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Ce rapport de Phase 4 sur la France par le Groupe de travail de 'OCDE sur
la corruption évalue et fait des recommandations sur la mise en ceuvre par
la France de la Convention de 'OCDE sur la lutte contre la corruption
d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales
internationales et la Recommandation de 2009 du Conseil visant a renforcer
la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions
commerciales internationales. |l a été adopté par le Groupe de travail de
'OCDE sur la corruption le 9 décembre 2021.

Le rapport fait partie de la quatrieme phase de I'exercice de suivi mené par
le Groupe de travail, qui a débuté en 2016. La Phase 4 examine les difficultés
particulieres que les pays rencontrent pour réprimer l'infraction de corruption
transnationale, ainsi que les résultats obtenus. Elle porte sur des aspects tels
que la détection, I'action répressive, la responsabilité des entreprises, la
coopération internationale, ainsi que sur les questions soulevées lors des
évaluations précédentes et toujours en suspens.
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RESUME

Ce rapport de Phase 4 du Groupe de travail de 'OCDE sur la corruption dans les transactions
commerciales internationales (Groupe de travail) évalue et formule des recommandations sur la mise en
ceuvre par la France de la Convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les
transactions commerciales internationales (la Convention) et des documents connexes. Le rapport détaille
les réalisations et les défis particuliers de la France a cet égard, notamment en ce qui concerne la mise
en ceuvre des mesures de lutte contre la corruption d’agents publics étrangers (CAPE), ainsi que les
progrés réalisés par la France depuis son évaluation de Phase 3 en octobre 2012.

Depuis la Phase 3, la France a réalisé des progrés remarquables dans la mise en ceuvre de l'infraction de
CAPE, marqués par la multiplication significative du nombre d’enquétes ouvertes et I'imposition de
sanctions définitives dans 14 affaires, entre octobre 2012 et juillet 2021. Dans ces 14 affaires, des
sanctions ont été imposées a 19 personnes physiques et 23 personnes morales pour CAPE ou complicité
de cette infraction, par voie de jugement, Comparution sur reconnaissance de culpabilit¢ (CRPC) ou
Convention judiciaire d’intérét public (CJIP). L’introduction de la CJIP en droit frangais en 2016 et la priorité
donnée a la résolution des affaires de CAPE par ce mode de résolution transactionnel ont entrainé un
changement de paradigme en matiére de responsabilité des personnes morales, qui s’est notamment
matérialisé par la résolution de 5 affaires dont 2 affaires multijuridictionnelles d’envergure conjointement
avec d’autres Parties a la Convention. Cependant, la mise en ceuvre de la responsabilité des personnes
morales n’a pas encore connu I'essor attendu par le Groupe de travail depuis la Phase 3. Les insuffisances
du cadre législatif de la responsabilité des personnes morales demeurent un obstacle majeur a sa mise
en ceuvre hors CJIP. En outre, la proportion des affaires résolues reste a ce jour encore relativement
faibles au regard de la situation économique et du profil commercial de la France mais aussi du nombre
d’allégations de CAPE qui ont émergé dans les médias.

La France a également entrepris des réformes législatives et institutionnelles de premiére importance
avec, en particulier, la création, en 2013, du Parquet National Financier (PNF) et d’'un service de police
judiciaire spécialisé dédié a la lutte contre la criminalité économique et financiere (OCLCIFF), puis
I'adoption, en 2016, de la loi Sapin 2. Ces réformes ont respectivement permis a la France de se doter
d’un cadre institutionnel et d’outils juridiques modernes et mieux a méme de lutter efficacement contre la
CAPE. Ces réformes législatives se sont traduites notamment par la levée de verrous importants a la mise
en ceuvre de l'infraction de CAPE dont celui lié a I'exigence de réciprocité d’incrimination, 'augmentation
significative du montant des sanctions pénales contre les personnes physiques et morales, des régles de
compétences nationales et territoriales clarifiées et élargies, I'allongement du délai de prescription et le
renforcement des moyens et techniques d’enquétes disponibles en matiére de CAPE, la possibilité pour
les associations de lutte contre la corruption agréées de se constituer partie civile. Enfin la création de
I’Agence francaise anticorruption (AFA) et d’'un cadre normatif innovant ont placé le développement de
mesures de conformité au sein des entreprises au cceur de la politique de la France de lutte contre la
CAPE. Enfin, le renouveau de la politique pénale frangaise en matiére de CAPE a été fortement renforcé
par 'adoption de la circulaire Belloubet en juin 2020 qui atteste de la volonté de la France de donner
pleinement effet & cet arsenal juridique renouvelé.

Cependant, ces acquis récents sont fragilisés par des problémes structurels de ressources qui affectent
'ensemble des maillons de la chaine pénale ainsi que par des réformes en cours. En particulier, la
limitation a deux ou trois ans de la durée d’enquéte préliminaire (adoptée par le Parlement, le 18 novembre
2021), ou la refonte de 'AFA et de ses missions (une proposition de loi ayant été déposée le 21 octobre
2021) suscitent de vives préoccupations quant a la poursuite des avancées récentes et représentent
autant de risques de remise en cause de celles-ci. Le PNF et son action ont également été mis en cause
et son rble dans les enquétes, les poursuites et la résolution hors procés des affaires de CAPE doit
impérativement étre préservé. La France doit également poursuivre ses efforts pour développer une justice
pénale négociée efficace pour les personnes physiques dans les affaires de CAPE au risque de remettre
en cause l'attractivité des CJIP pour les personnes morales. Des projets de réformes, maintenant anciens,
visant a renforcer les garanties d’indépendance du parquet restent inachevés. La loi de blocage, les
différents secrets opposables aux enquétes et les menaces a I'ordre public et aux intéréts fondamentaux
de la Nation de l'article 694-4 CPP sont également pointés comme des freins a une entraide judiciaire
prompte et efficace. Enfin, si TRACFIN reste le principal pourvoyeur d’affaires de CAPE a ce jour, d’autres
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sources importantes, telles que les agents des postes diplomatiques et consulaires, 'administration fiscale
ou encore les lanceurs d’alertes doivent étre mobilisées de maniére plus active.

Le rapport et ses recommandations reflétent les conclusions d’experts du Canada et de la Suisse et ont
été adoptés par le Groupe de travail le 9 décembre 2021. Le rapport se fonde sur la législation, les données
et autres documents fournis par la France et les recherches effectuées par I'’équipe d’évaluation. Le rapport
s’appuie également sur les informations obtenues par I'équipe d’évaluation lors de sa visite virtuelle en
mai 2021, au cours de laquelle I'équipe d’évaluation a rencontré des représentants du secteur public, du
secteur privé, des médias, de la société civile ainsi que des parlementaires et des universitaires. Le Groupe
de travail invite la France a soumettre, dans un an, un rapport oral sur les mesures prises pour mettre en
ceuvre les recommandations 7.a(i); b(i); et c(i) (sur 'augmentation des moyens et ressources dont sont
dotés les enquéteurs et les magistrats du parquet de l'instruction et du siége), 10.a (sur la préservation du
réle du PNF dans la résolution des affaires de CAPE); et 18.a (sur la préservation du réle de I'AFA en
matiére de développement et de contréle des mesures de conformité par les entreprises). Dans deux ans
(décembre 2023), la France présentera un rapport écrit au Groupe de travail sur la mise en ceuvre de
toutes les recommandations et sur ses efforts de mise en ceuvre de la Convention.

RAPPORT DE PHASE 4 : FRANCE © OCDE 2021



8|

INTRODUCTION

1. Evaluations précédentes de la France

1. En décembre 2021, le Groupe de travail de I'OCDE sur la corruption dans les transactions
commerciales internationales (le Groupe de travail) a finalisé la quatriéme évaluation de la mise en ceuvre
par la France de la Convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les
transactions commerciales internationales (la Convention), la Recommandation de 2009 visant a renforcer
la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales
(la Recommandation de 2009)", et les instruments y afférents.

2. Le suivi de la mise en ceuvre, et de I'application de
la Convention et des instruments connexes par les
membres du Groupe de travail se fait par étapes
successives au moyen d’un systéme rigoureux d’examen
par les pairs. Le processus de suivi est soumis a des | « 1999: Rapport de la Phase 1
principes spécifiques convenus. Le processus est e 2004: Rapport de la Phase 2
obligatoire pour toutes les Parties et prévoit des visites sur .
place (a partir de la Phase 2), y compris des réunions avec | ° ZUEE Rl sl e o Phizae 2
des acteurs non gouvernementaux. e 2012: Rapport de la Phase 3

e 2014: Rapport de suivi de la Phase 3

Evaluations précédentes de la France par le
Groupe de Travail

3. Le pays évalué n’a pas le droit d’'opposer son veto
au rapport final ni aux recommandations. Tous les rapports
d’évaluation et les recommandations du Groupe de travail de I'OCDE sur la corruption sont
systématiquement publiés sur le site Internet de 'OCDE. La derniére évaluation compléte de la France -
Phase 3 - remonte a octobre 2012. Le Groupe de travail a évalué la mise en ceuvre des recommandations
de Phase 3 en 2014. Lors de cette évaluation, le Groupe de travail a conclu que 4 recommandations
avaient été mises en ceuvre, 17 partiellement mises en ceuvre et 12 non mises en ceuvre (Graphique 1).

Graphique 1. Mise en ceuvre des Recommandations de Phase 3 par la France
(au moment du rapport de suivi ecrit en 2014)

Mizes en Partiellement

euvre MilE&sen oeUvre
E 17

Le 26 novembre 2021, le Conseil de 'OCDE a adopté la Recommandation visant a renforcer la lutte contre la
corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales (la Recommandation de
2021) afin de renforcer la mise en ceuvre de la Convention et faire avancer la lutte contre la corruption transnationale.
La Recommandation de 2021 met a jour et élargit la Recommandation initiale de 2009. La Recommandation de 2021
n’était pas en vigueur au moment de la visite de Phase 4 en France. Par conséquent, les recommandations du Groupe
de travail formulées dans le présent rapport se référent a la Recommandation de 2009.
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2. Processus de Phase 4 et visite virtuelle

4, Les évaluations de Phase 4 mettent I'accent sur trois questions transversales essentielles: I'action
répressive, la détection et la responsabilité des personnes morales. Elles traitent également des progrés
accomplis dans la mise en ceuvre des recommandations en suspens des phases précédentes, ainsi que
des questions soulevées par les changements apportés a la Iégislation nationale ou au cadre institutionnel.
L’objectif de la Phase 4 est la mise en ceuvre d’'une approche individualisée, qui tienne compte du contexte
et des enjeux propres a chaque pays ainsi que des évolutions positives et bonnes pratiques. Pour cette
raison, les questions qui n'ont pas été jugées problématiques lors des phases d’évaluation précédentes
ou qui ne sont pas apparues comme telles dans le cadre de cette évaluation sont susceptibles de ne pas
avoir été pleinement réévaluées durant la visite et ne sont donc pas reflétées dans ce rapport.

5. L’équipe d’évaluation de Phase 4 de la France était composée d’examinateurs du Canada et de
la Suisse, ainsi que de membres de la Division anticorruption de 'OCDEZ2. Conformément aux procédures
d’évaluation de Phase 4 du Groupe de travail, I'équipe d’évaluation a effectué une visite du 3 au 12 mai
2021 a la suite des réponses remises par les autorités francaises aux Questionnaires de Phase 4 et aux
questions supplémentaires. Cette visite s’est exceptionnellement déroulée de maniére virtuelle en raison
des limitations posées par la crise sanitaire liée a la pandémie de Covid-19. L’équipe d’évaluation a
rencontré les autorités compétentes chargées de I'application des lois et du gouvernement, des
parlementaires ainsi que des représentants de la société civile et du secteur privé. L’équipe d’évaluation
note que les représentants du gouvernement francais ont décidé, comme cela est permis dans le cadre
des procédures de Phase 4 adoptées par le Groupe de travail, de s’abstenir de participer aux panels
organisés avec les représentants non-gouvernementaux. L'équipe d’évaluation souhaite remercier tout
particulierement les représentants du Parquet National Financier pour leur grande disponibilité lors de la
visite. Enfin, elle remercie les autorités frangaises, en particulier le Secrétariat général des Affaires
européennes (SGAE), Service du Premier Ministre, la Direction Générale du Trésor, la Direction des
affaires criminelles et des grace du ministére de la Justice (DACG), I'’Agence frangaise anticorruption
(AFA), et le ministéere de I'Europe et des Affaires étrangeres (MEAE) pour leur niveau d’engagement, y
compris au niveau politique le plus élevé, lors de la visite, et leur coopération tout au long de I’évaluation,
I'organisation de la visite virtuelle et la fourniture d’informations supplémentaires a la suite de la visite.

2 Le Canada était représenté par Mme. Nathalie Hébert, Avocate-conseil, Chef d’équipe, Section de la politique en
matiere de droit pénal, ministére de la Justice, M. Mark Scrivens, Avocat-conseil, Direction de la mise en ceuvre des
politiques, ministere de la Justice et M. Matthieu Boulanger, Superviseur et enquéteur principal, Enquétes
internationales et de nature délicate, Gendarmerie Royale du Canada. La Suisse était représentée par
M. Olivier Bovet, Economiste, Secrétariat d’Etat & '’économie (SECO), Département fédéral de I'économie, de la
formation et de la recherche, Mme Maria Schnebli, Procureure de la Confédération pour les affaires de criminalité
économique, Ministere public de la Confédération et M. Alexis Schmocker, Avocat, Office fédéral de la Justice.
L’OCDE était représentée par Mme. Sandrine Hannedouche-Leric, Coordinatrice de I'évaluation de Phase 4 de la
France et Analyste juridique principale et Mmes Lise Née et Soléne Philippe, toutes deux Analystes juridiques, et
M. Noél Mérillet, Analyste anticorruption, tous de la Division anticorruption, Direction des affaires financieres et des
entreprises. Mr. Brooks Hickman, Analyste juridique également au sein de la Division Anti-corruption a aidé I'équipe
d’évaluation a harmoniser les versions anglaise et frangaise de ce rapport.
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3. Les risques de corruption d’agents publics étrangers au regard
de la situation économique et du profil commercial de la France

a. La France, un acteur majeur dans I’économie mondiale® présent dans des
juridictions connues pour étre a haut risque de corruption

6. La France est la 6™ puissance économique mondiale, comptabilisant 3.3% des exportations
mondiales en 2020, et la 2éme puissance économique en Europe. En 2019, la France se classait au 5¢me
rang des membres du Groupe de travail en termes de produit intérieur brut (PIB estimé a
2.6 milliards USD), 5™ en termes d’exportations de biens et de services, et 7ém en termes de stocks
d’investissement direct étranger (IDE). L’économie frangaise est portée a l'international par de grands
groupes et entreprises multinationales opérant dans des secteurs hautement stratégiques. En 2020,
31 grands groupes frangais figurent dans le classement des 500 plus importants groupes mondiaux. Ces
grands groupes s’appuient sur un réseau important de filiales, la France étant le pays européen dont les
entreprises possédent le plus de filiales & I'étranger®.

7. Bien que la grande majorité des exportations frangaises soient dirigées vers des pays européens
(52% des exportations francaises en 2019), les exportations hors Union européenne (UE) et notamment
vers |'Asie demeurent significatives, ces derniéres représentant 28% des exportations francaises en 2019°.
Par ailleurs, la France continue d’entretenir des liens économiques étroits avec les pays du continent
africain bien qu’elle y ait perdu des parts de marché ces derniéres années. Avec 5.2% des parts du marché
africain, la France se positionne au 1¢" rang au niveau européen et au 2é™e rang au niveau mondial des
exportateurs en Afrique en 2020°. En matiére d’IDE sortants, bien que les Etats-Unis, les Pays-Bas, et la
Belgique soient les principales destinations de I'lDE francais’, la France est active en Amérique latine ou
elle figure parmi les dix plus grands investisseurs étrangers au Brésil et au Mexique®. Les entreprises
francaises investissent également massivement sur le continent africain, ou les stocks d’IDE frangais ont
évolué de 6 milliards EUR en 2000 a 52 milliards EUR en 2017, dont 45% est investi dans I'industrie
extractive®.

b. De grandes entreprises, parmi les leaders mondiaux dans des secteurs a fort
risque de corruption

8. Les entreprises frangaises sont actives sur les marchés internationaux et se classent a la téte de
plusieurs secteurs connus pour étre exposés a des risques élevés de corruption. La France joue un réle
important dans le secteur aéronautique et spatial pour lequel elle se classe au 2™ rang mondial et 1¢"
rang européen en 2018. La France est également le 2éme plus grand producteur d’énergie nucléaire au

3 Les données chiffrées contenues dans cette section ont été générées sur la base de différentes bases de données :
OCDE, ECO ADB database, IMF, World Outlook Economic database, UNCTAD, Gross Domestic Product constant
(2015) prices, OCDE Données, Echanges de biens et services ; UNCTAD, stocks d’IDE sortant.

4 OCDE (2017), Erance - Note statistique sur les échanges et I'investissement, p. 3.; BPI France (12 ao(t 2020), 52%
des exportations francaises sont a destination de I'UE; Classement Fortune Global 500 pour 2020.

5 OCDE Données, Position IDE sortant par pays partenaire; et Direction Général du Trésor (2021), Rapport du
commerce extérieur de la France, p.107; Insee, Principaux partenaires francais a I'exportation.

6 Direction Général du Trésor (2021),Rapport du commerce extérieur de la France, pp.49 et109; Service de Presse
de Matignon (2018), Présentation de la stratégie du Gouvernement en matiére de commerce extérieur.

7 OCDE, Données, Position IDE sortant par pays partenaire.

8 Direction Général du Trésor, Relations bilatérales avec le Brésil; Direction Général du Trésor, Baisse des
investissements directs étrangers au Mexique en 2019 et au cours des premiers mois de 2020.

9 Rapport au Ministre de I'Europe et des Affaires Etrangéres et au Ministre de 'Economie et des Finances,Relancer
la présence économique francaise en Afrigue: 'urgence d’'une ambition collective a long terme, p.7.
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https://www.tresor.economie.gouv.fr/Articles/2021/03/17/baisse-des-investissements-directs-etrangers-au-mexique-en-2019-et-au-cours-des-premiers-mois-de-2020-baisse-conjoncturelle-moindre-attractivite-ou-evolution-de-la-chaine-de-valeur
https://www.economie.gouv.fr/files/files/2019/PDF/Relancer_la_presence_economique_francaise_en_Afrique_-_Rapport_de_M._Herve_Gaymard.pdf
https://www.economie.gouv.fr/files/files/2019/PDF/Relancer_la_presence_economique_francaise_en_Afrique_-_Rapport_de_M._Herve_Gaymard.pdf
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monde en 2019'°. Ce secteur est principalement porté par des entreprises controlées par I'Etat francais.
Plus de 50% des entreprises du secteur sont actives sur les marchés internationaux notamment dans le
cadre de projets d’envergure en République populaire de Chine, en Inde, en Afrique du Sud, aux Emirats
Arabes Unis et en Fédération de Russie'". La France est de surcroit active dans I'industrie manufacturiére
et extractive qui représente 13.6% du PIB frangais en 2020'2. Enfin I'ingénierie civile et de construction
est également un secteur d’activité important pour la France et représente 6% de son PIB en 20183, Bien
que les exportations en matiere d’ingénierie civile demeurent relativement faibles (3.1 milliards EUR
en 2019), les entreprises frangaises actives dans ce secteur comptent parmi elles un certain nombre de
grands groupes actifs sur les marchés internationaux'4. Enfin, la France se classe parmi les plus grands
pays exportateurs dans le secteur stratégique de 'armement (3™ place pour la période 2016-2020) selon
I'Index de I'Institut international de recherche sur la paix de Stockholm (SIPRI)'5. Les principaux clients de
la France sont I'Inde, le Qatar, I'Arabie Saoudite, 'Egypte et les Emirats Arabes Unis®.

4. Un nombre important de réformes depuis la Phase 3

9. Depuis la Phase 3, la France a mené un nombre important de réformes dans de nombreux
domaines relevant de la mise en ceuvre de la Convention et de ses instruments connexes. Son cadre
juridique et institutionnel en la matiére en a été largement remanié.

