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LES ENTREPRISES RESPONSABLES DES
DESORDRES DU MONDE

Le déplacement du risque répressif des « hors la loi » vers$ acteurs de
I'économie légale

Les Etats, pour des raisons qui sortent largement du charoptdaticle
et de la compétence de son auteur, se sont révelés impsissamposer des
verrous de sécurité au fonctionnement de I'’économie libéreondialisée.
Le fait est la : alors que les marchés financiers sont elughes, le monde a
rarement été si dangereux. « Ce décalage phénoménal @streitdations
macroéconomiques et boursiéres flamboyantes et un enénoent
stratégique des plus inquiétants depuis la fin de la guesiéd est unique et
presque sans précédent », soulignait récemment un expgéapolitique
(Francois Heisbourd, épaisseur du mondétock, 2007).

Les raisons de cette situation dangereuse sont multipfe®lutions
rapides des grands équilibres environnementaux et déplugrees,
tensions  géopolitiques inédites, mondialisation du comome
complexification et instabilité des marchés...Il en résultee grande
difficulté a identifier les facteurs, nombreux et intertsstgénérateurs de
linsécurité. Plus difficile encore de détecter parmi eaxplrt qui revient
respectivement a des causes systémiques, dont la respibdspbur n’étre
pas toujours strictement divine, n’en est pas pour autasénant
« imputable » a des fautes ou fraudes humaines, indivetiel collectives,
passibles de sanctions. Ce qui est clair, c’est que face rmamdgs menaces
de notre temps, le cadre d’intervention étatiquelegenu inapproprié.

La faillte de la réponse répressive, prioritairement igtet puisque
procédant de l'exercice d’'un pouvoir régalien, en est daostihtion. Il est
vrai que la délinquance économique et financiére, qui gipgigrandement
a la dangerosité ambiante, s’est singulieremenpb®iice.
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On a peine a se souvenir aujourd’hui qu'il y a seulement quexq
décennies, l'action répressive ne concernait que trés eguadtivités
économiques. Pourtant celles-ci étaient plus aisées &ianparce que se
développant sur une aire de jeu géographiquement limitéétait donc
moins difficile pour les autorités répressives d’idemtifide confondre et de
sanctionner, a l'intérieur de leurs frontiéres, fraudauheurs et fauteurs
de troubles.

Seuls quelques grands scandales financiers ayant défagiérdnique
permettent a certains de prétendre que le risque pénal digeatits a
toujours existé. Mais la matiére pénale financiere était)'époque,
circonscrite a des comportements frauduleux, commis iddéllement,
comme des escroqueries, des abus de confiancesalélits d'initié.

L'affaire Stavisky, présentée en son temps comme un modele d
complexité, et qui s’est, pour cette raison, trouvée adioe de la création
de la section financiere du Parquet de Paris, serait casidgujourd’hui
comme un dossier banal, presque simple, par les magistuatslaq
composent, au regard des dossiers judiciaires nés desasesffidanciers et
des préjudices collectifs, d’ampleur inédite, qui ont merda derniére
décennie du XXsiécle et le début de notre millénaire.

L’action répressive des Etats s’est trouvée, au cours deg dierniéres
années, confrontée a une situation nouvelle. Le contentipéanal
eéconomique et financier s’est internationalisé, comfiexi et
« criminalisé ». Les carrousels et les cartels, le pieteigla contrefacon,
ont pris une dimension jusque la inconnue. Le manque depaaesce lié
au recours a des montages financiers complexes et a desigueehn
sophistiquées de cosmétique comptable, ont révélé leugedasité, a la
faveur de quelques sinistres majeurs. La lutte contre lechianent, d’abord
circonscrite au prolongement financier de la seule crifitdharganisée,
puis élargie a la circulation et a la transformation de tgpetd’argent sale,
a pris l'allure d'une course contre la montre, la capacitéhdsance des
blanchisseurs ayant été, dans le méme temps, papde dérégulation.

En quelques années, les faramineux profits de la délinguarganisée,
du trafic des stupéfiants, de la prostitution, de la coafgeh, de la
corruption, des « carrousels a la TVA » et fraudes fiscdigsrses, sans
compter ceux tirés de la « privatisation » frauduleuse idasbd'Etats...ont
été convertis, dilués, ingérés par I'économie kégal

Chaque année, plus de 1000 milliards de dollars ont été ftnanés
discretement en pouvoir économique, entre les mains demees dont les
objectifs different, forcément, de ceux des entrepreneansnétes. Pour eux,
en effet, la discrétion, condition de leur impunité, et dalecla tranquille
jouissance de leur butin, passe, tout au moins dans un préni@s, avant
la rentabilité financiere. Cet objectif prioritaire, paesl choix qu'il
détermine, est source de distorsions dans le fonctionrnedes marchés
financiers. De l'avis de certains experts, I'accroisseimdm la volatilité
constatée sur les marchés boursiers trouverait la uneepaei son



explication, du fait de la multiplication d'opérationsrisfrontalieres ayant
pour seule finalité de rendre impossible la remontée des#lia source. Le
degré d'intégration de l'argent sale aux marchés finascigerait tel
aujourd’hui que si, d’un coup de baguette magique, on polieai extraire,
nous assisterions, semble-t-il, au plus grand kdacthistoire.

