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Par Ondine Delaunay

ECLAIRAGE

Directeur juridique,
le business partner
est devenu influenceur

En 25 ans, le métier de directeur juridique a connu de profondes
transformations. C’est ce qu’Olivier Chaduteau, associ¢ fondateur de Day
One, a appelé dans son livre! « la mue des directions juridiques » qui s’est
accompagnée « d’un changement de paradigme du droit dans I’économie ».
Aujourd’hui, le directeur juridique a un nouveau visage. Il est LE chef
d’orchestre de la stratégie juridique de I’entreprise, LE pilote de ’ensemble
des compétences juridiques et judiciaires internes et externes. Retour sur
une montée en puissance exceptionnelle de la fonction avec trois anciens
présidents du Cercle Montesquieu et la nouvelle élue.

epuis vingt ans que les journalistes écrivent sur le
Dsujet, I’expression est devenue un peu « tarte a la

créme » mais elle n’en demeure pas moins repré-
sentative : le directeur juridique a terminé de descendre les
marches de sa tour d’ivoire dans laquelle il était enfermé.
A T'époque, les conseillers juridiques des présidents et les
confidents des directions générales étaient d’abord des avo-
cats. Des membres du barreau a la carriére brillante, autant
plaideurs que conseils, et au réseau bien fourni, comme

Jean-Michel Darrois, Jean-Frangois Prat, Jean-Pierre Mar-
tel sans oublier Georges Terrier ou Jean Veil. Force est de
constater que les temps ont changé. « Aujourd hui il est
impensable qu’un avocat contacte le président de mon groupe
sans me prévenir. C’est une marque de respect », lance Nico-
las Guérin, secrétaire général d’Orange et secrétaire du
Conseil d’administration. Et pour lui, il ne s’agit pas d’une
question de génération, mais plus simplement d’une nou-
velle perception de la fonction. « Ils ont intégré que le point
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Denis Musson

d’entrée du droit dans 'entreprise est la direction juridique. »
C’est aussi parce que le directeur juridique a réussi a s’imposer
au sein de son entreprise, a accroitre sa visibilité en interne que
les pratiques ont changé. « Les PDG des grands groupes n’hé-
sitent plus a reconnaitre officiellement que le travail des équipes
Juridiques représente un avantage compétitif, indique Yannick
Chalmé, group general counsel de L’Oréal. Il y a eu un chan-
gement de paradigme permettant au juriste d'étre percu diffé-
remment au sein de I'entreprise. » Dans son ouvrage, Olivier
Chaduteau considere que le directeur juridique est devenu « /e
bras gauche de la direction générale, au méme niveau que son bras
droit, la direction financiére ». Mais cette comparaison avec la
direction financiére semble déranger les directeurs juridiques.
« Lorsque l'alchimie s’opére avec le président ou le directeur
général, on est surtout le confident, car on n'est pas dans I'eil du
pouvoir », note Denis Musson, désormais conseiller externe
d’Imerys apres en avoir été longtemps directeur juridique et
secrétaire du conseil. Nicolas Guérin ajoute : « On est l'inter-
face entre tous les membres du comité de direction. On n'est pas
que le bras gauche du directeur général, mais aussi celui du DRH,
du DAF, etc. C'est l'une des rares fonctions qui est partout, mais
comme soutien, pas comme contréle. » Un point auquel il faut
donc impérativement veiller, insiste Denis Musson : « On exerce
bien ce métier que quand on n'est pas dans la lutte de pouvoir.
Sinon on ne se démarque plus des autres et on ne peut plus vérita-
blement constituer ce liant au sein de la direction générale. »

Trés naturellement, le directeur juridique a trouvé sa place au
sein du conseil d’administration. Il participe aux débats, en
tant qu'invité ou comme secrétaire. Il a ainsi acces I’assemblée
générale, a la présidence, aux administrateurs qui le pergoivent
d’ailleurs comme un garde-fou, un rempart contre les déra-
pages ou les éventuels éléments cachés. « Cette indépendance,
qui est réguliérement mise en doute dans les grands débats sur
lavocat en entreprise, est au contraire ce que recherchent les
entreprises dans nos profils », constate Denis Musson.

Yannick Chalmé

LES 30 GLORIEUSES
DES METIERS DU DROIT

Ce changement de positionnement de la direction juridique
au sein de 'entreprise s’est accompagné d’une nouvelle place
du droit dans I’environnement des affaires. Globalisation et
mondialisation ont porté la gestion des questions juridiques
sur le devant de la sceéne. « Nous sommes passés d’'un monde
du droit mené avant tout par le contentieux, a une explosion des
contraintes réglementaires, de la conformité, de la data privacy,
aujourd’hui de la RSE, qui placent la direction juridique au ceeur
des problématiques stratégiques de I'entreprise. Sans oublier
les risques d’'image et réputationnels sur lesquels nos services
veillent quotidiennement », note Yannick Chalmé qui consi-
dére que les métiers du droit sont en train de vivre leurs 30
glorieuses. Nicolas Guérin se rappelle : « Quand j’étais jeune
Jjuriste, nous faisions avant tout du contrat et beaucoup d’écrits.
Nous étions peu présents dans I'opérationnel. Aujourd’hui, le
droit est devenu plus économique, plus pratique. Les juristes ont
dii s’adapter rapidement pour devenir des business partners. »
Mais Laure Lavorel, directrice juridique de Broadcom, va
méme plus loin. Selon elle, « on a dépassé I'étape du business
partner car le directeur juridique ne fait pas qu’accompagner
le business. 1l n’est pas suiveur, il est influenceur, fabricant de
valeurs ». Cause ou conséquence, la perception du risque par
I’entreprise a également accompagné cette mutation de la
fonction. « Pendant longtemps, 'entreprise cherchait le risque
zéro. Désormais, elle est capable de vivre avec un risque accep-
table du point de vue commercial. Dés lors, la place du directeur
Juridique est encore plus importante pour comprendre et évaluer
la menace », développe la nouvelle présidente. Et si le risque
réputationnel n’est bien siir pas acceptable, la menace de I’ac-

Notes
(1) La direction juridique de demain, Editions Lextenso. 2014
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tion pénale est elle aussi en train d’évoluer. « La pénalisation
du droit des affaires a pour conséquence pour les entreprises de
nouveau vivre avec ce risque auquel elles doivent s’y adapter.
Accompagnés d’avocats, nous pouvons néanmoins tenter de le
maitriser », témoigne le secrétaire général d’Orange. (cf. notre
article p. 12 a 14).

LA RELATION AVEC LES AVOCATS

« Ce changement de notre positionnement s’est aussi traduit
par un travail en commun sur les dossiers entre les avocats et
les juristes. Il n’y a plus de chasse gardée, nous travaillons en
binéme », poursuit Nicolas Guérin. Laure Lavorel ajoute :
« Méme sur les contentieux, les avocats dépendent beaucoup de
nous qui sommes plus spécialistes qu’eux sur certains aspects
techniques des problématiques de notre secteur. Nous menons
donc les litiges main dans la main. » La qualité croissante des
équipes internes de juristes a elle aussi tendance a pousser
le traitement des dossiers vers le haut : les juristes et les avo-
cats en deviennent plus efficaces. « Les avocats n’envoient plus
de notes de 20 pages sur une question ponctuelle. On obtient
une réponse en quelques lignes, complétée ensuite éventuelle-
ment par une analyse détaillée », raconte-t-elle. Car Yannick
Chalmeé tient a rappeler : « Nous avons une vision d’ensemble
des dossiers que les avocats n'ont pas. Nous cherchons chez eux
une expertise juridique, mais elle ne peut pas étre efficace sans
notre connaissance du fond. »

Sans aucun doute, les relations entre les deux métiers se sont
équilibrées. Le sens de I'histoire est a un rapprochement,
c’est presque inéluctable. Et les trois anciens présidents du
Cercle Montesquieu le savent bien, eux qui ont travaillé d’ar-
rache-pied chacun leur tour pour faire voter la réforme de
I’avocat en entreprise. Denis Musson, tout particuliérement,
qui durant son mandat a ceuvré au rapprochement des posi-
tions entre le Cercle Montesquieu et ’AFJE pour porter

Nicolas Guérin

le projet. « Les planétes étaient alignées, se souvient-il. La
réforme était d'ailleurs portée par le jeune ministre des finances,
Emmanuel Macron. Mais nous ne sommes malheureusement
pas parvenus a aller au bout. » C’est ensuite sous le flambeau
de Nicolas Guérin que les conseillers justice des diverses enti-
tés de I'exécutif se sont plus ou moins alignés. Mais, selon les
rumeurs de place, c’est notamment la direction des affaires
criminelles et des graces qui continuerait de s’opposer a la
réforme. Sans oublier bien entendu les avocats qui ne sont
jamais parvenus a s’accorder. Et la probabilité est forte pour
qu’ils n’y arrivent d’ailleurs jamais. Pour la nouvelle prési-
dente du Cercle, « le rapport Gauvain a abordé de maniére
différente le sujet en le portant sur le plan international et le
donc nous concentrer sur les promoteurs du projet que sont les
dirigeants des entreprises et qui ont tous intérét a ce que soit
conféré aux juristes en entreprise le legal privilege ». La ques-
tion est d’autant plus urgente a régler a I’approche du Brexit.
« Nous devons rendre la France attractive en conférant le legal
privilege aux juristes locaux », martele Denis Musson. Cer-
tains députés auraient d’ailleurs des pistes pour un texte, mais
la réforme des retraites risque d’éclipser leur projet.

L'IMPACT DES NOUVELLES
TECHNOLOGIES SUR LA FONCTION

Si I’avenir du droit dans I’entreprise passe bien entendu par
I’obtention du legal privilege par les juristes et par la recon-
naissance du statut d’avocat en entreprise, 'impact des nou-
velles technologies ne doit pas étre élude. « Les legaltech vont
totalement bouleverser notre fonction dans les dix prochaines
années et, plus largement, 'industrie du droit. 1l y a des outils qui
existent sur le marché et nous les customiserons pour les adapter
a nos besoins. » Tout doit partir de la cartographie des risques,
prévient le general counsel de L’Oréal, qui permet de faire le
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tri entre les taches, a moins fort enjeu, qui peuvent étre auto-
matisées et d’autres, qui nécessitent le traitement par un juriste
expert. Il vise par exemple les 1500 contrats annuels d’influen-
ceurs pour lesquels il compte avoir recours a I'[A. « Nous
sommes en avance chez L' Oréal sur cette réflexion, explique-
t-il. Nous avons débuté par les contrats, mais nous commen-
cons également a gérer I'archivage par le recours aux nouvelles
technologies. » Le groupe Orange n’est pas en reste. Son
secrétaire général explique que « désormais, les conseils d’ad-
ministrations de nos sociétés peuvent se passer entiérement sur
tablettes, sans échange papier, sans déplacement et par signature
électronique ». Quelques cabinets d’avocats ont anticipé cette
évolution du droit et proposent a leurs clients des services digi-
taux a la pointe. Les membres du Cercle visent notamment
le cabinet Vogel & Vogel, mais aussi CMS Francis Lefebvre
Avocats ou encore Allen & Overy. Mais Denis Musson s’in-
terroge : « Ces outils deviennent des acteurs a part entiére, mais
vont-ils faire du service ou juste offrir de la tech? Les frontiéres
restent mouvantes pour le moment et entrainent des questionne-
ments importants comme le niveau de responsabilité... »

Les directeurs juridiques sont néanmoins trés conscients
que l'avenir de leur service passera par leur capacité de pro-
fiter de ces nouvelles technologies. Ils doivent rester en éveil
sur ce nouveau monde car les effectifs des équipes de juristes
internes ne vont pas doubler dans les prochaines années. Ils
doivent en outre rester attractifs, notamment pour recruter
la fameuse génération Y qui ne veut plus travailler dans des
grands groupes ou elle se sent comme un numéro perdu au
milieu d’une jungle. Les fonctions juridiques sont-elles tou-
jours attirantes? La question semble étre au cceur des préoc-
cupations des directeurs. « Nous devrons sans doute organiser
des départements spécialisés pour gérer ces nouveaux outils »,
lance Yannick Chalmé. Ou développer de nouveaux métiers.
Le legal operation manager par exemple, qui est une profes-
sion en pleine expansion en France. « Elle est indispensable,

Jje pense. C’est le bras droit du directeur juridigue », poursuit
ce dernier. Profil expérimenté, le legal operation manager est
en charge du budget, du suivi de projet, du numérique... Eric
Gardner de Béville, consultant international et membre du
Cercle Montesquieu, expliquait récemment dans la lettre heb-
domadaire de la LJA (cf. 1411) : « Il vise a augmenter et amé-
liorer a la fois Uefficience et lefficacité, ¢’est-a-dire les moyens
et les résultats, de tous les éléments qui composent la direction
Jjuridique. Dans certains cas il s’agira d optimiser, par exemple
les personnes, les consultations et la technologie. Dans d’autres,
il faudra au contraire rationaliser, c’est-a-dire réduire, par
exemple les risques, les budgets et les prestataires externes. »
Nicolas Guérin nuance un peu les louanges sur la fonction :
« Ce type de profil est trés cher pour un service juridique. Nous
avons donc décidé de mutualiser cette fonction pour différents
services supports aupres du secrétariat général. » Et pour gérer
les questions numériques en interne, le secrétaire général
d’Orange partage la vision d’Olivier Chaduteau qui propose
d’avoir recours a des paralegals numériques.

11 poursuit : « Je me demande si a un moment donné, dans cer-
taines entreprises, quelques fonctions de la direction juridique
ne vont pas étre externalisées, voire l'intégralité de la direc-
tion juridique. Les entreprises qui le font actuellement ont des
mauvaises raisons, principalement une question de coiit. Mais
pourraient se développer des structures qui proposeraient l'in-
tégralité d'un service juridique. » Selon Laure Lavorel, PwC
s’est lancé sur ce créneau depuis quelques mois, a Zurich.
« Pour un prix fixe, ils automatisent autant qu’ils le peuvent et
ils gerent les questions techniques avec leurs équipes de juristes
internes », explique-t-elle. Une initiative intéressante mais qui
doit encore étre apprécice sur le long terme.

Une chose est stre, conclut Yannick Chalmé : « Nous devons
étre a I'écoute, coopératifs, travailler avec les autres services
et profiter des innovations proposées. Plus nous serons forts,
plus le marché du droit s’en trouvera tiré par le haut. » |
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Par Ondine Delaunay

il témoigne avec entrain.

Vous étes membre du comité stratégique d’une ETI fran-
caise. Dans quel contexte avez-vous pris vos fonctions?
A Tautomne 2017, j’ai été sollicité par le directeur général de
cette florissante ETI que je connaissais bien. Il m’a alors pro-
posé d’intégrer le comité stratégique de I’entreprise, composé
de six membres, lors de son renouvellement du printemps 2018.
Jai tout de suite accepté car c’était une occasion de concrétiser
mon expérience d’avocat d’affaires dans une société en pleine
croissance, mais aussi celle que j’avais pu avoir au cours des
nombreuses années passées au board d’une organisation pro-
fessionnelle dont le siége était au Japon'. J’avais la conviction
précisément que, parce qu’en
apparence j’étais en complet
décalage — juriste dans un
monde d’hommes et de
femmes d’affaires avec
une pratique internatio-
nale — avec I'univers des
PME et ETI francaises,
de surcroit régionales,
jallais apprendre tout
autant que mon expé-
rience pouvait contribuer
aux débats au sein d’un tel
comité. Du fait justement
de la diversité des pro-
fils autour de la
table.

Jean-Claude Beaujour

Participation au comité
stratégique d’une entreprise,
retour d’expérience
d’un avocat

Depuis 25 ans, Jean-Claude Beaujour, avocat au barreau de Paris, participe
au développement d’entreprises francaises dans I’Hexagone et a I’étranger,
notamment aux Etats-Unis et en Asie. Il est membre depuis un an du comité
stratégique d’Artemis Group. Une expérience rare pour un avocat, dont

11 faut bien reconnaitre que la gouvernance des entre-
prises s’est diversifiée depuis quelques années...

Le role premier d’une entreprise est bien de se développer et de
conquérir des marchés. Mais ce n’est pas, ou plus, son unique
role alors que les mutations économiques et sociétales mon-
diales bouleversent la stratégie et la gouvernance des entreprises
et que les sujets environnementaux, sociaux et de gouvernance
viennent compléter I'approche purement financiére de la perfor-
mance des organisations. Face a 'attente croissante des parties
prenantes souhaitant que les entreprises contribuent a fagon-
ner autrement notre monde, face également a un risque accru
de mise en jeu de la réputation des entreprises — notamment au
travers des réseaux sociaux —ou encore en raison de la multipli-
cation des réglementations (loi Sapin II de 2016, loi Pacte...), les
entreprises ont commenceé a ouvrir et a élargir la composition
de leurs conseils d’administration pour y faire entrer davan-
tage d’administrateurs indépendants. Un plus grand nombre
d’étrangers, de femmes ou encore de personnalités aux com-
pétences variées siegent désormais a la table du conseil. Cette
ouverture est évidemment positive puisqu’elle répond a un
besoin de nouvelles compétences au sein des organes de gou-
vernance des entreprises qui jouent sur un échiquier assumant
une approche « glocale » (c’est-a-dire mondiale mais avec une
empreinte locale et régionale). Pour autant, la présence des
professionnels du droit reste encore marginale au sein de leurs
conseils d’administration.

Comment ’expliquer ?