10. Etape majeure de ce processus, I'adoption de la loi du 9 décembre 2016 relative 4 la transparence,
a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique'’, dite loi Sapin 2, avait pour
ambition de hisser la France au niveau des meilleurs standards européens et internationaux en matiére
de lutte contre la corruption, ainsi que de mettre en ceuvre un certain nombre de recommandations du
Groupe de travail. La loi a renforcé le volet préventif du dispositif anticorruption de la France, en mettant
notamment en place '’Agence frangaise anticorruption (AFA) et en créant, pour les grandes entreprises
une obligation de mise en place de programmes de conformité sanctionnée en cas de manquement.
L’AFA, dotée de multiples compétences, notamment en matiére de conseil et de contrdle, est désormais
un acteur central de la lutte contre la corruption dans les secteurs public et privé. La loi établit en outre un
régime général des lanceurs d’alerte, assorti de protections renforcées. La loi Sapin 2 a également réalisé
d’'importantes avancées sur le plan répressif, parmi lesquelles la levée de certains obstacles procéduraux
ala mise en ceuvre de l'infraction de corruption d’agent public étranger (CAPE), la création d’'une infraction
de trafic d’'influence d’agent public étranger (TIAPE), I'introduction d’'une peine complémentaire de mise
en conformité pour les entreprises condamnées pour corruption (PPMC), et I'instauration de la convention
judiciaire d’intérét public (CJIP), qui est en train de renouveler profondément les pratiques des autorités
de poursuites, notamment en matiére de CAPE.

11. Le cadre institutionnel des enquétes et poursuites en matiére de corruption, notamment de CAPE,

contre la criminalité économique et financiére, permettre une meilleure spécialisation des services

10 NEA (2020), Données sur I'énergie nucléaire, p.24.

" Les Echos (23 avril 2021), Nucléaire: EDF fait un grand pas dans son gigantesque projet d’EPR en Inde; SFEN,
Une filiere exportatrice; SFEN, Le nucléaire dans le monde.

12 |NSEE (2020), Comptes Nationaux Annuels 2020.

13 INSEE (2019), Les entreprises en France, valeur ajoutée, Edition 2019.

14 Direction Général du Trésor (2021), Rapport du commerce extérieur de la France, p.108; France Industrie, Industrie
du batiment et des travaux publics.

15 SIPRI (mars 2021), Trends In International Arms Transfers, 2020.

6 MINARM (2021),Rapport au parlement sur les exportations d’armement de |la France, p.113.

7 Loi n° 2016-1691du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation
de la vie économique, précisée par la Circulaire du 31 janvier 2018 relative a la présentation et la mise en ceuvre des
dispositions pénales prévues par la loi.
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concernés, et renforcer et sanctuariser leurs moyens. En 2013, la loi relative a la lutte contre la fraude
fiscale et la grande délinquance économique et financiére'® a ainsi créé le Parquet national financier
(PNF), qui peut notamment s’appuyer dans ses enquétes sur I'Office central de lutte contre la corruption
et les infractions financiéres et fiscales (OCLCIFF), également créé en 2013"°. En centralisant le traitement
des affaires de CAPE au sein de ces deux entités, la France a utilement clarifié son cadre institutionnel
répressif en la matiere. La question de leurs moyens est désormais critique. La loi du 24 décembre 2020
relative au Parquet européen, & la justice environnementale et 4 |a justice pénale spécialisée? a en outre
défini le cadre procédural relatif a la participation de la France au Parquet européen, dont la compétence
s’étend a la CAPE, dés lors que celle-ci porte atteinte aux intéréts financiers de I'UE.

12. Un grand nombre de lois ont également introduit des réformes dans une variété de domaines, tels
gue la prohibition des instructions individuelles du ministre de la Justice aux magistrats du parquet?!, la
réorganisation des juridictions pénales et 'encadrement du régime de comparution sur reconnaissance
préalable de culpabilitt¢ (CRPC)?, le renforcement des moyens d'investigation et I'extension du
contradictoire au stade de I'enquéte préliminaire?3, I'élargissement de I'accés de I'autorité judiciaire aux
informations fiscales?*, I'extension et la clarification des délais de prescription de I'action publique?, la
protection du secret des affaires?®® et des données personnelles?’, la publicité et la publication des
décisions de justice?®, le renforcement du dispositif de lutte contre le blanchiment et le financement du
terrorisme?®, ou encore la modification du champ d’application de I'obligation de désignation d’un
commissaires aux comptes (auditeur externe) pour les entreprises®. D’autres textes ont en outre introduit

18 | 0i n°2013-117du 6 décembre 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique
et financiere.

19 Décret n°2013-960du 25 octobre 2013 portant création d’'un office central de lutte contre la corruption et les
infractions financiéres et fiscales.

20 | 6i n°2020-1672 du 24 décembre 2020 relative au Parquet européen, a la justice environnementale et a la justice
pénale spécialisée.

21 L0i n°2013-669 du 25 juillet 2013relative aux attributions du garde des sceaux et des magistrats du ministére public
en matiére de politique pénale et de mise en ceuvre de 'action publique, qui consacre les orientations préalablement
posées dans deux circulaires de la Garde des Sceaux en date du 31 juillet 2012 et du 19 septembre 2012.

22 | 0i n°2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.

23 Loi n°2016-731 du 3 juin 2016 renforgant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement et
améliorant I'efficacité et les garanties de la procédure pénale.

24 | oi n°2018-898 du 23 octobre 2018 relative & la lutte contre la fraude.

25 |oi n°2017-242 du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matiére pénale.

26| a Loi n°2018-670 du 30 juillet 2018 relative a la protection du secret des affaires transpose la directive européenne
2016/943/UE du 8 juin 2016 relative a la protection des savoir-faire et des informations commerciales non divulguées
(secrets d’affaires) contre I'obtention, I'utilisation et la divulgation illicites.

27 Loi n°2018-493 du 20 juin 2018 relative a la protection des données personnelles et Ordonnance n° 2018-1125 du
12 décembre 2018 prise en application de I'article 32 de la loi relative a la protection des données personnelles.

28 | 0i n°2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, dite loi Lemaire, et Loi n°2019-222 du 23 mars
2019 précitée, complétées du Décret n°2020-797 du 29 juin 2020 relatif a la mise a la disposition du public des
décisions des juridictions judiciaires et administratives.

29 Ordonnance n°2016-1635du 1er décembre 2016 renforcant le dispositif frangais de lutte contre le blanchiment et le
financement du terrorisme et Ordonnance n°2020-115du 12 février 2020 renforgant le dispositif national de lutte contre
le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme.

30 | oi n°2019-486du 22 mai 2019 relative & la croissance et la transformation des entreprises, dite loi PACTE.
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la non-déductibilité des pots-de-vin versés aux agents publics étrangers en outre-mer®' ou réformé les
régles relatives a la protection du secret défense®?.

13. La France a également précisé et formalisé le cadre stratégique de sa politique pénale en matiére
de lutte contre la CAPE dans la circulaire de politique pénale en matiére de lutte contre la corruption
internationale, du 2 juin 2020, dite circulaire Belloubet®.

14. Alors que certaines de ces mesures n’‘ont pas encore produit tous leurs effets, de nouvelles
réformes sont en cours, voire déja adoptées par le Parlement. Certaines d’entre elles sont majeures et
susceptibles de bouleverser les équilibres tout juste trouvés et de remettre en cause les progrés réalisés
depuis la Phase 3. Ainsi, le projet de loi pour la confiance dans linstitution judiciaire, adopté le
18 novembre 2021, trois semaines avant I'approbation de ce rapport3*, prévoit notamment la limitation de
la durée des enquétes préliminaires a deux ou trois ans. L'impact de cette réforme, sur le point d’entrer en
vigueur, sur des affaires par nature complexes et chronophages comme celles de CAPE est examiné sous
la section B4.b.

15. En outre, la France doit transposer avant le 17 décembre 2021 la directive européenne du
23 octobre 2019 sur les lanceurs d’alerte®. Si la directive requiert I'introduction de certains ajustements
utiles dans le dispositif francais, sa transposition pourrait également étre I'occasion d’une réforme plus
ambitieuse, renforgant les protections accordées aux lanceurs d’alerte, et permettant d’activer cette source
de détection de la CAPE en France. Deux propositions de loi ont été déposées les 15 et 21 juillet 2021
devant 'Assemblée nationale par le député Sylvain Waserman en concertation avec le Gouvernement:
'une (organique) visant a renforcer le role du Défenseur des droits en matiére de signalement d’alerte, et
I'autre (ordinaire) visant a améliorer la protection des lanceurs d’alerte.36 Au moment de finaliser ce rapport,
ces propositions de loi étaient en voie d’étre examinées par I'’Assemblée nationale.3” Elles contiennent
plusieurs propositions d’avancées évoquées sous la section A10.b. et c.

16. Enfin, le projet de loi de réforme constitutionnelle pour un renouveau de la vie démocratique,
déposé le 29 aolt 2019 a I’Assemblée nationale, vise a renforcer I'indépendance du parquet en modifiant
notamment les procédures disciplinaires et de nomination des procureurs.

17. Publié aprés la visite, un rapport parlementaire concluant les travaux d’'une mission d’information
sur I'évaluation de I'impact de la loi Sapin 2 (rapport Gauvain et Marleix)3® ouvre la possibilité d’'un nouveau
train de réformes au moment ou, selon ses rapporteurs, « la politique anticorruption de la France cherche
un second souffle »*°. Sur la base de l'audition de plus de cent personnes, le rapport formule ainsi
50 propositions, notamment pour clarifier I'organisation institutionnelle de la politique de lutte contre la

31 Loi du Pays n° 2021-29 du 21 juin 2021 portant mesures de renforcement de I'exigence d’exemplarité fiscale.

32 Décret n°2019-1271 du 2 décembre 2019 relatif aux modalités de classification et de protection du secret de la
défense nationale et Arrété du 13 novembre 2020 portant approbation de I'instruction générale interministérielle (IGI)
n°1300 sur la protection du secret de la défense nationale.

33 Circulaire du 2 juin 2020 de politique pénale en matiére de lutte contre la corruption internationale.

34 Projet de loi n°4091 pour la confiance dans I'institution judiciaire.

35 Directive UE n°2019/1937 du 23 octobre 2019 sur la protection des personnes qui signalent des violations du droit
de I'Union.

36 proposition de loi n°4398 visant a améliorer la protection des lanceurs d’alerte et Proposition de loi organique
n°4375 visant a renforcer le role du Défenseur des droits en matiere de signalement d’alerte.

37 Examen en commission des lois prévu le 10 novembre et en séance publique le 15 novembre 2021.

38 Projet de loi n°2203 de réforme constitutionnelle pour un renouveau de la vie démocratique.

39assemblée nationale, Commission des lois, Rapport d’information n°® 4325, 7 juillet 2021, en conclusion des travaux
d’'une mission d’information sur I'évaluation de I'impact de la loi Sapin 2, Présenté par MM. Raphaél Gauvain et
Olivier Marleix, Rapporteurs, Députés.

40 pid., p. 9.
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corruption en France et favoriser le recours a la convention judiciaire d’intérét public (CJIP)*'. Juste avant
la finalisation de ce rapport, une proposition de loi, faisant suite au rapport de la mission d’information,
était déposée par le député Raphaél Gauvain®. La proposition n’a pas été inscrite par le Gouvernement
a l'ordre du jour des débats a I’Assemblée nationale pour la législature en cours, qui se termine en février
2022. Les dispositions de cette proposition qui se rapportent a la CAPE sont évoquées dans les sections
pertinentes de ce rapport.

5. Cas de corruption transnationale

a. Des progrés remarquables dans la mise en ceuvre de l’infraction de CAPE depuis
la Phase 3

18. Le PNF centralise désormais la quasi-totalité des affaires de CAPE. Cependant, en raison de leur

stade d’avancement au moment de sa création, une petite partie des affaires revues dans le cadre de la
présente évaluation de Phase 4 est toujours gérée par les parquets de Paris, Nanterre et Versailles, au
titre de la compétence résiduelle que leur a laissé la loi relative a la lutte contre la fraude fiscale et la
grande délinquance économique et financiére43.

19. Au total, depuis que la France a adhéré a la Convention de TOCDE en 2000 et jusqu’en juillet
2021, 17 affaires ont abouti a la sanction définitive de 23 personnes physiques, dont 1 dans le cadre d’une
comparution sur reconnaissance de culpabilité (CRPC), et de 23 personnes morales, dont 5 dans le cadre
d’une convention judiciaire d’intérét public (CJIP) pour CAPE ou complicité de cette infraction.

20. En Phase 3 (en octobre 2012), seules 3 affaires avaient donné lieu a la condamnations définitives
de 4 personnes physiques dans le cadre d’affaires mineures jugées par voie de citation directe. Aucune
personne morale n’avait été condamnée de maniére définitive. Depuis la Phase 3, le nombre d’affaires
ayant abouti a des condamnations définitives pour CAPE a sensiblement augmenté. Entre octobre 2012
et mars 2021, 9 affaires additionnelles ont abouti a la condamnation définitive (donc hors CJIP) de
19 personnes physiques et 18 personnes morales pour CAPE ou complicité de cette infraction** et
5 personnes morales ont été sanctionnées par voie de CJIP dans 5 affaires*®, soit un total de 19 personnes
physiques et 23 personnes morales sanctionnées pour CAPE dans 14 affaires. Ces chiffres incluent les
condamnations prononcées et confirmées en cassation en mai 2020 et mars 2021 dans deux volets de
I'affaire Pétrole contre nourriture volet Pétrole — Total et Vitol n°102 et volet Equipement — 12 entreprises
sanctionnées n°70 a I'encontre de 9 personnes physiques et 14 personnes morales pour CAPE ou
complicité de cette infraction. Les 9 affaires ayant abouti & des condamnations définitives, bien que
relativement anciennes, ont porté sur des schémas de CAPE plus complexes que les affaires mineures
jugées en Phase 3. Ces 9 affaires ont fait 'objet d’'une information judiciaire — a I'exception d’une affaire
ensuite résolue par voie de CRPC — et ont pour la plupart été diligentées par le parquet de Paris et

41 DUMOURIER A. Le Monde du Droit, (8 juillet 2021), La mission d’évaluation de la loi Sapin 2 veut relancer la
politique de lutte contre la corruption en France.

42 Proposition de loi n°4586 visant a renforcer la lutte contre la corruption, déposée le 21 octobre 2021 par le député
Raphaél Gauvain.

43 | 0i n°2013-117 du 6 décembre 2013.

44 |es affaires ayant donné lieu a une condamnation définitive sont: (i) Placement bancaire (Cameroun) n°120;
(ii) Pétrole 1 (Congo) n°128; (iii) Exploitation des hydrocarbures (Algérie) n°4; (iv) Total (Iran) n°103; (v) TSKJ (Nigéria)
n°99; (vi) Services Publics Lobbyist — Eurotrends et Kic System (EU) n°62; (vii) Pétrole contre nourriture, Volet Pétrole
— Total et Vitol n°102; (viii) Pétrole contre nourriture — Volet Equipement — 12 entreprises sanctionnées n°70; et
(ix) Alcatel (Costa Rica) n°7.

45 es affaires ayant donné lieu a une sanction définitive a I'issue d’'une CJIP sont : (i) Société Générale (Libye) n° 90;
(i) Egis Avia (Algérie) n°78; (iii) Airbus (multiples juridictions) n° 5; (iv) Bolloré (Togo) n°34 et (v) Systra (Ouzbékistan
et Azerbaidjan) n°87.
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instruites sur une période de 6 a 8 ans environ. Aucune affaire diligentée par le PNF n’a pour l'instant été
jugée par un tribunal. Dans les 5 affaires résolues par voie de CJIP, 2 affaires ont fait I'objet d’une
information judiciaire et 3 ont été résolues a l'issue de I'enquéte préliminaire.

21. Depuis I'évaluation de Phase 3 de la France et jusqu’en septembre 2021, un total de 108 affaires
de CAPE ont fait 'objet d’une enquéte*®. Sur ces 108 affaires, 52 affaires font toujours I'objet d’une
enquéte, au moins concernant certaines des personnes impliquées, 41 affaires ont été cléturées sans que
des poursuites pour CAPE soient engagées, 13 affaires ont été jugées et 6 affaires conclues dans le cadre
de résolutions hors procés, au moins concernant certaines des personnes impliquées®’. Sur les 52 affaires
en cours, 35 font I'objet d’'une enquéte préliminaire conduite par le PNF, 2 font 'objet d’'une enquéte
préliminaire conduite par un parquet différent et 15 font I'objet d’'une information judiciaire conduite par un
juge d’instruction. Dans le cadre de 7 des 15 informations judiciaires en cours, au moins 17 personnes
physiques et 5 personnes morales avaient été mises en examen, notamment pour CAPE, au moment de
la rédaction de ce rapport. Par ailleurs, 14 affaires ont donné lieu a des sanctions infligées a des personnes
physiques et/ou morales y compris dans le cadre d’'une CRPC et de CJIP; et 13 personnes physiques et
1 personne morale sont inculpées du chef de CAPE et complicité de cette infraction dans 3 affaires en
attente d’audiencement. Des décisions de relaxe définitives ont été prononcées a l'encontre de
14 personnes physiques et de la seule personne morale qui avait été condamnée en premiére instance
(au moment de la Phase 3) dans 6 affaires*®.

46 | es données de la mise en ceuvre par la France depuis la Phase 3 jusqu’au 10 septembre 2021, date de I'envoi
des commentaires des autorités frangaises sur le projet de rapport, sont détaillées dans I'annexe 2. Des chiffres et
une analyse plus détaillés apparaissent dans les sections pertinentes de ce rapport.

47 La liste détaillée n’aboutit pas a un total de 108 affaires, car par exemple, certaines affaires sont susceptibles d’avoir
été résolues avec certaines personnes impliquées mais pas avec d’autres personnes (que cela soient des personnes
physiques ou morales).

48 |es affaires ayant donné lieu a une décision de relaxe définitive sont: (i) Armement 1 (Cameroun) n°124; (ii) Safran
(Nigéria) n°79; (iii) Exploration Pétroliere (Burundi, Malawi et République Démocratique du Congo) n°1; (iv) Matériels
d’armement (Cameroun et Mali) n°101; (v) Alcatel (Costa Rica) n°7; et (vi) Pétrole contre nourriture, volet pétrole —
Total et Vitol, n°102.
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Graphique 2. Affaires de CAPE depuis la Phase 3 (Septembre 2021)

52 enquétesen 19 PP et 18 PM
condamnées dans 3
affaires

14 PP et1PM
relaxéesdans6
affaires

108 enquétes initiées |4

6 affaires résolues par
unaccords hors 3 affairesen
procés(1PPeth cassation™*
PMs)=

85 allegations sans
ouverture d'enquéte*

41 affaires cloturées

* Nombre d'allégations de CAPE impliquant des entreprises frangaises dans la compilation maintenue par le Groupe de travail a partir d'articles
de presse & la date du 19 mars 2021 pour lesquelles la France a indiqué ne pas avoir ouvert d’enquéte a ce jour.

** 52 enquétes en cours dont 37 enquétes préliminaires et 15 informations judiciaires pour CAPE. Ce chiffre n'inclue pas 3 affaires en attente
d’audiencement dont deux ont fait I'objet d'une enquéte préliminaire ou d’'une information judiciaire diligentée par le PNF.

**+ Certaines affaires sont comptées a la fois au titre des condamnations définitives, d’'une relaxe et/ou d’un pourvoi en cassation. Ne sont pas
incluses (i) les condamnations définitives prononcées pour abus de biens sociaux dans 1 affaire ou I'infraction de corruption transnationale ne
pouvait étre poursuivie ni (i) les affaires qui ont abouti a une relaxe et & la condamnation non définitive de 2 personnes physiques pour les
infractions comptables de faux et usages de faux, I'infraction de CAPE faisant I'objet d'un non-lieu.

**% Jne affaire a été résolue avec une personne physique par une CRPC homologuée par le Tribunal correctionnel de Paris et 5 affaires ont
été résolues avec 5 personnes morales au moyen de CJIP avec le PNF homologuées par le Tribunal judiciaire de Paris.