L'origine des fonds servant au rachat de petites et moyeemgsprises,
mais aussi a la prise de participations significatives ddasgrandes
sociétés, méme si I'on a su lui donner I'apparence du « blagonstitue un
sujet d’inquiétude. Cette infiltration massive d’argenisgu noir dans les
rouages de I'économie Iégale induit de dangereux glissts pouvoirs
ou d’'influence. Elle génére, en tous cas, une opacité ddmalechiment, la
corruption et autres financements illicites se nourrisseatant qu’ils
'alimentent, et engendre, de ce fait, une difficulté csaiste a tracer les
flux frauduleux pour les autorités répressives, paralysémlgré les progrés
accomplis, par les limites territoriales de leur pouvoitsles faiblesses
persistantes de I'entraide judiciaire internationalde Flése aussi sur la
volonté politique des Etats a lutter contre le blanchimere dinancement
du terrorisme, dans la mesure ou l'argent criminel empruasemémes
circuits et se trouve intimement mélé a celui de la corruptiommerciale,
des financements occultes des partis politiques, et augsila financiers
de I'économie légale.

Au-dela de la sphére économique et financiere, toutes levef® de
criminalité qui se jouent des barrieres, souvent virtigeleujours poreuses,
a l'intérieur desquelles s’organise I'action répressies é&tats, bénéficient
également de la faiblesse de celle-ci. Le cas est plus gras@e pour les
atteintes a I'environnement et a la santé publique, poguigltes la Justice
se heurte a une difficulté supplémentaire. S’agissant les ouvent
d’infractions non intentionnelles, qui mélent, selon les @t a des degrés
divers, intérét, fatalité, cynisme, inconscience, irmrsabilité et
méconnaissance des normes réglementaires, la respiésaiéihale est
souvent délicate a démontrer, dépendante d'une perceg®risques aussi
évolutive que les données scientifiques qui permettenedealéceler et de
les évaluer.

La lucidité nous impose donc un triste constat : le monde tfases est
de plus en plus dangereux et ceux qui, en conscience, coemheates
infractions qui contribuent a créer ce danger, sont de meimsmoins
accessibles a la sanction pénale. L'action répressive t@¢s, En dépit des
efforts déployés pour élargir leurs champs d’intervengbronjuguer leurs
efforts, est tout simplement inadaptée a la nature desipéles menaces
contemporaines, celles qui atteignent les intéréts ddBeprioritaires que
sont la santé, la sécurité, I'environnement, I'épargneligub, I'équilibre
des marchés..Rien d'étonnant donc a ce que ce constat d'impuissance
répressive ait conduit & privilégier la réponse préventatetravers d’'une
approche collective de la responsabilité et deektign des risques.



La démarche procéde, de la part des pouvoirs publics, dmpariable
logique d’impuissance : faute de pouvoir identifier, poes lprévenir, les
causes de certains désordres, il faudra bien se satisfaireerder d’'en
amortir les effets. Et faute de pouvoir espérer remonter Haire des
responsabilités individuelles jusqu'a ceux qui causerg tksordres
« imputables », et dans l'incapacité de les empécher de, ribfaudra bien
se contenter de placer, en amont, sur les vecteurs, outilagens
(susceptibles d’'étre) utilisés par les « hors la loi », ¢ersous de sécurité.
Et de mobiliser, pour ce faire, tous les acteurs honnétes cemderniers
doivent s’assurer la collaboration, méme involontaireyrpatteindre leurs
coupables objectifs.

Pour dire les choses plus concretement, nos sociétés, sgarito
désormais dans l'incapacité d’identifier et de sanctionliee fauteurs de
troubles, n’ont d’autre choix que de miser sur I'implicatides entreprises,
en particulier les plus importantes, en leur transférantharge de la
prévention et de la détection des comportements a risquésni@ux que
les professionnels eux-mémes peuvent, en effet, apprétianticiper les
risques liés a leurs activités et a I'utilisation plus ou n®iévoyée de leurs
produits ou de leurs services ? Les entreprises, a qui laucmnce
internationale impose une réactivité permanente, et dodeleloppement
ne saurait s'inscrire que dans une perspective transdiierg, ne sont-elles
pas les premiéres — voire les seules — a pouvoir apporters anéeaces
croissantes, mondialisées et évolutives, des réponseplesouet
performantes, en interne et a I'international ?

Cette «logique de défausse » des pouvoirs publics les duisna
imposer des regles de vigilance et de contrble de plus enspligtes a tous
ceux que leurs activités professionnelles exposent nolerseat a générer
un dommage, mais, plus simplement, a y participer ou a y itomr, voire
méme a étre instrumentalisés a des fins fraudwemséresponsables.

Aux entreprises industrielles de totalement maitrisegud Inoment et a
tous les niveaux, les processus de production, de transgbrtle
commercialisation de leurs produits, l'innocuité de leutilisation,
'honnéteté de leurs clients, de leurs fournisseurs, das-gaitants de ces
derniers....bref d’appliquer leur vigilance et d’exerceurke contrbles, y
compris en amont et en aval de leurs activités. Aux entreprile services,
aux premiers rangs desquelles les établissements fimande détecter les
opérations ou les sollicitations suspectes, d'en inforrfeer instances
répressives et de prévenir toute instrumentalisatides fins frauduleuses.

Résultat : un gigantesque travail réglementaire a da étremis afin de
réduire les risques inhérents a toutes les formes de liget@conomique.
Ayant vocation a recevoir une application universelle, lesrmes
supranationales répondant a cet objectif, parce gu’ebb@gedt transcender
les particularismes culturels ou idéologiques, ont dO ravpour

caractéristique d’étre trés explicites et formelles



Pour en imposer le respect, les régulateurs ont trés logigneestimé
devoir assortir de sanctions chacune des obligations etdictions qu’'elles
comportent. Ainsi, mécaniquement, le foisonnement rapiderégles a
entrainé celui des occasions de transgression pour lespesgs, et donc
une aggravation de leurs risques répressifs, de natute owidisciplinaire,
mais aussi pénale.

