Novembre 2012

La fonction d’independent corporate monitor FCPA : premier retour d’expérience francais

Les poursuites intentées par les autorités fédérales américaines — Department of
Justice (DOJ) au pénal, Securities and Exchange Commission (SEC) au civil — sur le fondement
du Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) se soldent dans la plupart des cas par des accords
transactionnels avec les entreprises concernées, pouvant comporter, outre des amendes
conséquentes, la nomination d’un independent corporate monitor (ci-aprés, le « Moniteur »).

La mission du Moniteur est, de maniére générale, de s’assurer du respect des
engagements contractés par I'entreprise dans le cadre de la transaction, notamment
I’'obligation de mettre en place un programme de « compliance » propre a prévenir le
renouvellement des pratiques incriminées.

La présente note décrit sommairement la fonction de Moniteur et sa mise en ceuvre
dans le contexte francais.

l. La fonction de Moniteur

Le Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act publié le 14 novembre
2012 par le DOJ et la SEC définit le Moniteur comme : “an independent third party who
assesses and monitors a company’s adherence to the compliance requirements of an
agreement that was designed to reduce the risk of recurrence of the company’s misconduct.”

La nomination d’un Moniteur est en général imposée par les autorités américaines en
fonction d’un certain nombre de critéres : gravité de I'infraction, durée et étendue de la
conduite illicite, taille et nature de I’entreprise, qualité des programmes de compliance en
vigueur au sein de I'entreprise au moment de I'infraction... La mission du Moniteur dure de
deux a quatre ans, au terme desquels le Moniteur est appelé a certifier aux autorités que
I’entreprise s’est bien dotée des systemes de compliance susceptibles d’éviter durablement le
renouvellement des pratiques incriminées.

L'analyse des systemes de compliance en vigueur au sein de I'entreprise concernée
comprend non seulement |'évaluation des politiques et procédures de prévention et détection
de pratiques corruptives, ainsi que de réponse a ces pratiques, mais également une évaluation
de la structure et du fonctionnement du systeme de gouvernance de la société du point de vue
de la lutte anti-corruption. Il s’agit donc d’une évaluation de nature systémique et stratégique,
qui excede largement le champ juridique, financier et comptable.



Au-dela méme de la nature des pratiques incriminées, cette dimension confére a la
mission du Moniteur un caractere sensible, qui en fait, du point de vue de I'entreprise comme
des autorités, une mission de confiance. Ceci est d’autant plus vrai que I'indépendance du
Moniteur s’entend aussi bien a I'égard des autorités qui ont approuvé sa nomination que vis-a-
vis de I’entreprise concernée.

Au terme d’un programme de travail qu’il a soumis a I'entreprise et aux autorités, le
Moniteur remet chaque année au conseil d’administration de I'entreprise ainsi qu’au DOJ et a
la SEC un rapport sur I’état du systeme de conformité anti-corruption de I'entreprise, assorti
de recommandations d’amélioration que I'entreprise est tenue de mettre en ceuvre a bref
délai. Les rapports du Moniteur sont confidentiels.

Pour mener a bien sa mission, le Moniteur procéde par voie d’entretiens avec les
différentes parties prenantes a tous les niveaux de I'entreprise concernée, par analyse de
documents, et surtout par la vérification concréte de I'efficacité des systémes de lutte anti-
corruption de I'entreprise dans un certain nombre de pays pertinents sélectionnés par lui.

Le succes de la mission du Moniteur se mesure a sa capacité a aider I’entreprise a se
doter de maniere durable des instruments de lutte anti-corruption permettant 'abandon des
poursuites pénales et civiles initiées a son encontre.

Il. Application dans le contexte francgais

Le FCPA vise aussi bien les entreprises américaines qu’étrangeres, des lors que ces
dernieres, du fait de leur activité internationale, entrent dans le champ d’application
extraterritorial de la loi américaine. De fait, les entreprises non-américaines font fréquemment
I'objet de poursuites au titre du FCPA. A titre d’illustration, en 2010, la majorité des
entreprises faisant I'objet de poursuites de ce type aux Etats-Unis étaient non-américaines.
Cette proportion s’est réduite a un tiers en 2011.

Cette situation est généralement liée a un double phénoméne : la sensibilité récente
des entreprises non-américaines aux exigences de la lutte anti-corruption, et la relative
passivité des autorités de leurs pays d’origine dans la mise en ceuvre des dispositions légales —
elles-mémes souvent récentes — en la matiére.

