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Regards croisés sur la
responsabilité des sociétés meéres
et les filiales dans la loi Vigilance,
la loi Sapin Il et le RGPD

Rien en apparence ne rassemble d'emblée
la loi Vigilance, la loi Sapin Il et le régle-
ment européen.sur la protection des don-
nées & caractére personnel, si ce n'est une
certaine visée éthique et déontologique
commune.

Pourtant, ces trois normes tendent bien &
inscrire une méme et nouvelle dynamique
au sein des groupes de sociétés : celle de
la responsabilisation des acteurs écono-
miques. L'objet commun de ces nouvelles
réglementations est en effet, d'inverser la
logique de mise en conformité en passant
d'une vérification a posteriori du respect
des obligations, & un contrdle a priori.

Reste & déterminer qui, parmi la société
mére et ses filiales, sera responsable en cas
de non-respect des obligations diverses im-
posées par ces textes, ou encore en cas de
dommage causé par l'une ou par l'autre.

Les obligations incomberont-elles seu-
lement aux sociétés méres ou contrain-
dront-elles également leurs filiales ? Les
sociétés meres sont-elles responsables des
manquerments ou fautes commises par
leurs filiales 7 Quel réle endosseront-elles
dans le processus de mise en conformité
& ces trois nouvelles normes ? Cornment
la société mére doit-elle appréhender ses
obligations au regard de la présence de fi-
liales & l'étranger ? Peut-elle se voir sanc-

{1) L n®2017-399, 27 mars 2017, relative au devoir
de vigilance des sociétés méres et des entreprises
donneuses d'ordre.

{2) L. n®2016-1691, 9 déc. 2016, relative a la trans-
parence, a la lutte contre la carruption et a ta mo-
dernisation de la vie économique.

{3) Régl. PE et Cons. UE n® 2016/679, 27 avr. 2016,
relatil & la protection des personnes physiques
a I'dgard du traitement des données a caractére
personnel et & |a libre circulation de ces données,
et abrogeant la directive 95/46/CE.

tionner en raison d'un manquement de ces
derniéres ?

Toute direction juridique s'engageant dans
un process de mise en conformité devra
garder & |'esprit un principe cardinal : ce-
lui du principe d'autonomie des personnes
morales. En effet, il est toujours bon de
rappeler que, bien que lies, les sociétés
disposent chacune d’'une personnalité mo-
rale, et demeurent & ce titre juridiquement
indépendantes les unes des autres.

Cependant, force est de constater que le
législateur a tiré les legons de ses erreurs,
et en particulier de l'affaire Erika : la filiali-
sation & outrance visant & exclure ou diluer
la responsabilité des sociétés meres n'est
plus permise.

Une nouvelle méthode de régulation des
activités mondialisées apparait, et dans un
contexte d'affaiblissement des Etats dé-
passés par des acteurs économiques qui se
développent dans un espace dépourvu de
frontiéres, cette démarche parait salutaire.

Car de fait, les sociétés méres entre-
tiennent souvent une relation de contréle
ou d'influence & l'égard de leurs filiales.
Dorénavant donc, cette situation factuelle
entrainera des conséquences juridiques.

Dans le cadre ainsi défini, cet article tend
a délivrer quelgues clés permettant de
déméler les différentes responsabilités in-
combant aux sociétés méres et filiales en
application de ces trois normes.

Si la loi Vigilance organise le régime de
responsabilité le plus complexe des trois
normes (1), elle est similaire & la loi Sapin i
en ce qu'elle place la responsabilité sur la
téte de la société mére (I1). Le Réglement
général sur la protection des données se
distingue en ce qu'il ne tient aucunement
compte du statut de la société dans la mise
en ceuvre de la responsabilité (IM).
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Le point sur...

Droit pénal des affaires

I. - Loi Vigilance : un régime
de responsabilité subtil

Le texte a le mérite d'énoncer quelques conditions d'appli-
cations claires. Des seuils numéraires sont notarnment fixés :
les obligations s'imposeront aux sociétés qui emploient, & la
cléture de deux exercices consécutifs, au moins 5 000 sala-
riés en leur sein et dans leurs filiales frangaises, ou au moins
10 000 salariés en leur sein et dans des filiales francaises et
étrangéres .

La portée géographique du texte est cependant plus implicite-
ment donnée. Il est évident que toute société ayant son siége
social en France doit se conformer aux obligations prévues par
la loi Vigifance. Les sociétés méres francaises ainsi que les fi-
liales francaises de groupes étrangers sont donc naturellement
visées.

Mais, la loi aura nécessairement un effet extraterritorial. En
effet, au sein du groupe, la société contrélante a l'obligation
d'établir un plan de vigilance identifiant les risques « d'atteintes
graves envers les droits hurnains et les libertés fondamentales, la
santé et fa sécurité des personnes ainsi que | 'environnement ré-
sultant des activités de la société et de celles des sociétés qu'elle
contréfe ». Or, les sociétés controlées en question semblent
pouvoir, en pratique, se situer dans n'importe quel pays du
monde-. En ce sens, le texte dépasse clairernent le périmétre
national. Les sociétés méres devront donc « surveiller » leurs
filiales, quel que soit le lieu de leur établissement.