Cette évolution s’est trouvée amplifiée par une intoléeagandissante
de I'opinion publique a I'égard de I'inconscience et du eyné de certains
acteurs. La perception de la responsabilité sociale etoboigque des
sociétés commerciales en a été rapidement affectée. Urissabent
bancaire instrumentalisé a des fins de blanchiment perguaiquelques
années, comme victime d'un client malhonnéte, est aujbuid’
communément tenu pour responsable d’'une défaillance ddispasitif de
prévention. Une entreprise de construction automobilejséd par un
fournisseur malhonnéte lui ayant livré des pieces coritesfane sera plus
considérée comme une victime, mais comme coupable d'unutéfa
vigilance en cas d'utilisation de ces pieces larsribntage de ses véhicules.

Derniérement, on a pu s’étonner de ce que la justice eltaé@rdsque le
suicide d’'un salarié, survenu a son domicile, pat congtitureaccident du
travail, résultant d’une faute inexcusable de son emplgyeu envisagé,
dans ces circonstances, la recherche d'une responsapiit@le de
I'entreprise pour mise en danger d’autrui, des lors que $teggésespére du
salarié pouvait avoir été en relation directe avec une dégian de ses
conditions de travail imputable aux dirigeants’datleprise...

Pour faire face a ces nouvelles exigences de responsadii@iéle et
maitriser les risques de sanctions, non négligeables, aidaeh termes
financier et de réputation, les entreprises, en tous ca9plles grandes
d’entre elles, ont rapidement mis en place des disposipécifiques :
chartes d’éthique, codes de bonne conduite, veille régitaite permettant
de connaitre et de diffuser les réglementations applisabld’activité,
actions de sensibilisation et de formation, cartographiestjue pénal, mise
en ceuvre de procédures opérationnelles spécifiques ptesitremontée et
traitement des dysfonctionnementsClest ainsi qu’est née la fonction
« conformité ».

Il est apparu trés vite que cette fonction, spontanémenéecrét
développée au sein des grandes entreprises internasonales rendue
obligatoire pour les sociétés cotées, pourrait tout audeiment s'imposer
aux professionnels a haut risque que sont les établisserfiratciers. Au
carrefour de toutes les activités économiques, et de cepliast que tous
autres exposeés a étre instrumentalisés, ces derniers &8if par voie de
conséquence, parmi les mieux placés pour contribuer, aergale leurs
dispositifs de contrdle, a la détection des comportemeraadfileux.
C'est ainsi gu’en France, les établissements bancairés|gaientreprises
d’investissement, se sont vu contraints par voie régleanent mettre en
place des dispositifs spécifiques de maitrise des risqeiemd-conformité.



Sur le plan de la responsabilité juridique, ces nouvellspdaliitions posent,
en rupture avec les principes de droit classiques, le p@éndiune double
exigence : la ou ces établissements ne répondaient, disiipiment et
juridiguement, que de leurs manquements avéres, ils pewagourd’hui

étre poursuivis et condamnés, en I'absence de tout conmpenteirrégulier,

du seul fait qu’il ne seraient pas suffisamment capables diiciper et
d’en prévenir la survenance.

Peut-on aller plus loin encore ? A I'évidence, les entsegrde finance y
sont d'autant plus invitées que la stricte conformité auylexdentations
professionnelles encadrant leurs activités n'est plussidénée comme
suffisante. Un peu partout, des signaux judiciaires fontsébé lancés pour
faire comprendre gu’elle ne protege pas nécessairementitidgque pénal.

Dans l'affaire dite « du sentier bis », de grandes banquasdialisées et
leurs dirigeants ont été mis en examen sous la qualificg@sticuliérement
infamante de blanchiment aggravé, en raison d'une insuftis des
contréles sur le traitement en masse des chéques ebri@spondant
banking,alors qu'a I'époque les carences en ces matiéres étaieatalés
et les regles du jeu non encore reglementairema¥gd.

Dans le dossier de I'AFER (Association francaise d'épargtraite), les
deux dirigeants fondateurs se sont vus infliger une peinedeex ans
d’emprisonnement avec sursis, sous la qualification dBatbe confiance,
pour avoir organisé a leur plus grand profit et a I'insu dedeadhérents, la
rétrocession d'une partie des commissions de courtageéegrpar
'assureur ; alors que cette pratique, effectivement ahatg sur le plan de
I'éthique, n’était interdite par aucune disposition du eatbs assurances.
Les exemples sont nombreux, de I'affaire ENRON au procésERIKA,
de mises en cause pénales fondées sur des prises de risdaesugu
reglement professionnel n’encadrait spécifiquenadiépoque des faits.

Ces rappels, de plus en plus nombreux, a I'exigence d'undriggai
« responsable » des risques, impliquant une anticipatmstante et une
prévention adaptée, conduisent un nombre croissant delesamtreprises
internationales a dépasser le concept de « conformitéus mdre vers
celui d’ « intégrité », plus en phase avec la nécessitéedprotection accrue
et plus en harmonie avec le respect des principes de déwstepy durable.
Il n'est plus ici question du seul respect strict de la régietation existante,
qui peut faire perdre de vue les principes, et dont le cont@aylus en plus
explicite, accroit le risque de déresponsabilisation et jmier comme une
invitation tacite a la transgression. Le concept d'intégriqui suppose,
sémantiquement, '« intégration » de chaque acteur deréprise dans sa
démarche éthique, va tres au-dela du respect servile dereenpuisqu’il
implique, pratiguement, I'appropriation par tous des gpes qui la
conduisent, I'adaptation constante des comportementsegtctioix aux
risques individuels et collectifs générés par son activitapproche
d’'« intégration » s’'impose ainsi comme la plus adéquate aliep



linadaptation consubstantielle de I'entreprise a I'éxan tres rapide des
risques et a leur imprévisibilité croissante.

