Compliance et éthique des affaires

L’enquéte interne en droit pénal des affaires : quel avenir ?

L'enquéte interne consiste a déterminer si un fait dénoncé
ou découvert est avéré et susceptible de fonder un
engagement de responsabilité et/ou de sanctions. Elle
peut étre mise en ceuvre directement par l'entreprise
elle-méme ou avec l'assistance d'un avocat mandaté par
I'entreprise.

Depuis l'entrée en vigueur de la loi dite Sapin Il du 9
décembre 2016, un engouement certain pour lenquéte
interne en matiere de lutte anti-corruption, et en droit
pénal des affaires plus généralement, a été constaté. De
plus en plus de cabinets d'avocats se sont saisis de cette
pratique, un vademecum de l'avocat chargé d'une enquéte
interne a été rédigé par 'Ordre du Barreau de Paris et
annexé au Reglement Intérieur du Barreau de Paris’, un
guide intitulé « Avocat frangais et les enquétes internes »
a été publié par le Conseil National des Barreaux?, et un
rapport surles droits de la défense des
personnes physiques dans lenquéte
interne a été émis par un groupe de
travail davocats®.

Cette pratique sest immiscée au
début des années 2000 dans la vie des
entreprises et dans la pratique des
avocats francais par lintermédiaire
des cabinets anglo-saxons saisis par
des entreprises frangaises opérant
aux Etats-Unis ou en Grande Bretagne
parce quelles faisaient lobjet de
poursuites par les autorités de ces
Etats. Ces enquétes internes avaient
pour but de démontrer aux autorités
de poursuite la volonté de coopérer de
la personne morale mise en cause pour tenter dobtenir un
accord négocié mettant fin aux poursuites.

L'enquéte interne était mise en ceuvre en France déja
depuis plusieurs décennies, notamment en droit de la
concurrence ou en droit social. Dans ces domaines,
ce procédé a dailleurs pu étre prévu législativement
et normé. Par exemple, cest ainsi quen application de
I'article L4132-2 du code du travail, 'employeur, informé
par un représentant du personnel au comité d'hygiene,
de sécurité et des conditions de travail de l'existence
d'une cause de danger grave et imminent, procéede
immediatement a une enquéte.

Cette pratique sest ensuite développée en France en
matiere de droit pénal des affaires comme un outil de
gestion du risque pour une personne morale, qu'il soit

dailleurs juridique, opérationnel voire réputationnel.
L'enquéte interne est en effet un moyen dévaluation,
d’appréciation et de limitation du risque potentiellement
encouru.

La loi Sapin Il en instituant la Convention Judiciaire
d'Intérét Public (« CJIP »)a, quant a elle, permis une forme
de consécration de la pratique de I'enquéte interne en cas
de poursuites judiciaires. En effet, le Parquet National
Financier (« PNF ») et 'Agence Francgaise Anticorruption
(« AFA »), dans leurs lignes directrices communes de juin
2019 portant sur la mise en ceuvre de la CJIP, érigent,
comme une condition requise pour bénéficier d'une CJIP,
que la personne morale mise en cause « ait elle-méme
activement participé a la manifestation de la vérité au
moyen d’une enquéte interne ou d'un audit approfondi sur les
faits et les dysfonctionnements du systéme de conformité
qui en ont favorisé la commission »4.

Consacrée, lenquéte interne en
matiere de droit pénal des affaires
devrait indéniablement étre intégrée
de fagon croissante dans la pratique
des entreprises, lesquelles ont
tout intérét a y recourir puisquelle
leur offre un dispositif dévaluation
d'une  situation potentiellement
déviante, dappréciation des risques
que cette situation fait encourir a
la société et didentification des
mesures correctrices a mettre en
ceuvre pour éviter la réitération ou
le renouvellement dune situation
similaire.

[l apparait pourtant guaucun texte normatif dédié n'en
pose les régles. Il a bien entendu dores et déja été
empruntéadiautrestextes poursassurerque cesenquétes
respectaientlesobligations pesant alafois surlapersonne
morale en sa qualité demployeur et sur l'avocat au regard
de ses obligations déontologiques. Sont ainsi venues
régir 'enquéte interne les normes notamment applicables
en matiere de protection des données personnelles®, en
matiere de respect de la vie privée des salariés®, lesregles
deontologiques de l'avocat, tel le secret professionnel par
exemple’.

Cette application dautres normes ne permet toutefois pas
de répondre aux nombreuses guestions qui émergent au
fur et a mesure que I'enquéte interne prend sa place dans
le droit pénal des affaires.

1-Annexe XXIV Vademecum de l'avocat chargé d'une enquéte interne, adoptée par le Conseil de I'Ordre dans sa séance du 13 septembre 2016 et modifiée par le Conseil de 'Ordre

dans sa séance du 10 décembre 2019.

2 - Guide « L'avocat frangais et les enquétes internes », Assemblée générale du 12 juin 2020, CNB.
3 - Rapport sur les droits de la défense des personnes physiques dans I'enquéte interne, dirigé par Dorothée Hever, mars 2021.