Force est de constater que si la loi le permet et que le
contexte y est plutdt favorable, I’avocat comme le juriste
d’entreprise ne sont que trés peu présents au sein des
organes de gouvernance. Pourtant rien ne leur interdit de
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siéger dans un conseil d’administration, sous réserve de I’at-
tention qu’ils doivent porter aux conflits d’intéréts. S’agis-
sant des avocats, I’article P 41.7 du Réglement intérieur du
Barreau de Paris stipule que « sous réserve des dispositions
de I'article 6 de la loi du 31 décembre 1971 et de l'article 112
du décret du 27 novembre 1991, I'avocat qui justifie de sept
années au moins d’'exercice de la profession peut accepter les
fonctions de membre du conseil d’ administration d’une société
anonyme, de membre d'un conseil de surveillance d'une société
a directoire ou d’'une société en commandite par actions ou de
représentant permanent d’une société elle-méme administra-
teur ou membre d’'un conseil de surveillance [...] ».

La situation est bien différente aux Etats-Unis et en Alle-
magne chez qui, au moins la moitié¢ des entreprises du
DAX 30 et des Fortune 100 comptent des juristes en leur
sein. Paradoxalement, non seulement I’environnement
est favorable a leur présence dans les organes de gouver-
nance, mais il est de ’essence méme de leur profession de
bien comprendre les multiples enjeux des entreprises qu’ils
conseillent, et surtout d’étre des stratéges dans la gestion des
risques de toutes natures. Ils ont ainsi une place légitime a
siéger a la table du conseil et de ses comités pour accompa-
gner le développement et la croissance des entreprises. Il est
loin le temps ou les avocats n’étaient pas autorisés a rendre
visite a leurs clients, au risque de se « compromettre » et
c’est d’ailleurs ’avocat qui était visité par son client. Les
temps ont fort heureusement radicalement changé et 1’avo-
cat ne peut plus se contenter d’étre exclusivement un expert
du droit. Aujourd’hui, digitalisation du savoir oblige, le
droit est a la portée de tous et, de fait, I’avocat doit aller
au-dela de la seule délivrance de la régle de droit. De méme
le métier de juriste d’entreprise a considérablement évolué.
L’homme du contentieux a laissé sa place au juriste aug-
menté. En pratique, la nouvelle tendance veut que 1’avo-
cat comme le juriste d’entreprise soient impliqués dans les
projets des entreprises bien amont, et non plus juste au
moment de la signature d’un contrat ou a la naissance d’un
contentieux.

En y repensant, lors de nos réunions de comité stratégique,
je n’interviens jamais sur des questions juridiques et ce n’est
d’ailleurs pas ce que I’on me demande. Au contraire j’ai eu
a travailler avec les équipes internes sur I’analyse du SWOT,
les projets de croissance externe, la politique de développe-
ment des talents de ’entreprise ou encore sur la croissance
de ’ETI dans les territoires ainsi qu’a 'international.

Quelles sont les qualités requises pour étre membre
d’un comité stratégique ?

Le comité stratégique « détermine les orientations de I'acti-
vité de la société et veille a leur mise en @uvre »*, ce qui selon
nous suppose d’avoir le sens de la tactique, c’est-a-dire I’art
de combiner tous les moyens pour parvenir a un résultat ou
pour la mise en ceuvre d’un plan stratégique. L’avocat est
fort habitu¢ a cette démarche qui vise a parvenir a un résul-
tat juridique.

Bien sir, le role du comité stratégique n’est pas de mettre
directement en place la stratégie ou de diriger des équipes

comme le font les directeurs généraux ou les dirigeants exé-
cutifs. L’administrateur a sur ce point un role de conseil et
d’orientation de la stratégie de I'entreprise puisqu’au travers
des questions qu’il pose au management exécutif, il appré-
cie, avec un regard extérieur, les conséquences des options
d’investissements ou commerciales qui lui sont proposées.
Les juristes d’entreprise et avocats ont toute 1égitimité pour
aller siéger dans les organes de gouvernance des entreprises.
Il est vrai que ceux qui recrutent ne les voient pas a priori'y
contribuer. C’est aussi le poids d’une longue représentation
du role des uns et des autres! Si cette perception est regret-
table, elle est une réalité qu’il faut corriger. Il faut dire que
ce ne sont pas pour leurs qualités juridiques que les avo-
cats ou les juristes seront cooptés pour siéger au sein d’un
organe de gouvernance de I’entreprise mais pour toutes
celles qu’ils auront su développer dans le cadre de leurs
activités.

Trois pistes me paraissent désormais largement accessibles.
Le juriste d’entreprise et ’avocat peuvent, a condition
d’agir bien str, accepter de sortir de leur zone d’expertise
traditionnelle chaque fois que c’est envisageable. Par ail-
leurs, il est indispensable d’avoir une démarche proactive de
recherche de ces mandats, y compris en se faisant accom-
pagner par des personnes qui ont ’expérience de cette
démarche. Enfin pour paraphraser Saleilles, ils doivent
accepter d’aller au-dela du Code!

Qu’est-ce que cette expérience vous a apporté en tant
que juriste?

Nous avons passé du temps a bien comprendre le marché,
ses concurrents, les perspectives d’évolution et les atouts
de I'entreprise par rapport a ses compétiteurs. En d’autres
termes, la capacité d’anticipation et de projection m’est
apparue essentielle pour rendre cohérentes les décisions
stratégiques avec 1’évolution du marché et la vision de
I’entreprise.

Il y a des compétences que le juriste peut tirer d’une expé-
rience comme celle présentée ici. C’est ainsi 'opportunité de
développer son leadership. Notre profession nous ameéne a
conseiller, mais pas a exercer la pratique de la décision. Un
membre de comité stratégique aide a la prise de décision et
a la fixation des grandes lignes stratégiques de I’entreprise.
Je dois avouer qu’un tel exercice m’a permis d’évoluer car le
juriste est généralement « risk adverse ». Nous raisonnons
en termes de responsabilités alors que I’entreprise raisonne
en termes de risque supportable ou non, ce qui n’est absolu-
ment pas le méme état d’esprit.

Une chose est certaine, c’est que la prise de risque calculée et
maitrisée n’a rien de dramatique. Au contraire, elle nous aide a
assumer nos choix, a accepter de se fixer des objectifs, a cultiver
I’ambition pour ceux et celles au service desquels 'onest. W

Notes

(1) IPBA (Inter Pacific Bar Association ou, en frangais, Association des bar-
reaux d’Asie et du Pacifique, qui regroupe 2000 avocats et juristes d’affaires
qui travaillent ou qui ont un intérét en Asie).

(2) Article L-225-35 et suivants du Code de commerce.
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Combien la direction
juridique fait-elle gagner
a Pentreprise?

Les directeurs juridiques aspirent de plus en plus a avoir un role décisif
dans I'entreprise et veulent entrer au Comex, voire au Codir. Mais pour cela,
ils doivent pouvoir démontrer qu’ils font gagner de I’argent a I'entreprise.

Quelle stratégie mettre en ceuvre ?

ans un contexte de développement du numérique
D au sein des directions juridiques, les juristes doivent

mettre tous les atouts de leur c6té afin de réunir les
conditions pour étre reconnus a I'intérieur et a 'extérieur de
Ientreprise. Il leur faut donc jouer leur réseau a I'intérieur
de I’entreprise et cibler leurs interlocuteurs : opérationnels,
DAF, DG. 1l est ensuite nécessaire de s’adapter a eux et de
valoriser la fonction juridique avec des indicateurs qu’ils
comprennent. « Un DAF ne sera pas sensible aux mémes argu-
ments qu'un directeur marketing », dit Marie Hombrouck,
fondatrice du cabinet de chasse de téte Atorus Executive. « La
clé, c’est de parler le méme langage que les membres du Codir,
ajoute Claude Mulsant, associée et directrice de la pratique
juridique pour OasYs Consultants. I/ s’agit de traduire en
chiffres les réalisations de la direction juridique. » La France
dénombrerait seulement 50 % de directeurs juridiques au
sein des comités de directions, ce qui est trés en dessous de ce
qui est pratiqué dans les pays anglo-saxons ou 90 % de leurs
homologues siégent au sein des instances dirigeantes.

QUANTITE ET QUALITE

Mais pour valoriser objectivement la fonction juridique,
notamment au moyen d’éléments chiffrés, quels indicateurs (ou

KPIs, Key performance indicators) utiliser? « 11 n’est pas natu-
rel pour les juristes, de transformer leur activité technique en indi-
cateur mesurable. Ils ne l'ont pas appris a luniversité. Il faut les
y éduquer car cela intéresse les instances dirigeantes », constate
Marie Hombrouck. Les KPIs quantitatifs sont toutefois a
manier avec précaution et doivent étre définis selon les spécifi-
cités de I'entreprise. Il n’en existe pas d’universel. Par exemple,
le ratio du nombre de contrats rédigés par un juriste peut avoir
du sens dans telle entreprise, mais elle n’en a aucun dans une
entreprise qui fonctionne sur quelques contrats annuels de
type appel d’offres. « Un KPI efficient est le ratio du budget du
département juridique sur le chiffre d’affaires afin de valoriser
la maitrise des coiits par le directeur juridique », suggere Marie
Hombrouck. « Pour I'activité contentieuse, on peut valoriser les
gains obtenus, les économies réalisées », pointe Claude Mulsant.
Elle préconise également de chiffrer le nombre de dossiers trai-
tés, dans quels délais et pour quel résultat ou encore de calcu-
ler le taux de rentabilité et les conséquences opérationnelles
des projets menés au sein de la DJ. Par exemple, quel temps
homme (et donc quel salaire chargé) a-t-on économisé en réor-
ganisant la DJ? « Proposer une matrice pour les contrats types
peut aussi faire faire des économies en temps et en personnel a la
direction commerciale », souligne-t-elle. A cet égard, elle recom-
mande le pragmatisme. C’est a chaque directeur juridique, lors-
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qu’il ouvre un dossier ou commence un projet, de se demander
ce qu’il va faire gagner a I’entreprise et selon quels criteres il va
pouvoir I’évaluer et de rédiger une fiche sur les aspects écono-
miques de I'opération envisagée. A 'occasion d’une fusion, le
DJ doit aussi étre capable de connaitre les enjeux financiers et
concurrentiels de I’opération en cours.

Les instances dirigeantes apprécieront aussi sans doute un point
périodique, qui présente des chiffres clés sur I'activité du ser-
vice, ou un sur des dossiers emblématiques. « Mais attention, le
document ne doit pas faire 50 pages! » prévient Claude Mulsant.
Une synthése chiffrée sera donc la bienvenue, d’autant plus que
la DG ne s’y attendra pas de la part du directeur juridique. Ce
sera, en quelque sorte, une bonne surprise, toujours payante
pour la DJ qui a besoin de se mettre en valeur. Mais attention
aux écueils. « Mesurer la performance du service juridique a I'aune
de la rapidité de ses réponses aux questions des opérationnels ou
du nombre de ses réponses n'a pas beaucoup de sens. La volumétrie
n'est pas pertinente », reléve Marie Hombrouck. « En revanche,
il est tout a fait possible de faire valoir que la somme de 50000 €
engagée pour un arbitrage a permis a I'entreprise d'éviter d’étre
condamnée a payer 500000 €. Communiquer sur le cotit d’un pro-
Jet par rapport a ce qu'il peut rapporter est toujours une bonne idée.
1l est possible par exemple de valoriser la création d’'un process de
meédiation interne, qui permet d 'éviter des frais de contentieux. »
Et cela ne se limite pas forcément a des dépenses strictement en
rapport avec le juridique. Il peut s’agir de la mise en place d'une
action en rapport avec la politique RSE de I'entreprise, comme le
passage du service juridique au zéro papier — Franck Rimbaud,
DJ d’Air France, avait d’ailleurs obtenu un prix de I'innovation
pour son initiative —, ou en rapport avec la politique RH, comme
la mise en place du télétravail. Ce qui est important, c’est de
communiquer sur ce que I’on fait et de donner des éléments pour
rendre son activité accessible.

PAS DE DICTATURE
DU CHIFFRE

Certains juristes dressent méme un bilan annuel d’activité,
mais dans cet exercice aussi, il faut prendre garde a ne pas
avoir une approche seulement mercantile et chiffrée de son
travail. En effet, nuance Marie Hombrouck, il ne s’agit pas
de perdre de vue que la fonction premiére d une direction
juridique est de protéger ’entreprise. « La DJ ne doit pas
étre un centre de profits, ni un centre de coiits. » Et dans le
choix des indicateurs de performance, il est conseillé de pri-
vilégier la sécurité juridique et I’analyse des risques.

Eric-Jean Garcia codirige ’Executive Master Sciences Po
Executive Education intitulé « General Counsel : Strategy and
Leadership for Senior Lawyers », qui apprend aux juristes a
sortir de leur expertise pour accéder aux fonctions de Gene-
ral Counsel. « Une notion délibérément imprécise, car elle est
susceptible de recouvrir des responsabilités différentes d'une
entreprise a l'autre. Elle est en fait principalement destinée aux
Juristes qui veulent s’épanouir ailleurs que dans le droit pur,
pour les préparer a prendre des responsabilités plus larges que
celles qu’ils exercent. » La formation est donc proposée a tous
les juristes, y compris en ETI, mais aussi aux avocats soucieux

de mieux connaitre leurs clients. Elle comporte bien entendu
une séquence relative aux KPIs qui peuvent étre utilisés par
un département juridique, mais le fondateur du programme
insiste sur le discernement avec lequel ils doivent étre utilisés.
« L'objectif originel des KPIs donna au taylorisme ses lettres de
noblesse. Or, un juriste ne travaille pas sur une chaine de mon-
tage! » pose, un brin provocateur, Eric-Jean Garcia. Il estime
qu’alors que la plupart des entreprises operent leur muta-
tion managériale et travaillent de plus en plus en mode projet,
demander a une direction juridique de produire des indicateurs
de performance chiffrés ne saurait épuiser le sujet de la per-
formance et I’exceés peut conduire a I'isoler des autres acteurs.
« C’est a rebours de ce qui se passe actuellement dans I'entre-
prise. » Pour lui, les directions juridiques ont, au fil des années,
réussi a obtenir de n’étre plus considérées comme un organe de
censure, mais comme un centre d’expertise. Et s’il faut encore
pousser pour ouvrir les portes de la direction générale, asséner
des chiffres, méme si c’est intéressant, n’est pas suffisant. « Le
directeur juridique doit étre force de propositions. Pour cela, il doit
étre en capacité de saisir les opportunités qui se présentent tout
en coopérant proactivement avec les autres parties prenantes afin
de devenir un partenaire créatif au service de la stratégie et des
valeurs de I'entreprise. » Pour saisir les opportunités, trois mots
d’ordre : la formation, 'entraide et le networking, conclut-il.

S’OUVRIR A L'"AUTRE
SANS PERDRE SON IDENTITE

« Le DJ doit devenir un généraliste, ce qui est a I'opposé de
lomniscience. Autrement dit, il ne doit pas se contenter de col-
lectionner les expertises. » Eric-Jean Garcia donne I'exemple
de Patrick de Castelbajac, ancien avocat devenu directeur de
la stratégie d’Airbus, qui sait tirer avantage de ses réflexes de
juriste tout en s’ouvrant a d’autres enjeux et a d’autres hori-
zons. Parmi les « soft skills » déterminants, on peut citer 'appli-
cation d’une politique RSE, mais aussi le management. « Etre
un bon manager est une compétence recherchée chez les direc-
teurs juridiques, observe Marie Hombrouck. Savoir bien mana-
ger ses équipes, faire progresser ses collaborateurs, démontre que
l'on a des compétences RH. » Le directeur juridique doit aussi
avoir des compétences en marketing, innovation, etc.

Pour Eric-Jean Garcia, le juriste doit conserver sa capacité
a prendre du recul en développant une hauteur de vue, car
c’est un atout précieux pour appréhender les grands enjeux
stratégiques du monde contemporain. Méme si les KPIs ont
un intérét, TADN du juriste est un atout qui reste non négli-
geable. 1 constate en effet que dans un contexte de judiciari-
sation de la société et de pénalisation galopante du droit des
affaires, il est de toute fagon dans I'intérét des actionnaires
comme des clients et de consommateurs d’avoir des juristes
impliqués dans la stratégie et au sein du board.

« La valorisation récente du métier de juriste va de pair avec
le développement de la réglementation, ¢’est une opportunité
pour les juristes », estime Claude Mulsant. Et cela ne vaut
pas seulement pour les seniors et les directeurs juridiques.
« Un jeune juriste devrait étre capable, lors de son entretien
annuel, de présenter des éléments chiffirés. » |
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Par JeannDisset

Personne morale en proces,
cherchez la personne
physique...

« Je ’ai jamais déjeuné avec une personne morale. » A cet aphorisme
de Léon Duguit, le P* Jean-Claude Soyer répondait : « Moi non plus,
mais je I’ai souvent vu payer ’addition. » Paradoxe et réalité de la personne

morale devant les salles d’audience.

es personnes morales sont bien des justiciables
L comme les autres, notamment dans les salles d’au-

dience. Mais la médiatisation des dossiers n’est sou-
vent pas comparable. Proces UBS, proces France Telecom,
Oil For Food ou AZF, CJIP Google, Carmignac ou Société
Générale... En 2015, 80600 personnes morales ont fait I’ob-
jet d’une poursuite ou d’un classement de leur affaire par
les parquets, soit 4 % des 2 millions d’auteurs des affaires
traitées par ces mémes parquets'. Quelque 45 % sont des
affaires « poursuivables ». Moins de 5 % des auteurs d’in-
fractions, et au final, moins de 1 % des auteurs des affaires
jugées par le tribunal correctionnel soit 3900 personnes
morales concernées. Cela semble peu, surtout par rapport a
I'impact médiatique de ces situations. Mais depuis 1994, le
nombre des condamnations de personnes morales n’a cessé
d’augmenter. En 2015, environ 5000 condamnations de per-
sonnes morales ont été prononcées. En 2000, c’était 200.