En premiére analyse, I'émergence de ces politiques vesésepeut
apparaitre antinomique de la logique de I'économie lie¢tafuelle appelle
toujours plus de rapidité, d’efficacité, de fluidité et denfidentialité, et
dont les performances s’accommodent mal des controles, tladabilité et
de la transparence qu'exige la prévention des risques. rQuék a
d’'incontournables enjeux économiques et stratégiques, Heéats ont
d’ailleurs bien rarement le courage de s'atteler a des rages si
politiguement délicats. Il a fallu le 11 septembre, ENRON&aetuine de
milliers d'épargnants et de retraités, pour que les Etaits-suivis par la
communauté internationale, renforcent enfin le displodii lutte contre le
blanchiment et le financement du terrorisme, imposent autiseprises plus
de contrdles et de transparence. Encore l'exercice s'apigat-il a une
danse québécoise..., comme en témoignent, par exemple, desuds
officiels sur leshedge fundsalternativement percus comme des vecteurs de
blanchiment insuffisamment contr6lés, et des outils dgdend’une
économie libérale moderne que des contrdles trop stristjueraient de
neutraliser. L'actuelle remise en cause des rigueurs @& &atbanes Oxley,
dans un monde économiquement instable et vivant I'émeegdamouveaux
et puissants acteurs, rend compte également de la diffiéulimposer la
prévention des risques, sans (trop) pénaliser les acteurslayront s'y
soumettre.

L'évolution, a la fois brutale et erratique, de cette nolevdbrme de
gestion collective des risques, et le transfert de chargds sesponsabilités
vers les acteurs de I'économie |égale, qui en est le corellae traduisent
par un insidieux et progressif déplacement du champ de laligétion des
comportements a risques qui ne peut manquer djelier les juristes:

- quant aux acteurs concerngmr le risque répressif, tout d’abord. La
fonction répressive, traditionnellement destinée a ifilenet a punir les
« fauteurs de troubles », personnes physiques, est ardgaie déplacer
vers la recherche de responsabilités plus collectivesmmoent celle
des personnes morales, les entreprises étant désormaissdenpplus
tenues pour responsables de désordres, non parce guésllestlinitiés,
mais parce gu’elles n'ont pas été capables de les évitere gréx
dispositifs de prévention qu’elles sont tenues de mettrplace. Cette
évolution introduit, de surcroit un facteur d’injusticey fhit de I'entrée

en scéne de nouveaux acteurs économiques, particulieremen

dynamiques et agressifs, auxquels la régulation mondel€applique
pas encore, et qui sont tentés, pour accroitre leur convitétitde
s'affranchir des régles internationales de la concurretckes principes
de développement durable. L'action répressive se détopareforce,
des entreprises incontrblables, au profit (?) desegui peuvent I'étre ;

- quant au périmétre de la responsabilitéa présence massive de normes
professionnelles de plus en plus pointillistes a un doulffet.eElle



multiplie les sanctions prononcées pour des infractionsempant

formelles, dont la preuve résulte d’'un simple constat dereag, sans
gue l'autorité répressive ait a rechercher une intentiance en

application du principe de précaution auquel se rattadi#i¢giation de

conformité. De surcroit, elle facilite, le cas échéant,deherche de la
responsabilité pénale.

En effet, & chaque fois que la commission du délit s'est apagnee de la
violation d'une régle professionnelle, ou méme d'une mhaaE interne
(alors méme que la norme ne I'imposait pas...), cette trassgme place
l'entreprise en situation de devoir prouver qu'elle n'a cois aucune
imprudence ou n’'a été animée d’aucune intention fraudelelly a la un
renversement naturel, de plus en plus fréquent, de la cloertgepreuve qui
explique pour une grande part I'impression courammentimége par les
dirigeants et responsables d’entreprises que I'obligatie moyens qui
s’applique a eux, en matiére de prévention des risques,&alagdace a une
obligation de résultat.

Rien d’étonnant, dans ces conditions, que ce soit développ&ntiment
d’'insécurité au sein des entreprises, en particulier dasprit de ceux qui
sont spécialement chargés d’assurer la conformlgesgcurité juridique.

Le droit, destiné a prévenir I'insécurité, I'injustice esldésordres, et a
préserver les créateurs de richesses de déséquilibreamgongitre des
dérives de I'économie libérale mondialisée, serait-il i-nhéme - devenu
source d'injustice, d’insécurité et de désordres pour teeprises qu'il est
censé protéger ? Cette question appelle un examen des palei
spécificités du risque répressif des entreprises.

Caractéristiques et évolutions du risque pénal des entreses
mondialisées

Au-dela du constat général d'aggravation de ce risque, epenkdias
s'appliguent chaque jour a confirmer, nombre de ses carsiiggies et des
traits marquants de son évolution sont troublants. Ecarthn champ de
notre réflexion I'hypothese de l'infraction commise aveoeuintention
délibérée de transgresser la norme ou d’en encourager plus@ns
tacitement la violation. Les malhonnétes, les voyous etclggques ont
toujours existé. Pour eux, la globalisation et la compéexite
I'environnement économique sont des opportunités et nenfaldeurs de
risques. Oublions-les donc et attachons-nous plutdt a ieesrtes risques
encourus par une entreprise qui, de bonne foi et en y metemtmbyens
adéquats, s'efforce de concilier la recherche de comypiétitiavec la
prudence et le respect des normes applicables actoité.