#*k Dans 3 affaires, des pourvois en cassation ont été formés par les prévenus (4 personnes physiques) a I'encontre de décisions de
condamnation.

b. Une mise en ceuvre encore timide de la responsabilité des personnes morales,
cependant renforcée par la CJIP

22. Depuis I'entrée en vigueur de la Convention en France en 2000, 18 personnes morales ont été
condamnées de maniéere définitive pour CAPE (donc hors CJIP), dont 14 dans le cadre de deux affaires
Pétrole contre nourriture. En Phase 3, aucune personne morale n’avait été condamnée définitivement. Par
conséquent, hors affaire Pétrole contre nourriture, seules 4 personnes morales ont été condamnées de
maniére définitive du chef de CAPE ou complicité de cette infraction dans 3 affaires*®.

23. Avec l'introduction en droit frangais de la CJIP par la loi Sapin 2, en 2016, la France a changé
d’échelle dans sa mise en ceuvre de la responsabilité des personnes morales dans les affaires de CAPE.
En effet, c’est par le biais de ce mode de réglement transactionnel que la France a pu prendre sa place
dans le reglement de 2 affaires multi-juridictionnelles d’envergure impliquant des entreprises frangaises.
Ces 2 affaires ont donné lieu a une résolution coordonnée avec les autorités de poursuite d’autres Parties
a la Convention dans les affaires Société Générale (Libye) n°90 et Airbus (multiples juridictions) n°5.
Depuis 2016, 5 personnes morales ont été sanctionnées dans le cadre de CJIP dans 5 affaires de CAPE.
Dans 4 de ces affaires, des enquétes sont encore en cours concernant les personnes physiques
impliquées dont aucune n’a été sanctionnée a ce jour.

49 es condamnations ont été prononcées dans les affaires Services Publics Lobbyist (EU) — Eurotrends et Kic System
n°62; Total (Iran) n°103; et Alcatel (Costa Rica) n°7.
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cC. Une augmentation significative du nombre d’enquétes ouvertes mais un nombre
faible d’affaires résolues

24. Le nombre d’enquétes ouvertes pour CAPE a été multiplié par prés de 3,5 depuis la Phase 3.
Seules 33 enquétes avaient été initiées entre 2000, moment d’entrée en vigueur de la Convention en
France, et fin 2012, moment de I'évaluation de Phase 3. Entre fin 2012 et le 10 septembre 2021 (date
limite des données frangaises), 108 enquétes ont été ouvertes ou étaient encore en cours depuis la Phase
3. Cependant, ces affaires aboutissent encore a un nombre limité de sanctions. L’augmentation du nombre
d’enquétes ouvertes a, en effet, aussi eu pour corollaire 'augmentation quasiment mécanique du nombre
d’enquétes clbturées sans que des poursuites soient engagées, que ces affaires soient classées sans
suite par le parquet ou fassent I'objet d’'une ordonnance de non-lieu par un juge d’instruction. Le nombre
des affaires résolues reste néanmoins faible au regard du poids économique de la France et de I’'exposition
de ses entreprises aux risques de corruption. Sur les 108 enquétes ouvertes ou encore en cours depuis
la Phase 3, seules 14 d’entre elles (13%) ont abouti a des condamnations définitives ou a un réglement
par voie de CJIP. Cette proportion reste sensiblement la méme qu’en Phase 3 ou sur 33 affaires, 3 avaient
abouti a des condamnations définitives. Elle est en revanche faible par comparaison avec une économie
européenne de taille comparable a la France évaluée par le Groupe de travail en 2018 et pour laquelle
cette proportion est de 39% des affaires ouvertes depuis la Phase 3%°. Une des explications de ce faible
taux de résolution est potentiellement le manque de ressources dont souffre 'ensemble des maillons de
la chaine pénale, depuis le stade de I'enquéte jusqu’au jugement des affaires de CAPE (voir section B3.b.).

d. Un nombre croissant d’affaires n’ayant pas fait I’objet d’une enquéte

25. Un nombre non négligeable d’allégations impliquant des entreprises frangaises pour des faits de
CAPE n’a pas fait I'objet d’'une enquéte. En mars 2021, 85 affaires impliquant des entreprises frangaises,
répertoriées par le Groupe de travail , n’avaient pas donné lieu a I'ouverture d’'une enquéte préliminaire en
France. En Phase 3, ce nombre était de 38 affaires. La grande majorité de ces allégations porte sur des
avantages indus octroyés a des agents publics en Afrique et concernent principalement les secteurs de la
défense, de la construction, des télécommunications, et de I'extraction. Ces affaires ont, pour certaines,
fait I'objet d’enquétes, de poursuites ou de sanctions a I'étranger (au moins du cé6té passif) et, pour
d’autres, de révélations dans la presse. Certaines impliquent des entreprises frangaises a renommée
internationale sur des projets d’envergure a I'étranger. En Phase 3, I'absence d’enquéte, méme
préliminaire, dans un nombre important d’allégations de CAPE a suscité I'inquiétude du Groupe de travail
notamment concernant le manque d’indépendance du parquet. (Voir section B3.d.) Lors de la visite, les
représentants du PNF ont expliqué qu’en raison du volume de dossiers qu’ils avaient déja a traiter et des
contraintes de ressources auxquelles font face le PNF et les services d’enquétes, ils doivent en
permanence opérer des choix. Le PNF a ainsi indiqué se concentrer sur les infractions les plus récentes,
notamment pour des raisons de préservation de la preuve, mais aussi sur les dossiers les plus pertinents
au regard de la politique pénale définie par la circulaire Belloubet.

Commentaire

Les examinateurs accueillent favorablement les changements Iégislatifs et institutionnels
importants introduits par la France depuis la Phase 3 avec, en particulier, la création du PNF en
2013 et la loi Sapin 2 qui, depuis 2016, ont permis a la France de revoir son approche de la lutte
contre la CAPE et de devenir un interlocuteur reconnu par ses pairs dans la mise en ceuvre de
Pinfraction de CAPE. Ces réformes, complétées par une jurisprudence relativement dense, sont
analysées tout au long de ce rapport.

50 e rapport de Phase 4 du Groupe de travail sur I’Allemagne, (2018), paras. 18-19.
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Les examinateurs félicitent la France pour les progrés remarquables dans la mise en ceuvre de
Iinfraction de CAPE réalisés depuis la Phase 3. Entre fin 2012 et septembre 2021, 19 personnes
physiques et 23 personnes morales ont été sanctionnées pour CAPE ou complicité de cette
infraction dans 14 affaires. lls saluent la maniére nettement plus proactive dont les autorités
frangaises se saisissent des affaires de CAPE portées a leur connaissance avec pour résultat un
nombre d’enquétes multiplié par 3,5 depuis la Phase 3. lIs notent a cet égard que les affaires jugées
ont également porté sur des schémas de corruption de plus grande envergure qu’en Phase 3. De
plus, Pintroduction de Ia CJIP en droit francais en 2016 a entrainé un changement de paradigme
qui s’est notamment matérialisé par la résolution de deux affaires d’envergure conjointement avec
d’autres Parties a la Convention.

Toutefois, les examinateurs relévent que la proportion des affaires résolues et le nombre de
personnes morales condamnées du chef de CAPE a ce jour restent faibles au regard de la situation
économique de la France et de I’exposition de ses entreprises au risque de corruption. Les
enquétes et poursuites aboutissent a un nombre encore limité de personnes sanctionnées, en
particulier en ce qui concerne les personnes morales. De plus, ces procédures progressent
lentement et la part d’enquétes ne prospérant pas jusqu’a des poursuites demeure élevée. Enfin,
les examinateurs regrettent qu’un nombre important d’allégations, parfois anciennes, impliquant
de grandes entreprises francaises, n’ait pas fait I'objet d’enquétes a ce jour. La France doit
désormais consolider les acquis récents qui sont, comme indiqué dans ce rapport, fragilisés par
des problémes structurels de ressources qui impactent I’ensemble de la chaine pénale ainsi que
par des réformes votées ou en cours — de la durée d’enquéte préliminaire d’une part et de I’AFA
d’autre part. L’ensemble de ces développements représentent, pour les examinateurs, autant de
préoccupations quant a la poursuite des avancées récentes.

Les examinateurs recommandent donc a la France de prendre toutes les mesures nécessaires afin
de permettre aux différents maillons de la chaine pénale, y compris les entités mises en place
depuis la Phase 3, de continuer la montée en puissance constatée dans la mise en ceuvre de
linfraction de CAPE et, plus particuliérement, de maniére proactive et efficace, de détecter,
enquéter, poursuivre et sanctionner les personnes physiques et morales lorsqu’elles commettent
une infraction de CAPE.

A. LA DETECTION DE L’INFRACTION DE CORRUPTION TRANSNATIONALE

Introduction

26. Depuis la Phase 3, un éventail plus large de sources a permis I'ouverture d’un plus grand nombre
d’enquétes pour des faits de CAPE. La circulaire Belloubet a contribué de maniére significative a définir
les priorités fixées en matiére de détection. La circulaire porte I'accent sur la nécessité « d’exploiter
I'ensemble des canaux de signalement existants en matiere de CAPE » et explique le réle que chacune
de ces sources joue en matiere de détection, au premier plan desquelles figurent les administrations de
I'Etat. Comme en Phase 3, TRACFIN, la cellule de renseignement financier francaise (anti-blanchiment)
reste la principale autorité pourvoyeuse d’affaires de CAPE. Les deux autres sources de détection les plus
importantes, en termes de nombre comme de contenu, sont les informations transmises par des autorités
étrangeéres et les enquétes relatives a d’autres infractions. La France identifie également les plaintes de la
société civile en tant que source notable a 'origine d’enquétes relatives a des faits de CAPE. Elle souligne
également une utilisation plus importante faite des informations relayées par la presse.

27. Cependant, deux sources, pourtant identifiées comme importantes parmi les pays Parties a la
Convention, n'ont pas été activées en France. Ainsi, aucune affaire de CAPE n’a été détectée a ce jour
par les postes diplomatiques et consulaires ni par les lanceurs d’alertes, et ce malgré le renforcement du
régime de protection des lanceurs d’alertes introduit par la loi Sapin 2. D’autres sources pourraient étre
davantage mobilisées, en particulier les autorités fiscales, les autorités en charge des crédits a
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I'exportation et celles en charge de I'aide publique au développement. Par ailleurs, les signalements
spontanés des entreprises ne représentent encore qu’une part résiduelle des enquétes ouvertes. La
France considére que leur nombre est cependant appelé a progresser compte tenu du nouveau cadre de
prévention et de détection de la corruption mis en place par la loi Sapin 2, y compris la nouvelle obligation
de conformité.

28. Par ailleurs, le fait que les deux affaires de CAPE les plus importantes résolues par la France a
ce jour n‘aient pas été initialement détectées par ses autorités mais par des autorités étrangéres alerte sur
I'efficacité de certaines mesures de détection mises en place. Le nombre important d’affaires identifiées
par le Groupe de travail qui n’a donné lieu a aucune ouverture d’enquéte a ce jour interroge également.
Ces interrogations semblent partagées par un certain nombre d’acteurs de la lutte contre la corruption en
France puisque le rapport parlementaire Gauvain et Marleix, précité, propose de « Favoriser la détection
de faits de corruption & I’étranger en mobilisant 'ensemble des services de I'Etat » (Proposition n° 14). Le
graphique ci-dessous répertorie 'ensemble des sources primaires de détection qui ont été a l'origine
d’enquétes relatives a des faits de CAPE depuis la Phase 3.

Graphique 3. Sources ayant conduit a la détection des affaires de CAPE depuis la Phase 3

Note: Ce graphique contient des données agrégées sur les sources de détection qui ont été a I'origine d’enquétes relatives a des faits de CAPE
dans les affaires analysées dans le cadre cette évaluation. Ces données ont été établies sur la base d’information fournie par les autorités
francaises dans le cadre de leurs réponses aux questionnaires de Phase 4 et couvrent les sources de détection des affaires qui étaient déja en
cours au moment de la Phase 3 et les affaires détectées depuis la Phase 3.

A1. Capacité des autorités nationales (en général) a signaler les infractions
de corruption transnationale

29. A titre liminaire, la mise en ceuvre de I'obligation faite aux agents publics de saisir le parquet d’un
crime ou d’un délit dont ils acquiérent la connaissance dans le cadre de leur fonction au titre de l'article 40
du Code de procédure pénale (CPP) est pertinente pour les différentes administrations amenées a jouer
un réle en matiére de détection dans les affaires de CAPE: notamment le ministére de I'Europe et des
Affaires étrangéres (MEAE), les autorités fiscales, 'AFA, I'agence en charge de l'octroi de l'aide au
développement (AFD), et le ministere des Armées. Les collaborateurs de Bpifrance Assurance Export
(Bpifrance), la nouvelle agence en charge des crédits a I'exportation, sont des salariés de droit privé et ne
sont donc pas assujettis a I'obligation prévue a I'article 40 CPP. Bpifrance étant soumis a la loi Sapin 2,
des canaux internes de signalement ont été mis en place pour faciliter I'alerte. En ce qui concerne
TRACFIN, ses agents, bien que soumis a I'article 40 CPP, sont également soumis a une obligation de
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signalement au parquet dont le seuil de déclenchement est moins élevé. (Ceci est détaillé sous la
section B3.c)

30. Au titre de l'article 40 CPP, les agents publics doivent signaler dans I'exercice de leurs fonctions
« la connaissance d’un crime ou d’'un délit. » En pratique, les administrations retiennent un seuil exigeant
pour déterminer les signalements qui doivent étre faits au parquet. En Phase 3, cette obligation de
signalement n’avait été que trés peu mise en ceuvre, et ce alors méme que certaines administrations
avaient eu connaissance de cas de corruption, présumés ou avérés, dans le cadre de I’exercice de leur
mission. Le Groupe de travail avait recommandé a la France de prendre des mesures pour favoriser les
signalements au titre de I'article 40 CPP et de suivre I'impact de ces mesures en pratique (recommandation
11.b. et question de suivi 13.g.)%".

31. Depuis la Phase 3, la circulaire Belloubet a rappelé 'obligation de signalement a laquelle sont
assujettis tous les agents publics au titre de I'article 40 CPP. Dans ses réponses aux questionnaires, la
France a indiqué que des mesures plus spécifiques ont été prises par chacune des administrations pour
rappeler I'obligation de signalement a leurs agents et encourager ces signalements, mais ceci uniguement
lorsqu’ils atteignent le seuil exigeant mentionné ci-dessus. Le MEAE a rappelé les dispositions de l'article
40 CPP et leur application en matiére de lutte contre la CAPE aux agents de I'Etat en poste a I'étranger
par le biais d’'une note d’information développée avec le SCPC puis avec I'AFA et diffusée a 'ensemble
du réseau diplomatique francgais en 2013, 2015 et 2018. Une seconde note plus générale sur I'article 40
CPP est diffusée sur I'intranet du MEAE depuis décembre 2020. Les Recommandations révisées de ’AFA
dédient un point spécifique a I'obligation au titre de I'article 40 CPP et son articulation avec les procédures
de signalement introduites par la loi Sapin 2%2. Une circulaire du 7 mars 2019 des ministres chargés du
Budget et de la Justice dispose que les faits susceptibles de relever de l'article 40 CPP doivent étre
systématiquement identifiés lors des vérifications fiscales. Les autorités fiscales ont également développé
un module méthodologique d’aide a la détection et a la rédaction des signalements de faits de CAPE a
destination des contrdleurs des imp6ts avec un « focus » sur la CAPE et des exemples de signaux de
détection. Cependant, le nombre de signalements de faits de CAPE parvenant au PNF reste faible. La
France a indiqué que seules 9 enquétes de CAPE ont été ouvertes a la suite d’un signalement au titre de
larticle 40 CPP depuis la Phase 3, dont 2 signalements par I'AFA, 1 signalement par 'AFD et
1 signalement par la Coface, alors en charge des crédits a I'exportation.

32. Les échanges lors de la visite, notamment avec les représentants de I'’AFD, des autorités fiscales
et du MEAE, ont mis en lumiére que le principal frein a ces signalements est le niveau d’exigence élevé
de l'article 40 CPP, comme il est compris par les administrations. Ainsi la note d’information de 2018 du
MEAE et de I'’AFA, a l'attention des agents de I'Etat en poste & I'étranger, indique que « la dénonciation
doit s’appuyer sur des informations dont I'agent a eu connaissance et qui établissent avec suffisamment
de vraisemblance et de précision I'existence d’'un ou de plusieurs faits susceptibles de recevoir une
qualification pénale quelle qu’elle soit ». La note du MEAE de décembre 2020 précise que « les faits
délictueux doivent paraitre suffisamment établis, ce qui va au-dela du simple soupgon non étayé par des
éléments de preuve tangibles (témoignages, certificats médicaux, plainte de la victime, informations
divulguées par les autorités locales, etc.) ». En ce qui concerne les autorités fiscales, le module
pédagogique a destination des contrbleurs des impéts préconise que le parquet doit étre saisi en présence
de « I'existence d’'un degré suffisant de vraisemblance » ou lorsque « [les faits] paraissent suffisamment
établis (soupcons circonstanciés) ». Durant la visite, les membres du MEAE ont indiqué que les faits
délictueux doivent paraitre suffisamment établis, par opposition a de simples soupgons non étayés. Les
membres de 'AFD ont de méme indiqué que le signalement de simples soupgons n’est pas suffisant et
gu’en pratique les agents ne sont pas toujours en mesure de saisir le parquet au titre de l'article 40 CPP,
faute d’avoir réuni les éléments de preuve nécessaires.

51 Le rapport de Phase 3 du Groupe de travail sur la France, (2012), paras. 167-171.
52 AFA, (2021), Les Recommandation de I'AFA, paras. 545-546.
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33. Dans ce contexte, la mise en place de canaux internes de signalement prévus a I'article 8 et, dans
une moindre mesure a l'article 3 de la loi Sapin 2 pourrait permettre aux agents publics de signaler les
faits de CAPE présumés dont ils auraient connaissance dans I'exercice de leurs fonctions. Ces nouveaux
dispositifs de signalement, qui relévent d’une faculté et non d’une obligation comme sous I'article 40 CPP,
pourraient permettre a la France de s’aligner sur I'approche d’autres Parties a la Convention qui mettent
I'accent sur le signalement des faits de CAPE par les lanceurs d’alertes, y compris dans le secteur public.
Par ailleurs, le Premier Ministre a souligné dans une circulaire datant du 11 octobre 2021, que : « le respect
de la procédure prévue par ces nouveaux dispositifs doit permettre aux auteurs du signalement de
bénéficier de 'ensemble des protections et garanties qu’elle accorde, ce dispositif étant plus protecteur
que celui prévu pour la mise en ceuvre de l'article 40 »%3. Cependant, la France indique qu’elle considére
que le méme niveau d’exigence est requis pour les signalements au titre de I'article 40 CPP et les
signalements par les lanceurs d’alerte dans le secteur public au motif que « si I'entité qui recoit le niveau
de signalement ne dispose pas de pouvoir d’investigation, elle ne sera pas en mesure d’effectuer a son
tour un signalement au parquet ». La généralisation a tous les types de signalement de I'exigence de faits
délictueux suffisamment établis, avant méme toute vérification ou enquéte interne, semble limiter 'intérét
des nouveaux canaux internes de signalements prévus a l'article 8 de la loi Sapin 2 comme source efficace
de détection de faits de CAPE.

34. En tout état de cause, larticulation de ces canaux internes avec ceux applicables aux
signalements de l'article 40 CPP, qui se superposent, voire se confondent, demande a étre clarifiée.
L’articulation de ces procédures est abordée dans la circulaire du 19 juillet 201854 et fait I'objet d’un point
spécifique dans les Recommandations révisées de I'AFA>®. Cependant, le défaut de lisibilité du dispositif
actuel souligné lors de la visite par le Défenseur des droits, de méme que la multiplication des canaux de
signalement, posent des questions pratiques concernant tant leur mise en ceuvre que le niveau de
protection accordé a l'auteur du signalement. Ce niveau de protection varie, en effet, selon que le
signalement est effectué dans le cadre de larticle 40 CPP ou de l'article 8 de la loi Sapin 2. A titre
d’exemple, le MEAE a mis en place un « canal de communication direct » pour faciliter les échanges
relatifs a I'obligation de signalement du personnel du MEAE au titre de l'article 40 CPP, ainsi qu'un
mécanisme de signalement destiné aux lanceurs d’alerte au titre de l'article 8 de la loi Sapin 2.
L’articulation entre les dispositifs manque toutefois de clarté. Si l'instruction du MEAE de décembre 2020
indique que le canal de signalement institué pour mettre en ceuvre l'article 40 CPP est distinct de la
procédure relative aux lanceurs d’alerte, les critéres justifiant le recours a I'un ou a I'autre de ces dispositifs
ne sont pas clairement établis.

