ durable, P'entreprise prendra Penga-
:ﬁ gement de ne pas commettre de cor-
ruption, dont leswcqnséquences sont
3 toujours dramatiques pour les popula-
5 tions locales;

« dans un programme de conformne,
les salariés seront formés sur les

" régles anti-corruption et des procé-
dures seront mises en place pour pré-
venir ces risques, ce qui va permettre
A Pentreprise de respecter ses enga-
gements pris au titre de la charte de
développement durable.

I SR L B AR TR R

Par ailteurs et il faut le garder constam- 0
ment & Uesprit, cette matiére, vivante,
évolue en fonction des organisations et ne
recoupe pas forcément les mémes thémes, ni
les mémes acceptations.

Pour simplifier le raisonnement, nous utiliserons

dans le cadre de cet ouvrage 1es termes « ches “
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de bonne conduite» et «chartes éthiques»
pour décrire a2 base du référentiel des pro-
grammes de conformité, en laissant de coté les
chartes de développement durable qui répon-
dent, selon nous, & une autre logique.

Pour autant, nous gardons-3-l'esprit-que dans
certaines entreprises ol la conformité et
L'éthique sont considérées avant tout comme
un' facteur de développement durable (plutét
que de gestion des risques), ces deux types de
documents peuvent étre fusionnés en un seul, la
conformité permettant d'atteindre les objectifs
de développement durable,

Articulation avec les codes de bonne
gouvernance

Les codes ou régles de bonne gouver-

nance visent également un autre objectif
que celui recherché par les codes de bonne
conduite et les chartes éthiques.
Ils sont développés, & ce jour essentiellement &
l'usage des sociétés cotées, en vue de définir les
régles du jeu et de maintenir 'équilibre entre
ces trois niveaux de pouvoir dans U'entreprise,

aux intéréts parfois contradictoires, que sont:
les actionnaires, les administrateurs et les diri-
geants exécutifs,

Les programmes de conformité et d'éthique
soNt, quant 3 eux, destinés avant tout aux sala-
riés comme au dirigeants exécutifs et guident”
leurs actions courantes. '
Ici encore, la frontiére entre code de bonne
conduite et code de bonne gouvernance peut
s‘avérer poreuse, la transparence et le bon équi-
tibre des pouvoirs au niveau du conseil d'admi-
nistration permettant notamment de venir
ancrer les valeurs et les objectifs de conformité
de l'entreprise. ‘

Le schéma ci-aprés synthétise les. grands

... axes et larticulation de ces différents
cades.

Juriste d’entreprise, compliance
officer
La mise en place des codes de bonne

conduite s'accompagne du développe-
ment d'une nouvelle fonction dans les entre-

Charte de développ ement durable

Entreprise
Code de bonne conduite
Ligne de défense

Articulations entre code de bonne conduite, gouvernance

et charte de développement durable.



prises, celle du responsable de la conformité ou
encore compliance officer.
. Les traits distinctifs entre juriste et compliance
. officer ne sont pas encore bien établis. Pour cer-
tains, {a fonction de juriste interne englobe,
presque de fait, les objectifs qui pourraient
- étre assignés 3 un compliance officer: «le
_droit, par les solutions qu'il offre, contribue &
. renforcer la fiabilité des dispositifs et donc la
- "séctirité des’ firmes ‘et 'le” juriste ne se contente
plus de n'étre que le "tailleur de solutions sur
mesure" & divers problémes pratiques du quoti-
" dien de Uentreprise. A la demande des directions
.. générales, le juriste va devoir diffuser largement
- auprés des managers comme des opérationnels la
connaissance et la compréhension de la dimen-
sion juridique des stratégies et de ses enjeux »*,