On relévera par ailleurs que les filiales entrant dans le champ
d'application de la loi, mais dont la société mére a mis en
ceuvre le plan de vigilance sont, de fagon logique, exclues de
cette obligation .

La question de la sanction infligée aux sociétés concernées en
cas de non-respect de leurs obligations a indéniablement fait
couler beaucoup d'encre. A l'origine, la plus force commina-
toire et dissuasive du texte résidait incontestablement dans
la possibilité d'infliger une amende pouvant s'élever 3 10 mil-
lions d'euros en cas de non-conformité au devoir de vigilance.
La censure par le Conseil constitutionnel de cette disposition,
en raison de l'emploi de termes « insuffisamment clairs et pré-
cis » pour satisfaire au principe des délits et des peines prévu
par l'article 8 de la Déclaration des Droits de I'Homme et du
Citoyen a en ce sens été une armputation significative et de
nature a priver le texte de toute portée-.

Ne demeure donc en l'état que le devoir de vigilance lui-méme
et ses sanctions que certains qualifient d'« accessoires », & sa-

{4) C.com, ar. L. 225-102-4.
{5) C.com,art.L. 225-102-4.

{6} ). Heinich, Devoir de vigilance des sociétés méres et des entraprises
donneuses d'ordre ; une loi finalernent adoptée, mais amputée, Dr
sociétés mai 2017, comm. 78.

(7} C.com, art.L. 225-102-4,1,
(8) Cons. const., 23 mars 2017, n® 2017-750 DC.
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voir une injonction sous astreinte proncncée par le juge, la pu
blicité de la décision ainsi que la responsabilité civile de droit
commun’™.

La responsabilité civile est certainement l'un des sujets le
plus controversé de la loi : certains la pergoivent comme une
menace & l'indépendance juridique des sociétés au sein des
groupes.

Textuellement, il est prévu que « dans les conditions prévues
aux articles 1240 et 1241 du code civil, fe manquement aux obli-
gations définies  l'article L. 225-102-4 du présent code engage
{a responsabilité de son auteur et l'oblige & réparer le préjudice
que l'exécution de ces obligations aurait permis d'éviter »~.

A premiére vue, il s'agit simplement d'appliquer le droit com-
mun de la responsabilité prévu aux articles 1240 et 1241 du
code civil, avec son exigence de lien de causalité entre la faute
et le dommage bien connu de tous, tout en gardant & ['esprit
que les sociétés ne sont soumis qu'a une obligation de moyen,
et non de résultat. De plus, la société mére ne pourra voir sa
responsabilité engagée que si elle a elle-méme commis une
faute. En pratique, 'on peut imaginer que la faute de la sociéte
mére pourra étre caractérisée si elle a failli 3 la surveillance de
ses filiales, autrement dit, si elle n'a pas mis en ceuvre les me-
sures pertinentes pour éviter ou atténuer le dommage que ces
derniéras auront causé,

Cependant, la prudence est de rigueur dans l'exécution du de-
voir de vigilance, car la tendance semble étre au gonflement
de la notion de faute que certains rattachent 3 linfluence du
principe de précaution . Celle-ci se traduirait par une aug-
mentation de l'exigence des juges et un assouplissernent de
la conception du lien de causalité~. De méme, l'incertitude
planant sur ['expression d'« atteintes graves envers les droits
humains et les libertés fondamentales » dissipe davantage les
contours de la responsabilité de la société contrdlante .

[ll. - Loi Sapin I : une responsabilité
reposant sans ambiguité
sur les sociétés méres

La loi Sapin #f retient un champ d'application plus large que la
loi Vigifance malgré une triple condition d'application. Une en-
treprise est soumise aux obligations du texte si la société mére
a son siége social en France, si l'effectif employé par le groupe

{9) |. Heinich, Devoir de vigilance des sociétés mares et des entreprites
donneuses d'ordre ; une lol finalement adoptée, mais amputée, Dr
sociétés mai 2017, comm. 78

{10) C. com,, art. L. 225-102-5

{11) M. Mekki, Responsabilité civile et droit de l'environnement Vers un
droit spécial de la responsabilité environnementale ?, Rev. resp civ
et assur. Mai 2017, n° 5

(12} P. Abadie, La responsabilité saciale et environnementale des socié-
tés : Gaz. Pal. 2016, n® HS 2, p, 65.

(13} JO 28 mars 2017 n® 74, Lois. Conseil constitutionnel.
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comprend au moins 500 salariés, et si le chiffre consolidé est
supérieur & 100 millions d'euros .

Comme la loi Vigifance, la loi Sapin if s'applique de maniére
extraterritoriale. Le |égislateur prend en effet soin de préci-
ser que lorsque la société établit des comptes consolidés, les
obligations portent & la fois sur la société elle-méme, ainsi que
sur l'ensemble de ses filiales™. Ainsi, les sociétés visées auront
l'obligation de prendre des mesures en interne destinées a
prévenir et a détecter les faits de corruption ou de trafic d'in-
fluence, en France ou & |'étranger. Pour s'imposer, la loi Sapin
I se focalise ainsi clairement sur la téte des sociétés siégeant
en France, et en particulier sur la société mére du groupe.