Cette hypothése de travail nous oblige a regarder en facenameiere
réalité dérangeante : aucun dirigeant ou responsablerdf@ige, quelles
que soient sa rigueur et son éthique personnelle, ne peuagsuré de ne
pas voir un jour sa responsabilité pénale mise en cause peuinfraction



gu’il n‘a pas voulu, ni méme eu conscience de commettre. Csiguifie
gue I'honnéteté et la bonne conscience de ses dirigeantguneeimt plus
suffire désormais a protéger une société du ripguel.

C’est souvent, il est vrai, comme pour le naufrage du Titanice
accumulation de petites erreurs, négligences, non resplecreglements,
dérives individuelles, associés a des évenements foraiitextérieurs,
isolément sans conséquence, mais dont la synergie provaguiesastre
collectif ou une situation pénalement répréhensiblejfjast la recherche
d’une responsabilité au plus haut niveau de I'entreprigembndialisation
des activités et des implantations accroit, a I'évidenceulaérabilité. La
prévention du risque pénal, devenue un exercice complestajésormais
affaire de spécialistes. Pourquoi? Tentons d’'exploredgyes pistes de
réponse.

La premiere est troublante pour quiconque est attaché acipei
démocratique de I'Etat de droit. Les risques répressifsedentreprise, en
particulier si ses activités et ses implantations sontriatigonales, sont
devenus tellement diffus, multiformes et exogenes, quélai aussi
illusoire de vouloir en faire un inventaire théorique, que prétendre
pouvoir en établir une cartographie rigoureuse. Conna@éselimites de
I'interdit, condition de la liberté d’action, ne reléve plde I'évidence, loin
s’en faut. Alors méme que la transgression peut étre louedem
sanctionnée, qu’elle est porteuse de risques pour la téputau I'existence
méme de I'entreprise, voire pour la liberté de ses dirigedatregle du jeu
n'est pas toujours clairement posée. Ainsi, le flou normagaucoup plus
que facteur de souplesse, est source d'insécurité juadigu pese sur la
compeétitivité.

« Stabilité, prévisibilité, clarté, accessibilité...tsdl devraient étre les
caractéristiques d'un systeme de droit moderne » disaieménent le
président de la Chambre de Commerce et d'Industrie de Fdo8s en
sommes trés loin..comme le constatait, en mai 2007, Vincent Lamanda,
dans son discours d'installation de Premier Président deCdar de
cassation, soulignant la trées grande difficulté a « dewoimposer avec
I'instabilité du droit et la recherche de la performandeBt le temps,
comme la prolifération désordonnée des textes, ne semp&njouer en
faveur d’'une rationalisation des méthodes d’élafimmadu droit.

L'importance croissante des normes supranationales, thfiicile
articulation avec les droits nationaux, les incohérencestradictions et
ambiguités qui en résultent, jointes a la présence gramissie la <«oft
law », créent un maquis normatif, dense et épineux, dans lego@st pas
toujours aisé de se frayer un chemin.

- Premier constat la norme peut étre lacunaire. D’une fagon générale, il
est de la nature des textes législatifs ou réglementaiétsed’éactifs. C'est
la constatation d’'un risque avéré qui suscite le besoin diidéle
nouvelles regles de prudence et enclenche l'action novealties lois ont



donc, par construction, toujours un temps de retard, plusans long, sur
la perception des risques et la compréhensionuie tauses.

L'évolution constante et rapide des paradigmes de I'écanawctroit ce
décalage. Aprés l'affaire ENRON, qui avait pourtant, deofiaghagistrale,
pris la norme en défaut, et 'adoption de mesures drastigoas améliorer
la transparence et renforcer les contrbles afin d’assurer meilleure
protection des investisseurs, l'affaire REFCO est venue,faton plus
magistrale encore, apporter un démenti & ceux qui croyaidhgfficacité
des remedes administrés...

En France, c'est a I'occasion de l'affaire dite du "Sentist Que des
pratiques adoptées par I'ensemble de la place bancairsidésées comme
inoffensives durant des décennies, ont brutalement rdgalédangerosité
en montrant les opportunités qu’elles offraient aux blégsgurs. Or aucune
réglementation ne les encadrait spécifiguement a I'épodes faits.
Pourtant, ce vide réglementaire n'a pas empéché le risquessf pour de
grandes banques et de leurs dirigeants, sous sa forme layleiscelle de
poursuites pénales sous la qualification trés infamantebldachiment
aggrave, mettant la place bancaire francaise en état de thex va de
méme, a fortiori, des normes internationales. Ainsi, lesnes européennes,
en voie de construction, ne traitent pas encore de I'ensenuas
comportements a risques. Par exemple, aucun texte eurogéxe, a ce
jour, la regle du jeu relative aux conflits d’intéréts. Grl’@n en juge par ce
qui se passe aux Etats-Unis, point n’est besoin d’étre @tephour prévoir
que l'essentiel des sanctions qui seront prononcées aobhdrec des
établissements financiers européens, au cours des ciohgines années,
concernera des conflits d'intéréts.