" Pour d‘autres, ces deux fonctions sont dif- e
férentes mais forcément complémen-
‘taires: «le juriste imagine et fabrique des solu-
tions juridigues adaptées aux besoins de
Uentreprise et qui présentent un degré de risque
* plus ou moins important, risque qu'il aura préa-
lablement évalué et dont il pourra rendre compte.
(...} la fonction compliance contribue essentielle-
ment & produire de la sécurité pour Ventreprise.
“{..} On pettt ainsi, pour illustrer la compiémenta-
rité des approches en termes de conformité et de
management du risque juridique, utiliser lg méta-
phore du terrain de sport: avec la compliance, on
dessine les-lignes-du-terrain de jeu; la facon de
pratiguer son propre jeu dans ce cadre défini
comme étant le méme pour tout le monde, cC'est
de la gestion du risque. On peut alors avancer que
le responsable de la conformité est une sorte
d'arbitre de touche, alors que le directeur juri-
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dique {ou le juriste) se trouve au sein de l'équipe
des joueurs, leur faisant profiter d'un savoir-faire
spécifique mis au service des tactiques et de la
stratégie du jeu»®, '

En tout état de cause, le besoin d'indé- e
pendance de la fonction compliance est

trés clairement affirmé par les compliance offi-
cers, mais aussi par les autorités Par consé-
quent, et si la taille de U'entreprise le permet, il
semble des lors plus approprié d'identifier un
département compliance, distinct du départe-
ment juridique. Pour autant, dans les entreprises
de taille plus modeste, il convient de rester
pragmatique: le juriste unique aura intérét 3
déployer une démarche de conformité, paralié-""~
lement a son activité de conseil juridique.

Dans tous les cas, il nous parait important que la
fonction éthique ou conformité soit composée
de juristes. En effet, codes de bonne conduite et

1] La Commissicn générale de terminologie et de néotogie a traduit le terme de compliance officer par «déonto-
logue» en le définissant comme une « personne chargde, au sein d’'une entreprise, de contréler la conformité des
actes et des procédures aux lois et aux régles de bonne conduite, et de sensibiliser le personnel 4 celles-ci», JO 28 déc.
2006. La définition proposée appelle deux commentaires : elle est trop axée sur le respect des normes et, par
ailleurs, la traduction de déontologue, qui fait référence implicite & un métier, voire & une profession etfou 3 un

secteur réglementés, apparait trop restrictive.

2) Sainte Fare Carnot R., La conformité, le droit et le juriste. Un contexte nouveau qui fait bouger tes lignes de la
maitrise des risques, Juriste d'entreprise magazine, Association francaise des juristes d'entreprises, n® 8, janv.

2011, p. 38,

3) Collard Ch., Juridique, compliance : questions de territoirelsl, Juriste d’entreprise magazine, Association fran-

caise des juristes d'entreprises, n° 8, janv. 2011, p. 48.
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chartes éthiques créent du droit. Ce sont des
outils de gestion des risques mais aussi des ins-
truments juridiques. Et, en tant que tels, ils ne
sont pas 4 laisser en toutes les mains.

La compliance, domaine réservé.
des juristes ? Et des avocats ?
Ne pas avoir conscience de la particula-
rité du risque juridique et réglementaire
que les programmes de conformité cherchent 3
couvrir fait courir a U'entreprise un risque impor-
tant, un risque boomerang si I'on peut dire.

STEULE I e

| Matérialisation du risque

7 Cette spécificité réside dans le fait, unique
%! & nos yeux dans l'univers des risques, que,
plus la connaissance du risque juridique ou
% réglementaire est matenahsee, plus lim-
| pact de ce risque, & savoir sa probabilité
. de’ réalisation et/ou la gravité des sane-
% tions, augmente.

C'est {a raison pour laquelle seton nous,
les juristes, habitués a gérer ces subti-
lités, doivent rester aux commandes. Le juriste
id&al pour ce poste présentera une réputation
incontestable, une compréhension fine des

enjeux business, des capacités de management

et de communication eprouvees et une compe—

tence évidente de gestion de pro;et

En complement de celui du juriste, le rdle

de Uavocat, quant. 2 lui, consiste, dans
une collaboration nécessairement participative,
& apporter les expertises en complément de
celles de l'équipe juridique interne nécessaires
au déploiement du code, aider § positionner les
thémes et le niveau du programme afin notam-
ment d'éviter les risques boomerang, réaliser
les audits et traiter les alertes tout en pro-

-tégeant la confidentialitéd des - informations

sensibles et, surtout, apporter une vision indé-
pendante sur une démarche necessa1rement
interne.




