Directives du DOJ pour I’évaluation des programmes de conformité

Quelques aspects pratiques pour les entreprises pour améliorer leur conformité

Le 30 avril 2019, la Division Criminelle du Ministére de la Justice des Etats-Unis (Do)) a publié de
nouvelles directives pour I'évaluation des programmes de conformité des entreprises, qui précisent la
version précédente publiée en février 2017.

Ces directives ont pour but d’aider les procureurs américains lorsqu’ils déterminent I'efficacité d’'un
programme de conformité, tant au moment du délit que lors de l'instruction du dossier. Dans la mesure
ou les entreprises ont a présent connaissance des standards minimum exigés par le régulateur, elles se
doivent de réfléchir pro-activement a des solutions pragmatiques pour définir et mettre en place les
controéles adéquats.

Tirer profit des expériences passées

Il y a peu de différences au final entre un programme de conformité tel que décrit dans les directives du
Do et un programme de conformité répondant aux exigences d’un environnement global de contréle
interne mis en place, par exemple, dans le cadre de la loi Sarbanes Oxley. Pour chacun, leur efficacité
sera évaluée sur la base de trois critéres fondamentaux : (i) sa conception, (ii) son déploiement et (iii) sa
capacité a fonctionner dans la vie réelle.

Ainsi, il est judicieux de rassembler les avis et conseils des employés ou des départements ayant déja de
I'expérience en la matiére afin (i) de ne pas réinventer la roue et (ii) d’éviter les écueils déja identifiés.

Rester concentré sur I'essentiel

Une entreprise ne pourra jamais empécher, ni méme détecter 100% des conduites inappropriées. Une
telle approche serait non seulement extrémement coliteuse, mais surtout irréaliste. Tout comme pour
les aspects commerciaux, une entreprise doit en conséquence adopter sur les sujets de conformité une
approche proportionnée, basée sur les risques. Elle doit également décider ou concentrer en priorité
ses efforts, pour identifier les problémes ayant un véritable impact sur son activité, sa valeur ou sa
réputation.

Dans un contexte en perpétuelle évolution (que ce soit en termes d’activité ou de réglementation), et a
la lumiére des incidents qui peuvent survenir, il est nécessaire pour I'entreprise de reconsidérer et
d’adapter son évaluation des risques : cet exercice doit étre un processus itératif et évolutif.

Une identification continue de ces risques, concentrée sur les zones a risque élevé, conduira a optimiser
les ressources de I'entreprise, et démontrera sa maturité aux autorités de régulation.

Garder un ceil sur ses partenaires commerciaux

Trop d’entreprises considérent encore qu’elles n’ont pas a s’intéresser au sérieux de leurs fournisseurs
sur les questions de conformité. Mauvais calcul. Les tiers, quels qu’ils soient, sont une composante
essentielle du programme de conformité, et les fautes commises par un fournisseur peuvent a tout
moment rejaillir sur I'entreprise (p.ex. financierement, du point de vue de la réputation). Il est donc
crucial que les tiers fassent I'objet d’un suivi et d’un contréle permanent en matiére de conformité, de
fagon similaire a ce qui se fait déja en matiére de qualité ou de performance.



Un point intéressant mentionné dans les directives est la gestion des fournisseurs blacklistés : comment
les groupes internationaux, avec des organisations de plus en plus décentralisées et des systéemes ERP
souvent différents suivant les régions, peuvent-ils s’assurer qu’ils ne réembauchent pas un fournisseur
précédemment écarté lors d’une due diligence ou congédié suite a une conduite inappropriée ?

Une approche pragmatique devrait inclure (i) de commencer chaque due-diligence par une vérification
approfondie des antécédents du potentiel fournisseur vis-a-vis de I'entreprise, conduisant a disqualifier
automatiquement tout candidat échouant lors de cette vérification, (ii) de suspendre tout compte
fournisseur inactif, et de réaliser une nouvelle due diligence pour leur réactivation. Controles sans doute
évidents, mais la plupart des incidents font généralement suite a un manque évident de vigilance.

Etre sr que les employés comprennent

Bien plus que de simples documents a montrer aux autorités de régulation pour prouver qu’elles
existent, les politiques et procédures sont la pour s’assurer que les employés comprennent les régles au
sein de I'entreprise, et sachent comment les respecter.

Pour ce faire, elles se doivent de rester simples. Elles doivent cesser d’agiter des concepts vagues ou
complexes, mais plutot d’étre pratiques et de faire le lien avec les réalités du terrain. Elles doivent cesser
de jouer sur un jargon technico-juridique, mais plutot garder un langage compréhensible. Enfin, elles ne
doivent pas étre simplement distribuées aux employés : les entreprises doivent s’assurer que les
employés les ont lues, comprises et qu’ils y adhérent.

Ce dernier aspect peut étre I'un des objectif de sessions de formation, a condition que ces derniéres
soient adaptées au public, tant sur le fond que sur la forme. Comme sur d’autres sujets de conformité, il
est tentant de faire une formation en ligne, unique pour tout le monde, mais la stratégie de formation ne
peut s’y résumer : des formations ciblées, individuelles ou en groupe, doivent également en faire partie.

Développer une culture de la conformité

Dernier point, et qui recoupe probablement certains des éléments déja cités, la culture d’entreprise va
étre déterminante pour la majeure partie du programme de conformité. Le comportement des
dirigeants (« tone-at-the-top ») sera un curseur important pour le reste de I'entreprise : comment les
dirigeants vont-ils eux-mémes mettre en pratique le programme de conformité et les discours qu’ils
tiennent aux employés ? Ce curseur déterminera la maniére dont I'entreprise considére la conformité :
la culture d’'une entreprise ne se définit pas par une déclaration d’intention, mais bien par la fagon dont
les employés se I'approprient et la mettent en ceuvre dans leurs activités opérationnelles.

Cette dimension culturelle est cependant trop souvent réduite a un message passe-partout délivré par
les dirigeants, quand il n’est pas tout bonnement ignoré car trop vague, trop imprécis ou trop
difficilement mesurable. En fait, la culture de la conformité est surtout percue comme une question
secondaire car les entreprises ont du mal a en mesurer I'efficacité!.

Le principal moyen de mesurer cette efficacité est par le biais de consultations. Les employés (a tous les
niveaux), les clients, les fournisseurs, tous doivent avoir 'occasion, régulierement, d’évaluer la fagon
dont la conformité est considérée (ou pas) au sein de I'entreprise. Un autre moyen de mesurer cette
efficacité est de réaliser un testing transactionnel. Le testing est essentiel en ce sens qu’il apporte un

I'http://Iwww.fcpablog.com/blog/2017/7/6/frances-mcleod-we-need-to-audit-culture-change-too.html. “Culture is often thought of
as a soft issue because companies struggle to measure its effectiveness”
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contexte et des preuves tangibles. Il en résulte un programme et une culture de la conformité mieux
définis et plus concrets.

Bien sdr, les résultats de ces consultations peuvent déplaire aux dirigeants. Mais charge a eux d’en tirer
les conclusions sur I'adhésion de leurs employés (et des autres parties prenantes) au programme de
conformité, et ainsi d’en mesurer I'efficacité.



