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Une pratique francaise du droit pénal

des atfaires a 'épreuve de la mondialisation

La loi Sapin Il a doté I'arsenal Iégislatif francais de mesures permettant la légitimation et I'extension de pratiques déja existantes
dans des dossiers transfrontaliers, notamment via la Convention Judiciaire d'Intérét Public (« CJIP »). Néanmoins, en ce
domaine, la pratique francaise du droit pénal des affaires reste influencée par des pratiques, des concepts et des enjeux

venus de I'international non encore appréhendés en droit frangais.

Stéphane de Navacelle,
avocat associé

Le paysage juridique francais a été
profondément modifié ces quinze
dernieres années en raison des poursuites
et des accords imposés aux entreprises
francaises par des juridictions étrangeres,
notamment par les autorités de régulation
étasuniennes et le Department of Justice
(« DOJ »)". Face a I’extraterritorialité des
normes américaines et a I'internationali-
sation de la défense des entreprises fran-
caises, les pratiques nationales du droit
pénal des affaires ont évolué, les avocats
devant prendre en compte des concepts
importés de I’étranger, telles les enquétes
internes, mais également de nouveaux
parametres dans les stratégies de défense
mises en ceuvre, telle la coopération avec
les autorités.

La pratique du droit pénal des
affaires a I’épreuve des enquétes
internes

Ces investigations au sein de I'entreprise
—menées tres largement par des cabinets
d’avocats indépendants et spécialisés
engagés par cette derniere — ont pour
vocation de permettre I’élucidation des
faits, et ce, afin de lui éviter un proces
long, cotteux et souvent déstabilisant
pour sa stratégie commerciale et réputa-
tionnelle voire risqué pour certaines acti-

Julie Zorrilla,
avocat

vités réglementées car pouvant entrainer
le retrait de l'autorisation d’exercer.

Cette pratique, courante aux Etats Unis
d’Amérique, a été importée alors que des
entreprises francaises se sont retrouvées
poursuivies par les autorités étasuniennes.
Pour autant, ce recours a 'enquéte privée,

« Les enquétes internes
et la coopération entre

et avec les autorités
imposent une pratique
renouvelée du droit pénal
des affaires »

diligentée par des cabinets d’avocats,
interroge alors quaucune norme francaise
ne le régit. En effet, cette approche prag-
matique de I'auto-investigation bouleverse
I’équilibre traditionnel de la procédure
pénale francaise ou l'enquéte est menée
par les services de police sous l'autorité
d'un magistrat®, et ou la personne enten-
due a des droits spécifiques’.

De facto, des regles ont été appliquées, sou-
vent en mimétisme des pratiques anglo-
saxonnes mais parfois en adaptation de
normes francaises déja existantes.
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Fort de plus de dix ans d’expérience, Stéphane de
Navacelle a participé a des dossiers sur des enquétes
FCPA, OFAC et de banques de développement, des
allégations de délits/manquements d'initiés et de
manipulations d’indices, ainsi qu’a des enquétes pénales
etinternes en Europe, aux Etats-Unis et en Afrique.

Julie Zorrilla a traité des dossiers de corruption de grande
envergure et participé a des contentieux transfrontaliers
complexes en matiére financiére et pénale.

Ainsi, lorsquune enquéte interne est
lancée, plusieurs enjeux sont étudiés au
regard du droit francais. Il en va ainsi par
exemple des impératifs de protection des
données personnelles et du respect du
droit du travail francais. Si les données
d’une messagerie professionnelle sont
copiées puis étudiées, il est acquis que les
messages identifiés comme personnels par
le salarié sont écartés conformément a la
regle francaise en la matiere*. De méme la
loi de blocage trouve application dans ces
enquétes ot il est fait recours a l'applica-
tion des traités d’entraide pour permettre
la communication de renseignements
d’ordre économique, commercial, indus-
triel, financier ou technique aux autorités
de régulation étrangeres’.

En parallele de cette application des
regles francaises, les praticiens du droit
pénal des affaires transfrontalier s’étaient
interrogés sur les regles a appliquer en
matiere de confidentialité des échanges
ou de protection des droits des salariés
en cas d’interview. Ils avaient alors trans-
posé certaines pratiques en cours aux
Etats-Unis, notamment I'UpJohn Warning
ameéricain®.