EXTENSION

Si « la responsabilité pénale des personnes morales ne date
que de lentrée en vigueur du nouveau Code pénal en 1994 »,
comme le souligne Francois Saint-Pierre dans Pratique de
défense pénale, c’est en 2004 qu’elle s’est généralisée. Ce qui
conduit le pénaliste a inclure la problématique de la personne
morale quasiment dés I’ouverture de son ouvrage, soulignant
ainsi tant la spécificité de sa situation que sa place devenue
incontournable. Didier Rebut, professeur de droit a 'uni-
versité Paris II Panthéon-Assas, spécialiste du droit pénal,
constate : « L'article 121-2 du Code pénal est la clé de voiite
de la responsabilité pénale des personnes morales. En 2004, la
responsabilité pénale des personnes morales s’est généralisée a
lensemble des infractions. Cela a considérablement étendu la
possibilité d’'une telle mise en cause. » Aujourd’hui, les per-
sonnes morales représentent 28 % des auteurs d’infraction a
la 1égislation du travail, 25 % des auteurs d’infractions finan-
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cieres et économiques et 16 % des auteurs d’atteinte a ’envi-
ronnement. Les atteintes aux personnes sont principalement
des atteintes involontaires. Les infractions en droit pénal du
travail sont un grand classique : accidents, travail dissimulé et
harcelement au principal. Mais la consommation, la corrup-
tion, la fraude fiscale, et I’environnement, la santé publique
sont également trés présents dans les chefs de prévention.
Martin Pradel, associ¢ du cabinet Betto, ajoute également la
place des droits humains et de tout ce qui découle des poli-
tiques RSE. « Une entreprise frangaise a été mise en cause pour
financement du terrorisme et complicité de crime de guerre et
de crime contre I'humanité. Premiére fois qu'une entreprise est
mise en cause pour des faits en lien avec une entreprise terroriste
et premiére fois s’agissant de poursuites pour crime de guerre et
crime contre I'humanité, mais aussi premieére fois qu’'une mul-
tinationale est mise en examen pour les activités d’'une de ses
filiales a I'étranger. »

LA REPRESENTATION
DURANT LE PROCES

Les pénalistes ont progressivement investi la défense des
entreprises et celles-ci ne peuvent faire sans ces spécialistes.
Certains cabinets, d’ores et déja engagés aupres des entre-
prises dans leurs litiges complexes, les ont naturellement
accompagnées, comme leurs dirigeants, sur le terrain pénal.
On citera bien slr les grands cabinets de contentieux comme
Veil Jourde, Darrois Villey Maillot Brochier, Lussan ou
Bredin Prat. Certains pénalistes ont été plus rapides dans
cet accompagnement, du fait d’une pratique ancienne sur
les questions de responsabilité des entreprises comme Sou-
lez Lariviére & Associés, Farthouat Avocats, la SCP French
Cornut-Gentille ou feu le cabinet Metzner.

Coté entreprise, la question du représentant de la société est
sensible. « Pourtant, elle dispose d’une trés grande liberté de
choix de son représentant qui sera sa voix, lors de I'instruc-
tion, I'enquéte et le procés, souligne Didier Rebut. C’est donc
une personne choisie par le conseil d’administration ou tout
organe statutaire qui a le pouvoir de désigner qui peut repré-
senter la personne morale en justice. Sous réserve que cette
personne ne soit pas elle-méme poursuivie! » 1l peut s’agir
d’une personne qui a une certaine connaissance du dos-
sier, mais qui a des fonctions de représentant. Par exemple
le directeur juridique ou le secrétaire général (ce sont les
plus fréquemment désignés par ’entreprise), qui sont des
acteurs un peu a distance des faits et qui comprennent les
arcanes juridiques. Mais parfois, il est utile d’avoir comme
représentant présent et parlant a la barre, un opérationnel,
un technicien. Cependant, lors d’affaires avec des homi-
cides involontaires, un chargé de la sécurité, un productif
ou un DRH subissent une charge émotionnelle forcément
plus forte qu’un expert financier dans une affaire purement
financiére. Alors, ¢’est sa capacité a expliciter les process qui
comptera. L’avocat ne les préparera pas de la méme fagon’.
Ce choix du représentant n’a rien d’anodin pour ’entre-
prise et il dépend largement de la stratégie que I’entreprise
compte mettre en ceuvre.

Didier Rebut

Le role de I’avocat de la personne morale est parfois un peu
différent. Francois Esclatine, associé chez Veil Jourde, expli-
cite : « Derriére le représentant d’une personne morale, il y a
toute la personne morale. Vous n'avez donc pas, par exemple,
un dialogue avec uniquement la direction juridique. Vous ne
défendez pas qu’une personne, c’est toute I'entreprise que vous
prenez en charge avec de multiples interlocuteurs. » C’est
ce qui conduit a rassembler et unifier le discours. Natha-
lie Roret, avocate associée du cabinet Farthouat Avocats,
ajoute « lors de la défense d'une personne morale, il faut aller
au-dela du travail d’analyse du fait punissable, ce qui est la
priorité pour une personne physique accusée de ce fait. Quand
il plaide pour la personne morale, I'avocat se doit de contester
la qualité d’organe et de représentant de l'individu sur lequel
repose la faute, etlou qu’il ait agi pour le compte de I'entre-
prise. C’est un travail d’application du droit un peu différent,
il y a une strate supplémentaire a exploiter dans la défense ».
Ceci est particuliecrement important car le principe de la res-
ponsabilité pénale des personnes morales est bien li¢ a une
faute d’un individu! Il faut des personnes physiques agis-
santes pour impliquer la personne morale.

LA NECESSAIRE ACTION
D’UNE PERSONNE PHYSIQUE

Didier Rebut le rappelle : « Le principe est qu’une personne
physique, qui commet une infraction pour le compte d’une per-
sonne morale, peut engager la responsabilité pénale de cette

Notes

(1) Infostat Justice, n°154, aotit 2017, support d’analyse statistique de la
Chancellerie. Quasiment tous les chiffres de cet article proviennent de ces
études.
(2) Sur le travail de ’avocat, voir Organisation de la défense pénale de I'entre-
prise poursuivie dans Pratique de défense pénale, Frangois Saint-Pierre, chez
LGDJ
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derniére. L'infraction doit donc étre commise par un organe ou
un représentant de la personne morale, auquel ont été confé-
rées des fonctions susceptibles d’engager sa responsabilité
(par exemple par la délégation de pouvoir). » 11 faut donc
bien une personne physique a la base de la mise en place de
la responsabilité pénale des personnes morales.

Pourtant le débat jurisprudentiel reste fluctuant. La
chambre criminelle de la Cour de Cassation semblait consi-
dérer que dés lors que I'infraction a bénéficié a la personne
morale, elle a nécessairement été réalisée par un organe ou
un représentant. Par exemple pour des infractions un peu
spécifiques comme la publicité mensongére. La jurispru-
dence semblait s’étre fixée de facon plus équilibrée, mais
des décisions récentes font craindre un retour d’interpré-
tations extensives, pour aller chercher colite que cotte la
personne morale. Dans Oil for food, les juges présument la
décision de racheter du pétrole irakien comme étant prises
par le Comex, nécessairement ce doit étre lui qui prend ce
type de décision, mais aucun de ses actes examinés ne le dit.
Francois Esclatine de souligner : « Le sens de ['histoire est
peut-étre bien un éloignement de la désignation de quelqu’un
en particulier comme auteur direct de 'infraction. L'intérét
d’engager la responsabilité de la personne morale, c’est quand
méme de punir la société pour des faits qui lui ont profité.
Alors poursuivre la personne physique peut devenir secondaire.
La sanction de la société, son effet dissuasif, et 'exemplarité
lemportent sur ce point de la personne physique agissante. »
Selon Emmanuel Dreyer, professeur a I'université Paris [
Panthéon Sorbonne : « Les personnes morales n’ont ni chair
ni sang, pourtant elles ont des organes. Elles n’ont pas de sen-
timents, pourtant elles ont une volonté. Elles sont invisibles,
pourtant elles agissent et peuvent méme se voir reprocher leur
inaction. » Et Nathalie Roret d’ajouter : « Le droit frangais
n'a pas voulu que tout acte de n’importe quel membre de la
société puisse engager la responsabilité pénale de la personne
morale. 1l y a une condition relative a la qualité de la per-
sonne (organe et représentant) et une condition relative aux
faits qu’elle a commis, toujours pour le compte de la personne
morale. Il reste nécessaire d’aller chercher I'organe, comme le
dit le P" Dreyer. » Définir qui est un organe et que ’acte a été
commis au profit de I’entreprise n’est pas forcément le plus
complexe a argumenter. Le plus difficile reste ce principe de
la personne physique a la base de la faute.

Force est de reconnaitre que rares sont les proces sans per-
sonnes physiques. Natixis vient d’étre renvoyé sur sa com-
munication financiére pendant la crise des subprimes sans
qu’aucune personne physique ne soit inquiétée. Est-ce la
personne morale qui écrit ses communiqués ? Elle en est
en tous les cas responsable disent les juges. En 2015, sur les
3600 affaires jugées ayant pour auteur au moins une per-
sonne morale, 45 % ont également au moins un auteur per-
sonne physique, d’apres la Chancellerie.

SANCTIONS... D’ABORD L"ARGENT

Sept fois sur dix, la réponse pénale est une mesure alter-
native. Elle est privilégiée lorsqu’elle permet de réparer le

Francois Esclatine

dommage, de mettre fin au trouble causé par I'infraction
ou de régulariser la situation au regard du droit. La part
d’alternatives est particulierement élevée pour les infrac-
tions économiques et financiéres (87 %) et I’environnement
(84 %). Dans ces domaines, le ministére public fait primer
Ieffectivité de la norme du droit des sociétés ou du droit de
I’environnement sur la dimension punitive.

Mais, quand les poursuites ont lieu, I’'amende est la peine
principale prononcée. Les personnes morales sont presque
toujours condamnées a des peines d’amende en premier
lieu. Au-dela des fortes amendes, il existe des sanctions tres
graves : dissolution, fermetures temporaires, fermeture per-
manente d’un site, interdiction de concourir a des marchés
publics... Une personne morale ne va pas en prison, mais
elle peut mourir. Ces peines sont économiquement impac-
tantes et pour la société et pour ses salariés, et méme rares,
elles sont craintes.

L’introduction en France de la justice négociée bouscule un
peu les habitudes. Et méme si la CJIP est, pour le moment,
réservée aux personnes morales, elle emporte néanmoins
un changement de perspective du principe de la personne
physique qui influence et méme détermine la responsabilité
pénale de la personne morale. « Avec la CJIP, on assiste a
un véritable basculement. La personne morale reconnait des
faits. Certes ce n'est pas une reconnaissance de culpabilité,
mais cela pese sur le sens de I'engagement de responsabilité.
Deés lors qu’est-ce que deviennent les personnes physiques?
Les faits de la personne morale, reconnus par elle, risquent
d’impacter la situation des personnes physiques », souligne
Nathalie Roret. Ce poids porté par les personnes physiques
pourrait peut-étre empécher certaines CJIP de se conclure,
car elle n’arréte pas les poursuites des personnes physiques.
A croire que le destin des unes reste intimement 1ié a celui
des autres... |
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Hack back :
une cyber légitime défense?

Francis Teitgen, Avocat au Barreau de Paris, Teitgen & Viottolo, ancien Batonnier de I'Ordre

et Nicolas Ludmann, Managing Partner, Alcée

es entreprises conduisent actuellement des transfor-

mations digitales a marche forcée afin de rester com-

pétitives. Néanmoins, en exposant progressivement
a Internet leurs processus critiques, elles deviennent de plus
en plus vulnérables aux cyber-attaques qui se multiplient et
peuvent aller jusqu’a remettre en cause leur survie. Les diri-
geants se retrouvent ainsi confrontés a un dilemme.
Cette situation est d’autant plus préoccupante que les stra-
tégies défensives de cybersécurité, malgré des budgets consé-
quents et en augmentation constante, affichent leurs limites
face a des attaques évoluées menées par des organisations
criminelles ou des concurrents mal intentionnés. Elles res-
semblent de plus en plus a des lignes Maginot numériques,
sans efficacité avérée, accumulant des moyens importants
dans des zones convenues. Dans ce contexte, les services de
I’Etat, et notamment I’ANSSI, affichent un discours ambigu :
d’un coté ils s’opposent fermement a I’adoption de stratégies
offensives de cybersécurité également appelées hack back; de
I’autre, ils concentrent leurs actions sur les seules infrastruc-
tures vitales nationales et renoncent, de fait, a défendre les
autres secteurs d’activité.

CETTE POSITION EST INTENABLE

Il en va d’autant plus ainsi qu’aux Etats Unis, I" Active Cyber
Defense Certainty Act pourrait étre voté lors de la prochaine
session 2019-2020. La situation serait ainsi définitivement
clarifiée pour les entreprises américaines. Et plus critique
alors pour les entreprises européennes.

Un changement de paradigme de cybersécurité intégrant
le hack back nous parait des lors non seulement inévitable
mais encore souhaitable et le plan d’action associé évident :
1. augmenter ses capacités de détection des intrusions;

2. identifier de maniére certaine ses agresseurs;

3. neutraliser leurs attaques en portant le combat numérique
sur leur territoire.

Un tel positionnement, délibérément affiché et assumé, pour-
rait atténuer I’exposition aux risques des entreprises et leur
permettrait de déployer plus sereinement leurs innovations
digitales. Néanmoins, une question fondamentale se pose : de
telles actions de hack back sont-elles 1égales? Une entreprise
privée ne peut pas, proprio motu, répondre de maniére agres-
sive & une cyber-attaque. Cette affirmation s’évince du prin-
cipe selon lequel nul ne saurait s’immiscer dans le systéme
d’information d’autrui sans ’accord de ce dernier.

Francis Teitgen Nicolas Ludmann

CETTE REPONSE
N’EST PAS SATISFAISANTE

En cas d’agression, une personne en état de légitime défense
peut répliquer a son agresseur sous réserve que le moyen
employé soit proportionné a I'attaque dont elle est victime
et qu'aucune autre riposte n’était raisonnablement envisa-
geable. Dans de telles circonstances méme la commission d’une
infraction pénale n’est pas punie car elle est légitimée a raison
des circonstances. De la méme maniére, la 1égitime défense de
Pentreprise doit pouvoir étre mise en ceuvre en cas de cyber-
attaque. Les opposants a ce principe évoquent notamment le
risque d’abus de riposte par une prétendue victime qui ne s’em-
ploierait pas séricusement a identifier son agresseur et, adoptant
une position belliqueuse, s’introduirait frauduleusement dans le
systéme d’information par exemple de son concurrent. Il nous
semble que cet argument est sans pertinence. On ne saurait
prohiber 'exercice d’un droit pour "'unique raison que d’autres
bénéficiaires de ce dernier pourraient en abuser. Il faut a la fois
assurer la défense des entreprises victimes tout en préservant
I'inviolabilité des systémes d’information. Le respect des prin-
cipes essentiels suivants pourrait permettre d’atteindre ce but :

- en premier lieu, entreprise attaquée doit utiliser un modus
operandi structuré pour identifier son agresseur et elle devra le
démontrer en cas de contestation;

- en deuxiéme lieu, elle devra toujours riposter de maniere pro-
portionnée et étre capable de rapporter la preuve du respect de
ce principe dans ’hypothése d’une critique du hack back qu’elle
aura mis en ceuvre;

- enfin, il lui reviendra d’établir la gravité de la tentative d’at-
taque dont elle a été la victime et de la mise en péril de ses inté-
réts fondamentaux.

Que les entreprises francaises se défendent en respectant ces
principes ! |
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Péenalisation du droit de la
la decouverte d'une nouvelle
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Par ordonnance de 1986, le droit de la concurrence a été dépénalisé.
Demeure cependant, a |'article L420-6 du Code de commerce,

une incrimination visant les personnes physiques ayant pris une part active
a la réalisation d'une entente ou d'un abus de position dominante.

Si le texte a historiquement connu trés peu d'applications, force

est de constater depuis quelques mois une rupture avec les pratiques

de I'Autorité de la concurrence. Le rapporteur général de I'Autorité
expliquant méme réecemment que « I'enquéte pénale présente certains
avantages qui renforcent I'efficacité de I'action de I'Autorité, sans nuire
aux droits de la défense »'. En pratique, qu'est-ce que cette pénalisation

du droit de la concurrence entraine comme conséquences pour les
entreprises? Doit-on y voir une nouvelle influence américaine?

Quels sont les risques

qui y sont associés?
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concurrence :
voie procedurale

Une rupture avec les racines
du droit de la concurrence francais

Thierry Boillot : Depuis 1’or-
donnance de 1986, voire avant,
le droit pénal est I’accessoire
du droit de la concurrence. La
volonté des pouvoirs publics
était surtout de privilégier la voie
administrative. L’article 1L420-6
du Code de commerce a prévu la
possibilité d’incriminer des per-
sonnes physiques dans certaines
situations. Mais en 25 ans de
carriére, je n’ai connu que trois
affaires pénales de ce type, qui se
sont d’ailleurs toutes terminées

par des non-lieux. Petit a petit,
le droit pénal de la concurrence
¢tait devenu marginal, quasi-
ment obsoléte. Jusqu’a ce que le
rapporteur général de I’Autorité
de la concurrence décide récem-
ment de réintroduire I'utilisation
de I'article 40 du Code de procé-
dure pénale.