- Deuxieme constat la norme, quand elle existe, se révele assez souvent
ambigué, ou rédigée en termes trop généraux. Il est malhsement
fréquent gu’'un nouveau projet législatif ou réglementabmutisse avant
que sa cohérence avec le dispositif normatif préexistaait pu étre vérifiée
et que ses effets pervers potentiels aient été explorésuiGeaqmpéche pas
les législateurs nationaux de produire toujours plus denaer de plus en
plus volumineuses et détaillées, nécessitant toujourardage de décrets
d’application. Encore le législateur a-t-il le bon golthdecertains pays,
dont la Grande-Bretagne, de faire en sorte que les textesigens et se
«remplacent », alors que dans dautres, comme en Fransegse
« compléetent », et ce a un rythme si rapide, dans certactelgs, que le
renouvellement de la régle est qualifiée de « stroboscagslatif
permanent » par le Conseil d’Etat.

Dans ces conditions, face au foisonnement d’obligations ou
d’interdictions, assorties de sanctions, il est de plusles fpéquent que les
juristes ou responsables de la conformité, faute de pouesirespecter
toutes, soient contraints de choisir de s’affranchir die teigle pour ne pas
se voir reprocher d’avoir transgresse telle autre. De tddgrages de non-
conformité s'imposent, en particulier, lorsque s'affremt des textes
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destinés a protéger les intéréts individuels (protectienlal vie privée,
liberté du commerce, secret professionnel, secret bancaiet d’autres qui
défendent des intéréts collectifs (intégrité des marchédise contre le
blanchiment ou la corruption....).

La transposition des conventions et directives internafies dans tous
les droits internes des Etats concernés est immanquaktiesmmce
d’ambiguités et d'incohérences. Notamment, celle, réalimot a mot, des
Directives européennes, induite par le systéme de « l'baisation
maximum », qui laisse aux Etats une marge de liberté de pluples
réduite, se heurte a la présence de concepts non tradsjsjidece que
n'ayant pas d'équivalent en droit national. Les exempledigergence
|égislative sont aussi nombreux. Ainsi, le seuil de pgrtion au capital
social devant donner lieu a déclaration est de 5 % en Fratars, qu'il est
de 1 % en Allemagne. Or, dans un groupe, les déclarationsenbigtre
effectuées tant au niveau central que par chacune dessertiténe vision
globale peut se heurter aux exigences du secret des aftstirdg secret
bancaire, particulierement jaloux dans certains payspoete Luxembourg
ou Singapour.

« Le réve dune réglementation unique en Europe sur les h@src
financiers pourrait se changer en cauchemar » disait éement, a
Londres, Charlie Mac Creevy, Commissaire européen au rantérieur.
lllustration de cette vision onirique : le « passeport pgen », édicté par la
Directive MIF, permet a toute banque ou entreprise d'ingestment
d’exercer des activités hors de son pays d'origine, a teaverréseau de
succursales, sous le contréle de son régulateur d'origgmes avoir besoin
de solliciter 'autorisation de I'Etat d'accueil. A ce pripe, d’'une simplicité
lumineuse, de reconnaissance mutuelle des contrdles,i eegpse sur la
confiance de chaque Etat membre a I'égard des autres, &ajoutefois

celui de I'harmonisation des réglementations.

Tout serait donc paradisiaque si un article ne prévoyaitdéregation
qui ruine cette belle harmonie, en donnant compétence asl giagcueil
pour les regles de conduite. Ainsi, un prestataire frangaia régulé pour
tout ce qui touche a son organisation par les regles edipgdsAMF et la
Commission Bancaire (pays d’origine) et par les différdstats membres
d’accueil pour tout ce qui a trait aux regles de conduite.dlrd donc
respecter autant de regles qu’il fournit de services d$tigsement dans les
Etats membres. Cette situation crée un risque opératicemeuvrant la
voie & de multiples contestations juridiques dede des investisseurs.

La dysharmonie des normes au sein de I'Union Européenneoseetr
aggravee par les difficultés que connaissent les régukafmur adopter des
interprétations communes des textes. Il convient de ne pafomdre
intensité répressive et insécurité juridiqgue. Si la miittggion des
instruments de répression est de nature a aggraver le nigguessif, cette
aggravation n’est pas illégitime en ce qu’elle n'est que délet d'une
aggravation des menaces auxquelles la communauté morstiateouve
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confrontée. En revanche, l'insécurité née d'une insufisaclarté de la
regle du jeu, totalement injuste et pénalisante — et perouere telle par
les entreprises - ne peut manquer d’avoir des effets donmabéegesur leur
compétitivité

- Troisieme constat: non seulement les dispositions légales et
réglementaires ne constituent pas toujours des guides deluite
suffisamment limpides, mais la logique générale d’ « cipyation » de la
faute, dans laquelle s'inscrit la pénalisation des aé&svitconomiques,
conduit & ce que la non-conformité se traduise plus souventume
omission que par une action. Ainsi, hormis I'hypothése defréanche
malhonnéteté, écartée de cette analyse, ce n'est pas die gufait, mais ce
gu’elle n’a pas fait, qui peut, le plus souvent, fonder |euis répressif de
I'entreprise. Or, la prévention de I'omission est infinimelus délicate a
mettre en ceuvre que celle de I'action.

- Quatrieme constat qui rend I'exercice plus complexe encore. Aux
manguements a des obligations réglementaires précisgsyt® de plus en
plus le reproche d'une «inadaptation » du dispositif dévention de
I'entreprise, a un niveau de risque spécifiquement lié a ativité, a sa
taille, a son implantation géographigue« Inadaptation » qu’il lui revient
d’apprécier a partir de paramétres nombreux et mouvantsn etnticipant
les exigences des régulateurs, dont I'appréciation pdetpn€me, évoluer
au fil du temps et des sinistres par ailleurs surse.