Ainsi en va-t-il en France, ou 'arsenal législatif réprimant la corruption d’agents publics
a I'étranger date de 2000, dans le sillage de la Convention de I'OCDE. Or, plus de dix ans apres,
le dernier rapport « France » du Groupe de travail de 'OCDE sur la corruption dénonce le
caractere trés timide a ce jour de la mise en ceuvre des dispositifs répressifs concernés, ainsi
que I'obstacle que peut constituer la « loi de blocage » francaise a la bonne fin des enquétes et
procédures administratives et judiciaires internationales dans ce domaine.

Dans les années récentes, I'invocation de la loi de blocage francaise n’a pas permis aux
entreprises concernées d’éviter la nomination d’'un Moniteur requise par les autorités
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américaines. Elle a toutefois contribué a deux reprises a |'acceptation par ces dernieres de la
nomination d’'un Moniteur qualifié de nationalité francaise.

En 2011, les autorités américaines ont en outre accepté de prendre en considération
les exigences de la loi de blocage francaise en permettant pour la premiére fois au Service
Central de Prévention de la Corruption (le « SCPC ») d’étre le destinataire initial des rapports
du Moniteur francgais désigné, a charge pour le SCPC d’en transmettre tout ou partie du
contenu au DOJ et a la SEC aprés examen interministériel de leur conformité a la loi de blocage
et autres dispositions légales francaises applicables. Ce dispositif sans précédent, issu d’un
accord intergouvernemental entre les Etats-Unis et la France, témoigne de la volonté des
autorités américaines d’internationaliser la lutte contre la corruption d’agents publics a
I’étranger, dont les Etats-Unis ont fait une priorité a la fois économique et politique.

Etrangére jusqu’a une date récente a I'environnement réglementaire et judiciaire
frangais, I'institution du Moniteur s’avere généralement utile aux entreprises auxquelles elle
est imposée, comme appui efficace au conseil d’administration et aux directions juridiques et
de compliance. Elle s’inscrit dans une démarche coopérative entre les entreprises et les
autorités en charge de la mise en ceuvre du FCPA, démarche indispensable a la résolution
positive des procédures engagées.

Laurent Cohen-Tanugi

Fondé en 2008, le Cabinet de Laurent Cohen-Tanugi est congu comme une « boutique »
internationale tirant parti de I'expérience diversifiée et du profil spécifique de son fondateur, avocat aux
barreaux de Paris et New York, ancien associé de deux des plus prestigieux cabinets internationaux et
General Counsel d’une multinationale du CAC 40 sur une carriére de 25 ans, mais aussi acteur écouté de
la vie publique francaise, européenne et internationale.

Ce positionnement oriente le cabinet vers des missions diverses et innovantes, dont le trait
fédérateur est leur caractére stratégique ou sensible, et le haut degré d’intuitu personae,
d’indépendance et d’expérience qu’elles requiérent en conséquence.

Ces missions peuvent étre regroupées autour de trois axes :

-fusions-acquisitions et joint-ventures internationales, ou le cabinet intervient au niveau de la
planification stratégique, de la négociation et de la rédaction de la documentation principale ;

-arbitrage international et autres modes de résolution des différends, ot Laurent Cohen-Tanugi
intervient en tant qu’arbitre, conseil, médiateur ou expert ;



-droit public économique, gouvernement d’entreprise et conformité réglementaire, notamment
dans le domaine de la lutte anti-corruption et du droit de la concurrence, ol le cabinet a notamment déja
exercé deux mandats de « moniteur indépendant ». Laurent Cohen-Tanugi est ainsi le premier avocat
frangais a exercer la fonction d""'independent monitor” FCPA sur nomination du Département de la
justice américain et de la Securities and Exchange Commission des Etats-Unis.

Composé d’une équipe franco-américaine restreinte, le cabinet dispose d’un réseau diversifié de
spécialistes, en France et a I’étranger, mobilisable au gré des missions qui lui sont confiées. D’un dossier
a l'autre, il collabore étroitement avec les équipes internes des entreprises et organismes publics qui le
consultent, ou se concentre au contraire sur la fonction de « lawyer’s lawyer », ressource utile pour les
grands cabinets dont il se veut le partenaire.
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