Laurence Bary : Deux modéles
de droit de la concurrence
coexistent au niveau inter-
national. D’abord le modéle

européen, qui de facto n’est
pas pénal puisque la Commis-
sion européenne n’a pas de
pouvoir en la matiere. Ce droit
s’est développé sur un modele
administratif au sein des Etats
membres, qui ont suivi en
cela la tendance impulsée par
la Commission. Le modeéle
nord-américain est pour sa part
bien différent. C’est un autre
monde, avant tout dicté par le
pénal. Force est toutefois de
constater la convergence qui
commence a s’installer entre
les deux systémes, en tout cas
la volonté de certains Etats
européens d’utiliser ces outils
pénaux pour rendre plus effi-
cace la procédure, si 'on en
croit le rapporteur général de
I’Autorité de la concurrence.

Philippe Guibert : Méme si
I’on remonte aux racines du
droit de la concurrence, la
pénalisation des dossiers de
pratiques anticoncurrentielles
était treés rare. Les dispositions
du Code de commerce pré-
voient avant tout des sanctions
administratives infligées a des
personnes morales par une
autorité administrative indé-

Notes

(1) Enquétes pénales & transaction :
entre efficacité de I'action de 1’Auto-
rité de la concurrence et effectivité des
droits de la défense, diner-débat orga-
nisé le 6 décembre 2018 par la revue
Concurrences.
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Laurence Bary,

Associée,
Dechert

sy -

pendante (d’abord le Conseil
et aujourd’hui I’Autorité de la
concurrence). Ce n’était que
si celle-ci découvrait, a I’occa-
sion de l'instruction et une fois
les faits d’entente qualifiés, une
participation personnelle et
prépondérante d’'une personne
physique aux infractions de
droit de la concurrence, qu’elle
pouvait transférer le dossier au
parquet sur le fondement de
Iarticle L420-6. Aujourd’hui,
on comprend que le schéma

LES DEBATS ’sz[

semble s’inverser : le droit
pénal est appelé a venir ser-
vir ’enquéte administrative.
Ce séquencement procédural
« inversé », s’il était confirmé,
deviendrait préoccupant.

Franck Rohard : Rappelons la
vocation du droit pénal : celle
de protéger la société. C’est
dans cet objectif que des pou-
voirs, un peu extraordinaires,
ont été donnés aux enquéteurs.
Le droit de la concurrence, dans

son écriture, était resté dans une
conception administrative trés
franco-frangaise tout en se gar-
dant une petite porte ouverte
vers la voie pénale pour rassurer
I’Etat. Aujourd’hui, esprit du
texte est totalement bafoué et
les moyens donnés au support
d’une idée sont dévoyés. Les dis-
cours de I’Autorité démontrent
une approche pragmatique d’un
outil disponible et efficace, peu
importe la philosophie méme de
la protection de la société.

Le recours a l'article 40
du Code de procédure

penale

Marie-Pascale Heusse: La
recherche d’efficacité dans la
gestion des services d’instruction
n’a, a priori, rien de contestable
bien au contraire. Mais lorsque
le levier utilisé par le Rapporteur
Général pour accroitre cette effi-
cacité est I’article 40 du CPP, il y
a la matiére a contester du point
de vue des entreprises. En met-
tant ainsi le pénal au service de
la procédure administrative, on
voit bien les bénéfices pour I’Au-
torité en termes d’optimisation
des ressources mais aussi et sur-
tout en termes d’accroissement
de ses pouvoirs d’enquéte. Or
ces bénéfices pour 1’Autorité se
feraient immanquablement

Francois Garnier : Depuis
les vingt derniéres années,
L’Autorité de la concur-
rence a mis en place
des procédures lui
permettant de se sen-

tir plus efficace, plus
moderne : la transac-
tion, la clémence, etc.
Or elle crée désormais
des outils pour lui permettre
d’évoluer et certaines pratiques
sont directement inspirées de

celles des pays anglo-saxons.
Bien sir cette situation est assez
cohérente pour des groupes
internationaux qui n’ont plus
deux systémes a gérer. Mais ce
qui est inquiétant, c’est que plus
personne ne sait comment gérer
les dossiers de fagon pratique
sur des questions fondamentales
comme les droits de la défense,
le droit a I’avocat, etc. Aupa-
ravant le parcours du conten-
tieux de concurrence était assez
bien structuré. Désormais, avec
I’ensemble des outils dont dis-
pose I’Autorité, c¢’est un peu
I'inconnu.

Gabriel Lluch : L’exploitation
de l'article 40 du Code de procé-
dure pénale? représente une éco-
nomie de moyen évidente pour
I’Autorité de la concurrence.
Mais elle est a rebours de la pra-
tique de ces derniéres années ou

Notes

(2) Article 40, alinéa 2 du Code de procé-
dure pénale : « Toute autorité constituée,
tout officier public ou fonctionnaire qui,
dans I'exercice de ses fonctions, acquiert la
connaissance d’'un crime ou d’un délit est
tenu d’en donner avis sans délai au procu-
reur de la République et de transmettre a
ce magistrat tous les renseignements, pro-
cés-verbaux et actes qui y sont relatifs. »
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le droit est allé vers plus de pro-
tection des droits de la défense
des entreprises, a travers des
jurisprudences qui ont qualifié
ce que les enquéteurs pouvaient
saisir ou pas. Les contraintes
étaient jusqu’a présent connues.
Nous passons désormais dans
un autre monde. L’entreprise
devient spectatrice de la situa-
tion puisqu’elle ne rentrera véri-
tablement dans le dossier qu’au
moment ou un élément sera
retenu contre elle. Et méme si la
phase contradictoire s’installe
a ce moment-la, elle ne portera
que sur les éléments a charge qui
auront été retenus! Les avocats
et les entreprises n’auront pas eu
acces a tout ce qui a été saisi, a
charge et a décharge. Dés lors,
I’entreprise ne pourra pas évo-
quer ce qui a été saisi et qui lui
est favorable, mais qui a finale-
ment été écarté du dossier.

Marie-Pascale Heusse : L’im-
pact est réel pour les entre-
prises qui ont besoin avant
tout de sécurité juridique. De
nombreuses entreprises ont
développé des programmes de

Notes

(3) Article L. 462-6 alinéa 2 du Code
de commerce : « Lorsque les faits lui
paraissent de nature a justifier I'application
de l'article L. 420-6, elle adresse le dossier
au procureur de la République. Cette trans-
mission interrompt la prescription de I'ac-
tion publique. »

conformité destinés a prévenir,
anticiper et gérer le risque en
la matiere. Or, I'usage de I’ar-
ticle 40 CPP au stade de I’en-
quéte crée un cadre procédural
mouvant. Une bréche dans la
sécurité juridique que les entre-
prises doivent d’ores et déja ten-
ter de colmater, en actualisant
leur procédure interne destinée a
former leurs collaborateurs aux
comportements a adopter en cas
d’inspection/perquisition.

Gabriel Lluch : En pratique,
I’utilisation de 1’article 40 du
CPP est entre les mains de 1’Au-
torité de la concurrence qui
peut choisir ou non de I’acti-
ver. Il y a cependant une zone
grise car, au regard de l'ar-
ticle L420-6, tout peut étre
pénal. Selon I’Autorité, « la
prise de participation a une
pratique anticoncurrentielle
par une personne physique » ne
concerne pas que les ententes,
mais potentiellement aussi les
abus de position dominante. La
zone grise est donc potentielle-
ment gris foncé.

Yann Utzschneider : Rappelons
que I’Autorité peut recourir par
ailleurs a l'article L 462-6 ali-
néa 2 du Code de commerce® qui
lui permet d’envoyer des dossiers
au parquet aprés avoir mené
son instruction et condamné

I’entreprise, lorsque les faits lui
paraissent de nature a justifier
I’application de I’article L420-
6. En pratique, 1’Autorité ne le
ferait qu'une a deux fois par
an. Ce que I’on constate surtout
depuis 18 mois, c’est une volonté
de I’Autorité d’utiliser I’ar-
ticle 40 du CPP, en cours d’en-

A e 5 Philippe
queéte, sans savolr precisement a Guibert
quel stade de I'instruction inter- T Associe.
vient le signalement au parquet. De Pardieu

Brocas Maffei
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L’Autorité sait a un moment de
son instruction qu’elle est en
face d’un délit de participation
a des pratiques anticoncurren-
tielles qu’elle doit signaler au
procureur de la République.
Dans son rapport d’activité de
2018, I’Autorité indique que ses
rapporteurs spécialement habi-
lités ont pu participer a six per-
quisitions entre 2016 et 2018.
Cela refléte donc une volonté
politique de recourir a ’arme
pénale assez tot dans la procé-
dure de I’Autorité. Elle prend
d’ailleurs le risque que les procé-
dures administratives et pénales
se percutent car le juge d’instruc-
tion peut étre amen¢ par la suite
a rendre un non-lieu considérant
par exemple qu’il n’y a pas d’en-
tente alors que 1’Autorité conti-
nue a poursuivre.

Marie-Pascale Heusse : Cette
pratique des services d’instruc-
tion a, j’'imagine, I’aval de I’Au-
torité. Et pourtant, elle va a
I’encontre des orientations de
politique générale frangaise et

LES DEBATS ,J,A[

européenne, la directive ECN+
de 2018 renforgant toujours plus
la répression administrative.

Philippe Guibert : Un point
semble fondamentalement
contestable. Pour qu’il y ait

un signalement au sens de
I’article 40 du Code de pro-
cédure pénale, il faut que le

fonctionnaire ait connaissance
d’un délit. Cela suppose donc
que ce délit soit constitué. Or
dans la pratique procédurale
que nous venons de décrire, le
recours a l’article 40 sert quasi-
ment a renverser la charge de la
preuve! Dans les opérations de
visites et saisies « classiques »
(article L450-4 du Code de
commerce), le rapporteur a de
fortes présomptions sur I’exis-
tence de pratiques anticoncur-
rentielles et saisit le JLD pour
solliciter le droit de procéder a
des perquisitions. Dans le nou-
veau schéma, il fait un signale-
ment de ’article 40 alors méme
que le délit n’est pas constitué,
pour que soit délivrée une com-
mission rogatoire autorisant les
perquisitions. Si ’ordonnance
du JLD est a terme rempla-
cée par le recours a la procé-
dure pénale, autrement dit si
a chaque fois qu’il a un doute,
le Rapporteur général fait un
signalement « article 40 », il y a
un fort risque de dévoiement de
la procédure « classique » exis-
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tante (article L450-4 du Code
de commerce), qui perdrait
alors toute son utilité.

Yann Utzschneider : C’est
pourquoi l'utilisation de I’ar-
ticle L462-6 du Code de com-
merce a plus de sens, parce que
I'infraction au droit de la concur-
rence a déja été constatée. Le
pénal suit alors I’action de I’Auto-

rité. Tandis qu’en ayant recours a
I’article 40 du CPP, la situation est
inversée car 1’outil est utilisé tres
tot, et peut étre trop tot, dans ’en-
quéte de concurrence.

Philippe Guibert : Normalement
lorsque le procureur regoit un
signalement « article 40 » des le
stade de ’enquéte alors méme
que la preuve manifeste du délit

La voie pénale
pour plus d'efficacite

Franck Rohard : Au regard de I'in-
certitude qui pese sur la défense
et sur les entreprises, n’est-ce pas
un moyen pour 1’Autorité d’étre
encore plus efficace dans la pré-
vention? Dans le processus déci-
sionnel du dirigeant d’entreprise, il
y a une balance globale du risque
et de 'opportunité. Or le fait d’étre
dans un cadre qu’il ne maitrise pas,
augmente le poids du risque dans
cette balance.

Laurence Bary : Je ne suis pas
certaine qu’il y ait, en définitive,
un réel gain procédural pour
I’Autorité. Je pense par exemple
a l'affaire des monuments histo-
riques : la décision a été publiée
plus de dix ans apres les per-
quisitions, c’est plus long que la
plupart des cas traités par I’Au-
torité. Les saisines massives et
indifférenciées qui caractérisent
les enquétes sur commission
rogatoire réclament en outre
plus de personnel pour traiter les
documents, faire la sélection et
construire le cas.

Francois Garnier : Il faut tout de
méme reconnaitre que le pénal
a plus de retentissement aupres
des entreprises et des dirigeants
que le droit de la concurrence.

Laurence Bary : Effectivement,
je pense que dans l'esprit de
I’Autorité, c’est une question qui

se pose en opportunité. Le mon-
tant des amendes prononcées
ne cesse d’augmenter mais il ne
peut pas continuer a croitre indé-
finiment. On atteint aujourd’hui
des sommes folles, et si I’on ne
parvient pas a avoir des effets
dissuasifs par le biais financier,
il n’est pas incompréhensible que
I’Autorité estime — de son point
de vue a la fois répressif et pré-
ventif — la menace pénale plus
efficace.

Gabriel Lluch : Nos débats
sur 1'utilisation de I’ar-
ticle 40 du CPP ou
L420-6 du Code de
commerce ne sont pas
repris dans ces termes
au sein de I’entreprise.
Le risque d’étre péna-
lement réprimé est déja

en lui-méme un outil
de prévention que I’on
brandit en tant que
juriste. Mais la réflexion
actuelle est encore per-
¢ue comme tres experte.
Le changement de monde
et la prise de conscience ne
sont pas toujours suffisants,
et viendra malheureusement
au moment ou l’entreprise
connait en pratique ce type de
perquisitions, et en premier lieu
les équipes juridiques, mais aussi
les autres salariés. Une perquisi-
tion constitue un choc violent.

A

n’est pas clairement rapportée, il
devrait classer sans suite.

Thierry Boillot : Finalement, on
utilise cet outil pour chercher
des preuves que I’on n’a pas.

Francois Garnier : J’ai toujours
pensé que l’article 40 du CPP
n’était pas adapté au droit de la
concurrence.

Marie-Pascale
Heusse,
Head of

Competition
Law, BNP
Paribas
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11 risque donc d’y avoir un effet
assez cataclysmique a posteriori
pour celles des entreprises qui
n’ont pas compris, et intégré ce
risque.
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Philippe Guibert : Le choix de
la pénalisation sous prétexte
d’efficacité est étonnant parce
que I’Autorité risque de perdre
le contrdle de son enquéte assez

tot, en faisant entrer un élément
« exogene », le juge d’instruc-
tion, qui ménera son enquéte a
son rythme et de maniére totale-
ment indépendante.

= Goncilier la voie pénale avec la

Secretary

General,

Europcar
Mobility Group

procédure de clemence administrative

Laurence Bary : Ces pratiques
pénales sont en outre suscep-
tibles de limiter les demandes de
clémence. Apres une opération
de visite et de saisie, I’entreprise
sait assez précisément ce qui
risque de lui étre reproché, sur
la base de 'ordonnance qui lui a
été notifiée, et il est assez facile
pour elle de mener un audit
interne pour, le cas échéant,
déposer une demande de clé-
mence auprés de I’Autorité.
Mais si elle n’a aucune idée de ce
que les enquéteurs sont en train
de chercher, et que de toutes les
fagons ils sont en train de tout
prendre, quel est 'intérét pour
elle de demander une clémence
derriére?

Thierry Boillot : Il y a trois
moyens d’assurer l’efficacité
du droit de la concurrence : la
voie administrative, la voie
pénale et I’action civile, ¢’est-
a-dire ’action en dommages
et intéréts. Si le droit pénal
est mis en avant, cela
signifie qu’il n’y aura pas
de clémence possible sauf
a prévoir des cas d’im-
munité. Ne faudrait-il
pas introduire en France
un vrai droit pénal de la
concurrence ?

Yann Utzschneider : La
directive ECN+* prévoit un
principe d’immunité pénale
en cas de demande de clé-
mence sauf si 'Etat membre
prévoit une simple atténuation
de sanction pénale. La France
a jusqu’au 4 février 2021 pour

transposer le texte. La situa-
tion ou il y a perquisition puis
demande de clémence pose un
certain nombre de questions.
Est-ce que le fait que le juge
d’instruction délivre une com-
mission rogatoire ferme la voie
d’une immunité totale de type
1A ? Peut-on considérer que
dans ce cas I’Autorité ne dispo-
sait pas d’éléments de preuve
suffisants pour réaliser une ins-
pection? Quant a I'immunité
totale de type 1B, elle devrait
étre encore ouverte mais il fau-
dra rapporter la preuve de I'in-
fraction. Se pose également la
question de la conciliation entre
le secret de l'instruction et la
confidentialité au titre de la clé-
mence. L’entreprise coopére de
maniere active avec 1’Autorité
dans le cadre de sa demande de
clémence et donc elle s’auto-in-
crimine. Pour autant elle ne peut
pas informer le juge d’instruc-
tion qu’elle est en train de discu-
ter d’'une demande de clémence
avec I’Autorité de la concur-
rence. Dans cette hypothese, elle
mettrait a mal sa demande de
clémence sauf si elle a obtenu
I’accord préalable de I’ Autorité.
Si I’entreprise fait le choix de
demander une clémence, les diri-
geants sociaux qui sont poursui-
vis pénalement ne pourront pas
en informer le juge d’instruction

Notes

(4) Directive 2019/1 du Parlement euro-
péen et du Conseil du 11 décembre 2018
visant a doter les autorités de concurrence
des Etats membres des moyens de mettre
en ceuvre plus efficacement les régles de
concurrence et a garantir le bon fonction-
nement du marché intérieur, Article 23.




pour préserver la confidentialité
de la clémence. Ils ne pourront
pas non plus révéler a I’Autorité
les informations de I'instruction
pénale sans mettre a mal le secret
de l'instruction. L’articulation
entre ces deux procédures est
loin d’étre évidente. Il ne faut
pas non plus négliger les risques
de conflit d’intéréts entre la per-
sonne morale et les dirigeants,
surtout si ceux-ci ont quitté
I’entreprise.