- Cinquiéme constattout aussi dérangeant : le risque répressif peut naitre,
et développer tous ses effets négatifs sur I'image de Benise et la
réputation de ses dirigeants, alors méme qu’aucune ifdraciu aucun
manguement n'a été commis(e) et ne pourra donc, en déénitiv étre
reproché(e). En effet, ce n'est pas la condamnation qui lerg@éjudice
d'image et les dégats collatéraux d'ordre économique quilveet
'accompagner, mais le seul soupcon, des lors qu'il est atisgéi. Dans un
univers globalement hypermédiatisé, I'entreprise mdrsdia, sous le regard
plus ou moins bienveillant (ou suite & une opération plus oingtortueuse
d’ « intelligence économique » ou de manipulation jualie pro-active !) de
ses concurrents et de quelques ONG ou autres vigiles piafiests, court,
bien que présumée innocente, le risque constant d’étre atiguament
condamnée, sans aucune preuve et avec le plus total méprisegodroits
de la défense, bien avant (des mois, voire des années...)ajuudiction
répressive n'ait été en mesure de statuer sur sa culpalgiigdle a survécu
a ce coup du sort (ou a cette tentative de déstabilisatierjph-lieu ou la
relaxe dont elle bénéficiera finalement risque fort de nes phtéresser la
presse...

- Enfin, pour qu'il y ait risque répressif, I'existence d’wwomportement
critiqué (a tort ou a raison) ne suffit pas. Il faut encore tjidraction ait

guelques chances (ou malchances...) d’étre portée a la csanae d’'une
autorité répressive. Or, il est frappant de constater glagissant des
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méfaits imputés aux entreprises, cette transmission tesithtnsifier. Ce
phénomene, qui impacte directement I'aggravation du eéspénal des
entreprises, et résulte de diverses évolutions d’ordrdolemique ou
juridique se traduit par une incontestable multiplicatides « points
d’entrée du risque ». Au nombre de ces causes génératoicgseut citer
I'organisation renforcée de la défense collective desrétsédes victimes.
Qu'il s'agisse de petits épargnants ou d’actionnairessjédé victimes
d’accidents de transport ou d’intoxication alimentaire,défense est, en
effet, de plus en plus offensive et transfrontaliér

Dans les pays — dont la France - qui ne disposent pas d'unéguoe
civile collective permettant aux victimes nombreuses tEabr les preuves
nécessaires a la réparation de leur préjudice, la défenserge, de facon
quasi-systématique, vers la voie pénale, gratuite et itvercMais si la
class-actionest de nature a limiter le recours a la recherche d'une
responsabilité pénale, il n'est pas contestable que, @rtgiu de son
indéniable finalité punitive, elle soit & ranger au nombres disques
répressifs, éminemment transfrontaliers, des ense

Aux Etats-Unis, en effet, tout actionnaire peut déposenf#aau nom de
'entreprise et de la défense de son intérét sociadt..toute entreprise
mondialisée peut en étre victime. Ainsi, un actionnaire ricaé a
dernierement porté plainte auprés d’'un Tribunal de I'EtatNew York
contre le conglomérat allemand Siemens, réclamant des dgesnet
intéréts & chaque membre du directoire et du conseil de ifanee, a la
suite de l'affaire de corruption qui déstabilise, notammda division
télécoms du groupe, depuis novembre 2006, venant aingidides risques
répressifs, déja tres conséquents qui pésent sur cettepas& et ses
dirigeants. De méme, dans le dossier Vivendi dont est saidribunal
fédéral de premiere instance de I'Etat de New York, un jugéramain s’est,
pour la premiére fois, reconnu compétent pour juger, darcatle d’'une
class-action des infractions aux regles boursieres américaines gaienir
été réalisées par des dirigeants francais d’'une socigiédize au préjudice
d’actionnaires francgais. Il semble qu’outre-Atlantigles autorités fédérales
commencent a s’émouvoir des dérives de I'exercice de ced étodes
conséquences économiques qu’il peut avoir. Récemment qua €Lipréme
a, en effet, a la demande de3a&curities and Exchange Commiss{&EC),
imposé une approche plus exigeante diess-actionsafin de disqualifier
en amont les actions insuffisamment fondées et d'endiguesi da
prolifération des accusations de fraudes dontikegedints sont I'objet.

L’exercice d'activités transfrontalieres et I'implantat dans de
nombreux pays démultiplie, bien sir, les points d’entréssitide du risque,
mais aussi les effets « collatéraux » du risque pénal. Wh@laborateur
d’'une lointaine filiale d’'un grand groupe internationalji quitte les clous
de la légalité peut, a lui seul, faire s’écrouler tout I'ergpiLa disparition
d’Arthur Andersen, survenue a la suite de la mauvaise comdiiin de ses
auditeurs ameéricains, en est un exemple, en dépit du certrést particulier
qui en constituait la toile de fond, en marge de l'affaire ENNR La faillite
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de Baring's, apres un perte abyssale, et le départ de sgsathits londoniens
du fait des turpitudes d’'un broker basé a Singapour, esteyeglie aussi,
illustrer la fameuse théorie du battement d’ailes de papik Tokyo qui

provoque un tremblement de terre a New York

Y

L'encouragement a la dénonciation des faits délictueuxtefa
d’aggravation du risque pénal, constitue également ursatese mondiale.
La volonté généralisée de renforcer la capacité de détedas formes les
plus graves de fraude a conduit, un peu partout, a la mise ae ple
dispositifs, plus ou moins encadrés, visant & imposer oucawgager les
fonctionnaires, citoyens, ou professionnels investis deponsabilités
particulieres, a signaler aux autorités répressives lagpoaements illicites
dont ils ont connaissance, directement ou par l'interméglidorganismes
collecteurs.