Commentaire

Les examinateurs considérent que le seuil d’exigence élevé pour saisir le parquet au titre de
I’article 40 CPP, ainsi qu’il est compris par les administrations, constitue un frein important a la
saisine du PNF pour des faits de CAPE par les agents en poste dans les missions diplomatiques a
I’étranger, les autorités fiscales, I’AFA, I’lagence en charge de I’octroi de I’'aide au développement,
etle ministére des Armées. lIs regrettent que I’exigence de « faits délictueux suffisamment établis »
appliquée aux signalements au titre de [Iarticle 40 CPP soit également requise pour les
signalements par les lanceurs d’alerte au sein des administrations publiques introduits par la loi
Sapin 2, limitant ainsi les possibilités offertes par ce nouveau dispositif pour détecter des faits de
CAPE.

53 Circulaire n° 6306-SG du 11 octobre 2021 relative au renforcement de la transparence des actions d’influence
étrangére conduites auprés des agents publics de I'Etat, p.4

54 Circulaire du 19 juillet 2018 relative a la procédure de signalement des alertes émises par les agents publics dans
le cadre des articles 6 a 15 de la loi Sapin 2, p.2.

%5 Ibid., Les Recommandation de I'AFA, paras. 545-546.
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Les examinateurs recommandent donc a la France de : (i) Clarifier I'articulation entre I’obligation
de signalement incombant aux agents publics au titre de I’article 40 CPP et la possibilité de
signalement qui leur est ouverte au titre des articles 6 et 8 de la loi Sapin 2 en ce qui concerne en
particulier les canaux de signalement, les critéres applicables pour recourir a I’'un ou I’autre de ces
dispositifs ainsi que les protections qui s’y rapportent; et (iij) S’assurer que les seuils de
signalement des allégations crédibles de CAPE ne sont pas interprétés de maniére trop exigeante
et ne font pas obstacle a ces signalements.

A2. Capacité de I’AFA a détecter et signaler les infractions de corruption
transnationale

35. L’Agence frangaise anticorruption (AFA) a été créée par la Loi Sapin 2 et a remplacé le Service
central de prévention de la corruption (SCPC) qui existait au moment de la Phase 3. La CAPE entre dans
le champ de compétence de I'AFA et est expressément mentionnée dans les Recommandations révisées
de I'AFA de 2021%. L’AFA cumule de nombreuses attributions tant & I'égard du secteur public que du
secteur privé. Une part importante de I'activité de ’AFA n’entre donc pas directement dans le champ de
cette évaluation qui se concentre sur les missions de I’AFA relatives au renforcement des mesures internes
de conformité anticorruption par les entreprises exportatrices ayant leur siege social en France. (Les
missions de I'AFA, autres que sa capacité a détecter et signaler les infractions de CAPE, sont détaillées
sous la section C5.).

36. La loi Sapin 2 a investi 'AFA de la mission de détecter et d’aviser le procureur de la République
financier des faits corruption et de trafic d’influence dont elle a connaissance dans I'exercice de ses
missions (articles 1 et 3.6 de la loi Sapin 2). En outre, comme détaillé sous la section A1, les agents publics
de 'AFA, comme des autres administrations, sont soumis a I'obligation de signalement au titre de I'article
40 CPP. La détection par I'AFA de faits de CAPE peut s’opérer dans le cadre d’un contrble d’initiative des
mesures de conformité prises par une entreprise. La circulaire Belloubet souligne a cet effet que « dans
le cadre de ses missions de contrOle de la robustesse des programmes anticorruption au sein des grandes
entreprises, I'’AFA peut étre amenée a découvrir des faits suspects pouvant justifier un signalement a
I'autorité judiciaire ». Le directeur de 'AFA a également souligné le rdle de détection confié a I'AFA par la
loi lors de son audition par la mission d’évaluation de la loi Sapin 2 en avril 2021,

37. L’AFA peut également détecter des faits de CAPE par le biais de signalements externes adressés
a l'agence par toute personne physique ou morale, y compris les employés des sociétés assujetties a
I'obligation de conformité au titre de I'article 17 de la loi Sapin 2, et les associations agréées dans les
conditions prévues a l'article 2-23 CPP. Ce type de signalement d’une infraction qui, comme la CAPE,
entre dans le champ de compétence de ’AFA, n’a pas nécessairement a étre lié a un manquement aux
obligations de conformité. Un tel signalement peut déclencher un contréle d’initiative de I’AFA ou, le cas
échéant, étre transmis au parquet.

38. En pratique, depuis sa création et jusqu’en décembre 2020, 'AFA a transmis au PNF 2
signalements de faits de CAPE impliquant des entreprises exportatrices ayant leur siége social en France
qui ont abouti & I'ouverture d’'une enquéte préliminaire. Le premier signalement a pour origine un
signalement externe et le second un contréle d’initiative mené par I’AFA. La France indique que ce second
signalement repose sur plusieurs audits internes a l'issue desquels 'AFA a adressé des préconisations,

56 |_a version initiale des Recommandations de I'’AFA publiée en 2017 ne couvrait pas l'infraction de CAPE, et faisait
uniquement référence a la corruption active domestique au titre de I'article 433-1 CP. Les nouvelles Recommandations
de I’AFA couvrent plus largement au para. 2 « 'ensemble de ces faits, délictuels, définis au titre 11l du livre 1V du code
pénal » et donc I'infraction de CAPE.

57 Audition du directeur de I’AFA, Evaluation de la loi Sapin 2 par I’Assemblée Nationale, 1 avril 2021.
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durablement non suivies d’effet, destinées a prévenir la réitération notamment de faits de CAPE. Dans
I'affaire Avions de Combat n°25, 'absence de signalement fait par I'AFA au PNF d’'un paiement suspect
que I'agence aurait détecté dans le cadre d’un contrdle d’initiative a suscité des interrogations, relayées
par les médias et également exprimées par la société civile et la presse pendant la visite®®. Dans cette
affaire, 'AFA n’aurait effectivement pas signalé au PNF un paiement suspect d’1 million EUR a un
intermédiaire mis en examen en Inde dans une autre affaire de ventes d’armes que 'agence aurait détecté
dans le cadre d’'un contréle d’initiative. Aprés la visite, la France a indiqué que I’AFA a pris les mesures
nécessaires de vérification et a conclu que ledit paiement correspondait au réglement d’une prestation
effective et ne justifiait donc pas un signalement au PNF. Une plainte avec constitution de partie civile a
depuis été déposée et a entrainé I'ouverture d’une information judiciaire.

39. Lors de son audition par la mission d’évaluation de la loi Sapin 2 en avril 2021, le directeur de
I'AFA a souligné les difficultés auxquelles I'agence est confrontée pour mener a bien cette mission de
détection. Il a en effet souligné que « les outils de cette détection n’ont pas été donnés a ’AFA qui ne
dispose par exemple d’aucun droit de communication et a laquelle tous les secrets sont opposables, et en
tout cas opposés.®» Lors de la visite, les représentants de I’AFA ont confirmé se heurter en pratique a
plusieurs secrets opposés par les entreprises lors de ses contrdles, au titre desquels le secret
professionnel des avocats, celui des commissaires au compte et le secret bancaire. Ces secrets peuvent
constituer un obstacle a l'identification de flux financiers suspects et ainsi limiter la capacité de I'AFA a
détecter les faits de CAPE dans le cadre des contrbles qu’elle opére.

Commentaire

Les examinateurs sont encouragés par les premiers signalements effectués par I’AFA au PNF en
matiére de CAPE. Néanmoins, ils notent que certains freins peuvent entraver la détection des
soupgons de faits délictueux commis par les entreprises exportatrices ayant leur siége social en
France en particulier dans le cadre des contréles de conformité que I’AFA effectue en entreprise.

Les examinateurs recommandent a la France de s’assurer que I’AFA dispose des outils
nécessaires afin de lui permettre de continuer de détecter dans le cadre de ses missions de
potentiels faits de CAPE en: (i) Formant son personnel aux signaux d’alerte de I’infraction, pour en
garantir le signalement au PNF pour que ce dernier évalue la pertinence d’ouvrir une enquéte; et
(ii) Prenant les mesures nécessaires pour que les secrets professionnels opposés a ’AFA par les
entreprises lors des contréles n’entravent pas I’identification de flux financiers suspects.

A3. Capacité du ministére de I’Europe et des affaires étrangéres et des
ambassades a détecter et signaler les infractions de corruption transnationale

40. Aucune affaire de CAPE n’a jamais été détectée par les postes diplomatiques et consulaires. Au
moment de la Phase 3, le Groupe de travail avait demandé a la France de renforcer ses efforts visant a
assurer une sensibilisation adéquate des agents du ministére de I'Europe et des Affaires étrangéres
(MEAE) et des services économiques des ambassades, qui relévent de la Direction Générale du Trésor
(DG Trésor) du ministére de 'Economie, des Finances et de la Relance, & I'infraction de CAPE et a leur
réle dans la sensibilisation des entreprises aux risques encourus (recommandation 10).

41. Depuis la Phase 3, des mesures ont été prises pour sensibiliser le personnel du MEAE a
l'infraction de CAPE et a son signalement (voir section A1). En outre, le MEAE a mis en place depuis 2015
des formations, dont certaines élaborées en lien avec le SCPC puis avec I'AFA, sur les différents aspects
de la lutte contre la corruption, y compris l'infraction de CAPE, avec des cas pratiques a I'appui. Ces

58 Médiapart, Les « Rafale papers », enquéte en 3 volets, dont le dernier en date du 8 avril 2021.
%9 Ipid., Audition du directeur de I'AFA.
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formations sont destinées au personnel encadrant ou ayant vocation a prendre un poste a I'étranger (une
formation sur le méme théme est également accessible en ligne a tous les agents du MEAE). Les
ambassadeurs primo-partants regoivent en outre une formation sur les « atteintes a la probité », dont la
CAPE.

42. Les services économiques de la DG Trésor sont notamment chargés de promouvoir les intéréts
des entreprises francaises opérant a I'étranger. Dans ses réponses aux questionnaires, la France indique
que la DG Trésor organise une réunion annuelle sur la CAPE pour ses agents en partance a I’étranger.
La France note en outre que les chefs des services économiques sont sensibilisés annuellement a la
CAPE lors des Journées internationales du Trésor, qui sont également I'occasion de rappeler aux agents
en poste a I'étranger leur obligation de signalement.

43. Quant au réle des agents du MEAE et de la DG Trésor dans la sensibilisation des entreprises, la
note diplomatique de 2018 du MEAE souligne que ses agents sont tenus de rappeler aux entreprises leurs
obligations en matiére de lutte anticorruption. Elle encourage le personnel du MEAE, en coopération avec
les services économiques et les magistrats de liaison, a organiser des réunions de sensibilisation a ce
sujet. La note souligne enfin que les entreprises peuvent s’adresser aux missions diplomatiques pour
obtenir des conseils ou un appui en cas de sollicitation illicite. La formation des ambassadeurs
primo-partants évoquée ci-dessus les sensibilise également aux risques de corruption auxquels font face
les entreprises et a l'action attendue des personnes occupant des postes diplomatiques.

Commentaire

Les examinateurs s’inquiétent du fait qu’aucune affaire de CAPE n’ait été détectée a ce jour par les
postes diplomatiques et consulaires, et cela malgré les diverses initiatives prises par le MEAE et
la DG Trésor afin de sensibiliser leurs agents en poste a I’étranger a cette infraction et a leur propre
réle de sensibilisation auprés des entreprises mettant ainsi en ceuvre la recommandation 10 de
Phase 3.

lls recommandent donc a la France de prendre les mesures suivantes: (i) Analyser les raisons pour
lesquelles les agents des postes diplomatiques et consulaires et des services économiques des
ambassades (MEAE et DG Trésor) ne sont parvenus a détecter eux-mémes aucune allégation de
CAPE, y compris au moyen des médias locaux, et de prendre les mesures nécessaires pour
remédier a cette situation; et (iij) S’assurer que les agents du réseau diplomatique a I’étranger
exercent un suivi actif de la presse locale aux fins de détection de faits de CAPE.

A4. Capacité du ministere des Armées a détecter et signaler les infractions
de corruption transnationale

44. Comme indiqué en introduction, la France est I'un des principaux exportateurs mondiaux
d’armement, secteur particuliérement vulnérable aux risques de CAPE®°. En Phase 3, le Groupe de travail
avait recommandé a la France de renforcer les dispositifs existants au sein de la Direction générale de
'armement (DGA) du ministére des Armées en vue (i) d’assurer un examen approfondi des programmes
de conformité anticorruption lors de I'octroi des autorisations d’exportation d’armement et (ii) de permettre
la suspension de l'accés a ces exportations des entreprises convaincues de CAPE (recommandation
12.c.).

60 ocpE (2014), Rapport de 'OCDE sur la corruption transnationale; et OCDE (2018), Strategic Approach to
Combating Corruption and Promoting Integrity, p.27.
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45. Le cadre juridique sur I'exportation d’'armement a été largement refondu aprés 2012%'. Sous le
nouveau régime introduit depuis le rapport de Phase 3, la licence d’exportation est accordée par le Premier
ministre, sur avis de la Commission interministérielle pour I'’étude des exportations de matériels de guerre
(CIEEMG). Désormais, les obligations légales et reglementaires des entreprises titulaires d’une licence
sont contrdlées a posteriori, et non plus a priori, dans le but de responsabiliser les opérateurs®’. Ce
contrble est effectué par la DGA.

46. Ces réformes ne semblent pas avoir contribué a I'examen approfondi des programmes de
conformité recommandé en Phase 3. Les critéres d’octroi de I'autorisation n’ont pas changé (R. 2335-20
du code de la défense)®® et n’incluent pas les programmes de conformité anticorruption. Les conditions
d’abrogation et de suspension de la licence sont les mémes que sous le régime antérieur (L. 2335-4 du
code de la défense) et incluent le respect des engagements internationaux de la France. L’interprétation
de cette disposition est difficile a évaluer. Dans le rapport de suivi de Phase 3, la France avait indiqué que
la Convention de 'OCDE était prise en compte dans ce cadre, ce qui permettait d’abroger ou suspendre
une autorisation en cas de condamnation pour CAPE. Néanmoins, en Phase 4, aprés la visite, la France
a indiqué que la Convention n’est pas citée parmi les engagements internationaux pris en compte dans
les contrOles car « le contréle des exportations ne vise pas a vérifier la conformité en matiere de lutte
contre la corruption ». La DGA ne vérifie 'absence de condamnations des entreprises que lors des
délivrances d’autorisation de fabrication, de commerce et d’intermédiation (AFCI), qui ont une validité de
cing ans®. Les condamnations non définitives et les CJIP ne sont pas prises en compte. Une fois I'’AFCI
obtenue, 'absence de condamnation de son titulaire n’est plus contrélée lors de demandes spécifiques de
licence d’exportation.

47. Depuis la Phase 3, la DGA n’est a I'origine de la détection d’aucune affaire de CAPE, bien qu’un
certain nombre d’affaires soient survenues dans le secteur de la défense. Au-dela des incertitudes
recensées ci-dessus sur la fagon dont les risques de corruption, dont de CAPE, sont pris en compte dans
les procédures d’octroi et les contrdles, ainsi que dans la formation du personnel, on peut s’interroger sur
la priorité effectivement accordée par la DGA a sa mission de controle et, en particulier, de détection de
possibles faits de CAPE, alors que I'une de ses missions historiques consiste a soutenir les exportations
de défense®. Les autorités francaises ont cependant souligné que les contréles étaient effectués par des
équipes de la DGA, indépendantes de celles chargées de la promotion des exportations. La France n’a
pas fourni de données sur le nombre de controles, les suites qui leur ont été données, ni si ces contrbles
ont porté sur des problématiques relatives a la corruption. Elle a uniquement indiqué que parmi 'ensemble
des refus de la CIEEMG, un petit nombre est motivé par des licences ou des circuits commerciaux
considérés suspects, le plus souvent en raison de soupgons de corruption.

Commentaire

Les examinateurs regrettent que la France n’ait pas mis en ceuvre la recommandation 12.c et que
la DGA n’ait pas encore été a I’origine d’une détection de faits de CAPE, d’autant que le secteur de
la défense est particuliérement vulnérable a ce type de risques.

61 Loi n° 2011-702 du 22 juin 2011relative au contréle des importations et des exportations de matériels de guerre et
de matériels assimilés, a la simplification des transferts des produits liés a la défense dans 'UE et aux marchés de
défense et de sécurité et décret n° 2012-1176 du 23 octobre 2012 modifiant le décret n® 55-965 du 16 juillet 1955
portant sur la réorganisation de la CIEEMG.

62 DGA, Obligations des exportateurs au titre du contrdle a posteriori, 2020.

63 Arrété du 24 mars 2014 relatif aux informations a transmettre a I'administration en application des articles
R. 2335-20 et R. 2335-31 du code de la défense.

64 A cette occasion, les inscriptions au bulletin n°2 du casier judiciaire sont vérifiées par la DGA (R.2332-6 du code de
la défense).

65 DGA, Présentation, 2021.
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Les examinateurs recommandent a la France de (i) Mener un examen approfondi des programmes
ou mesures de contréle interne, de déontologie et de conformité des entreprises lors de I’octroi et
du contréle d’une licence d’exportation d’armement; et (ii) S’assurer que les entreprises
condamnées pour CAPE peuvent voir leur autorisation d’exportation d’armement suspendue.

A5. Capacité des autorités fiscales a détecter et signaler les infractions
de corruption transnationale

48. En Phase 3, le Groupe de travail avait relevé que les efforts de sensibilisation de I'administration
fiscale en matiére de détection de la corruption apparaissaient insuffisants, comme en témoignait alors le
faible nombre de signalements effectués au titre de I'article 40 CPP, notamment en matiére de CAPE. Le
Groupe de travail avait donc recommandé a la France de poursuivre ses efforts de sensibilisation des
agents du fisc dans leur travail de détection d’opérations illicites liées a la CAPE, en métropole comme en
outre-mer, et de promouvoir, par le recours notamment aux signalements de I'article 40 CPP, le partage
des informations des autorités fiscales avec les autorités judiciaires (recommandation 9.b.).

49, Depuis la Phase 3, la part des affaires de CAPE trouvant leur origine dans un signalement de
I'administration fiscale a baissé, passant de 5 affaires détectées avant 2013 (soit 12% des 41 affaires alors
en cours) a 2 affaires détectées depuis 2013 (soit 3% des 72 affaires détectées depuis 2013). Ainsi, sil'on
ne connait pas le nombre total de signalements de possibles faits de CAPE réalisé par I’'administration
fiscale au titre de I'article 40 CPP®®, on peut néanmoins en déduire qu'’il est limité. Ce maigre résultat est
difficile a réconcilier avec les informations données par la France selon lesquelles 'administration fiscale
procéde régulierement a des redressements sur le fondement de la non-déductibilité fiscale des
pots-de-vin versés a des agents publics étrangers. Cela semble indiquer qu’elle est en mesure de détecter
des pots-de-vin dissimulés sous la forme de dépenses licites mais ne transmet que rarement cette
information au parquet. Ce faible nombre de signalements par I'administration fiscale est également
décevant eu égard aux mesures récemment adoptées par la France pour encourager les signalements au
parquet, tant de fagon générale qu’en matiére de CAPE (voir section A1).

50. En outre, la loi relative a la lutte contre la fraude du 23 octobre 2018 a délié les agents fiscaux du
secret professionnel a I'égard du procureur de la République, avec lequel ils peuvent désormais échanger
des informations auparavant couvertes par ce secret, indépendamment de I'existence d’'une plainte ou
d’'une procédure judiciaire en cours (article L. 142 A du livre des procédures fiscales). Lors de la visite, un
représentant de I'administration fiscale a confirmé que cette nouvelle mesure a renforcé les liens entre la
Direction générale des finances publiques (DGFIP) et les parquets, et permis de fluidifier leurs échanges,
notamment autour des signalements au titre de I'article 40 CPP.