Francois Garnier : L’articulation
américaine pourrait éclairer car,
outre-Atlantique, les dirigeants
peuvent étre associés a la pro-
cédure de clémence. En France,
I’émergence de cette pénalisa-
tion du droit de la concurrence
est encore un peu hybride. Les
entreprises n’ont pas a leur dis-
position les outils qu’elles ont
déja aux Etats-Unis pour pou-
voir gérer de telles situations de
facon convenable. Pourrait-on
espérer, qu’a terme, le juge pénal
frangais et les enquéteurs de
I’Autorité de la concurrence se
coordonnent correctement? J’en
doute.

Philippe Guibert : Les Etats-
Unis ont clairement fait le choix
du droit pénal et ce, depuis des
années. Si une infraction concur-
rentielle y est constatée, la voie
de la prison est clairement pri-
vilégiée. En France, a supposer
que I’évolution de la pratique
dont nous discutons se généra-

lise, il y aura une mise en examen
et peut-étre un déferrement en
correctionnelle du dirigeant qui
a pris une part prépondérante
et personnelle dans les pratiques
en cause. Paralléelement, une
amende pourra étre pronon-
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cée par 1’Autorité a I’encontre
de la personne morale, puisque
I’Autorité de la concurrence
aura dans I'intervalle demandé
au juge d’instruction d’avoir
communication des pieces pour
instruire son enquéte admi-
nistrative sur les faits relevant,
cette fois, du « pur » droit de la
concurrence. Puis, les victimes
des pratiques anticoncurren-
tielles pourront lancer des pour-
suites civiles pour obtenir des
dommages et intéréts devant les
juridictions ordinaires. En clair,
nous risquons de cumuler les
trois régimes — pénal, adminis-
tratif et civil; c’est la triple peine.
A ma connaissance, nous serions
I'un des seuls Etats industriali-
sés a présenter un régime aussi
répressif...

Francois Garnier : En France, la
dissociation de traitement entre
personne physique et personne
morale est inédite. Jusqu’a pré-
sent, en matiére de concurrence,
¢’était la responsabilité de la
personne morale qui était avant
tout recherchée, pas celle de la
personne physique. Désormais,
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Gabriel Lluch,

General
Counsel
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ce sont les deux. Par ailleurs, il
ne faut pas négliger le cotlit pour
les entreprises qui auront désor-
mais ’obligation de recourir a
deux avocats, I’'un en droit de la
concurrence, I’autre en pénal.

Philippe Guibert : 1y a d’ailleurs
eu un débat sur la responsabilité

LES DEBATS ’sz[

de la personne morale, car ’ar-
ticle L420-6 vise les poursuites
a I’encontre des personnes phy-
siques. Le vice-président chargé
de I'instruction au TGI de Paris,
Dominique Blanc, s’est d’ail-
leurs récemment exprimé lors
d’une conférence en indiquant
que, pour lui, cette notion devait

Le risque d'atteinte
aux droits de la defense

Marie-Pascale Heusse : Un des
arguments avancés en faveur de
I'usage de I’article 40 CPP au
stade de I’enquéte est de dire que
I’exercice des droits de la défense
des personnes physiques sus-
pectées ne serait que « retardé »
jusqu’a la mise en cause.

Philippe Guibert : I1 y a quand
méme un vrai sujet, car on ne
peut intenter un recours contre
les opérations de perquisitions
qu’a partir du moment ou un
acte a été pris par le juge d’ins-
truction, ce qui peut prendre
des années.

Marie-Pascale Heusse : Et
quid s’il y a un non-lieu au
pénal mais que l’affaire se
poursuit devant I’Autorité de
la concurrence? L’entreprise
aura été privée de ses droits
pourtant acquis dans le cadre
de la procédure administra-
tive (présence de son avocat,
protection des documents
couverts par le legal pri-
vilege, recours immédiat...).
Une telle violation au stade
préliminaire de I’enquéte
pourrait se révéler irrémé-
diable et ne devrait donc
pas manquer d’étre sanc-
tionnée en appel...

Franck Rohard :
Comment la loi
frangaise peut
permettre 1’uti-

a juste titre s’interpréter stric-
tement et que 1’élargissement a
la personne morale n’était pas
acquis — ce qui est important.

Francgois Garnier : Les entre-
prises sont d’abord préoccupées
par la question de la personne
physique.

lisation de matériel recueilli lors
d’une enquéte en I’absence d’in-
fraction? C’est une question de
droit fondamental! Comment
utiliser les éléments saisis lors
d’une perquisition alors que la
cause de celle-ci n’existe pas?

Philippe Guibert : En cas de
non-lieu, le dossier pénal ne
devrait plus exister. Nous atten-
dons donc avec impatience
qu’un recours soit intenté sur
cette question. La situation est,
en effet, singuliere : lorsqu’un
juge d’instruction conduit une
instruction, incluant notam-
ment une infraction présumée
en droit de la concurrence, il
faut souvent attendre plusieurs
années avant qu’il ne prenne un
acte. Or la personne poursui-
vie n’a un droit de recours que
le jour ou cet acte est adopté.
Tous les documents d’avocats
ont depuis longtemps été exa-
minés dans le cadre d’une saisie
informatique ou physique « glo-
bale ». Rappelons que l'article 6
de la Convention européenne
des droits de 'homme prévoit
un droit de recours effectif et
immeédiat apres des visites et sai-
sies, d’autant plus s’il y a eu une
commission rogatoire au pro-
fit des services d’instruction de
I’Autorité pour une entente ou
une pratique anticoncurrentielle
présumée. Il y a ici un risque
grave d’atteinte aux droits de la
défense.
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Gabriel Lluch : Les auditions se
passent en présence des rappor-
teurs de 1’Autorité de la concur-
rence, donc cela va plus loin que
la simple saisie de documents. La
puissance de feu du droit pénal
est associée a I'intelligence de la
compréhension des dossiers de
concurrence. Il y a la encore une
zone grise sur la répartition des
roles.

Yann Utzschneider : 11 est cer-
tain que la loi Hamon, qui a
permis au juge pénal de déli-
vrer des commissions rogatoires
aux agents de I’Autorité de la
concurrence, facilite finalement
cette pénalisation et le recours a
l’article 40 du CPP. La tache est
plus aisée pour le juge d’instruc-

Notes

(5) Article L 463-5 du Code de com-
merce : « Les juridictions d'instruction et
de jugement peuvent communiquer a I’ Au-
torité de la concurrence, sur sa demande,
les procés-verbaux rapports d’enquéte ou
autres piéces de l'instruction pénale ayant
un lien direct avec des faits dont I Autorité
est saisie. »

tion qui n’a pas 'expertise, et qui
peut requérir des rapporteurs.

Philippe Guibert : Gardons en
téte que les magistrats de ’ordre
pénal sont débordés. Quand il y
a deux millions de piéces qui ont
été saisies, ils ont quelques gen-
darmes a leur disposition et un
ou deux rapporteurs de I’Auto-
rité pour les assister a conduire
I’enquéte. La tache est difficile...

Yann Utzschneider : On ne
peut pas exclure que demain
le juge d’instruction s’adresse
a la DGCCREF ou a I’Autorité
en qualité d’expert, en ayant
recours a l'article 60 du CPP
pour l'aider a réaliser certains
actes. C’est ce qu’on a vu dans
certains dossiers d’infractions
économiques par le passé, s’agis-
sant de I’assistance d’agents de
la DGCCRE. Et si I’ Autorité ins-
truit dans le méme temps de son
coté, on se demande comment
I’enquéte de concurrence et I’en-
quéte pénale vont se concilier.

LES DEBATS ,Z]’Af

Laurence Bary : Mais les pro-
blémes de droit de la défense
sont bien plus vastes! Nous
n’évoquons ici que ’hypothése
des saisies massives, mais il y
a eu des dossiers, notamment
I’affaire des monuments histo-
riques, ou il s’agissait d’écoutes.
Or quelle est la voie de recours
sur ces aspects, si jamais le
volet pénal est abandonné, fer-
mant ainsi la voie de ce coté-1a?
Aujourd’hui, il n’y en a aucune.

Philippe Guibert : L’ar-
ticle 463-5 du Code de com-
merce’ autorise I’Autorité de la
concurrence a avoir accés aux
pieces du dossier pénal lors-
qu’elle est saisie de faits ayant
un lien direct avec I’enquéte.
Le texte sous-entend bien que
I’Autorité doit avoir ouvert un
dossier en droit de la concur-
rence. Dans I’hypothése que
nous évoquons, il n’y en a pas,
en tout cas « officiellement ».
Il y a seulement le juge pénal
qui instruit. Mais I’Autorité va

Le maga=ine ,2],5[ E
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Thierry Boillot,
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- AFEC
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I'étude de la

concurrence)

cependant avoir acces a toutes
les piéces du dossier pénal, va
faire le tri dans ce qui 'intéresse
et va dire, en dépit du non-lieu
éventuellement prononcé par
le juge pénal, qu’elle s’autosai-
sit. C’est un véritable probleme
d’acces au dossier et de loyauté
de la preuve pour les entreprises
poursuivies.

Franck Rohard : Logiquement,
le dossier n’existe que s’il y a
infraction. S’il n’y a pas d’in-

fraction, je ne comprends
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pas comment 1’Autorité peut
demander les pieces d’un dossier
qui n’existe plus.

Philippe Guibert : Imaginons
une instruction pénale visant des
pratiques anticoncurrentielles
et deux ou trois autres infrac-
tions pénales « accessoires ».
Le juge prononce un non-lieu,
faute de preuves. L’Autorité de
la concurrence pourra quand
méme demander ’accés au dos-
sier pénal et « reconstruire » un
dossier de concurrence derriére,
ce qui souléve un véritable risque
au regard du principe de non
bis in idem et de contrariété de
décisions.

Franck Rohard : Mais a quoi
I’Autorité aurait acces puisqu’il
n’y a plus de dossier?

Yann Utzschneider : La ques-
tion est de savoir s’il s’agit d’un
vrai dossier mixte avec d’autres
infractions pénales comme le
blanchiment de fraude fiscale,
I’abus de biens sociaux, 1’abus
de confiance ou la corruption.
Si I’enquéte concerne en fait uni-
quement de possibles infractions
au droit de la concurrence et
n’est pas vraiment mixte, on peut
effectivement se poser la question
des visées de I’arme pénale et s’il
n’y a pas un risque de détourne-
ment de procédure.

Concilier I'enquéte
administrative avec

les CJIP

Philippe Guibert : Il ne faut pas
négliger non plus la question de
la concordance avec les CJIP. Si
le juge d’instruction caractérise
une ou deux infractions pénales
et souhaite tout traiter dans la
méme convention, y compris les
éventuelles infractions au droit
de la concurrence, afin d’inci-
ter les entreprises a transiger et
clore ainsi la procédure, com-
ment I’ Autorité de la concurrence
pourrait-elle poursuivre par la
suite? Il y a, ici aussi, un pro-
bleme de non bis in idem. Nous
expliquons aux magistrats qu’ils
n’obtiendront pas de I’entreprise
qu’elle conclut une CJIP avec un
risque d’amende qui peut aller
jusqu’a 30 % du chiffre d’affaires,
si C’est pour ensuite se voir infli-
ger une amende de plusieurs
millions d’euros par ’Autorité
de la concurrence. Et de surcroit
subir ensuite les condamnations

civiles suite aux recours des tiers

plaignants. Donc, pour inciter

a conclure une CJIP, il faudrait

que « tout » soit inclus dedans.

Francois Garnier : Pour que le
systeme fonctionne correcte-
ment, il faut que I'une des deux
autorités accepte de laisser la
main a 'autre. Mais j’ai un peu
de mal a I'imaginer.

Marie-Pascale Heusse : Y a-t-il
déja eu des CJIP en la maticre?




Philippe Guibert : Pas a ma
connaissance. C’est un vrai sujet,
car les juges d’instruction ont
une masse de travail considérable.
Lorsqu’ils ont un dossier avec des
millions de pieces a examiner qui
va leur demander 3 ou 4 années
d’instruction, beaucoup d’audi-
tions et qu’on leur dit au bout de
6 mois qu’on est prét a conclure
une CJIP — parce qu’il y a effecti-
vement matiére pour I’entreprise a
entrer dans cette voie procédurale
et proposer une telle convention —,
jimagine difficilement qu’ils
refusent compte tenu des gains de
temps et de ressources que cela
implique.

Francois Garnier : Les pratiques
relatives aux sanctions AMF ont
parfois démontré la difficulté
d’articulation avec les enquétes
pénales.

Yann Utzschneider : Au niveau
international, le droit de la concur-
rence est depuis fort longtemps
assimilé a la matiére pénale au sens
de larticle 6§1 de la Convention
européenne des droits de 'homme.

Notes

(6) CEDH Lilly France S.A. ¢/ France,
3 décembre 2002, n° 53892/00.

(7) CEDH A. Menarini Diagnostics S.R.L.
¢/ Italie, 27 septembre 2011, n® 43509/08.

Depuis les affaires Lilly® et Mena-
rini’, toutes les garanties de la pro-
cédure de concurrence relatives au
droit au proces équitable sont les
mémes qu’en droit pénal interne.
Tout doit donc étre vu a 'aune des
meémes principes. Méme si la pro-
cédure de I’Autorité de la concur-
rence est de nature administrative,
elle releve également de la maticre
pénale.

Philippe Guibert : Et la CJIP
pose une autre interrogation
puisqu’elle n’est ouverte qu’aux
personnes morales. Donc com-
ment faire dans le cas de I'ar-
ticle L420-6 qui normalement
ne couvre que les personnes
physiques ? Les magistrats sont
face a un dilemme, comme nous.
Le vrai sujet, c’est qu’il y a un
probleme d’articulation entre
les procédures, un probleme de
textes qui ne sont pas suffisam-
ment précis sur ces questions. Si
cette pénalisation du droit de la
concurrence continue a se déve-
lopper, il faudra, a un moment
ou a un autre, sans doute penser
a introduire une réforme législa-
tive pour clarifier les questions
d’articulation droit pénal / droit
de la concurrence, personne phy-
sique / personne morale, mais
cela relévera alors d’un vrai
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choix de politique répressive en
droit de la concurrence.

Yann Utzschneider : L’ar-
ticle L462-6 alinéa 2 du Code de
commerce qui permet au college
de I’Autorité de saisir le juge pénal
une fois qu’il a condamné la pra-
tique anticoncurrentielle, assure
tout de méme une certaine cohé-
rence du dossier. Dés lors, la voie
pénale est réservée aux dossiers les
plus importants. Dans ce cas-1a, il
n’y a pas de risque de contradic-
tion. Il est un peu étonnant d’ap-
prendre au milieu d’une enquéte
de concurrence que le rapporteur
général a constaté la connaissance
d’un délit de participation a une
pratique anticoncurrentielle, alors
méme qu’il n’a pas encore adressé
de notification de griefs.

Philippe Guibert : Les dossiers
de droit pénal qui ont été trans-
mis — j’ai deux exemples en téte — se
basaient 'un sur une émission de
télévision et le second sur un article
de journal. Si c’est suffisant pour
faire jouer 'article 40 du CPP, cela
peut sembler un peu léger.

Yann Utzschneider : I1 est donc
indispensable d’établir une immu-
nité pénale pour les dirigeants en
cas de demande de clémence.

Lle magazine
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Une necessaire adaptation
des pratiques

Francois Garnier : Je ne suis
pas certain que 1’Autorité de la
concurrence, a terme, prenne le
risque de se dessaisir ainsi de ses
prérogatives et de son role au pro-
fit du juge pénal. Et méme si 'on
se place sur le plan de I'efficacité,
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tant qu’il n’y a pas eu de réflexion
au-dela des mesures d’investiga-
tion et I'articulation entre les deux
autorités, il n’y a pas de certitude
que I’on continue sur cette voie.

Thierry Boillot : Pourquoi aux
Etats-Unis, ces procédures
pénales, qui existent depuis des
années, ne posent pas de pro-
blemes ? Pourquoi ne sont-elles
pas transposables en France?

Philippe Guibert : Il n’y a pas cette
coexistence entre plusieurs procé-
dures Outre-Atlantique. C’est une
habitude procédurale tres claire.
On sait qu’il existe un risque pour
les personnes en droit pénal. En
France, nos débats le soulignent
avec acuité, les textes ne sont pas
vraiment adaptés aux procédures
pénales, ils sont réservés pour des
cas extrémes (une participation
personnelle, prépondérante et
frauduleuse du dirigeant aux pra-
tiques anticoncurrentielles). Veil-
lons a ne pas les dévoyer.

Franck Rohard : En France, on
utilise une chimére qu’on ne sait
gérer, alors qu’Outre-Atlantique,
la procédure a été structurée, avec
des objectifs précis. Le processus
est cohérent d’un bout a I'autre.

Thierry Boillot : Cela milite, en

fait, pour une refonte du droit
des pratiques anticoncurren-
tielles en France comme on est
en train de la faire en droit des
concentrations.

Philippe Guibert : Je crois que
la rédaction d’un droit pénal de
la concurrence n’est pas le sens
de I’histoire. D’abord parce que
la directive ECN+ ne va pas
dans la direction d’une péna-
lisation du droit de la concur-
rence. Ensuite parce que le droit
francais de la concurrence a
toujours voulu faire du droit
pénal « I’exception ». Le rap-
port Coulon, en son temps, avait
d’ailleurs lui aussi préconisé
d’utiliser ces outils avec beau-
coup de précautions.