Puis de la pratique est née la norme. Le
13 septembre 2016, le Conseil de 'Ordre
de Paris aadopté le « Vademecum de I'avo-
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e La pratique des enquétes internes diligentées par les entreprises poursuivies remplace I'investigation traditionnellement
menée par le ministére public et redistribue les roles;

e La coopération entre plusieurs autorités de pays différents est une nouvelle donne dans I'établissement d’une stratégie

de défense.

cat chargé d’une enquéte interne ». Outre
un rappel de I'application des principes
déontologiques de la profession d’avocat,
ce vademecum impose a l'avocat d’expli-
quer sa mission et le caractere non coer-
citif de celle-ci a la personne entendue.
11 doit également lui préciser que leurs
échanges ne sont pas couverts par le secret
professionnel a son égard et que ses propos
pourront étre, en tout ou partie, retrans-
crits dans son rapport. Enfin, une obliga-
tion de notification du droit d’étre assisté
d’un avocat s'impose a l'avocat enquéteur
lorsque le salari¢ apparait impliqué dans
les faits”.

Malgré cette normativité, les enquétes
internes interrogent encore. Comment res-
ter indépendant alors méme qu'une action
est menée sous l'autorité et les instructions
du Deparment of Justice américain ou du
Serious Fraud Office britannique® ?

La coopération entre autorités et
avec les autorités, un nouveau
parametre pour la défense

La nouvelle faculté ouverte aux entre-
prises (malheureusement pas encore

aux personnes physiques) de conclure
des accords négociés avec les autorités
de poursuite francaises introduite par la
loi Sapin 2 (sous la forme de la CJIP)’, a
ouvert une nouvelle voie dans la straté-
gie de défense des entreprises en appor-
tant un concours a une poursuite (ou en
l’anticipant) notamment par les enquétes
internes destinées a obtenir la vision la
plus détaillée possible des dysfonction-
nements et infractions allégués.

Mais elle a surtout, et de facon imprévue
par le législateur, ouvert la voie a une
coopération judiciaire dans la négocia-
tion. Désormais deux autorités peuvent
se coordonner et conclure des accords
négociés avec une entreprise, étendant la
coopération avec une autorité a la coopé-
ration entre autorités dans ce domaine. La
CJIP entre le Procureur National Financier
(« PNF ») et la Société Générale'®, symbole
d’une action coordonnée avec le Depart-
ment of Justice et le Procureur fédéral du
district est de New York, illustre cette
nouvelle ere de la coopération. En effet,
et alors méme que l'enquéte sur les faits
a été menée par les seules autorités amé-
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ricaines, une signature simultanée d’une
CJIP et d’un Deferred prosecution agreement
(« DPA ») aeu lieu.

Il revient donc désormais aux praticiens
d’anticiper dans les dossiers transfron-
taliers I'action concertée, coordonnée et
commune d'une pluralité d’autorités de
poursuites. Les relations bilatérales dansla
négociation se sont ouvertes et deviennent
pluripartites, menant & un véritable jeu de
stratégie pour I'avocat de I'entreprise dans
lanégociation globalisée qu'il devra mener
de front avec les autorités.

Ce changement de paradigme juridique
s'avere cohérent avec la globalisation éco-
nomique, le droit se diffuse et suniformise
au-dela des frontieres pour répondre a 'in-
ternationalisation des activités écono-
miques des entreprises. Bien qu'il puisse
heurter les schémas traditionnels d’une
investigation publique menée par l'autorité
et la vision historique d’une pratique du
droit pénal des affaires de « défense » plus
que de « coopération », il impose une pra-
tique renouvelée de ce droit pénal écono-
mique en accord avec la réalité du monde
économique globalisé ot coopération et
défense ne sont plus antinomiques. &

120140702, Valérie de Senneville, De nombreux « deals »
de justice avec les entreprises francaises, in Les Echos,
(« [Le New York Times]| constate que, sur les dix plus gros
accords depuis 'adoption du Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA) en 1977, neuf ont concerné des entreprises
non américaines, dont trois francaises »).

2 Article 14 du Code de procédure pénale.
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