51. Enfin, la circulaire Belloubet, relevant que I'administration fiscale peut constituer une source
précieuse de détection en matiére de CAPE, encourage le PNF a se « livrer a un travail de sensibilisation
spécifique des vérificateurs aux possibilités de détection de tels faits au moment de I’examen des pieces
justificatives de charges exposées en lien avec des contrats internationaux ». Lors de la visite, les
représentants de I'administration fiscale ont indiqué que la formalisation des échanges entre le PNF et la
DGFIP devrait faire I'objet d’'une prochaine réunion de coopération, indiquant ainsi que les actions de
sensibilisation attendues a la suite de la circulaire n’ont pas encore été mises en place. Néanmoins, les
représentants de I'administration fiscale ont souligné que la formation des agents du fisc en matiére de
corruption devrait prochainement connaitre un « changement de paradigme », en mettant en avant le réle
du fisc en matiére de lutte contre la corruption, désormais recherchée en tant que telle, et non plus comme
une infraction subsidiaire a la fraude fiscale. Au moment de finaliser ce rapport, la France a indiqué que,

66 Des données statistiques plus précises devraient étre disponibles a I'avenir, conformément & une instruction du
8 septembre 2020, qui n’a toutefois pas été fournie par la France.
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lors d’'une conférence organisée le 29 septembre 2021 a la Direction des vérifications nationales et
internationales, le PNF a mené une action de sensibilisation a la détection de faits de CAPE auprés de
'ensemble des cadres supérieurs de cette direction chargés du contrdle des grandes entreprises et
groupes de sociétés a dimension internationale. A cet effet, le PNF a élaboré un module de sensibilisation
qui a ensuite été mis en ligne de fagon permanente sur l'intranet de cette direction. Lors de cette
conférence, il a également été rappelé aux participants que le Manuel OCDE de sensibilisation au
paiement de pots-de-vin et & la corruption & l'intention des vérificateurs fiscaux®’ était accessible sur
lintranet. Cette action restait encore a relayer auprés des vérificateurs composant les équipes, afin de
mobiliser le renseignement pour en saisir I'autorité judiciaire par voie de signalement au titre de l'article 40
CPP. Aucune information n’a cependant été fournie a I'’équipe d’évaluation sur les actions éventuellement
menées en outre-mer.

52. L’'impact de I'ensemble des mesures ci-dessus, pour certaines trés récentes et postérieures a la
visite ou encore en cours de mise en ceuvre, ne peut étre pleinement évalué a ce stade. De plus, comme
relevé dans la Section A1, il est ressorti du panel avec les représentants de 'administration fiscale, comme
avec d’autres panélistes, que ces derniers n’envisagent d’activer I'article 40 CPP qu’en présence d’un
niveau de preuve relativement élevé. Cette interprétation exigeante de I'article 40 CPP pourrait, malgré
les efforts de sensibilisation a la lutte contre la corruption au sein de I'administration fiscale encore récents,
expliquer le role toujours marginal de cet acteur dans la détection de faits de CAPE. La
recommandation 9.b. reste donc a ce stade partiellement mise en ceuvre.

Commentaire

Les examinateurs sont encouragés par les efforts récents de sensibilisation a la CAPE menés par
I’Administration fiscale auprés des vérificateurs chargés du contréle des grandes entreprises et
groupes de sociétés a dimension internationale. lls s’inquiétent toutefois du réle décroissant joué
par I'administration fiscale, depuis la Phase 3, dans la détection de faits de CAPE. Le nombre
d’affaires détectées n’est en effet pas en adéquation avec le nombre de redressements fiscaux
réguliérement effectués sur le fondement de la non-déductibilité fiscale des pots-de-vin aux agents
publics étrangers. lls considérent que les efforts de sensibilisation recommandés en Phase 3
restent a mettre pleinement en ceuvre, de méme que la recommandation 9.b. de Phase 3. Les
examinateurs recommandent donc a la France de: (i) Poursuivre et intensifier les mesures de
sensibilisation, récemment initiées en métropole, des agents de I'administration fiscale a la
détection d’opérations illicites liées a la CAPE; (ii) mettre en place sans plus attendre de telles
mesures en outre-mer; et (iii) S’assurer que les autorités fiscales transmettent sans délai au
parquet toute information collectée a des fins fiscales lorsque celle-ci est susceptible de relever
de faits de CAPE.

A6. Détection et signalement via les mesures préventives anti-blanchiment

53. En Phase 3, tout en saluant le réle important de TRACFIN comme pourvoyeur d’affaires de CAPE,
le Groupe de travail avait regretté la diminution constante du nombre de signalements de TRACFIN au
parquet concernant des faits susceptibles de relever du blanchiment du produit de la CAPE. Le Groupe
de travail avait recommandé a la France de poursuivre et d’intensifier les actions de sensibilisation des
professions assujetties a la détection de faits pouvant relever de cette infraction (recommandation 7.a.).

54. Depuis la Phase 3, les transmissions judiciaires de TRACFIN au parquet sur la base de
l'article L. 561-30-1 du Code monétaire et financier (CMF) (notes d’information produites a I'issue
d’enquétes engagées indépendamment par TRACFIN et transmises spontanément) ont été a I'origine de

67 OCDE (2013), Manuel de sensibilisation au paiement de pots-de-vin et a la corruption a l'intention de vérificateurs
fiscaux, Editions OCDE.
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'ouverture d’au moins 14 enquétes dans lesquelles sont apparus des soupgons de CAPE ou de
blanchiment de cette infraction (sur 82 affaires de CAPE ou blanchiment de CAPE ouvertes depuis 2013,
soit 17% du total). Au 31 décembre 2012, sur les 43 affaires de CAPE ou blanchiment de CAPE alors en
cours, 13 d’entre elles (soit 30%) avaient pour source un signalement de TRACFIN. Malgré cette baisse
relative, TRACFIN demeure la principale source de détection de faits de CAPE traités par les autorités
judiciaires en France. TRACFIN peut également transmettre des informations spontanées pour soutenir
I'autorité judiciaire ou les services de police judiciaire dans le cadre des procédures pénales déja ouvertes:
la transmission se rattachant directement a une procédure existante, le soupcon d’infraction n’est pas
systématiquement caractérisé, charge a la procédure judiciaire de retenir la qualification dans le cadre de
I'enquéte et de la poursuite. TRACFIN ne dispose pas de statistiques permettant d’identifier le nombre de
transmissions spontanées judiciaires (qui alimentent des procédures en cours) de faits de CAPE (par
opposition a la corruption en général).

55. Depuis la Phase 3, les dispositions préventives en matiére de lutte contre le blanchiment de
capitaux et le financement du terrorisme, contenues pour I'essentiel dans le Code monétaire et financier®®,
ont fait 'objet de plusieurs réformes visant a les renforcer, en lien avec I'adoption des Recommandations
révisées du Groupe d’action financiére (GAF1)®® en 2012, ainsi que la transposition des 4éme et 5éme
directives dites « anti-blanchiment » de 'UE’®. Ces nouvelles mesures’! sont susceptibles d’avoir un
impact positif sur la capacité de détection des professionnels assujettis et de TRACFIN. En particulier, le
périmétre des professionnels et activités relevant du dispositif de lutte anti-blanchiment, donc de
I'obligation de signalement a TRACFIN, a été élargi (intermédiaires en opérations de banque et de services
de paiement, acteurs des actifs numériques, activités de conseil fiscal des professionnels du droit, etc.).
En outre, les obligations d’analyse des risques et de vigilance des professionnels assujettis ont été
renforcées, par exemple a I'égard des transactions vers et depuis des pays tiers a haut risque de
blanchiment et de financement du terrorisme. TRACFIN s’est également vu confier des prérogatives
étendues en matiére de droit de communication a I'égard des professionnels assujettis et d’échange
d’'informations avec les cellules de renseignement financier (CRF) étrangéres. Enfin, TRACFIN s’est vu
confier des pouvoirs renforcés quant a la transmission d’informations & d’autres services de I'Etat, dont
I'AFA. Le recours a la coopération internationale, ainsi que la capacité de TRACFIN a traiter I'information
recue par une CRF étrangére au méme titre qu’'une déclaration de soupgon nationale, renforcent
également la capacité de TRACFIN a détecter les cas de CAPE.

56. En outre, les ressources de TRACFIN ont été considérablement renforcées depuis la Phase 3.
Ses effectifs sont passés de 104 agents en 2014 a 191 en 2020 et son budget a été augmenté de
10.26 millions EUR en 2015 a 18.70 millions EUR en 2020. Lors de la visite, les représentants de TRACFIN
ont souligné que ce renforcement concernait notamment le réle de TRACFIN en matiére d’« atteintes a la
probité ». En avril 2021, dans le cadre de son projet de service 2021-2023"2, TRACFIN a mis en place un
Département « lutte contre la criminalité économique et financiére » comportant notamment une cellule
sur les « atteintes a la probité », formée de quatre enquéteurs spécialisés dans ce domaine. Cette
mobilisation de quatre enquéteurs spécialisés a plein temps correspond a une augmentation des
ressources humaines dédiées a cette thématique, autrefois traitée par quatre enquéteurs moins
spécialisés en la matiére et qui ne lui consacraient qu’environ un quart de leur temps. TRACFIN indique

68 Chapitre 1 « Obligations relatives a la lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme » et
chapitre 2 « Dispositions relatives au gel des avoirs et a I'interdiction de mise a disposition » du titre VI du livre V.

69 GAFI, (2012), Recommandations du GAFI, mise a jour octobre 2016.

70 Directive (UE) 2015/849 du Parlement Européen et du Conseil du 20 mai 2015 (4™ directive anti-blanchiment) ; et
Directive (UE) 2018/843 du Parlement européen et du Conseil du 30 mai 2018 (5™ directive anti-blanchiment).

" Ordonnance n° 2016-1635 du 1er décembre 2016 renforgant le dispositif frangais de lutte contre le blanchiment et
le financement du terrorisme et Ordonnance n° 2020-115 du 12 février 2020 renforgant le dispositif national de lutte
contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme

72 Ministére de I'Economie et des finances, (avril 2021), TRACFIN 2021-2023, Un Service en mouvement.
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également avoir nommé un analyste référent pour faciliter les relations avec 'AFA. Eu égard au caractére
récent de ces mesures, il est difficile d’apprécier I'impact du renforcement des moyens, y compris
spécialisés, dans ce domaine.

57. Depuis la Phase 3, TRACFIN a mis en place un dispositif de fléchage des informations regues en
lien avec certaines infractions, dont les atteintes a la probité. Ces informations font ainsi I'objet d’'un
traitement prioritaire. Tant les moyens que le cadre juridique propices a détecter I'infraction sous-jacente
de CAPE semblent donc étre en place. Au moment de la finalisation de ce rapport, la France a indiqué
que trois dossiers visant spécifiquement I'infraction sous-jacente de CAPE font I'objet d’'une analyse par
les enquéteurs de la cellule « atteintes a la probité » spécialisée et que ces dossiers doivent
prochainement étre transmis aux autorités judiciaires. TRACFIN indique que depuis avril 2021,
228 déclarations de soupgons ont été affectées a la cellule « atteintes a la probité ». Le nombre de ces
déclarations de soupgons portant spécifiquement sur la CAPE n’est pas connu.

58. TRACFIN a organisé avec le PNF et TOCLCIFF une réunion en octobre 2021 sur les biens mal
acquis et la corruption internationale. TRACFIN indique en outre que des échanges réguliers avec le PNF
et 'OCLCIFF ont eu lieu sur ces sujets. Le niveau de sensibilisation et d’attention porté a la détection de
cette infraction souléve un certain nombre de questions. Si les représentants de TRACFIN rencontrés lors
de la visite ont indiqué que les « atteintes a la probité » incluent clairement la CAPE, le recours a cette
notion conduit a s’interroger sur le niveau d’attention effectivement porté par TRACFIN a cette infraction
spécifique et a son blanchiment. La France a précisé apres la visite que, pour TRACFIN, la notion d’atteinte
a la probité recouvre précisément les infractions visées a la section 3 du Code pénal « des manquements
au devoir de probité ». Or, cette section se trouve sous le Chapitre Il « Des atteintes a 'administration
publique commises par des personnes exergant une fonction publique » (articles 433-1 a 433-26 CP).
L’infraction de CAPE (articles 435-3 a 10 CP) se trouve quant a elle sous le Chapitre V du Code pénal et
n’appartient donc pas a la catégorie des atteintes a la probité. TRACFIN indique que I'inclusion de la CAPE
au titre des atteintes a la probité reléve d’une approche criminologique et opérationnelle, et non juridique.
Cette absorption de l'infraction sous-jacente de CAPE sous une catégorie a laquelle elle n’appartient pas
en droit, semble expliquer, en partie, 'approche restrictive de TRACFIN s’agissant des types de flux
financiers relevant du blanchiment de l'infraction de CAPE (voir également section D1). Il est en effet
ressorti des panels avec TRACFIN et les procureurs que le blanchiment de la CAPE est essentiellement
compris par les autorités comme le blanchiment du pot-de-vin, notamment par des personnes
politiquement exposées (PPE) étrangéres, et non le blanchiment des avantages retirés de la corruption
active, comme les bénéfices retirés d’'un contrat obtenu au moyen du paiement d’un pot-de-vin. En
assimilant I'infraction sous-jacente de CAPE a la notion d’atteinte a la probité, TRACFIN n’appréhende le
blanchiment de CAPE que comme une infraction commise par I'agent public qui a regu le pot-de-vin et
occulte I'infraction de blanchiment commise par I’entreprise ou la personne qui a versé le pot-de-vin. La
France explique que les flux financiers caractéristiques des avantages tirés de la CAPE sont plus
difficilement détectables et représentent en pratique un défi, d’ou le choix de focaliser leur attention sur le
blanchiment de la corruption passive.

59. Cette appréhension restrictive du blanchiment de l'infraction de CAPE se refléte a différents
niveaux. En matiére d’analyse des risques, si TRACFIN traite régulierement du blanchiment de la
corruption, ses travaux abordent relativement rarement le blanchiment de la CAPE. Lorsque celui-ci est
évoqué (par exemple dans le rapport Tendances et analyse des risques publiés annuellement par
TRACFIN 2018/2019)"3, il est essentiellement analysé sous I'angle du rapatriement en France des produits
de la corruption passive par des PPE étrangéres. La méme approche se retrouve dans I'analyse nationale

3 TRACFIN (2019), Tendance et analyse des risques BC/FT en 2019-2020.
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des risques de 2019 menée par le Conseil d’orientation de la lutte contre le blanchiment de capitaux’. En
outre, en matiére de sensibilisation, la France évoque un grand nombre d’initiatives, notamment de la part
de TRACFIN et des autorités de supervision, destinées a renforcer la compréhension des risques et la
capacité de détection des professionnels assujettis, notamment en matiére de corruption’®; analyses de
risques, lignes directrices et formations sectorielles ; réunions de sensibilisation, séminaires, formations
initiales et continues, documents pédagogiques, sites internet dédiés, comités d’échanges public-prive,
etc.). Si ces efforts de sensibilisation sont a saluer, aucun programme n’a permis a I'’équipe d’évaluation
de déterminer que le blanchiment de produit de la CAPE a plus spécifiquement été abordé a ces
occasions. Un dernier élément d’information qui aurait permis d’évaluer un éventuel effort de
sensibilisation des professionnels assujettis est le hombre de déclarations de soupcgon liées a cette
infraction, mais TRACFIN indique que ce nombre de déclarations n’est pas comptabilisé car les
professionnels assujettis n’ont pas a caractériser I'infraction sous-jacente qu’ils soupgonnent.

Commentaire

Comme en Phase 3, les examinateurs saluent le réle significatif que continue de jouer TRACFIN en
matiére de détection de faits de CAPE et leur blanchiment. Néanmoins, si, depuis la Phase 3, la
France a significativement renforcé le cadre juridique et les ressources allouées a la prévention du
blanchiment, I’attention accordée a la détection de faits de CAPE et leur blanchiment n’a pas connu
le méme essor. Un facteur préoccupant pour les examinateurs est la conception du blanchiment
de CAPE par TRACFIN, qui semble se limiter aux blanchiment des pots-de-vin, négligeant en cela
les risques liés au blanchiment des avantages tirés de la corruption active.

Les examinateurs notent le grand nombre d’initiatives visant & sensibiliser le secteur privé a la
mise en ceuvre efficace de ses obligations anti-blanchiment, notamment en matiére de corruption
en général. lls ne sont cependant pas en mesure de déterminer dans quelle mesure Ia
sensibilisation a porté spécifiquement sur la CAPE et son blanchiment, faute d’informations
précises sur le contenu de ces activités, ainsi que sur le nombre de déclarations de soupgon liées
a ces infractions. La recommandation 7.a. de Phase 3 ne peut donc toujours pas étre considérée
comme pleinement mise en ceuvre.

En conséquence, comme en Phase 3, les examinateurs recommandent a la France de:
(i) Poursuivre et intensifier ses actions de sensibilisation des professions assujetties a la détection
de faits pouvant relever de la corruption transnationale, en prenant soin d’intégrer la problématique
du blanchiment des avantages tirés de la corruption transnationale active dans les activités
d’analyse et de sensibilisation de TRACFIN; et (ii) Renforcer le suivi statistique des informations
traitées par la cellule « atteintes a la probité » de TRACFIN liées a I'infraction de CAPE.

A7. Détection et signalement via les agences d’aide au développement

a. Organisation Institutionnelle

60. Le cadre institutionnel de l'aide publique au développement (APD) frangaise n’a pas changé
depuis la Phase 3. Le Groupe de ’Agence frangaise de développement (AFD, sous la tutelle du MEAE et
du ministére de 'Economie, des Finances et de la Relance, est I'acteur principal de la coopération pour le
développement, délivrant 40% de I'APD bilatérale frangaise’®. Il comprend les organismes suivants : la
Société de Promotion et de participation pour la coopération économique (PROPARCO); la Société de

74 Ministére de I'Economie et des finances, (2019), Analyse nationale des risques de blanchiment de capitaux et de
financement du terrorisme en France.
75 TRACFIN et SCPC, (20 juin 2014), Guide d’aide a la détection des opérations financiéres susceptibles d’étre liées

a la corruption.
76 Les Profils de la Coopération pour le Développement — France — 2021.
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gestion des fonds de garanties d’outre-mer (SOGEFOM) ; et le Fonds d’investissement et de soutien aux
entreprises en Afrique (FISEA).

b. Mécanismes de signalement au sein de ’AFD

61. En Phase 3 le Groupe de travail avait noté I'absence de signalement de faits de corruption
transnationale par I'AFD et par ses organismes et recommandé a la France de renforcer les dispositifs de
signalement déja en place au sein de I'AFD (recommandation 11.c).

62. Depuis la Phase 3, le mécanisme de signalement interne, déja obligatoire pour les agents du
Groupe AFD, a été renforcé avec la création d’'une Fonction investigation, rattachée au département de
conformité du Groupe AFD. Cette Fonction est décrite dans la section ci-dessous’’. Les tiers disposent
également de différents canaux pour formuler des signalements d’allégations de pratiques prohibées au
Groupe AFD. Par ailleurs, dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4, la France indique qu’un
meécanisme d’alerte professionnelle a été mis en place en vertu des dispositions de la loi Sapin 2. Ce
nouveau mécanisme est distinct et crée un deuxieme dispositif de signalement s’ajoutant au mécanisme
d’alerte interne préexistant. A la différence du mécanisme de signalement préexistant, ce mécanisme est
hors ligne hiérarchique, facultatif et subsidiaire, et dans ce cas précis, le référent d’alerte du Groupe AFD
est la conseillére a I'éthique du Groupe AFD.