Laurence Bary : Si ’on s’oriente
sur un modéle a 'américaine
hyperpénalisé, comment articu-
ler nos pratiques avec celles de la
Commission qui n’a pas ce pou-
voir? On a quand méme créé,
en Europe, un systéme cohé-
rent, qui fonctionne bien, avec
des Autorités qui parviennent a
travailler ensemble et un réseau
des Autorités de concurrence
efficace. Remettre tout en cause
parce qu’on a envie de faire
des écoutes me parait assez
court-termiste, et je ne suis pas
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stire qu’il y ait un avantage réel
a l'intervention du législateur
pour favoriser — méme en les
encadrant — ces pratiques.

Marie-Pascale Heusse : Nous
allons devoir modifier nos pro-
cess internes, méme si nous ne
sommes pas certains que la ten-
dance se confirme. Au-dela de
I’aspect compliance et de la mise
a jour de notre documentation
de référence que j’ai déja évo-
qués, il est clair que nous devons
également évoluer dans la ges-
tion de nos dossiers de conseil
en ayant toujours a I’esprit qu’en
cas de perquisition pénale, les
échanges avocats/clients (mails,
legal opinion, etc.) seraient saisis
par les enquéteurs.

Gabriel Lluch : Il faut revoir
I’ensemble de nos process parce
qu’on a expliqué aux personnes

| {!’-

comment il fallait réagir dans le
cadre d’une enquéte, comment
on traite un délit d’entrave, etc.
Le phénomene actuel réclame
de reprendre les bases parce qu’il
s’agit aujourd’hui de perqui-
sitions en matieére pénale, avec
des régles différentes, auxquelles
les salariés ne sont absolument
pas préparés. Nous sommes en
train de réaliser ce travail et nous
essayons de nous doter d’outils
de pédagogie pour apprendre
a chacun comment réagir face
a ces situations, au-dela méme
d’une meilleure caractérisation
par les textes dont nous avons
besoin. Ce droit s’est instauré
récemment par une évolution de
la pratique et les recours n’arri-
veront pas, malheureusement,
qu’apres plusieurs années. Il faut
espérer une clarification légis-
lative, avant que les recours ne
soient examingés.

Laurence Bary : Les régles en
matiére d’enquéte administra-
tive et en matiére d’enquéte
pénale sont différentes du point
de vue de la compliance. Par
exemple, le champ du privilége
qui couvre les communications
avocat-client est beaucoup plus
restreint en matiére pénale.
Donc tous les process qui ont été
mis en place, notamment sur le
recours a 1’avocat, tombent si la
procédure devient pénale. L’en-
treprise peut former les gens,
mais les former a quoi? Elle se
retrouve a mettre en place des
programmes de compliance
dont on ne sait pas s’ils tiennent
ou non. C’est trés compliqué.

Marie-Pascale Heusse : L’en-
treprise et plus particuliére-
ment les personnes en charge
de la conformité au droit de la
concurrence (direction juridique
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LES DEBATS ,J,A[

comme cela est le cas au sein
de notre groupe ou direction
conformité) doivent étre en per-
manence a I’affat de toutes les
évolutions, fussent-elles aussi
inattendues que celle qui nous
occupe aujourd’hui, pour adap-
ter les process internes en temps

Yann réel. Une tache strement plus
Utzschneider, L. . . .
—————"' ¢vidente pour des juristes spécia-
Associé, White lisés en la matiére

& Case :

Francois Garnier : Je crois qu’il
y a aujourd’hui une vraie matu-
rité de I'entreprise en droit de la
concurrence sur la formation, la
compliance. Les équipes internes
connaissent désormais ces sujets,
savent gérer les procédures. Mais
gérer une procédure pénale, ce
n’est pas la méme chose, c’est
plus brutal.

Yann Utzschneider : 11 faut sur-
tout savoir jusqu’ou I’entreprise
accepte de s’investir dans la
défense de ses représentants et de
ses cadres. Si I’on reprend les sta-
tistiques disponibles, on s’aper-
¢oit que les affaires pénales sont
plutdt en baisse aux Etats-Unis
depuis 2015. Il y avait environ
60 affaires en 2015 contre seule-
ment 18 en 2018 dans lesquelles
28 personnes physiques ont été
condamnées pénalement. En
France, les agents de I’Autorité
ont participé a six perquisitions
pénales entre 2016 et 2018. Le
phénomeéne est donc, a notre
échelle, assez important. Mais
s’agit-il simplement d’une
question conjoncturelle liée

~a I’émergence de telle ou

b k . telle affaire ou d’un mou-

. vement de fond?
€

Marie-Pascale Heusse : L’Auto-
rité de la concurrence a fait réa-
liser en 2017 un sondage aupres
des Frangais pour examiner
comment ils appréhendaient les
sujets de concurrence®, détermi-
ner leur opinion au sujet des car-
tels au regard de délits tels que le
vol, agression physique, etc. Ce
sondage révélait qu’en France,
la culture de concurrence est
moins développée que dans les
pays anglo-saxons. Un constat
qui peut certainement s’expliquer
par le poids que revétent, pour
I’opinion publique, les sanctions
pénales a I’encontre des per-
sonnes physiques. Cela étant,
sanction pénale vs sanction
administrative ; prééminence de
I’action administrative sur I’ac-
tion pénale ou vice et versa...
sont autant de choix qui doivent
résulter d’une politique générale
de la concurrence menée sur
moyen/long terme et non d’une
stratégie procédurale qui semble
court-termiste. |

Notes

(8) La perception des cartels et de la politique
de concurrence en France : analyse et impli-
cations, Emmanuel Combe et Constance
Monnier, PRISM-Sorbonne. Communiqué
de ’ADLC du 22 janvier 2018.
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Vers une pénalisation accrue
du droit de la concurrence :
quelles conséquences?

Par Frédéric Puel, Nicolas Gransard, Marie Koehler de Montblanc,

Marie du Gardin, Laurent Francois-Martin, Pierre de Gouville, Boris Ruy, Fidal.

* les auteurs remercient Marie-Louise Hyvernaud, Lucie Marchal, Nicolas Giacobi
et Pierre Sinquin pour leur participation a la rédaction de cet article

L’arsenal répressif francais en droit de la concurrence a
été concu dans une optique de dissuasion. L’objectif était
ainsi de prévoir des sanctions décourageant les opéra-
teurs de commettre des pratiques anticoncurrentielles. Les
articles L.420-3 et L.464-2 du Code de commerce prévoient
ainsi la nullité des accords conclus en violation des regles
de concurrence et une amende administrative conséquente
(plafonnée a 10 % du chiffre d’affaires mondial hors taxe).
Larticle L.420-6 prévoit quant a lui des sanctions pénales a
I’encontre des personnes physiques.

L’Autorité de la concurrence s’est principalement foca-
lisée sur les personnes morales, infligeant des amendes
exemplaires, estimant sans doute que la ponction au por-
tefeuille d’une entreprise constitue le moyen le plus efficace
pour, d’une part, dissuader les opérateurs du marché de se
livrer a des pratiques interdites et, d’autre part, éviter leur
réitération.

L’Autorité a, jusqu’a présent, trés majoritairement exploité
ses pouvoirs administratifs en infligeant des amendes aux
sociétés, n’utilisant 1’arsenal répressif pénal a I’encontre
de personnes physiques que pour quelques dossiers faisant
souvent intervenir des personnes publiques.

L’Autorité de la concurrence pourrait a I’avenir multiplier
les recours a la procédure pénale afin d’accroitre ses pou-
voirs d’investigation.

La faculté offerte au juge d’instruction par ’article
L.450-1 II bis du Code de commerce de déléguer une partie
de ses pouvoirs aux agents de I’Autorité de la concurrence
par commission rogatoire pourrait ainsi inciter celle-ci
a mettre en cause plus souvent les personnes physiques
(article L.420-6).

Quel est I'impact de ce type de procédure, en matiere de
droits de la défense notamment ? Quelles en sont les consé-
quences pour les personnes physiques ? Quelle stratégie de
défense adopter?

Si la jurisprudence a apporté des réponses a certaines de
ces questions, des doutes subsistent. Un arrét a venir de la
Cour européenne des droits de ’'Homme pourrait nourrir
le débat au niveau national.

ENQUETES PENALES EN DROIT
DE LA CONCURRENCE : QUELS IMPACTS
POUR LES ENTREPRISES?

Réguliérement menées par I’Autorité de la concurrence, les
opérations de visite et saisie (OVS) réglementées par I’ar-
ticle L. 450-4 du Code de commerce présentent un certain
nombre de garanties procédurales, dont notamment ’auto-
risation préalable du juge des libertés et de la détention, la
présence possible d’un avocat tout au long de la perquisition
et la signature et la remise d’un proces-verbal a I'issue de la
perquisition. Tant la décision d’autorisation de I'opération
que son déroulement sont susceptibles de recours devant la
cour d’appel. Ces garanties procédurales sont justifiées par
les larges pouvoirs dont bénéficient les autorités francaises,
lesquels n’ont cessé de s’accroitre comme en témoigne
encore récemment la réforme introduite par la loi Pacte per-
mettant aux agents chargés de I'instruction de se faire com-
muniquer les factures détaillées des opérateurs de téléphonie
mobile des personnes visées par ’'enquéte (les « fadettes »).

Aujourd’hui, il apparait que I’Autorité fait un usage plus fré-
quent des enquétes pénales de concurrence, sur commission
rogatoire d’un juge d’instruction. La procédure se déroule
alors en plusieurs étapes. Sur le fondement de Particle 40,
alinéa 2 du Code de procédure pénale, les services d’instruc-
tion de I’Autorité informent le procureur de la République
de faits dont ils ont connaissance, qui relévent par exemple,
de délits de corruption, d’octroi d’avantages injustifiés ou de
Particle L. 420-6 du Code de commerce si une personne phy-
sique a frauduleusement pris une part personnelle et détermi-
nante dans la commission d’une pratique anticoncurrentielle.
Une fois le dossier communiqué au procureur, ce dernier peut
désigner un juge d’instruction qui pourra solliciter les agents
de I’Autorité sur commission rogatoire sur le fondement de
Iarticle L. 450-1 II bis du Code de commerce. L’enquéte
ayant une nature pénale, les agents de 1’Autorité pourront
procéder a des écoutes téléphoniques, surveillances, perqui-
sitions, gardes a vue et autres moyens coercitifs spécifiques
au droit pénal, dont ne dispose habituellement pas I’Autorité

Le maga=ine liM m




LJA MAGAZINE - SEPTEMBRE / OCTOBRE 2019

dans le cadre des OVS. L’ Autorité aura ensuite la faculté de
demander communication des piéces ainsi obtenues pour les
verser a son dossier d’instruction dans le cadre de sa propre
enquéte administrative (article L. 463-5 Code de commerce).
Selon le rapporteur général de 1’Autorité, ce type de procé-
dure présente de nombreux avantages, tels que la possibilité
de mutualiser des « ressources et compétences des différents
services figurant sur la commission rogatoire » ou d’utiliser des
« moyens supplémentaires pour empécher la dissimulation de
preuves » (Concurrences, Conférences du 6 décembre 2018).
Ces enquétes sont bien évidemment encadrées, la procédure
pénale étant dirigée par un magistrat indépendant. La pré-
sence dun avocat des le début d’une garde a vue est par ail-
leurs assurée, de méme que la notification du droit au silence
dont bénéficie la personne auditionnée.

Du point de vue des droits de la défense, certains sujets
continuent toutefois de soulever des questions : absence
de recours contre la décision de transmission du dossier
au parquet; absence de garantie de la présence de I’avocat
au cours d’une perquisition ; absence de recours immédiat
ainsi qu’absence de remise d’un proces-verbal a 'issue de la
perquisition ; impossibilité pour I’entreprise d’accéder au
dossier pénal du dirigeant ou du salarié¢ et aux éventuelles
piéces a décharge, avant mise en examen de ces derniers;
absence d’exigence de forme quant a la transmission des
pieces a I’Autorité, le juge n’étant pas tenu de prendre une
ordonnance a cet effet.

La jurisprudence a venir de la CEDH devra étre a cet
égard étroitement observée. Cette juridiction est actuel-
lement appelée a se prononcer sur 'utilisation d’écoutes
téléphoniques par 'autorité de concurrence néerlandaise,
ces écoutes ayant été réalisées dans le cadre d’une enquéte
pénale distincte. L’entreprise requérante conteste cette
transmission sur le fondement des articles 8 (droit a la vie
privée) et 13 (droit a un recours effectif) de la Convention
(affaire 2800/16 Janssen de Jong c./Pays-Bas).

Ao

Frédéric Puel et Nicolas Gransard, Avocats associés, responsables du département Concurrence de Fidal.

]

LE DROIT PENAL DE LA CONCURRENCE :
QUELS ENJEUX POUR LES PERSONNES
PHYSIQUES ?

Les personnes physiques peuvent étre sanctionnées péna-
lement dans les conditions prévues a I’article L. 420-6 du
Code de commerce. Est ainsi puni de quatre ans d’emprison-
nement et d’une amende de 75000 € le fait de prendre frau-
duleusement une part personnelle et déterminante dans la
conception, ’organisation ou la mise en ceuvre de pratiques
anticoncurrentielles. Les conditions d’application de ce délit
sont toutefois, comme pour toute infraction pénale, d’in-
terprétation stricte. Les quelques condamnations que I'on
dénombre concernent surtout des infractions sanctionnées
dans le cadre de marchés publics. Mais il convient de préciser
que l'article L.420-6 du Code de commerce ne se limite pas a
ce domaine et concerne potentiellement tout type d’entente
ou abus de position dominante. Il est donc essentiel que ces
acteurs du marché (dirigeants et salariés) soient formés aux
reégles de concurrence pour connaitre et comprendre la ligne
de partage des crétes entre les comportements interdits et
autorisés sur le marché et ainsi exprimer en conformité avec
le cadre légal leur dynamisme commercial. Les enjeux d’une
pénalisation accrue du droit de la concurrence pourraient
également se faire ressentir sur les procédures négociées telles
que la clémence ou la transaction. Il est vrai que I’Autorité,
dans son communiqué de procédure relatif au programme de
clémence indique que « la clémence est au nombre des motifs
légitimes qui justifient la non-transmission au parquet d'un dos-
sier ». Toutefois, la Directive ECN+ du 11 décembre 2018,
n’exclut pas, en son article 23, la possibilité d’une sanction
pénale (certes atténuée) en cas de procédure de clémence.
Au regard de ces enjeux, le role de conseil de 1’avocat, spé-
cialiste du droit de la concurrence et pouvant s’appuyer sur
un spécialiste de la procédure pénale, sera primordial dans
la défense des entreprises, de leurs représentants et de leurs
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salariés ainsi que dans le choix éventuel d’une procédure
négociée. Enfin, qu’en est-il d’une éventuelle responsabilité
pénale des personnes morales? A ce jour, la jurisprudence
n’a pas tranché 1’épineuse question de I’application de I’ar-
ticle L. 420-6 aux personnes morales. Si cette disposition fait
bien référence aux « personnes physiques », il n’est pas certain
que les personnes morales en soient exclues depuis que la loi
Perben II du 9 mars 2004 a généralisé la responsabilité pénale
des personnes morales en supprimant le principe de spécia-
lité initialement prévu a I’article 121-2 du Code pénal. Une
telle extension poserait alors la question de I’application du
principe non bis in idem, puisque la personne morale serait
sanctionnée pour les mémes faits a la fois par les juridictions
répressives et par I’Autorité.

Le recours aux enquétes pénales de concurrence induit un
accroissement des moyens d’investigation a la disposition
de I’Autorité de la concurrence, qu’il convient de mettre
en paralléle avec les pouvoirs dont elle bénéficie déja sur
le plan purement administratif, les sanctions pécuniaires
importantes qu’elle peut infliger et I'imputation systéma-
tique des pratiques aux sociétés meéres. Face a un tel mou-
vement, le role de conseil de I’avocat sera primordial pour
accompagner les entreprises, leurs représentants et leurs
salariés dans la bonne marche a suivre, tant au regard du
droit économique que de la procédure pénale. |

L'équipe « Concurrence » de FIDAL intervient pour

des entreprises, des collectivités publiques et des
fédérations professionnelles aupres des autorités
nationales de contréle et des juridictions spécialisées.
Elle a acquis une renommeée particuliere a I'occasion de
dossiers complexes en conseil et en contentieux des
pratiques anticoncurrentielles, concentrations, aides
d'Etat, et pratiques restrictives.

Avec plus d'une vingtaine d'avocats experts présents
partout en France (a Paris et dans les principaux centres
économiques) et a Bruxelles, I'équipe « Concurrence »
de FIDAL propose une assistance immédiate et
coordonnée en cas d'inspections multisites, un conseil
de proximité tenant compte des contraintes et des
marchés locaux et la mise a disposition de solutions
inventives, telles qu'une application Smartphone

« Antitrust Alert by FIDAL® » ou un « audit flash » de
concurrence interactif.

Cette équipe rehaussée par la présence d'anciens
membres d'autorités de controle et d’avocats pénalistes
bénéficie d'un réseau de cabinets partenaires a
I'international avec lesquels elle a I’habitude de
coopérer étroitement et dont elle partage les valeurs de
compétences et de qualité de service.