Les effets les plus déterminants sur la multiplication deists d’entrée
du risque reviennent, semble-t-il, au dispositif de débectnis en place
dans tous les pays du GAFI (Groupe d'Action Financiere) hdter contre
le blanchiment. En effet, un nombre grandissant de prafassist, dans ces
pays, assujetti par la loi a I'obligation de déclarer a unaaigme public
collecteur, toutes les opérations douteuses, ou méme, @atewns pays,
celles qui paraissent seulement opaques. Ces dispositifsommence a
s’en rendre compte, permettent la détection d’opératioasdilleuses se
rattachant, non seulement au grand banditisme, mais awtes @ratiques
relevant de la délinquance en col blanc, telles que finarogsnoccultes,
corruption internationale, abus de biens sociaux, évasidinaude fiscale...
Une obligation comparable concernant les abus de marchénpsetsée en
France depuis le*juillet 2006.

Il convient, enfin, d’insister sur une des causes, trésiqdigre, de la
multiplication des points d’entrée du risque, qui est laultas d’'une dérive,
d’'une utilisation dévoyée de la voie répressive, partérelnent redoutable
pour les entreprises qui en sont victimes : Il s'agit — nouavegns fait
allusion plus haut — de [l'utilisation de la voie pénale comaene
concurrentielle ou stratégique. Une telle pratique cdess saisir une
autorité répressive dans le seul but de faire du tort a unwosat. Peu
importe que l'infraction révélée soit réelle ou imaginaif@ourvu que
l'information soit présentée de fagon suffisamment crigdipur mettre le
procureur ou le juge dans la quasi-obligation d’ordonner enquéte. Cette
technique peut permettre de paralyser une action civilesedaloter de
moyens de pression pour régler un contentieux financiemnddifier un
rapport de forces...ou encore d’assouvir une vengeanc

Il s’agit d’'un moyen facile et efficace, qui de surcroit caitrpartout une
relative impunité, qui permet par exemple a un employé isestt
injustement licencié ou a un concurrent déloyal d’attegntir réputation
d’'une société et de ses dirigeants. Ainsi, certaines afgirdiciaires ont pu
donner I'impression de n’étre pas nées par des voies nisirehais d’étre

plutét le fruit d'une procréation assistéeDes personnes ayant acheté une
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action d’'une grande société cotée pour déposer plaintenadrdre de ses
dirigeants ont, parfois, fait douter de leurs motivatiogsitables au point
d’étre suspectées d'étre des « tueurs a gage ireisi».

L’hypothése de I'entreprise, qui craignant de ne pouvoiperter un
marché « a la loyale », serait tentée, pour neutraliseramewrent, de le
dénoncer a la justice, par personne interposée ou de fagcmyme, comme
s'étant rendu coupable d’'une corruption réelle ou suppataes le seul but
de déclencher contre lui une campagne médiatique de déregteest,
I'actualité le confirme a I'envi, loin de constituene hypothese d’école.

L'utilisation de I'action répressive comme arme de gueren®mique
est d'ailleurs lI'une des conséquences de l'applicationogée de la
Convention de I'OCDE sur la lutte contre la corruption dages imarchés
internationaux. Le risque d’'une telle instrumentalisatie la justice pénale
est d’autant plus important que des disparités entre lgmsifs répressifs
des Etats signataires de la Convention engendrent desliteégentre les
entreprises.

L'inégale maitrise de l'intelligence économique, offemsichez les uns,
ou seulement défensive, chez d'autres, favorise égalenwttd situation.
Cette instrumentalisation du droit pénal peut aussi étréaitedes Etats.
L'utilisation, curieusement discriminante, de I'armech$e a I'’encontre de
certaines sociétés implantées en Russie en est un exengis.d® méme
pays, le récent chantage juridique exercé par les autadi#éBEtat pour
contraindre Shell, Mitsui et Mitsubishi a vendre a Gazpraes parts
gu’elles détiennent dans le projet Sakhaline 2, en les aotusotamment,
de violer la législation sur I'environnement, en fourniteuawutre illustration.
Il est en effet permis de s’interroger sur les objectifs séplie dissimule
cette inédite et subite vertu environnementale...

S'il est plus que Iégitime, indispensable, de placer desusrde sécurité
a I'economie libérale mondialisée pour tenter de réduie peéjudices
collectifs qu’elle peut engendrer sur le plan de I'épargtes équilibres des
marchés, de la santé, de la sécurité ou de I'environnenemgri est pas
moins légitime — et indispensable — de dénoncer le foisoeném
désordonné des normes qui conduit a linstallation praves d'un
véritable désordre juridique mondial.

Est-ce pécher par naiveté ou se montrer exagérément detiquie de
considérer gu'il s'agit la d’un désordre transitoire et daemise en place
progressive des normes supranationales, et leur harmionisst mise en
cohérence, devrait rapidement y remédier ? Le réalismelig®bil pas a
considérer que la cacophonie normative actuelle peut &trssi, le reflet
d’'une guerre internationale du droit derriere laquelleissithule des visées
hégémoniques et des intéréts économiques vitaux ?
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A I'heure ou des voix s’élevent pour dire que les normes sugtianales,
imposées a marches forcées, a I'ensemble de la planétegpgralys a
I’économie la plus développée, mériteraient d’autres agipes alternatives,
aujourd’hui islamiques, demain sans doute extréme-aiest la question
mérite d'étre posée.

Une évidence en tous cas: l'entreprise, devenue créagiakait, doit,
pour se protéger de l'insécurité juridigue ambiante, serddé ses propres
normes.
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