63. Depuis la Phase 3, le Groupe AFD est a I'origine de la détection de deux affaires de CAPE, dont
une est conclue et dont I'autre a été mentionnée par les représentants du Groupe AFD durant la visite.
Ceux-ci ont indiqué que le mécanisme d’alerte interne a permis de faire remonter environ 94 allégations
de pratiques prohibées par an, dont 40 susceptibles de relever de la CAPE entre 2017 a 2021. Ces
signalements sont majoritairement formulés par des lanceurs d’alerte externes au Groupe AFD, qui en
pratique sont souvent des soumissionnaires infructueux sur un marché financé par le Groupe AFD. lIs ont
cependant précisé que la difficulté de prouver des faits de CAPE pouvait restreindre leur capacité de
formuler des signalements au parquet sur le fondement de I'article 40 CPP (voir section A.1.). Toutefois
dans ces cas le Groupe AFD a la capacité de transmetire des déclarations de soupgons auprés de
TRACEFIN, le niveau de preuve exigé étant moins élevé. Lors de la visite les représentants du Groupe AFD
ont indiqué avoir formulé deux déclarations de soupgons auprés de TRACFIN en 2020 pour des faits de
corruption. Les représentants du Groupe AFD ont également indiqué qu’en cas de soupgons de corruption
ou de fraude liée a un marché financé par I'’AFD, le Groupe AFD peut exiger de ses contreparties que les
marchés en cours soient réexaminés, demander leur annulation ou refuser de financer ledit marché. Le
nombre de fois ou une telle réévaluation a été faite a la suite d’un signalement n’est toutefois pas
comptabilisé.

c. Capacités de détection via les fonctions d’investigation et de contréle de I’AFD

64. En raison de 'augmentation de signalements de pratiques prohibées, le Groupe AFD a créé la
Fonction investigation, en 2018, au sein du département de la Conformité. Cette Fonction est chargée de
centraliser et d’enquéter sur les signalements et les remontées d’informations (comme suite a des
contrbles) concernant des pratiques prohibées, dont la CAPE, susceptibles de porter atteinte a I'intégrité
des projets financés par le Groupe AFD’®. La Fonction investigation est composée de deux agents de
I'AFD ayant pour mission de réceptionner les signalements, d’enquéter, de proposer des actions de
remédiation et de diffuser les enseignements tirés des enquétes a 'ensemble du Groupe AFD. Lors de la
visite, le département de la Conformité du Groupe AFD a indiqué que les moyens alloués a la nouvelle

77 AFD (2020), Politigue générale du groupe AFD en matiére de prévention et de lutte contre les Pratiques prohibées,
para. 25.

8 AFD, Principes directeurs applicables a la conduite des investigations menées par la Fonction investigation du
Département de la Conformité du groupe AFD en cas de signalements de Pratiques prohibées, p. 3.
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Fonction lui paraissaient insuffisants, malgré le recours a du personnel temporaire et a des enquéteurs
externes.

65. Le mécanisme de contrble des projets financés par ’AFD n’a pas changé depuis la Phase 3. Lors
de la visite, les représentants du Groupe AFD ont indiqué que, pour les projets qu’ils financent directement,
la qualité du dispositif de contrdle interne de la contrepartie est évaluée afin de disposer d’'une « assurance
raisonnable » d’intégrité et donc de capacités de détection. Durant I'exécution du projet, le Groupe AFD
réalise des missions de supervision sur place, suit les procédures de passation de marchés au travers
d’avis de non-objection, et analyse les rapports d’audits et d’autres informations compilées aux différents
stades du projet par la contrepartie ou I'attributaire. En plus des audits annuels des opérations, en cas
d’allégation de corruption, méme signalée par des tiers, des citoyens, ou des agents locaux, le Groupe
AFD peut procéder a des contrdles inopinés, que la contrepartie doit accueillir.

66. Lors de la visite, les représentants du Groupe AFD ont indiqué que leurs contrbles n’avaient permis
la détection d’aucune affaire de CAPE (qu’elle soit directe ou par le biais d’'un intermédiaire), leurs
contrbles financiers et techniques étant seulement en mesure de constater des anomalies ou incohérences
qui sont par la suite transmises a la Fonction investigation.

d. Formation des agents de I’AFD a l'infraction de CAPE

67. En Phase 3, le Groupe de travail avait également recommandé a la France de dispenser des
formations ciblées sur la CAPE au personnel des organismes chargés de l'octroi de l'aide publique
(recommandation 12.b). Depuis la Phase 3, le Groupe AFD a renforcé son dispositif de formation a
l'intention de ses agents. En particulier, depuis 2016, le département de Conformité du Groupe AFD
organise annuellement des formations régionales a I'étranger au profit des agents de la méme zone
géographique incorporant les typologies des affaires traitées par la Fonction investigation, dans le cadre
desquelles des cas pratiques de CAPE basés sur des signalements réels ont été étudiés. Par ailleurs,
dans ses réponses aprés la visite, la France a indiqué que le Groupe AFD est en train de développer une
nouvelle formation e-learning obligatoire pour 'ensemble de ses employés dont une partie sera consacrée
a la définition de la CAPE dans le contexte des opérations du Groupe AFD ainsi qu’un cas pratique de
CAPE.

Commentaire

Les examinateurs accueillent favorablement les efforts faits par le Groupe AFD afin de renforcer
son dispositif d’alerte interne avec la création d’une Fonction investigation pour traiter les
signalements de pratiques prohibées et par la mise en place d’un nouveau dispositif de lanceur
d’alerte qui s’ajoute au mécanisme de signalement préexistant. La recommandation 11.c. est donc
mise en aceuvre.

Les examinateurs sont également encouragés par les efforts de I’/AFD pour incorporer la CAPE
dans des formations a destination de ses agents, et considérent la recommandation 12.b mise en
aceuvre.

Les examinateurs s’inquiétent des faibles moyens dont dispose la Fonction investigation, qui ne
sont pas en adéquation avec I’étendue de ses missions ni avec le volume de I’aide bilatérale
dispensée par la France. Sa capacité a donner suite aux signalements de CAPE s’en trouve
fortement limitée, comme I’absence de détection de tout fait de CAPE semble I’illustrer.

Les examinateurs recommandent donc a la France de: (i) S’assurer que des ressources suffisantes
et des effectifs spécialisés sont affectés a la Fonction investigation de I’AFD; (ii) Continuer de
réévaluer réguliérement [I’efficacité de ces mécanismes de contrbéles en particulier quant a
I'exactitude des informations communiquées par les soumissionnaires afin d’éviter que certains
risques de CAPE échappent au contréle de I’AFD, notamment a I’égard des intermédiaires
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auxquels les soumissionnaires peuvent avoir recours; et (iii) Poursuivre ses efforts afin de
s’assurer que les agents du Groupe AFD bénéficient d’une formation ciblée aux risques de CAPE
dans les projets financés par le Groupe.

A8. Détection et signalement via les agences de crédits a I’exportation

68. La gestion des garanties publiques & I’exportation au nom et pour le compte de I'Etat a été
transférée de la Coface a Bpifrance Assurance Export (Bpifrance) fin 2015. La circulaire Belloubet
mentionne les opérateurs intervenant dans le cadre des crédits a I'exportation comme une source de
détection de la CAPE.

69. En Phase 3, aucun signalement au parquet n’avait été effectué par la Coface et ce, alors méme
que des cas de soupgons de corruption avaient été rapportés en interne et qu’'un mécanisme interne de
dénonciation avait été mis en place. Le Groupe de travail avait donc recommandé a la France de renforcer
les dispositifs en place et de travailler a leur rapprochement de I'obligation de signalement incombant aux
agents publics au titre de I'article 40 CPP (recommandation 11.c).

70. Avec le transfert des missions de la Coface a Bpifrance, le contexte a changé et la
recommandation relevant de I'article 40 CPP n’est plus pertinente, les collaborateurs de Bpifrance étant
des salariés de droit privé. Bpifrance a en revanche mis en place un dispositif d’alerte interne au moyen
d’'un systéme de remontée anonyme d’informations, en application de I'article 8.1l de la loi Sapin 2. Les
collaborateurs de Bpifrance peuvent par ce biais faire remonter des informations provenant du traitement
des dossiers de demande de garanties mais également de prestataires externes spécialisés et
d’'informations provenant d’articles de presse ou de décisions d’autorités répressives frangaises ou
étrangeres. Lors de la visite, Bpifrance a expliqué que lorsque l'alerte est recevable, c’est-a-dire que des
éléments opposables sont produits, celle-ci fait I'objet d’une instruction interne.

71. Depuis la Phase 3, aucune affaire de CAPE n’a été détectée par Bpifrance ou par d’autres entités
en charge de l'octroi de crédits a I'exportation. Seule une affaire largement rapportée dans les médias et
qui avait été portée a sa connaissance par son homologue britannique le UK Export finance (UKEF) a fait
I'objet d’'un signalement par la Coface (affaire Airbus n°5)). Son signalement ne résultait donc pas de
mesures actives de détection prises par la Coface elle-méme. Cette affaire a entrainé le renforcement des
mesures prises par Bpifrance en matiére d’examen préalable et de vérifications concernant les
intermédiaires commerciaux. (Voir section D5.)

72. En 'absence de détection de toute affaire de CAPE durant les 6 ans d’existence de Bpifrance, il
semble avéré que le degré de sensibilisation des collaborateurs a linfraction de CAPE demeure
insuffisant. En Phase 3, le Groupe de travail avait recommandé qu’une formation ciblée soit mise en place
sur les procédures de vérification effectuées lors de I'octroi des crédits a I'exportation (recommandation
12.b). La France indique que différentes mesures de sensibilisation ont depuis été prises par la direction
de la conformité du groupe Bpifrance pour I'ensemble des collaborateurs du groupe y compris ceux de
Bpifrance Assurance Export. Cependant, les informations fournies ne montrent pas que ces mesures
couvrent spécifiquement la CAPE, ni les procédures d’examen préalable et de vérifications approfondies
relatives aux risques de corruption (signaux d’alarme).

Commentaire

Les examinateurs considérent que la recommandation 12.b de Phase 3 reste partiellement mise en
aceuvre. lIs regrettent qu’aucune affaire de CAPE n’ait été détectée par Bpifrance Assurance Export
(Bpifrance) a ce jour malgré le signal fort envoyé a la France par I’affaire Airbus dans laquelle
I'agence de crédits a I’exportation francaise n’a pas détecté l'infraction de CAPE par ailleurs
ensuite poursuivie conjointement avec le Royaume-Uni et les Etats-Unis. Les examinateurs notent
que Bpifrance a depuis réexaminé et renforcé ses procédures d’examen préalable et de vérification
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concernant les intermédiaires commerciaux (comme examiné sous la section D5). lls constatent
cependant que la recommandation 11.c. de Phase 3 n’est pas mise en ceuvre s’agissant des crédits
a l'exportation. lIs recommandent a la France de renforcer les dispositifs de détection et de
signalement pour s’assurer que les allégations de CAPE sont transmises par Bpifrance au parquet.
Les examinateurs recommandent également a la France de prendre toutes les mesures de
formation et de sensibilisation nécessaires afin de permettre aux collaborateurs de Bpifrance
d’identifier et de traiter les signaux d’alarme devant permettre de détecter les faits de CAPE dans
les projets financés par I’agence.

A9. Capacité des comptables et auditeurs a détecter et signaler les infractions
de corruption transnationale

73. En France, la mission de vérification externe des comptes incombe essentiellement aux
commissaires aux comptes. Ceux-ci exercent leurs activités d’audit en application de textes Iégaux et
réglementaires qui incluent des normes d’exercice professionnel. lls mettent en ceuvre les normes d’audit
internationales telles qu’adoptées par la Commission européenne ainsi que, le cas échéant, les normes
francaises les complétant. Les normes frangaises sont adoptées par le Haut conseil du commissariat aux
comptes (H3C) et homologuées par arrété du ministre de la Justice. Les commissaires aux comptes
doivent signaler a I'assemblée générale ou a l'organe compétent des entités qu’ils contrélent les
« irrégularités et inexactitudes relevées par eux au cours de 'accomplissement de leur mission » et révéler
au procureur de la République « les faits délictueux dont ils ont eu connaissance » (article L. 823-12 du
Code de commerce). lls encourent cing ans d’emprisonnement et 75 000 EUR d’amende pour non-respect
de cette obligation (article L. 820-7 du méme code). Les commissaires aux comptes sont en outre
assujettis a I'obligation de déclaration de soupgons a TRACFIN (articles L. 561-2 et suivants du Code
monétaire et financier).

74. Le nombre de signalements de faits délictueux par les commissaires aux comptes au parquet a
récemment connu une baisse sensible, de 716 en 2018/2019 a 494 en 2019/2020. Le nombre de
sighalements ayant porté spécifiquement sur des faits de corruption n’est pas connu. En revanche, il
ressort des informations fournies par la France sur les affaires de CAPE que seule une affaire de CAPE a
été détectée par ce biais depuis 2013. Plusieurs facteurs sont susceptibles d’avoir contribué a cette
situation.

75. En 2019, le législateur a restreint le champ des entreprises soumises a 'obligation de nomination
d’'un commissaire aux comptes afin de tenir compte des seuils indicatifs fixés par le droit de 'UE (loi dite
PACTE)™. Selon un représentant de la Compagnie nationale des commissaires aux comptes (CNCC)
rencontré lors de la visite, en mai 2021, 50% des mandats de commissaires aux comptes n’avaient pas
été renouvelés. Outre la loi PACTE, la crise économique liée a la pandémie de Covid-19 semble avoir
contribué a cette baisse, en poussant des entreprises recourant aux commissaires aux comptes de fagon
volontaire a y renoncer afin de réduire leurs colts non essentiels.

76. En outre, I'obligation de sighalement au parquet ne semble pas faire I'objet d’'une mise en ceuvre
proactive par les autorités. Selon de nouvelles modalités introduites en 2016%, le H3C, et par délégation
la CNCC, contrblent la mise en ceuvre des obligations Iégales des commissaires aux comptes. Le H3C
peut prononcer des sanctions disciplinaires en cas de manquement a ces obligations. La fréquence des

9 Loi n°2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation des entreprises. Cette obligation
concerne désormais toute société, quel que soit son statut juridique, dés qu’elle dépasse au moins deux des trois
seuils suivants: 4 000 000 EUR de bilan, 8 000 000 EUR de chiffre d’affaires hors taxe et 50 salariés.

80 Ordonnance n° 2016-315 du 17 mars 2016 relative au commissariat aux comptes et Décret n° 2016-1026 du
26 juillet 2016 pris pour I'application de I'ordonnance n° 2016-315 du 17 mars 2016 relative au commissariat aux
comptes.
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contrbles portant sur le respect de 'obligation de signalement au parquet n’est pas connue. En tout état
de cause, selon les informations recueillies lors de la visite, aucune sanction disciplinaire ou pénale pour
manquement a cette obligation n’a été prononcée depuis la Phase 3.

77. Enfin, et de fagon critique, il est apparu lors de la visite que les commissaires aux comptes et leurs
institutions représentatives et de contrdle considérent que cette profession n’a pas pour mission de
rechercher la corruption, et n’est pas bien placée pour la détecter, en raison de la complexité des schémas
corruptifs. Un avocat rencontré lors de la visite a également souligné le manque de formation des
commissaires aux comptes en matiere de corruption.

78. La France a pourtant indiqué dans ses réponses aux questionnaires avoir pris un certain nombre
de mesures pour sensibiliser les commissaires aux comptes a ce réle de détection. Le H3C et la CNCC
ont une obligation de formation et d’information, dont la France indique, sans apporter de détails
cependant, qu’elle couvre la sensibilisation aux phénoménes de corruption, ainsi qu’aux obligations de
vigilance et de signalement. Une circulaire du ministére de la Justice de 2014% rappelle et précise
I'obligation de révélation des faits délictueux des commissaires aux comptes. La Pratique professionnelle
relative a la révélation de faits délictueux au procureur de la République qui lui est annexée contient
notamment un « tableau des principales infractions avec la mission » incluant entre autres la « corruption
et le trafic d’influence ». Cependant, cette terminologie ne renvoie qu’a la corruption domestique et ne
couvre donc pas la CAPE.

79. En revanche, la circulaire Belloubet note que les commissaires aux comptes constituent un « outil
précieux » de détection de la CAPE et encourage le PNF a se rapprocher du H3C pour organiser une
action de sensibilisation et de formation sur la détection des commissions occultes. Lors de la visite, un
représentant du H3C a indiqué que ce rapprochement avait été initié. Cette initiative s’inscrit, selon un
commissaire aux comptes rencontré lors de la visite, dans une relation qualifiée de proximité entre la
profession et les parquets.

Commentaire

Les examinateurs notent que, au titre de I’article L. 823-12 du Code de commerce, les commissaires
aux comptes sont soumis a une obligation de signalement au parquet des faits délictueux dont ils
ont connaissance. lls reléevent que, en pratique, les commissaires aux comptes jouent en France
un réle marginal en matiére de détection de faits de CAPE. Celui-ci peut s’expliquer notamment par
la réduction du champ d’intervention des commissaires aux comptes avec la loi PACTE et par le
manque apparent de contréle et de sanction du non-respect de I’obligation de signalement au
parquet. Les examinateurs s’inquiétent surtout du manque de sensibilisation des commissaires
aux comptes a l'importance de leur réle en matiére de détection de faits de CAPE. lis
recommandent a la France de réviser la Pratique professionnelle relative a la révélation de faits
délictueux par les commissaires aux comptes au procureur de la République afin de s’assurer que
Iinfraction de CAPE y est expressément mentionnée. lls recommandent également au Groupe de
travail de suivre la mise en ceuvre de la circulaire Belloubet en matiére de formation et de
sensibilisation conjointes a I'infraction de CAPE des commissaires aux comptes par le PNF et le
H3C.

81 Circulaire du 18 avril 2014 du ministére de la justice relative a I'obligation de révélation des faits délictueux des
commissaires aux comptes.
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A10. Deétection de corruption transnationale par les lanceurs d’alerte
et protection des lanceurs d’alerte

a. Un cadre juridique significativement renforcé depuis la Phase 3

80. Le cadre juridique relatif aux lanceurs d’alerte a connu d’importants changements depuis la
Phase 3. La loi Sapin 2 a créé un régime général des lanceurs d’alerte (Chapitre II), qu’elle définit comme
les personnes physiques signalant « de maniére désintéressée et de bonne foi, un crime ou un délit, une
violation grave et manifeste d’'un engagement international réguliérement ratifié ou approuvé par la France,
d’un acte unilatéral d’'une organisation internationale pris sur le fondement d’un tel engagement, de la loi
ou du réglement, ou une menace ou un préjudice graves pour l'intérét général, dont elle a eu
personnellement connaissance » (article 6). La loi a également mis en place une procédure d’alerte par
paliers, selon laquelle le signalement doit d’abord étre effectué auprés du supérieur hiérarchique puis, en
cas d’inaction de celui-ci, auprés de l'autorité judiciaire ou administrative ou de l'ordre professionnel
compétent (palier 2). Enfin, sil'alerte n’est pas traitée par cet organisme dans un délai de 3 mois, elle peut
étre rendue publique (palier 3). Néanmoins, « en cas de danger grave et imminent ou en présence d’'un
risque de dommages irréversibles », le lanceur d’alerte peut passer immédiatement aux paliers 2 ou 3. La
loi oblige les entreprises d’au moins 50 salariés et les administrations publiques a établir des canaux
d’alerte dédiés aux lanceurs d’alerte (article 8).

81. Les protections introduites par la loi Sapin 2 incluent la confidentialité (article 9) et la nullité des
décisions de rétorsion, ces derniéres étant définies de fagon extensive (article 10). En cas de litige, la
charge de la preuve de I'absence de rétorsion incombe a la personne accusée d’en étre responsable. En
cas de licenciement, le juge peut étre saisi par voie de référé pour se prononcer rapidement sur la
réintégration du lanceur d’alerte jusqu’au jugement au fond. Le fait de faire obstacle a la transmission d’'un
signalement est passible d’'une peine d’'un an d’emprisonnement et d’'une amende de 15000 EUR
(article 13), tandis que la violation de la confidentialité du lanceur d’alerte est passible d’une peine de deux
ans d’emprisonnement et d'une amende de 30 000 EUR (article 9). Enfin, le lanceur d’alerte est
pénalement irresponsable en cas de divulgation d’'un secret protégé par la loi (par exemple, secret
professionnel, secret des affaires), si toutefois cette divulgation est « nécessaire et proportionnée » (article
7).