PARIS REGTECH
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PORTRAIT

Par Anne Portmann

Derains & Gharavi:

tradition et diversite

Le cabinet parisien d'arbitrage international aborde sa seconde décennie d’existence
avec enthousiasme et entend encore consolider sa position de place. Il tire sa force
et son agilité de son esprit d'équipe qui cimente la diversité de ce cabinet

ou plusieurs nationalités, langues et cultures se cotoient.

erains & Gharavi est a la croisée du droit continen-
D tal et du droit anglo-saxon. Le rapprochement des

deux fondateurs n’avait, a priori, rien d’évident.
Mais le cocktail a pris des le début et les différents ¢éléments
ont réussi a s’assembler en un ensemble homogéne. Yves
Derains, qui a fondé son cabinet au début des années 1980,
y exergait avec son fils Bertrand. Il a rencontré Hamid Gha-
ravi par I'entremise de Serge Lazareff. « C’était le premier
cabinet de niche de Paris et j'avais besoin de lui donner une
base plus solide. Je voulais qu’il puisse rivaliser avec des cabi-
nets plus importants. » Hamid Gharavi avait, lui fait ses
armes dans de gros cabinets anglo-saxons, au sein desquels
il s’était forgé une belle notoriété. Il souhaitait se libérer des
contraintes administratives imposées par les grandes struc-
tures et avait soif de souplesse et d’adaptabilité. « Nous
avions la méme approche des dossiers et la volonté de privi-

légier la qualité et le sur-mesure. » Les deux avocats, tous
deux arbitres, ont déja a I’époque une forte renommeée et
leurs clients les suivent naturellement.

SOUPLESSE, ADAPTABILITE,
REACTIVITE

Seulement 'arbitrage et tout I'arbitrage. Telle pourrait étre
la devise du cabinet Derains & Gharavi, au sein duquel les
dossiers sont équitablement partagés entre arbitrage com-
mercial et arbitrage d’investissement, activité d’arbitre et
activité de conseil. Cet équilibre, les associés y tiennent.
« Alterner les fonctions d’arbitre et de conseils nous enri-
chit », lance Hamid Gharavi. Cette double casquette leur
permet également d’attirer les beaux profils. C’est d’ailleurs
pourquoi Mélanie Van Leewen a décidé de rejoindre le cabi-

© MARK DAVIES
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net en 2011. Au sein de la grande structure a laquelle elle
appartenait naguére, elle ne pouvait plus développer son
activité d’arbitre qui €tait, par principe, moins rémunéra-
trice que celle de conseil. « Rejoindre le cabinet Derains &
Gharavi m’a offert la liberté nécessaire au développement
d’une pratique d’arbitrage réussie, aussi bien comme arbitre
que comme conseil », se réjouit-elle.

Dans le monde feutré de I’arbitrage, le cabinet jouit d’une
belle notoriété et se positionne comme une alternative per-
formante. L’un de ses clients fideles, Karl Hennessee, senior
vice-président chargé du réglement des litiges chez Airbus,
loue le raffinement de I’équipe. « C’est un cabinet trés spé-
cial, leur finesse et leur sens stratégique me conduisent a faire
appel a eux pour les dossiers qui comptent. » Les associés
savent notamment gérer les multiples facettes d’un dossier
international, comprenant par exemple un volet pénal.

« En tant que conseils, nous agissons comme une structure
commando, en constituant a chaque fois de petites équipes
sur mesure, adaptables et agiles », explique Hamid Gharavi.
Cette souplesse permet aussi au cabinet d’adapter les régles
de facturation. « Dans une grande structure, lorsque nous
voulions faire accepter une convention d’honoraires qui sor-
tait de I'ordinaire, il fallait demander une série d’autorisa-
tions », se souvient Hamid Gharavi.

La maison se donne, elle, les moyens de donner une réponse
au client dans la journée, que ce soit pour une convention
d’honoraires ou I’existence d’un conflit d’intéréts. Car
du fait de sa taille, le cabinet a une visibilité rapide sur les
potentiels conflits d’intéréts qui pourraient se poser. Les
six associés, trois hommes et trois femmes, a parité parfaite
et rare dans ce secteur ou les hommes dominent, discutent
entre eux en permanence. Leur systéme de rémunération
mis en place encourage d’ailleurs a la coopération et a
la bonne entente. Yves Derains estime que I’absence de
conflit commercial entre différents bureaux présente aussi
un avantage. « Dans les grandes structures, il arrive souvent
que le bureau de Hong Kong déploie des efforts sur une durée
important pour séduire un client important et au moment ou il
rentre le dossier, le bureau parisien lui dira qu’il y a un conflit
d’'intéréts... Pas question de cela chez nous. »

Ici, I’entraide est de mise en cas de crise. « Nous sommes
adaptables et trés attentifs les uns aux autres », reconnait
Bertrand Derains. Chaque associé sait quel dossier est la
préoccupation du moment chez 1’autre. « Lors d’une situa-
tion de crise dans un dossier contre la Libye sur lequel je tra-
vaillais avec Nada Saber et deux collaborateurs, I'Etat libyen
aggravait le différend et refusait de nommer un arbitre. L'en-
Jjeu était de plus d’un million de dollars. Marie-Laure Bizeau
et Bertrand Derains ont aussitot été appelés a la rescousse
pour saisir la cour d’appel pour des mesures conservatoires et
la nomination d’un arbitre. » Yves Derains se souvient, lui
aussi, d’un dossier délicat impliquant le Kazakhstan. « Dans
cette affaire, des témoins ont fait I'objet d'intimidations. Nous
avons mobilisé les ressources nécessaires pour rassembler les

PORTRAIT

preuves et prendre les conclusions requises pour demander des
mesures d'urgence dans les 24 heures » Isabelle Stefani, office
manager, le constate d’ailleurs régulierement : « En cas
d’urgence, associés et collaborateurs s'impliquent tous pour
mener a bien la mission qui a été confiée a I'un d’eux, méme
si ce n’est pas leur dossier. » Et en pareil cas, il n’est pas rare
de voir des associés faire des photocopies, ’entraide étant
de mise et naturelle, ajoute Marie-Laure Bizeau. La jeune
associée, qui représente la nouvelle garde aux cotés de Nada
Saber, se sent parfaitement a sa place dans cet univers mul-
ticulturel ou tout le monde parle plusieurs langues. « La
parité n’est pas un sujet au sein du cabinet. Il m’arrive parfois
d’oublier combien c’est une préoccupation importante dans
d’autres cabinets », confie I'avocate. Mére de deux enfants,
elle indique que tous les associés comprennent les impératifs
parentaux et qu’au cabinet, 'ambiance est presque fami-
liale. « C’est l'esprit d’équipe qui régne au sein du cabinet qui
nous permet de faire face a la quantité de travail. Il est certain
que pour entrer chez Derains & Gharavi, il ne faut pas étre
individualiste! » Et méme si le cabinet se développe, cet état
d’esprit quasi familial persiste.

SE DEVELOPPER EN CONSERVANT
L'EXCELLENCE

Les associés veillent également aux promotions internes.
Marie-Laure Bizeau a rejoint le cabinet comme colla-
boratrice lorsque Serge Lazareff est parti vers d’autres
horizons. Puis en a naturellement été promue associée.
C’est ce cocktail singulier des personnalités du cabinet
qui I’a séduite. « Le profil d’arbitre d’Yves Derains et son
incroyable connaissance de la matiére et le dynamisme de
Hamid Gharavi, litigator dans I'dme, aupreés de qui j’ai appris
la pratique contentieuse », dit-elle. Nada Sader, qui a fait
toute sa carriére au sein du cabinet, le confirme : « Avoir
pu apprendre le métier aupreés d’eux est une chance. » Yves
Derains incarne la force tranquille, aux cotés de I’énergie
communicative de Hamid Gharavi. Stagiaire de ce dernier,
elle a vécu le rapprochement des deux équipes et a gravi les
échelons jusqu’a devenir associée, il y a cinq ans, portée par
la confiance que lui faisaient les autres associés. « Elle fai-
sait des remarques tellement pertinentes lors d'une réunion,
qu’un jour, je I'ai poussée a plaider une partie d’un dossier
important, alors qu’elle n’avait que deux ans d’expérience »,
dit son mentor. D’origine libanaise, la jeune femme est
passionnée par 'arbitrage. « Il n'y a pas une affaire qui
soit identique. On découvre a chaque fois une industrie, une
culture, ou encore un pays », s’exclame-t-elle. Elle a ouvert,
il y a quelques années, une antenne du cabinet a Beyrouth.
Un avantage certain dans la région ou les cabinets étran-
gers ne peuvent pas s’installer. Géographiquement, le
cabinet, bien implanté en Amérique du Sud du fait de la
pratique d’Yves Derains, s’est ouvert avec Hamid Gha-
ravi vers les pays de droit anglo-saxon et le Moyen-Orient.
Mélanie Van Leewen exerce, elle, devant les tribunaux et
les instances arbitrales aux Pays-Bas. Le cabinet est éga-
lement trés présent en Europe de 1’Est, dans les anciennes
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républiques soviétiques. L'une des pistes de développement
est aujourd’hui le continent asiatique.

Sur fond de mondialisation grandissante du commerce,
force est de constater que I’arbitrage est de plus en plus a
la mode. Ce qui exige, selon eux, de plus en plus de profes-
sionnalisme. « Fuaire de I'arbitrage en amateur crée beaucoup
de difficultés », reléve Yves Derains. Le premier danger
est celui de la lenteur, reproche récurrent qui est fait a la
matiére. La question de I'indépendance est un autre sujet
régulierement rappelé dans la presse. Pour les associés, il est
aujourd’hui demandé aux arbitres et aux conseils une trans-
parence et une exemplarité qui n’existait pas il y a 20 ans. Et
le fleurissement de nouvelles institutions arbitrales, qui pro-
posent parfois de faire résoudre des litiges par des arbitres
sans expérience, peut nuire a 'image de I'institution tout
entiere. « C'est la maladie d’'un domaine en développement. Il
nous appartient d’avertir nos clients sur le choix des institu-
tions et le choix des arbitres pour assurer le développement
sain de l'arbitrage », prévient Hamid Gharavi.

L’équipe se méfie d’ailleurs du recours aux outils technolo-
giques aux promesses un peu trop belles. « Une intelligence
artificielle ne remplacera jamais I'expérience et la curiosité
humaine », avertissent les avocats. Ils se remémorent ainsi
un dossier dans lequel toutes les données concordaient
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pour conclure qu’aucun traité bilatéral n’existait entre le
Yémen et ’Etat d’Oman, faute de ratification. « Une col-
laboratrice a passé trois semaines a chercher, a questionner,
a investiguer. A force de persévérance, elle a découvert que le
fameux traité avait été ratifié alors que les sites accessibles
en ligne indiquaient tous le contraire », se souvient Hamid
Gharavi, qui n’a qu’une confiance toute relative dans les
outils de justice prédictive. « Ces outils fonctionnent uni-
quement pour des dossiers comparables. Or, en arbitrage, ce
n’est jamais similaire. » 11 ne faut, selon eux, pas négliger
I'importance cruciale de ’audience et des plaidoiries. « Un
témoignage peut faire basculer un dossier », rappelle Yves
Derains. « Lorsqu’un arbitre pose une question en pleine
audience, il faut répondre tout de suite. Nous connaissons
tous nos dossiers sur le bout des doigts, pour les avoir lus
et relus, tout en anticipant les questions », dit Hamid Gha-
ravi. Guy Lepage, directeur général du fonds d’investisse-
ment La Francaise, qui travaille avec le cabinet depuis ses
débuts, reléve d’ailleurs que I'investissement des associés
dans leurs dossiers, tout le long de la procédure, est remar-
quable. Tous les associés, qui enseignent, exhortent d’ail-
leurs leurs étudiants et leurs collaborateurs : « Lisez toutes
vos piéces sur papier, car la lecture sur écran ne développe
pas la mémoire visuelle. » |

© MARK DAVIES
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Par Olivia Dufour
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Emmanuelle Henry,

la discrete

Les femmes sont rares dans le M&A, dit-on. Peut-étre parce qu'elles sont invisibles.
Portrait d'une professionnelle discreéte, au talent unanimement salué par ses confréres,
et d'une femme aussi passionnée que passionnante.

J entrée de jeu Emmanuelle Henry nous confie
qu’elle n’aime pas les photos, alors si ’'on pou-
vait n’en mettre qu’'une seule, ce serait idéal. Et

I’on comprend qu’elle n’ose pas nous proposer de ne pas
en mettre du tout, mais que sans doute elle préférerait. Au
départ, elle voulait méme refuser la proposition de por-
trait. C’est un réflexe classique, notamment dans la profes-
sion d’avocat. Quand on propose I’exercice a un homme,
il accepte avec enthousiasme ce qu’il analyse comme une
marque de reconnaissance. Mais chez les femmes, cela sus-
cite d’abord I'inquiétude, ensuite la tentation de dire non,
jusqu’au moment ou ’entourage personnel ou professionnel
les encourage a accepter. Pour qu’elles cédent, il faut expli-
quer que c’est en quelque sorte un devoir, que les femmes ne
se mettent pas assez en avant et qu’il faut bien a un moment
donné, qu’il y en ait une qui consente a montrer I’exemple.
S’agissant d’Emmanuelle Henry, c’est son mari, lui-méme
avocat associé chez FTMS, qui I'a poussée a dire oui.

CEGETEL, LE DOSSIER FONDATEUR

A priori rien ne la destinait a devenir avocate. Un pére ingé-
nieur, une mere enseignante, pas ’ombre d’un juriste a I’ho-
rizon. D’ailleurs, au départ ce n’est pas le droit qui I’attire
mais le monde des affaires. Et pour y pénétrer, elle passe les
concours des grandes écoles de commerce et integre HEC.
C’est 1a que nait son intérét pour le droit, « j'ai opté pour
la filiére juridique et fiscale et obtenu un DESS de fiscalité
internationale qui m’a permis de passer I'examen d’entrée
a l'école d’avocats », confie-t-elle. Le parcours est quelque
peu atypique mais il y a quand méme une dizaine de diplo-
més d’HEC qui, comme elle, rejoignent chaque année le
métier d’avocat, ce qui finit par constituer une commu-
nauté de poids au sein de la profession d’avocat d’affaires.
A I'école du barreau, Emmanuelle Henry s’éloigne du fiscal
pour se tourner vers le droit des sociétés et mene en paral-
Iele une licence de droit. Fin 1994, elle obtient le Capa,
poursuit son cursus en maitrise de droit et décroche paral-
Ielement un contrat de stage en février 1995 chez Simeon &
Associés. Aujourd’hui, le cabinet a disparu, mais c’était une
belle firme frangaise ou les associés étaient tous titulaires
de LLM obtenu aux Etats-Unis et avaient développé une

clientele internationale, en particulier américaine. La jeune
avocate découvre les fusions & acquisitions avec Jean-Pierre
Langlais qui la forme pendant trois ans et demi. « Les pre-
miéres années de collaboration sont déterminantes, j'en garde
un souvenir tres vif, on apprend énormément, pas seulement
professionnellement, mais aussi sur soi et sur les autres »,
explique-t-elle avec enthousiasme. Un dossier surtout 1’a
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marquée. Nous sommes au début de la téléphonie mobile.
Le cabinet défend les intéréts de SBC dans la constitution
de I'actionnariat de Cegetel. Autour de Iactionnaire majori-
taire, Vivendi ex-CGE défendu par Gide, il y a aussi British
Telecom et Vodafone. Le montage de 'opération dure des
mois, c’est un dossier passionnant. Olivier Diaz, qui pilote
I’équipe de Gide avec Thierry Vassogne repére vite cette
jeune collaboratrice. « Je 'ai remarquée parce qu’elle défen-
dait trés bien son client mais en restant toujours souriante, dis-
ponible et sans jamais tenter de passer en force. Toute I'équipe
ladorait et je savais qu’elle s’intégrerait parfaitement », se
souvient-il. Si elle accepte de les rejoindre, ¢’est bien sir que
la proposition est tentante mais pas seulement. « J'ai rencon-
tré mon mari chez Siméon, il était associé, nous nous sommes
mariés et nous ne voulions pas exercer dans la méme structure,
alors j'ai accepté la proposition. »

Et c’est ainsi qu’en septembre 1998, elle rejoint 1’équipe de
Thierry Vassogne. La, elle va ajouter une corde a son arc
en apprenant le droit boursier. En fait, ce n’est qu’un pas-
sage éclair chez Gide, a peine trois mois, car ’équipe décide
de partir chez Linklaters. « Ce départ a fait du bruit dans
la profession et méme au-dela car il illustrait le début des
grandes recompositions dans les cabinets d'affaires et la place
croissante prise par les Anglo-Saxons », se souvient I’avo-
cate. « J'ai vécu cing années formidables chez Linklaters, un
excellent cabinet dans lequel régnait une trés bonne ambiance.
A I'époque, je continuais & pratiquer le droit boursier avec les
ex-Gide mais je commengais aussi a travailler sur des opéra-
tions de LBO avec David Aknin, 'activité était encore quasi
confidentielle, on commengait tout juste a en concevoir les
bases techniques. »

TECHNICITE, NEGOCIATION, TRAVAIL
D’EQUIPE

En 2003, Serra Leavy Cazals, un jeune cabinet frangais spé-
cialis¢ en M&A s’interroge sur I'opportunité de rejoindre un
réseau international pour étendre son champ d’intervention.
Et ¢a tombe bien car 'américain Weil Gotshal & Manges
cherche a s’implanter a Paris. « David Aknin était séduit par
le projet, il m’en a parlé, m’a convaincu et je I'ai suivi, raconte
Emmanuelle Henry. A I'époque j espérais devenir associée chez
Linklaters, finalement j'ai rejoint Weil en tant qu’associée. » 1ls
ne sont encore qu’une quinzaine d’avocats qui ont pour mis-
sion d’installer sur la place de Paris un cabinet trés réputé aux
Etats-Unis mais quasiment inconnu en France.