LAgence frangaise anticorruption aura pour rdle de vérifier
la mise en ceuvre-correcte des obligations. Elle dispose pour
cela de différents outils répressifs : injonctions et sanctions
pécuniaires notamment. Une peine complémentaire pourra
également étre prononcée a l'encontre des sociétés coupables
de corruption ou trafic d'influence consistant a se soumettre
pour une durée rnaxirnale de cing ans, et sous le contrdle de
I'Agence frangaise anticorruption & un programme de mise en
conformité .

111. - Société mére ou filiale : un statut
indifférent a la mise en ceuvre
de la responsabilité dans
le réglement européen général
sur la protection des données

Contrairement & la loi Vigifance et a la loi Sapin i, l'applica-
tion du réglement général sur la protection des données n'est
aucunement sournis & des conditions relatives au chiffre d'af-
faire, au statut, ou au nombre de salariés. Un constat impor-
tant donc : le réglement est susceptible de s'appliquer indif-
féremment & une société mére ou & une filiale.

Pour identifier & qui revient - de |a société mére ou de la fi-
liale - la tAche de s'assurer de la conformité des pratiques du
groupe en matiére de traitement de données & caractére per-
sonnel, il conviendra en réalité de se référer a la définition du
responsable de traitement de données & caractére personnel.
Celui-ci est désigné, dans le réglement comme « {a persorine
morale ou le service qui détermine les finalités et les moyens
du traiternent » =, En d'autres termes, il s'agira d'identifier,
pour chaque traitement de données & caractére personnel
effectué au sein du groupe, quelle société détermine & la

(14) L n® 2016-1691, 9 déc. 2016, art 17,1,
(15) L n® 2016-1691, 9 déc. 2016, art 171.2°,

(16) A. Lecourt, Loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la trans-
parence, & la lutte contre la corruption et 4 la medernisation de la vie
économique, dite loi « Sapin Il », RTD com. 2017, p. 101

{17) L. n® 2016-1691, 9 déc 2016, art. 17
{18) Régl. PE et Cons UE, n® 2016/679, 27 avr 2016, art. 4.

fois la raison d'étre du traiternent - sa finalité — ainsi que ses
moyens de mise en ceuvre (les outils technologiques permet-
tant ce traitement par exernple).

La complexité réside dans l'identification de ce respon-
sable, étant précisé qu'une responsabilité conjointe entre
deux sociétés d'un méme groupe - société mére et filiale,
ou entre filiales - peut étre constatée.

D'un point de vue géographique, le champ d'application
du réglerment est trés large. Les responsables de traite-
ment établis dans I'Union européenne y seront évidemn-
ment soumis. Ses dispositions s'appliqueront également
aux sociétés étrangéres installées en dehors de ['Union
européenne des lors que celles-ci ont un établissement ou
un centre serveur en Europe, qu'elle propose une offre de
biens et services aux ressortissants européens, ou que l'on
déduit le comportement d'un ressortissant européen:.

Les sanctions administratives prononcées par la Commis-
sion Nationale Informatique et Libertés (CNIL} en cas de
non-respect des obligations seront également dirigées
contre les responsables de traitement. Il importe de rappe-
ler & ce sujet que les amendes peuvent atteindre au maxi-
mum 20 millions d'euros ou 4 % du chiffre d'affaires total
annuel mondial de l'exercice précédent. De méme, toute
violation du Réglement par le responsable de traitemment
causant un dommage moral ou matériel est susceptible
d'engendrer une mise en ceuvre de sa responsabilité civile .

Conclusion

En définitive, si la loi Vigitance et le réglement européen sur
la protection des données n'instaurent pas de responsabilité
ou de sanction automnatique & I'égard de la société mére, la loi
Sapin Il repose davantage sur la téte de celle-ci pour assurer le
respect de ses obligations.

Malgré ces divergences, on ne peut que saluer la nouvelle lo-
gique dans laquelle s'inscrivent ces trois normes, celle consis-
tant non plus & imposer des obligations par le biais de conven-
tions internationales, mais & s'assurer du respect des régles
éthiques, des droits de I'homme et des libertés publiques par
une approche plus pragmatique et circulaire. Les grandes en-
treprises se voient ainsi contraintes, bon gré mal gré, de se
transformer en régulateurs de leur propre activité.

Ces nouvelles réglementations se rejoignent également sur
demier un point : elles nécessitent toutes la mise en ceuvre ra-
pide d'un programme de compiiance au sein des groupes. Ces
derniers auront tout intérét & réunir cette initiative sous une
méme démarche ; car la mise en ceuvre d'un programme de
compliance implique finalement des compétences identiques,
ainsi que des méthodes similaires Il

{19) Regl. PE et Cons. UE, n° 2016/679, 27 avr. 2016, art. 3
(20) Régl. PE et Cons. UE. n° 2016/679, 27 avr. 2016, art. 82

N=130 OCTOBRE 2017