82. La loi organique du 9 décembre 2016%2 charge le Défenseur des droits (DDD) d'un role

d’orientation et de protection des lanceurs d’alerte. Il peut ainsi les aider a identifier I'organisme ou I'autorité
a saisir pour constater la réalité des dysfonctionnements a I'origine du signalement et les faire cesser (le
DDD n’est pas compétent lui-méme pour faire cesser ces dysfonctionnements). Il peut également
intervenir pour faire cesser toute mesure de rétorsion ou de représailles contre un lanceur d’alerte
(notamment par la formulation d’observations devant le juge ou par la médiation).

b. Des faiblesses qui font obstacle a I’activation de cette importante source de
détection en matiére de CAPE

83. Malgré l'introduction de ces dispositions, force est de constater qu’aucune affaire de CAPE n’a eu
pour source le signalement d’un lanceur d’alerte. Plus généralement, le nombre de signalements effectués
par les lanceurs d’alerte ne peut étre évalué en I'absence de données chiffrées globales. Comme l'a
notamment souligné la société civile, y compris lors de la visite, le dispositif mis en place par la loi Sapin 2
reste a parachever et présente de réelles faiblesses qui, en pratique, remettent en cause les protections
accordées aux lanceurs d’alerte et les dissuadent d’agir.

82 o organique n°2016-1690 du 9 décembre 2016 relative a la compétence du Défenseur des droits pour I'orientation
et la protection des lanceurs d’alerte.
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84. Le systeme mis en place apparait tout d’abord complexe et peu lisible sur plusieurs points. Le
statut général introduit par la loi Sapin 2 coexiste avec certains régimes ou particularismes sectoriels, ainsi
qgu’avec d’autres dispositifs de signalement (voir la section A1 concernant I'obligation de signalement qui
incombe aux agents publics au titre de I'article 40 CPP et le niveau d’exigence requis pour les signalements
dans le secteur public en général). En particulier, I'Autorité des marchés financiers (AMF) et I'Autorité de
contrdle prudentiel et de résolution (ACPR) ont mis en place des procédures de signalement spécifiques
au titre de l'article 16 de la loi Sapin 2. En outre, selon leur taille, certaines entreprises et collectivités
publiques doivent mettre en place, outre des canaux internes dédiés aux lanceurs d’alerte prévus a l'article
8 de la loi Sapin 2, des « dispositifs d’alerte interne » (articles 3.6 et 17 de la méme loi) qui différent des
premiers, en termes de faits susceptibles d’étre signalés, de personnes pouvant donner l'alerte, de
protections et de controles. Cette complexité, source d’insécurité juridique, peut dissuader les
signalements.

85. Une autre critique largement relayée, notamment par la société civile, y compris durant la visite, a
trait aux protections offertes par la loi. La loi ne précise pas si le simple signalement de soupgons d’actes
de CAPE constitue une alerte protégée. De plus, les protections offertes aux lanceurs d’alerte n’existent
qu’a posteriori dans la mesure ou elles ne sont mises en ceuvre que par le juge, au terme d’une procédure
qui peut étre longue et incertaine. Outre ce probléme de prédictibilité, la France ne dispose pas de délit
spécifique de représailles contre les lanceurs d’alerte. Certaines formes de rétorsion peuvent donc rester
impunies a moins qu’elles ne relévent de qualifications telles que le harcélement ou la discrimination. Enfin,
le secret de la défense nationale, le secret médical et le secret des relations entre un avocat et son client
sont exclus du champ de la loi Sapin 2 et n’entrainent pas I'irresponsabilité pénale. Concernant le secret
défense, le DDD® note que, si la Cour européenne des droits de ’'homme est susceptible de protéger les
lanceurs d’alerte en matiére de secret défense®, « une telle situation est préjudiciable tant aux impératifs
de la défense nationale, puisqu’elle peut conduire a la divulgation publique de faits et d’éléments qui
devraient rester secrets, qu’aux lanceurs d’alerte eux-mémes qui ne sont pas protégés par la loi ». Il invite
ainsi le législateur a mettre en place une procédure spécifique dans la loi.

86. Enfin, plusieurs facteurs affectent I'efficacité du régime des lanceurs d’alerte. Premiérement,
'obligation de mise en place d’'un mécanisme de signalement pour les lanceurs d’alerte au sein des
entreprises (article 8 de la loi Sapin 2) n’est pas formellement contrélée, ni son défaut assorti de sanctions.
En outre, les ressources du DDD ne semblent pas suffisantes pour traiter un nombre pourtant limité de
demandes d’orientation et/ou de protection (environ 80 par an), comme l'ont souligné une haute
représentante de cette institution, ainsi qu’un journaliste, durant la visite. Le DDD considére qu’il a vocation
a étre le pivot garantissant le bon traitement des signalements externes et a en assurer le suivi diligent en
lien avec les autorités compétentes, y compris le PNF, afin de garantir la meilleure lisibilité pour les auteurs
de signalement. Le DDD estime que ses compétences devraient étre élargies a cette fin®. Enfin, et de
fagon plus générale, les représentants du DDD et de la société civile rencontrés lors de la visite ont
souligné une défiance générale vis-a-vis des lanceurs d’alerte en France, encore largement pergus comme
déloyaux, et peu valorisés, notamment dans le milieu professionnel. La France, dans ses réponses aux
questionnaires, évoque un certain nombre d’initiatives de sensibilisation en la matiére, notamment par le
DDD et 'AFA. Néanmoins, les moyens limités du DDD pésent également sur la portée de son action en la
matiére, et les actions de ’AFA semblent se concentrer davantage sur les dispositifs d’alerte interne qu’elle
contrble (articles 3 et 17 de la loi Sapin 2) plus que sur le régime général des lanceurs d’alerte du chapitre
Il de la loi.

83 Défenseur des droits, Avis n 20-12 du 16 décembre 2020.

84 CEDH, (12 février 2008), Guja c. République de Moldavie.

85 Avis du Défenseur des droits n°20-12, du 16 décembre 2020 relatif a la transposition en France de la directive (UE)
2019/1937 du parlement et du conseil du 23 octobre 2019 sur la protection des personnes qui signalent des violations
du droit de I'Union.
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87. Le rapport parlementaire Gauvain et Marleix®® fait 11 propositions pour revoir en profondeur le
régime de protection des lanceurs d’alerte en France, parmi lesquelles celle d’ « élargir les missions du
Défenseur des droits en lui confiant I'orientation et le suivi du traitement des alertes qui lui sont signalées
et lui donner les moyens humains et financiers de les remplir » (proposition 37). Au moment de finaliser
ce rapport, la France indiquait qu’une proposition de loi organique, visant a renforcer le réle du DDD en
matiére de signalement d’alerte, avait été déposée devant 'Assemblée nationale par le député Waserman,
en concertation avec le Gouvernement®’. Cette proposition vise & préciser le role du DDD a I'égard des
lanceurs d’alerte et des signalements qui lui parviennent ainsi que des actions qu’il peut engager pour
veiller au traitement des signalements. En outre, ce nouveau régime permettrait d’identifier les autorités
compétentes pour traiter les alertes. Relativement succincte cette proposition devrait, si elle était adoptée,
étre précisée par décret en Conseil d’Etat.

cC. La transposition de Ila directive européenne sur les lanceurs d’alerte: Une
opportunité pour la France de procéder a de nouvelles avancées ambitieuses

88. La directive européenne du 23 octobre 2019 sur les lanceurs d’alerte®® établit un socle commun
de régles devant étre transposées dans les égislations nationales avant le 17 décembre 20218°. Dans ses
réponses aux questionnaires, la France note que les évolutions du dispositif national requises par la
directive sont limitées: suppression de I'obligation de recourir au premier palier de signalement auprés du
supérieur hiérarchique; extension du dispositif aux actionnaires et au personnel des contractants,
sous-traitants et fournisseurs; et introduction d’une protection pour les facilitateurs. Ces mesures devraient
utilement renforcer le dispositif frangais. En particulier, comme relevé lors des panels avec la société civile
et les journalistes, I'obligation de recourir au canal de signalement interne avant toute autre démarche peut
étre dissuasive, en raison de lintérét que peut avoir I'entreprise ou son personnel, potentiellement
responsables des faits, a étouffer un signalement.

89. Néanmoins, nombreuses sont les voix qui appellent a I'adoption de mesures plus ambitieuses
dans le cadre de la transposition de la directive. Un certain nombre de propositions formulées par la société
civile et le DDD® visent ainsi & remédier aux faiblesses recensées dans la section précédente, et
pourraient contribuer a renforcer la capacité de détection et de signalement de faits de CAPE par les
lanceurs d’alerte. Ces propositions portent notamment sur: la simplification et I’harmonisation de
'ensemble des dispositions relatives au signalement sur tout type de violation du droit ou d’atteinte a
l'intérét général, afin de les faciliter et de les sécuriser; le renforcement des protections immédiates pour
les lanceurs d’alerte, par exemple par I'introduction d’un référé liberté qui permettrait au juge administratif
d’ordonner toute mesure nécessaire a la sauvegarde du droit d’alerter; la création d’'une infraction pénale
de représailles contre les lanceurs d’alerte, assortie de sanctions; I'introduction d’'une sanction pour non
mise en place d’'un mécanisme interne dédié aux lanceurs d’alerte; le renforcement du role et des moyens
du DDD et lidentification des autorités compétentes pour traiter les alertes; la création d’'un dispositif
spécial pour le signalement d’informations couvertes par le secret défense; ou encore la mise en place
d’un fond de soutien aux lanceurs d’alerte.

8 Ibid.

87 Proposition de loi organique n°4375 déposée le 15 juillet 2021 devant I'Assemblée nationale.

8 Directive UE n°2019/1937 du 23 octobre 2019 sur la protection des personnes qui signalent des violations du droit
de I'Union.

89 Cette date concerne les regles concernant le secteur public et les entreprises de plus de 249 travailleurs. La
transposition des regles pour les entreprises de 50 a 249 travailleurs doit intervenir avant le 17 décembre 2023.

9 Relative a la transposition de la directive sur les personnes qui signalent des violations du droit de I’'Union (Directive
sur la protection des lanceurs d’alerte); et les propositions de la Maison des lanceurs d’alerte, qui a coordonné un
appel de 29 organisations appelant a compléter la directive.
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90. Selon les informations disponibles, notamment celles apportées par la représentante du DDD et
les parlementaires rencontrés lors de la visite, I'approche retenue par les autorités au moment de la visite
était celle d’'une transposition a minima de la directive. Cependant, aprés la visite, les autorités francaises
ont indiqué que le vecteur de la transposition serait finalement deux propositions de loi : 'une, organique,
visant a renforcer le role du Défenseur des droits en matiere de signalement d’alerte (examinée ci-dessus),
et l'autre, ordinaire, visant a améliorer |la protection des lanceurs d’alerte déposées les 15 et 21 juillet 2021
devant I'’Assemblée nationale par le député Waserman en concertation avec le Gouvernement.®' La
proposition de loi ordinaire sur les lanceurs d’alerte propose de préciser la définition des lanceurs d’alerte
et d’élargir le champ d’application du régime de protection qui couvrirait « une menace ou un préjudice
pour l'intérét général ». La procédure d’alerte par palier serait supprimée ainsi que certaines conditions
pour rendre public le signalement. Concernant les garanties de confidentialité, elles seraient renforcées et
étendues au traitement des signalements et a lidentité de toute personne mentionnée dans le
signalement. De nouvelles mesures renforceraient la protection des lanceurs d’alerte contre les
représailles et les procédures béillons, mais également les sanctions civiles et pénales contre les
représailles, notamment en créant une infraction pénale de représailles punie de trois ans
d’emprisonnement et de 45 000 EUR d’amende. Le DDD serait également compétent pour se prononcer
sur la qualité de lanceur d’alerte de toute personne le consultant a cet effet. Enfin, des mesures de soutien
psychologique et de secours financier temporaire aux lanceurs d’alerte seraient mises en place. Ces
propositions, si elles étaient votées en I'état, renforceraient considérablement le dispositif de protection
des lanceurs d’alerte. Néanmoins, certaines faiblesses persisteraient, telles que I'absence de: protections
immeédiates pour les lanceurs d’alerte, sanction pour non mise en place d’'un mécanisme interne dédié aux
lanceurs d’alerte, procédure spécifique concernant le secret défense, ou encore, I'absence d’initiative de
sensibilisation. Au moment de finaliser ce rapport, les deux propositions de loi avaient été approuvées par
I’Assemblée nationale le 17 novembre 2021 aprés engagement de la procédure accélérée et renvoyées
le 18 novembre 2021 en Commission des lois du Sénat. L’examen de ces textes par la Commission est
programmeé pour la mi-décembre 2021, soit aprés I'adoption de ce rapport.

Commentaire

Les examinateurs saluent le renforcement significatif du cadre juridique francais en matiere de
lanceurs d’alerte introduit par la loi Sapin 2 et notent que la transposition de la directive de I’'Union
européenne sur les lanceurs d’alerte devrait introduire de nouvelles avancées pertinentes.

Cependant, ils reléevent qu’aucune affaire de CAPE n’a été initiée sur le fondement de ce type
d’alerte. Un certain nombre d’obstacles limitent I’activation de cette source de détection
potentielle, parmi lesquels: la complexité du cadre juridique; linsuffisance de protections ne
pouvant étre mises en ceuvre qu’au terme d’un parcours judiciaire qui peut s’avérer long et
incertain; le manque de moyens d’acteurs-clés tels que le Défenseur des droits et la persistance
d’une culture de défiance vis-a-vis de I’alerte.

lls sont encouragés par certaines dispositions des propositions de loi visant a renforcer le réle du
Défenseur des droits en matiére de signalement d’alerte et a améliorer la protection des lanceurs
d’alerte déposées apreés la visite, les 15 et 21 juillet 2021, devant I’Assemblée nationale et en cours
de discussion devant le Parlement au moment de finaliser ce rapport.

lls recommandent a la France de profiter de la transposition en cours de la directive de I’'UE pour
prendre les mesures nécessaires pour: (i) Clarifier et unifier le régime des lanceurs d’alerte, et
renforcer les protections qui leur sont accordées; (ii) Consolider la place du Défenseur des droits
dans le dispositif en réexaminant son réle et en lui accordant les moyens nécessaires pour
I’'exercer effectivement; et (iii) Renforcer la sensibilisation du public sur I'importance des lanceurs
d’alerte, notamment en matiére de lutte contre la corruption.

91 Proposition de loi n°4398 visant & améliorer la protection des lanceurs d’alerte et Proposition de loi organique
n°4375 visant a renforcer le réle du Défenseur des droits en matiére de signalement d’alerte.
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A11. Détection dans le cadre de la divulgation spontanée par le secteur privé

91. La divulgation spontanée demeure, comme en Phase 3, une source résiduelle de détection de
faits de CAPE, avec trois affaires initieées sur ce fondement depuis 2013 (soit moins de 3% des 108 affaires
de CAPE en cours ou ouvertes depuis cette date).

92. Depuis la Phase 3, la circulaire Belloubet a souligné I'importance de la divulgation spontanée en
tant que source de détection dans les affaires de CAPE et I'intérét de cette divulgation pour les entreprises
pouvant ainsi bénéficier d’'une certaine forme de clémence quant aux modalités de poursuite susceptibles
d’étre envisagées par le PNF, en I'occurrence la conclusion d’'une CJIP. La circulaire du directeur des
affaires criminelles et des graces® du 31 janvier 2018 (circulaire de 2018) précise également que la
divulgation spontanée est un des éléments ayant vocation a étre pris en compte pour évaluer I'opportunité
de mettre en ceuvre une CJIP et déterminer le montant de 'amende d’intérét public. Les Lignes directrices
développées conjointement par le PNF et I’AFA du 26 juin 2019 (Lignes directrices PNF-AFA)® donnent
plus de détails sur les criteres de prise en compte de la divulgation spontanée pour obtenir une CIPJ. Elles
précisent que les faits doivent étre signalés dans un délai raisonnable et que la révélation doit étre
circonstanciée, pour apporter toute précision nécessaire au parquet. Aucune précision n’est cependant
apportée concernant les modalités de prise en compte de la divulgation spontanée dans le calcul du
montant de 'amende d’intérét public. Lors de la visite, les représentants des avocats et des entreprises
ont souligné que les imprécisions du cadre en matiére de divulgation spontanée sont 'une des explications
de la faiblesse persistante du nombre de divulgations spontanées.

93. En pratique, aucune des 5 entreprises ayant conclu une CJIP en matiére de CAPE n’avait divulgué
spontanément les faits aux autorités frangaises. La divulgation spontanée ne semble donc pas étre un
prérequis indispensable pour obtenir une CJIP. La fagon dont la divulgation spontanée peut étre prise en
compte comme facteur minorant dans la fixation de 'amende dans les affaires de CAPE reste a clarifier
tant en théorie qu’en pratique.

94. La France indique que I'introduction de I'obligation pour les entreprises (d’'une certaine taille) de
mettre en place des mécanismes internes de signalement constitue également une incitation a la
divulgation spontanée®. Si ce dispositif d’alerte peut étre un prérequis pour identifier des faits de CAPE
au sein des entreprises, il ne constitue pas en soi une incitation a la divulgation spontanée par I'entreprise
qui est une démarche distincte.

Commentaire

Les examinateurs félicitent la France pour la place plus importante qu’elle accorde depuis la Phase
3 a la divulgation spontanée ainsi qu’en attestent la circulaire de 2018 et la circulaire Belloubet. IlIs
notent qu’avec l’introduction des CJIP en droit francais, les entreprises ont été incitées a divulguer
les faits de CAPE aux autorités de poursuites. Néanmoins, le nombre de divulgations spontanées
pour des faits de CAPE est resté faible.

Afin de renforcer les incitations a la divulgation spontanée par les entreprises, les examinateurs
recommandent a la France de définir, par tout moyen approprié, le cadre et les modalités pratiques
incitatives en matiére de divulgation spontanée, notamment en: (i) Clarifiant la mesure dans
laquelle la divulgation spontanée est prise en compte pour bénéficier d’une CJIP; et (ii) Précisant
son impact sur le montant de I’amende d’intérét public et sur les autres mesures imposées dans
le cadre d’une CJIP.

92 Circulaire du directeur des affaires criminelles et des graces du 31 janvier 2018 relative a la présentation et la mise
en ceuvre des dispositions pénales de la loi Sapin 2

93 PNF et AFA, (26 juin 2019), Lignes directrices sur la mise en ceuvre de la convention judiciaire d’intérét public.

94 Dispositifs d’alerte interne — articles 3 et 17 de la loi Sapin 2 ; et canal de signalement pour les lanceurs d’alerte —
article 8 de la méme loi.
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A12. Autres sources de détection d’allégations de corruption transnationale

a. L’ouverture d’enquéte miroir sur la base d’information regcue d’autorités
étrangeéres
95. En Phase 3, le Groupe de travail avait déploré I'immobilisme des autorités frangaises vis-a-vis des

allégations de corruption portées directement a leur attention par les autorités judiciaires de pays Parties
ala Convention. Le Groupe de travail recommandait donc a la France de prendre des mesures afin d’inciter
le parquet a ouvrir, sur la base des informations transmises, une enquéte sur les faits susceptibles de
relever de la compétence des juridictions frangaises y compris sur la base de transmissions spontanées
d’'informations par des autorités étrangéres, de demandes d’entraide et d’allégations crédibles qui leurs
sont rapportées (recommandation 4.d.).