Seize ans plus tard, Weil Gotshal est devenu une marque
renommeée et compte désormais 80 avocats. « Nous n’avons
Jjamais visé une taille critique. Notre développement, centré
uniquement sur nos domaines de compétence, s’est réalisé natu-
rellement par recrutements et croissance interne, précise-t-elle.
Tous professionnels et autres membres du cabinet confondus,
nous sommes pres de 150, en théorie des organisations, ¢’est un
seuil au-dessus duquel il faut structurer, alors pour I'instant on
s’en tient a cette taille humaine. » Le cceur d’activité d’Emma-
nuelle Henry est les fusions acquisitions mais avec une spécia-
lisation en private equity, principalement LBO.

Ce qu’elle aime dans ce métier? « Une activité de conseil
qui allie une haute technicité, des qualités de négociation et
un travail d’équipe. Je m’épanouis dans la relation avec les
autres dans un objectif commun. » Certes, étre avocat d’af-
faires n’est pas toujours de tout repos mais elle semble s’en
accommoder. On devine a son allure trés maitrisée que tout
ceci doit reposer sur une grande exigence personnelle et
beaucoup d’organisation. « C’est en effet une question d’or-
ganisation mais pas seulement. Chez Weil Gotshal, je partage
beaucoup avec mes associés. C’est une grande chance pour
avancer dans la durée. » Et puis il y a les bons moments qui
compensent. « Le métier suppose de concilier la défense des
intéréts du client et la capacité a trouver un accord, quand on
y parvient, ¢’est une grande satisfaction décuplée par le fait
que cela se gagne en équipe. »

« ON PEUT ETRE HEUREUX
DANS UN CABINET D'AVOCATS »

Quand elle a débuté dans le métier dans les années quatre-
vingt-dix, les collaborateurs s’épuisaient au travail et ne
comptaient pas leurs heures. Mais contrairement a cer-
tains, elle conserve un excellent souvenir de cette période.
Au point de se passionner aujourd’hui pour tout ce qui
touche a la formation et a I’épanouissement professionnel.
Elle consacre ainsi une large partie de son temps a explorer
les forums de recrutements, organiser des entretiens, prend
trés a cceur la mission de maitre de stage, et s’investit aussi
dans I'organisation des week-ends cabinet et autres événe-
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ments fédérateurs. « Il y a deux enjeux dans notre métier,
développer la clientéle et recruter les meilleures équipes, puis
savoir les retenir. J'ai par exemple en permanence un(e) sta-
giaire dans mon bureau, ¢’est une habitude que j'ai prise chez
les Anglo-Saxons et ¢a me plait beaucoup. » Si sa généra-
tion a souvent tendance a étre déstabilisée par les attentes,
voire les exigences, des plus jeunes, Emmanuelle Henry ne
craint pas d’aborder le sujet. « Comme nous, ils ont la soif
d’apprendre et de se former sur de beaux dossiers. Mais ils
aspirent également a trouver un équilibre avec leur vie per-
sonnelle. En tant que “chef d’entreprise” d’'une certaine
maniére, je les rejoins, c’est plus motivant de travailler a
I'épanouissement de super professionnels que de se cantonner
a des objectifs chiffrés. J'ai envie de les convaincre que I'on
peut étre heureux dans un cabinet d’avocats. »

LA PASSION DE L'ART

Prenant le M&A ? Assurément. Mais cela n’empéche pas
Emmanuelle Henry de s’accorder le temps de vivre. Elle et
son mari sont passionnés d’art. Depuis une dizaine d’an-
nées, le simple hobby s’est transformé en véritable enga-
gement. C’est ainsi que tous deux sont amis mécénes du
Musée du Quai Branly-Jacques Chirac, mais I’avocate est
aussi membre du conseil d’administration de la société des
amis du musée. « Certains parlent d’art premier ou d’art tri-
bal. Sans entrer dans le détail du débat terminologique, je
préfeére non européen ou non occidental. Le point commun de
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tous les objets du musée c’est qu'ils sont extra-européens. »
La société des amis a pour objet d’accompagner le dévelop-
pement du musée dans ses différentes activités, de recher-
cher des mécenes et de créer un lien privilégié a travers des
visites, conférences et autres activités. « Mon mari et moi
adorons I'art occidental, mais ces arts-la nous ouvrent vers
I'inconnu et, pour reprendre une mission du musée, “le dia-
logue des cultures”. » Son autre passion c¢’est la danse, aussi
bien classique que contemporaine. C’est sans doute cela
qui lui donne ce quelque chose de la sobre élégance de la
danseuse de ballet tant dans la maniére de se déplacer que
dans le port de téte. Elle rit. « C’est peut-étre une forme de
mimétisme inconscient. Je suis fascinée par les danseurs. .. et
les danseuses! » Membre de 1’Association pour le rayonne-
ment de 'opéra de Paris (Arop), elle soutient également une
troupe de danseurs de I'opéra, nommée 3¢ étage, montée il
y a une dizaine d’années par un chorégraphe qui, outre son
travail a Garnier, propose d’autres spectacles en province et
a I’étranger. Emmanuelle Henry tient beaucoup a ces acti-
vités culturelles a coté de son métier, qu’elle nomme « les
plaisirs de la vie ». « C’est un modeéle, elle montre qu’on peut
réussir en M&A et mener une trés grande carriére en ayant
une vie équilibrée. Et en plus, dans un univers qui a tendance
a assécher intellectuellement, elle est trés cultivée », confie
Olivier Diaz avec une visible admiration. Décidément, cela
aurait été¢ bien dommage qu’elle n’accepte pas, pour une
fois, de monter sur scéne et de demeurer quelques instants
dans la lumiére des projecteurs. |

© MARK DAVIES
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PAR ICI LA SORTIE!

Par Floriane Bass

Affectio societatis
Chapitre x

I'apéro chez Lulu au premier qui trouve l'article. »

S’ensuit un énorme brouhaha d’agitation échevelée, de
froissements de papiers interrompu par une rafale hys-
térique : « Page 17, page 17, page 17, page 17, page 17,
page 17! ». Puis un silence rapidement interrompu par
une nouvelle alerte « “LJA” dans vos mails, “LJA” dans vos
mails, “LJA” dans vos mails! »

Sur la fameuse page 17, un gros titre introduit 1’article qui
occupe plus d’une demi-page : « Strong & Right s offre
Saint-Fer-de-La-Popie. »

— On avait dit rapprochement entre égaux! Ca commence
bien !! Je ne comprendrais jamais les journalistes. On leur

Cabinet Saint-Ferdinand-de-la-Popie & associés

© Créé en 1954 a Paris par Marcel Saint-Ferdinand-de-la-Popie

(1925-1983).
© 20 bureaux dans le monde en Europe, en Afrique,

au Moyen-Orient et en Asie.
© 1000 avocats dont 200 associés.
© CA estimé a 300 millions d'euros.
© Contacts
Senior partner: Jean Saint-Ferdinand-de-la-Popie
Managing partner: Matthieu Saint-Ferdinand-de-la-Popie.
Communication / Relations presse: Agathe Beaurepaire.

S1 VOUS AVEZ MANQUE LES EPISODES
PRECEDENTS (LJA NMIAG 53 A 61)

u I’on fait connaissance de la famille fondatrice

du cabinet Saint-Ferdinand-de-La-Popie : Jean,

le patriarche, Matthieu, son fils, Paul, son neveu,
associés du cabinet. Caroline est une brillante avocate
nommeée associée récemment. Le cabinet américain
Strong & Right dirigé par Kate Kumari s’est implanté a
Paris. La fusion des deux cabinets est officielle et déclarée
a la suite d’une fuite inopinée. Ses projets de gouvernance
sont moins clairs et risquent de donner lieu a des querelles
intestines loin de I’esprit confraternel.

LE VENDREDI 21 SEPTENMIBRE, 8 H

C’est une réunion au sommet qui rassemble les dix asso-
ciés qui comptent dans la salle Alfred Nobel. Rarement
ils n’ont été aussi matinaux. Agathe n’est pas encore la. Sa
mission du jour en tant que directrice de la communication
est de rester postée devant le kiosque a journaux en atten-
dant la livraison des Echos. Autour de la table, tous les
associés guettent aussi fébrilement I’arrivée dans leur boite
mail de la derniere édition de la LJA.

A la suite de I'interview qui leur a été accordée deux jours plus
tot, ni Agnés Jardin (Les Echos) ni Joséphine Prébelle (LJA),
au titre de la liberté de la presse, n’ont voulu faire relire leur
papier avant parution. Le suspense reste entier. Ces deux
articles vont donner le ton de la tendance du marché.

LE VENDREDI 21 SEPTEMBRE, 8H15

Agathe les rejoint essoufflée et chargée de dix exemplaires des
Echos. Matthieu lui en arrache un : « Mais qu’est-ce que tu
foutais, c’est toi qui étais sur les rotatives? » Paul lui a répondu
sur le méme ton : « Calme-toi, c’est ta meilleure amie qui a
écrit l'article, tu devrais étre serein. On va se détendre, j'offre

dit un truc et elles écrivent le contraire. Et ca titre quoi
dans la LJA ? s’étrangle Matthieu.

— « Quand les Américains épousent les Francais, que
trouvent-ils dans la corbeille de la mariée? » annonce
Agathe a haute voix.

— De mieux en mieux, ¢a sous-entend quoi? A quoi fait-clle
allusion?

— Joséphine avait été assez énervée qu’on ne veuille pas lui
donner notre chiffre d’affaires pour son classement. Et
comme ce n’est pas quand il augmente qu’on refuse de le
communiquer, elle en déduit qu’il a baissé, donc elle émet
des doutes sur la corbeille de la mariée.

Les deux articles reviennent sur les histoires des deux cabi-
nets, leurs présences dans le monde et les synergies de leur
groupe de pratique. « Ce nouvel acteur va tenter de conju-
guer mondialisation et establishment a la francaise. » Strong
& Right est décrit comme ’archétype des White-shoe firm,
firmes américaines créées et dirigées par des Wasp (White
Anglo-Saxon Protestant) basées & New York ou Boston
qui comptent plus d’un siécle d’existence. Kate Kumari a
impressionné les deux journalistes et les éloges pleuvent sur
cette réussite féminine dans un monde encore tres réservé
aux males blancs de plus de 50 ans. Les papiers soulignent
toutefois que les questions les plus épineuses relatives a
la rémunération des associés, aux conflits d’intéréts et au
futur management des grands poles de compétences ont
été habilement esquivées. Et cerise sur le gateau, il est pré-
cisé que la gouvernance du cabinet va sans doute faire I’ob-
jet d’une compétition entre les deux cousins.

— Quand je vois des articles pareils sortir, je me demande
vraiment a quoi tu sers Agathe! hurle Matthieu.

— Tu as raison, c’est inadmissible! Mais ou est passé le bon
vieux temps de la Pravda et de TORTF! s’amuse Paul de
voir son cousin au bord de la crise de nerfs.

LE VENDREDI 21 SEPTENIBRE, 10 H

Il n’y a pas que dans la salle Alfred Nobel qu’il y a des
réunions au sommet. Un rassemblement clandestin a la
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machine a café du quatriéme étage réunit une demi-dou-
zaine de jeunes collaborateurs dont Oscar. Ils commentent
le match depuis le banc de touche. Ombeline, I’assistante
de Matthieu, est également de la partie. Ici aussi, Les Echos
et la LJA passent de main en main. Chacun y va de son
interprétation de ce qui peut bien se dire dans ’antre des
dieux.

— Faut peut-étre qu’on retourne bosser? lance I'un d’entre
eux.

— Pour une fois, qu’on n’a personne sur le dos pour nous
coller la pression, on va en profiter deux minutes.

— Profitez-en parce que quand les Américains seront bel et
bien aux manettes, la machine a enregistrer nos timesheet
va repérer tout de suite nos heures pause-café, annonce
Oscar.

— C’est vrai que tu as bossé chez Strong & Right a New
York. Il parait méme que les ordinateurs ne se ferment pas
tant qu’on n’a pas enregistré minimum 10 h dans la jour-
née. C’est vrai?

— Si tu pousses a 25, c’est mieux!

— Mais c’est pas possible, y a que 24 heures dans une jour-
née! s’affole un jeune stagiaire.

— Mais quand tu as pensé a ton dossier sous ta douche,
tu as le droit d’enregistrer une premiére heure a la minute
méme ou tu t’assois a ton bureau. Au milieu d’un auditoire
captivé et captif, Oscar ne se géne pas pour en rajouter
quitte a inventer. Je ne sais pas s’ils vont le mettre en place
a Paris mais a New York, le badge était lui aussi connecté a
I’enregistrement des heures. Si tu n’avais pas assez facturé,
tu ne pouvais pas sortir du bureau.

Entre la fascination et ’affolement, ils boivent tous les
paroles d’Oscar sans réussir a identifier ce qui reléve de la
légende et de la réalité qui les attend peut-étre.

— Vous ne voyez pas qu’il vous raconte n’importe quoi?
s’esclaffe Ombeline

— J’exagere un peu. De ton c6té, tu vas moins rigoler quand
tu vas devoir rentrer tous les contacts de ton boss dans la
base de données générale. Chez les Américains au lockstep,
on partage tout et surtout ses clients!

— J’imagine la téte de Matthieu. Ca ne va pas étre possible.
Ses clients, ¢’est comme sa brosse a dents, il ne partage pas!
Mais comme ¢a va étre lui le big boss, il fera bien ce qu’il
voudra.

— Ca, c’est ce que tu crois, la rumeur dit que Paul est bien
plus proche de la belle Kate. Il a aussi toutes ses chances.
Et puis, lui il partage. Non seulement ses clients mais aussi
son savoir et ses compétences. Ca peut lui rapporter un
paquet de voix.

LE VENDREDI 21 SEPTEMBRE, 10H 30

La discussion s’arréte net quand Christiane déboule avec
un air catastrophé. Les jeunes avocats s’éparpillent comme
une volée de moineaux.

— Ombeline, j’ai besoin de vous. Je n’ai pas les codes pour
le blog de cette langue de vipere de Mumm mais le titre
ne présage rien de bon. Avant d’interrompre la réunion

PAR ICI LA SORTIE !

des associés, il faut qu’on sache ce qu’elle nous a pondu
aujourd’hui.

Christiane a bien raison de s’inquiéter. Une troisieme
journaliste a décidé de s’inviter dans le débat. C’est la
gossip girl du petit monde des cabinets d’avocats qui agit
sous le pseudonyme de Mumm. Elle balance sans aucun
complexe, tout ce qu’on lui confie dans les bars des plus
prestigieux hotels de la capitale et les cocktails mondains.
Et I'affaire Strong & Right / Saint-Fer-de-La-Popie, c’est
son pain béni du jour.

« Oncle Sam se tape Marianne - Le si chic cabinet antédi-
luvien Saint-Ferdinand-de-La-Popie, vient de succomber
aux assauts de 'américain Strong & Right. Marcel, le créa-
teur, doit se retourner dans son trés élégant caveau familial a
colonnes. Et ils ont envoyé qui les Ricains pour pilonner les
Frenchies? Une fille! Et pas n'importe laquelle... De celles
que le diable se dit quand elle pose un pied par terre le matin,
merde, elle est debout! Depuis son AVC, Jean, le patriarche,
avait certes quelque peu perdu de sa superbe, mais aurait-il
également perdu le sens commun? Comment a-t-il pu céder
son héritage sans penser une seconde a le transmettre au fis-
ton qui trépigne depuis des années pour étre calife a la place
du calife? Tu vois Matthieu, j'ai beau ne pas t’aimer beau-
coup j'ai quand méme les boules pour toi. Te faire griller au
poteau par ton cousin Paul avec tout le mal que tu t’es donné
sur les parcours de golf et dans les pince-fesses mondains, il
n'y a pas de justice! Sans parler de ton chiffre d’affaires qui
est en chute libre depuis plus d’'un an. Ca ne va pas plaire a
Strong & Right. Strong, trés Strong pour avoir fait plier un
des fleurons du barreau frang¢ais, mais pas si Right que ¢a, je
nwen dirai pas plus aujourd hui. .. » |

Découvrez |3 Suite

des aventuyr,
du cabinet « Sai s

nt-Fer-de-La-

m 'EM e maga=ine

chain numéreo,
T —

Pop » dans le pro
T——



'm&a [private equity [restructuring

LE MAGAZINE DE LA CROISSANCE DES ENTREPRISES

NextsStep

VOTRE NOUVEAU MAGAZINE TRIMESTRIEL
60 PAGES DEDIEES A L'ENTREPRISE ET A SES ACTEURS

ENTREPRISES

EN DIFFICULTE :
DE LA PREVENTION
AU REBOND

B

Des interviews croisées, des éclairages, des témoignages...
NextStep a pour vocation de relayer les différentes opérations
structurantes de la vie des entreprises en placant le curseur
sur le travail d’équipe. Fédérer les communautés d’experts

et de professionnels autour d’'une cause commune : celle
de développer les entreprises, aux cotés des dirigeants.

Pour le recevoir gracieusement,
inscrivez-vous sur
www.nextstep-magazine.com



Plasseraud

INTELLECTUAL PROPERTY

[ Wetake care of your IP |

Grands groupes, petites et moyennes entreprises,
organismes de recherche, start-ups: votre créativité est votre
force et votre patrimoine. Avec l'une des plus grandes
équipes de spécialistes en Propriété Intellectuelle en Europe,
regroupant Conseils en Propriété Industrielle, ingénieurs,
juristes, consultants et experts, nous sommes a vos cotés
pour protéger vos inventions, défendre vos droits et valoriser

vos idées. Faire de la Propriété Intellectuelle le socle de vos
| projets stratégiques. |

, www.plass.com

[ & |
" - . --,- : N :ﬂ I.i\!. .

Plasseraud ## Plasseraud ¥ Plasseraud ## Plasseraud ##*
brevets margues & modeles internet & data start-up
Plasseraud Plasseraud ** Plasseraud Plasseraud ###

contrats & valorisation anti-contrefacon avocats