4 - « Lignes directrices sur la mise en ceuvre de la convention judiciaire d'intérét public », Parquet National Financier et Agence frangaise anti-corruption, 26 juin 2019, p.9.

5 - Référentiel relatif aux traitements de données a caractére personnel destinés a la mise en ceuvre d’un dispositif dalertes professionnelles, Commission Nationale
informatiques et libertés, le 18 juillet 2019 ; Loi n° 2018-493 du 20 juin 2018 relative & la protection des données personnelles.

6 - Cass. soc., 2 octobre 2001, n°99-42.942 (« Attendu que le salarié a droit, méme au temps et au lieu de travail, au respect de l'intimité de sa vie privée ; que celle-ci implique
en particulier le secret des correspondances ; que lemployeur ne peut dés lors sans violation de cette liberté fondamentale prendre connaissance des messages personnels
émis par le salarié et regus par lui gréce a un outil informatique mis a sa disposition pour son travail et ceci méme au cas ou l'employeur aurait interdit une utilisation non
professionnelle de lordinateur »).

7 - Article 2 du Réglement Intérieur National - Le secret professionnel (« 2.1 PRINCIPES - Lavocat est le confident nécessaire du client. Le secret professionnel de lavocat est
dordre public. Il est général, absolu et illimité dans le temps. Sous réserve des strictes exigences de sa propre défense devant toute juridiction et des cas de déclaration ou de
révélation prévues ou autorisées par la loi, lavocat ne commet, en toute matiére, aucune divulgation contrevenant au secret professionnel »).
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En effet, a 'heure ou peu de responsabilités pénales de
personnes physiques ont encore été engagées en France
sur la base d’'un rapport denquéte interne et encore moins
a la suite d'une pleine coopération de la personne morale
avec les autorités de poursuite, se pose déja la question
des droits de la personne physique dont la responsabilité
pénale a été mise en lumiere par une enquéte interne.

De méme, les cas de mise en ceuvre dune enquéte
interne sont aujourd’hui trés variés et touchent méme
a la gouvernance des entreprises. Ainsi, il n'est pas rare
quapres une fusion acquisition ou un rachat par exemple,
soientdécouvertsdesfaitsquiauraient potentiellement pu
impacter 'économie du projet s'ils avaient été découverts
avant lacte dacquisition ou de rachat. Lorsgu'une
enquéte interne est mise en ceuvre pour faire la lumiéere
sur la réalité, I'étendue et la potentielle qualification des
faits découverts a la demande de la partie ayant acquis
ou racheté l'entreprise, se pose encore la question de
I'implication de la partie cédante a l'enquéte interne.

Les interrogations qui émergent de la pratique sont
nombreuses. Au travers de celles-ci se profile la question
ducontradictoire. Ce principe fondamental delaprocédure
pénale garantit aux parties qu'elles ne soient pas jugées
sans avoir connaissance des arguments de fait, de droit et
de preuve a partir desquels elles ont été mises en cause.

A ce titre, son application est de plus en plus revendiquée
dans la tenue des enquétes internes, d'autant lorsque ces
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dernieres sont menées par des avocats. A ce jour, aucune
juridiction n'a eu a trancher cette question de l'absence
ou de linsuffisance du contradictoire dans lenquéte
interne. De nombreuses critiques se sont élevées sur le
méme sujet dans le cadre des enquétes préliminaires.
La Cour de cassation juge régulierement que I'absence
de contradictoire pendant lenquéte préliminaire se voit
combler par un proceés qui dispose de toutes les garanties
en droit de la défense®. Or, d'une part, I'enquéte interne,
enquéte privée, ne peut se prévaloirdes mémesarguments
gu'une enquéte menée par une autorité publique. D'autre
part, le débat n'est en rien clos s'agissant de lenquéte
préliminaire. Gageons donc que lavenir de lenquéte
interne en matiére de droit pénal des affaires sera émaillé
de débats sur la nécessité et les moyens d'introduire plus
de contradictoire.

Stéphane de Navacelle, Avocat au Barreau de Paris et
de New York, ancien membre du conseil de I'Ordre du
Barreau de Paris

Julie Zorrilla, Avocate au Barreau de Paris

8 - Cass, crim., 6 mars 2013, n°12-90.078 (« Et attendu que la question posée ne présente pas a lévidence un caractére sérieux en ce que les dispositions légales critiquées,
qui permettent au procureur de la République, lorsqu'il estime que les faits portés a sa connaissance constituent un délit, de décider que la poursuite se fera, aprés enquéte
préliminaire, par la voie de la citation directe devant le tribunal, sans ouverture d'information, ne modifient pas le déroulement du proces pénal, et ne privent pas la personne
d'un proces juste et équitable, celle-ci, quant au respect des droits de la défense, ayant, devant la juridiction, des garanties équivalentes & celles dont elle aurait bénéficié si

l'affaire avait fait lobjet d'une information »).
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