96. Depuis la Phase 3, la détection par le biais des demandes d’entraide judiciaires entrantes s’est
développée ce que la France attribue notamment a la création du PNF au sein duquel un groupe dédié a
la coopération internationale est désormais chargé d’analyser les demandes entrantes pour déterminer si
celles-ci contiennent des éléments susceptibles de justifier 'ouverture d’'une enquéte miroir en France.
L’exploitation d’informations provenant de I'étranger a fait I'objet d’instructions spécifiques dans une
dépéche de la DACG du 9 janvier 2017% et dans la circulaire Belloubet qui incite & I'exploitation des
demandes d’entraide pénale entrantes et des informations échangées dans le cadre du Groupe de travail
de 'OCDE. Il s’agit de la deuxiéme source de détection la plus importante avec 20 affaires initiées sur la
base d’information communiquées par des autorités étrangeres (18,5% des 108 affaires de CAPE en cours
ou ouvertes depuis cette date), y inclus 1 dénonciation officielle et 2 signalements spontanés d’autorités
étrangeres. La recommandation 4.d est donc mise en ceuvre.

b. Journalistes d’investigation: une source de détection en légére progression

97. La détection par les médias est une des sources dont l'utilisation a progressé depuis la Phase 3.
En vertu de l'opportunité des poursuites, le PNF peut s’autosaisir aux fins d’ouverture d’'une enquéte
préliminaire sur la base de sources médiatiques. Depuis sa création, le PNF a ouvert 8 enquétes
préliminaires en matiére de CAPE a partir de sources médiatiques, principalement frangaises mais
également étrangéres, dans des affaires impliquant pour certaines des grands groupes francais%. En
comparaison, seule une affaire avait été détectée sur ce fondement en Phase 3. La France attribue cette
progression a la création du PNF qui, conformément aux directives de politiques pénales de la circulaire
Belloubet, a adopté une approche plus active en la matiére. A cette fin, le « groupe probité » du PNF
assure une veille de la presse nationale et étrangére. Un groupe « source ouverte » spécialement dédié a
I'exploitation, entre autres, des informations relayées par la presse a également été mis en place au sein
du PNF.

98. Un autre outil exploité par le PNF est la compilation d’allégations de CAPE maintenue par le
Groupe de travail. En Phase 3, la France n’avait pas véritablement utilisé cet outil et de fait, un certain
nombre d’affaires dans lesquelles des entreprises frangaises étaient mentionnées n’avaient pas donné
lieu a 'ouverture d’'une enquéte. Certaines de ces affaires avaient pourtant fait I'objet d’enquétes, de
poursuites ou de sanctions par des autorités étrangéres. Bien que la circulaire Belloubet enjoigne
désormais le PNF a exploiter cette source, un nombre important d’allégations identifiées par le Groupe de
travail n’ont toujours pas fait I'objet d’'une enquéte en France. Lors de la visite, les représentants du PNF

95 Dépéche du 9 janvier 2017 de la DACG relative au traitement des demandes d’entraide pénale étrangére dans le
cadre de la lutte contre la délinquance économique et financiére complexe.

% (i) Affaire Ecoles n°132; (ii) affaire Financement Libyen de Campagne n°38; (iii) affaire Grande Distribution n°112;
(iv) affaire Grande distribution Amérique du Sud n°116; (v) affaire Navires n°71; (vi) affaire Pétrole 2 n°81; (vii) affaire
Pétrole et Gaz 2 n°114 et (viii) affaire Société Générale (Libye) n°90.
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ont indiqué que la compilation du Groupe de travail fait depuis peu I'objet d’'une exploitation systématisée.
lls ont cependant admis qu’elle a, jusqu’a réecemment, été sous exploitée en raison du volume de dossiers
que le PNF avait déja a traiter. Les représentants du PNF ont indiqué que des choix ont donc di étre faits
car les moyens du PNF et des services d’enquéteurs sont contraints. Le PNF a donc indiqué se concentrer
sur les dossiers les plus contemporains et les plus pertinents au regard de la politique pénale définie
notamment par la circulaire Belloubet. Cette approche pragmatique ne devrait pour autant pas avoir pour
conséquence d’empécher 'ouverture d’enquétes dans des affaires d’envergures impliquant de grandes
entreprises frangaises. En effet, des enquétes n’ont pas encore été ouvertes concernant un certain nombre
d’allégations impliquant des entreprises frangcaises de renommée internationale sur des projets
d’envergure a I'étranger.

c. Des freins a la détection par les journalistes d’investigation

99. Plusieurs freins existent et peuvent entraver la mise a jour d’allégations de CAPE impliquant des
entreprises et ressortissants frangais. En 2020, Reporters sans frontieres a pointé notamment
'augmentation de pressions a I’encontre des journalistes soulignant « le nombre croissant de cas
d’intimidations judiciaires visant les journalistes d’investigation afin d’identifier leurs sources » ainsi que la
convocation et poursuites de journalistes frangais pour violation du secret défense?’.

100. Lors de la visite, les journalistes rencontrés ont mentionné comme frein potentiel le secret défense.
lls ont évoqué les convocations de journalistes par le parquet au motif de la violation de ce secret dans le
cadre d’'une affaire qui, en 2019, avait suscité la réaction des grands organes de presse. Ces derniers
avaient dénoncé «une forme de banalisation de ce type de convocations, qui devraient étre absolument
exceptionnelles»®. Au-dela des faits spécifiques a ces affaires, celles-ci révéle les limites a la capacité
des journalistes a détecter des affaires de CAPE, particulierement lorsque celles-ci touchent au secteur
de la défense et de 'armement, qui est un secteur d’exportation important pour la France.

101.  Les mesures relatives au secret des affaires, introduites par la loi n°2018-670 du 30 juillet 2018°°
ont également été mentionnées lors de la visite par la société civile et les journalistes comme une limite
potentielle au journalisme d’investigation. En cas d’allégation de violation de ce secret, la charge de la
preuve est renversée, les entreprises devant simplement prouver qu’elles n’ont pas autorisé I'utilisation ou
la publication du secret commercial alors que les journalistes devront prouver que I'intérét public 'emporte
sur l'intérét commercial. La France a cependant indiqué que le secret des affaires ne constitue pas une
entrave en matieére de détection par les médias car celui-ci est strictement encadré afin de préserver un
équilibre entre protection du secret des affaires et préservation des libertés fondamentales et de I'intérét
public, en particulier de la liberté de la presse et de l'efficacité des enquétes.

Commentaire

Les examinateurs sont encouragés par I’'approche récente du PNF afin d’identifier les allégations
de CAPE sur la base des sources médiatiques. lls notent que ces développements restent
néanmoins limités eu égard a la taille de ’économie de la France et au nombre d’affaires signalées
dans les médias comme en témoigne le nombre important d’allégations impliquant des entreprises
francaises identifiées par le Groupe de travail.

lls recommandent donc a la France de s’assurer que davantage d’allégations crédibles de CAPE
donnent lieu a I'ouverture d’'une enquéte dans les meilleurs délais, en particulier, lorsque ces
allégations impliquent de grandes entreprises francaises signalées dans les médias nationaux et
étrangers ainsi que dans la compilation d’allégations de CAPE maintenue par le Groupe de travail.

97 Reporters sans frontiéres, Classement mondial de la liberté de la presse 2020.
98 | e Monde (23 mai 2019), Critiques aprés de nouvelles convocations de journalistes par la DGSI.
9 La loi n° 2018-670 du 30 juillet 2018 relative a la protection du secret des affaires.
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lls recommandent également que le Groupe de travail effectue un suivi de I'impact des freins a la
détection par les journalistes d’investigation, notamment I'utilisation de la protection du secret des
affaires et du secret défense.

B. ACTIONS REPRESSIVES ENGAGEES EN CAS D’INFRACTION
DE CORRUPTION TRANSNATIONALE

B1. Infraction de corruption transnationale

102.  Llinfraction de corruption d’agents publics étrangers (CAPE ou corruption transnationale) est
définie aux articles 435-3 a 435-6 et 435-9 a 435-10 du Code pénal (CP) qui distinguent les agents
étrangers selon leur mandat et prévoient des peines différentes selon les cas. Au moment du suivi écrit de
Phase 3, cinqg recommandations portant sur I'infraction de CAPE demeuraient partiellement ou non mises
en ceuvre par la France. Les mesures prises depuis la Phase 3 pour mettre en ceuvre ces cing
recommandations (chacune comprenant plusieurs sous-sujets), leur pertinence dans un contexte
largement modifié ainsi que les avancées concernant deux questions identifiées par le Groupe de travail
comme nécessitant un suivi sont donc évaluées sous cette section B.1 sur I'infraction de CAPE.

a. Changements législatifs depuis la Phase 3

i. Réexamen par la France des modalités d’application de ses lois

103. En Phase 3, face au nombre d’incertitudes concernant l'infraction de CAPE, le Groupe de travail
avait recommandé a la France de réexaminer les modalités d’application de ses lois afin de lutter
efficacement contre la CAPE (recommandation 1.a.). Depuis lors, la loi Sapin 2 a notamment permis
I'élargissement du champ de I'infraction de CAPE et la levée de verrous, principalement procéduraux, a la
poursuite de faits de CAPE et trafic d’'influence d’agent public étranger (TIAPE). La loi Sapin 2, examinée
en détails dans les prochaines sections, peut donc étre considérée comme I'aboutissement du réexamen
par la France des modalités d’application de ses lois afin de lutter efficacement contre la CAPE.

ii. Suppression de l'exigence de réciprocité d’incrimination

104. Lors de son évaluation de Phase 3, le Groupe de travail avait noté que I'article 113-6 CP ajoutait
a linfraction de CAPE, telle qu’elle est définie a I'article 435-3 CP, un autre élément non prévu par la
Convention, en posant la condition d’'une réciprocité d’incrimination en matiére délictuelle dont la preuve
devait étre rapportée par le ministére public. Le Groupe avait donc recommandé a la France de supprimer
dans les meilleurs délais cette exigence de réciprocité d’incrimination en ce qui concerne la CAPE
(recommandation 1.b.). En 2016, la loi Sapin 2 (article 21) a supprimé I'exigence de réciprocité
d’incrimination comme condition préalable a I'établissement de l'infraction de CAPE. Les nouveaux
articles 435-6-2 et 435-11-2 CP prévoient en effet qu’en matiére de CAPE, « la loi frangaise est applicable
en toutes circonstances, par dérogation au deuxiéme alinéa de l'article 113-6 ». L’exigence de réciprocité
d’incrimination n’est pas non plus applicable a la nouvelle infraction de TIAPE. S’agissant d’'une disposition
pénale de fond, elle ne peut, pour des raisons constitutionnelles de non-rétroactivité de la loi pénale plus
sévere, recevoir d’application rétroactive.

Commentaire

Les examinateurs félicitent la France pour le réexamen des modalités d’application de ses lois et
la révision de son cadre juridique afin de lutter efficacement contre la corruption d’agents publics
étrangers et d’opérer ainsi un véritable changement de paradigme. lls saluent également Ia
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suppression de la condition préalable de réciprocité d’incrimination qui figurait jusqu’alors dans
linfraction. La France, en mettant en ceuvre les recommandations 1.a et 1.b de Phase 3, s’est ainsi
mise en conformité avec ses obligations au titre de I’Article 1 de la Convention a cet égard.

b. Eléments de I’infraction requis en pratique

105. En Phase 3, le Groupe de travail, en analysant la maniere dont I'infraction était interprétée et
appliquée en pratique avait identifié une série d’éléments matériels et intentionnels nécessaires a
I'établissement de l'infraction de CAPE qui avaient pour conséquence d’en limiter le champ. Le Groupe
avait donc fait la recommandation a la France de clarifier par tout moyen approprié qu’aucun élément de
preuve, en sus de ceux prévus a 'Article 1 de la Convention, n’est requis pour mettre en ceuvre les articles
435-3 et suivant CP, et en particulier, que la définition d’agent public étranger et la notion jurisprudentielle
de « pacte de corruption » ne constituent pas, en pratique, de tels éléments de preuve ni des obstacles a
l'incrimination (i) des offres et promesses d’avantages pécuniaires ou autres; (ii) des faits de corruption
impliquant des intermédiaires; et (iii) des paiements au profit de tiers (recommandation 1.c.).

106.  Sur les 16 enquétes préliminaires pour CAPE classées sans suite depuis la Phase 3, 12 I'ont été
pour infraction insuffisamment caractérisée. Les raisons des relaxes prononcées a l'encontre de
14 personnes physiques sont: 'absence de preuve d’un lien de causalité entre paiement et obtention d’un
avantage indu, I'absence de preuve de commissions versées a un agent public étrangers et la qualification
d’agent public étranger de la personne ayant recu les pots-de-vin, ou encore la preuve insuffisante que
des avantages ont été versés. Sur les 18 informations judiciaires visant, au stade de la saisine du juge
d’instruction, des faits de CAPE et ayant donné lieu au prononcé d’ordonnances de non-lieu des chefs de
CAPE: 7 ont eu pour motif 'absence de charges suffisantes ; 2 I'antériorité des faits a I'incrimination de la
CAPE en droit francais ; 5 des faits de CAPE visés lors de I'ouverture d’information mais dont la réalité n’a
pas été confirmée par les investigations ; et 1 des faits s’analysant en TIAPE, non incriminée a I'époque
des faits (le motif est inconnu pour les 3 affaires restantes).

i.  L’interprétation par les tribunaux de la définition d’agent public étranger

107. Le rapport de Phase 3 avait exprimé des préoccupations face a la conception étroite de la notion
d’agent public étranger privilégiée par un tribunal de premiére instance, dans une affaire de 2008 dans
laquelle linfraction n’avait pu étre établie pour des paiements intervenus aprés la fin des fonctions
officielles d’'un ministre pour des actes commis lorsqu’il était encore en poste (référence était faite au
commentaire 10 relatif a la Convention) et alors qu’il avait formé son propre parti d’opposition et prévu de
se présenter aux élections présidentielles suivantes (référence était faite au commentaire 16 relatif a la
Convention)'%, Cependant, les commentaires 10 et 16 relatifs a la Convention n’imposent pas aux Parties
d’incriminer les actes qu'ils visent et se bornent a constater que ces phénoménes peuvent étre incriminés
dans certains pays. De plus, la définition d’agent public étranger, inchangée depuis la Phase 3, n'est
pergue comme problématique par aucun des acteurs de la lutte contre la corruption rencontré durant la
visite de Phase 4. L’introduction en droit frangais de I'infraction de TIAPE devrait d’ailleurs, selon plusieurs
magistrats rencontrés, permettre d’incriminer certaines des situations visées par ces commentaires.

108.  Surla base du constat dressé dans la méme affaire de 2008, le Groupe de travail avait également
recommandé a la France de s’assurer que I'interprétation du principe de non-rétroactivité de la loi pénale
ne fait pas obstacle a la poursuite et la sanction de faits de CAPE intervenus aprés I'entrée en vigueur de
l'infraction en France (recommandation 1.d.). Dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4, la
France indique avec justesse que la préoccupation exprimée en Phase 3 par le Groupe de travail avec
cette recommandation n’a plus d’actualité car I'application de ce principe n’a posé de difficulté dans aucune
des affaires ouvertes pour CAPE en France.

100 TG de Pontoise, 6éme chambre 3 — collégiale — financiére, N° d’affaire 0107407152, Jugement du 13 février 2008.
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Commentaire

Les examinateurs considérent que la définition légale d’agent public étranger satisfait aux critéres
de I’Article 1 de la Convention et que la partie de la recommandation 1c. de Phase 3 demandant a
la France de clarifier cette définition par tous moyens était fondée sur une interprétation extensive
des commentaires 10 et 16. Cette recommandation n’est donc plus justifiée. Il en va de méme de
la recommandation 1.d. sur I'interprétation de la non-rétroactivité de la loi pénale qui a également
perdu toute pertinence en Phase 4.

ii. La notion jurisprudentielle de pacte de corruption

109. Le rapport de Phase 3 note que la preuve du pacte de corruption — c’est-a-dire la preuve de la
rencontre de volonté entre corrupteur et corrompu — ne figure pas dans la loi mais est une création
jurisprudentielle impliquant notamment la recherche de l'intention de I'agent public étranger. Le rapport de
Phase 3 avait considéré la nécessité d’établir cette preuve comme étant en contradiction avec le
commentaire 3 relatif a la Convention. Lors de la Phase 3, cette question avait été considérée par les
praticiens, comme le principal obstacle aux poursuites, ce pacte étant par définition dissimulé dans les cas
importants et complexes et les juridictions frangaises n’ayant pas compétence pour juger I'agent public
étranger. Ceci avait été analysé comme montrant les limites de la transposition, a la CAPE, du concept de
pacte de corruption, développé par la jurisprudence frangaise en matiere de corruption interne.

110.  Dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4, la France souligne que la circulaire Belloubet,
est venue rappeler que, pour étre constitué, le délit de CAPE n’impose pas de prouver I'existence
d’un pacte de corruption : « il suffit de prouver que le corrupteur actif a proposé une somme d’argent en
échange de I'accomplissement d’'un acte ». La France s’appuie sur une jurisprudence ancienne de la Cour
de Cassation (non évoquée en Phase 3) pour affirmer qu’il importe peu que cette proposition ait été ou
non acceptée et que la preuve d’un pacte de corruption ne constitue pas une condition nécessaire de
l'incrimination'®?. Sile terme de « pacte de corruption » demeure largement employé par les professionnels
du droit et la jurisprudence, ce serait, selon la France, parce que ce pacte de corruption décrit, utilement,
laccord consommé qui peut exister lorsque la volonté du corrupteur et celle du corrompu se sont
effectivement rencontrées. Cependant, ce raisonnement tautologique ne fait que souligner que la
recherche de « I'accord consommé » implique bien que le juge recherche si la proposition a été acceptée,
ce qui va au-dela de la jurisprudence précitée de la Cour de cassation. D’ailleurs cette jurisprudence
ancienne n’a pas été suivie par la Cour de cassation qui dans un arrét du 16 juin 2021, venant cléturer
I'affaire Alcatel Costa Rica n°7, se référe a la notion de pacte de corruption pour établir I'infraction. Dans
cette décision, la Chambre criminelle de la Cour reléve, comme I'avait fait avant elle la Cour d’appel, qu’« Il
est établi que [les prévenus] ont conclu un pacte de corruption avec les agents publics et hommes
politiques costariciens afin que la société obtienne les marchés'%?. »

111.  Les préoccupations exprimées en Phase 3 quant a la recherche d’un pacte de corruption pour
établir l'infraction demeurent donc pertinentes comme le confirment également les décisions de Justice
transmises par la France dans les affaires résolues depuis la Phase 3 qui montrent que la recherche d’un
pacte de corruption reste au coeur de I'établissement de I'infraction par les juridictions frangaises'®. Le

101 Cass, Crim. 10 juin 1948: le délit de corruption « n’exige pas que les offres ou promesses de corruption aient été
agréées »; ce délit « est consommeé des que le coupable a usé [...] de promesses, offres, dons ou présents dans le
but défini par la loi », Crim. 16 octobre 1985.

192 Cass, Crim. 16 juin 2021: Arrét n°768 du 16 juin 2021 (20-83.098) - Cour de cassation - Chambre criminelle -
ECLI:FR:CCAS:2021:CR00768 | Cour de cassation.

103 pgr exemple Affaire Exploration Pétroliere (Burundi, Malawi et République Démocratique du Congo) n°1, Tribunal
Correctionnel de Paris, 3 décembre 2015, p. 29; Voir également résumé Affaire Total (Iran) n°103.
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pacte de corruption est de méme mentionné dans I'ordonnance de validation d’'une CJIP récente'®.

L’impossibilité d’établir ce pacte a d’ailleurs, depuis la Phase 3, motivé au moins un non-lieu partiel et une
décision de relaxe du chef de CAPE"%,

112.  Pendant la visite de Phase 4, des universitaires, représentants d’ ONG et avocats ont souligné que
la preuve du pacte de corruption continue en pratique d’étre recherchée par les juridictions, en particulier
du premier degré, et par effet ricochet, par les magistrats d’instruction qui ne porteraient devant ces
juridictions que les affaires dans lesquelles I'instruction a pu démontrer I’existence d’un tel pacte, bien plus
difficile a prouver que les flux financiers et avantages indus. Une avocate a également indiqué que
I'absence de preuve d’'un pacte de corruption est indéniablement un argument en faveur de la défense ;
au contraire, la preuve d’'un pacte de corruption établit dans la pratique une forme de présomption. La
nécessité de démontrer I'existence de ce pacte a été confirmée par les juges d’instruction rencontrés « non
pas parce que cela est exigé dans la loi, mais parce que cela facilite 'administration de la preuve de
CAPE ». Une représentante du PNF a souligné qu’il s’agirait du moyen le plus simple d’établir un schéma
probatoire de l’illicéité qui peut d’ailleurs reposer sur un faisceau de preuves — mais la preuve du flux
financier n’est pas suffisante. En I'absence de preuve d’un tel pacte, les représentants du PNF cherchent
a démontrer I'existence d’une infraction de repli.

Commentaire

Les examinateurs regrettent la place encore centrale qu’occupe en pratique la notion
jurisprudentielle de « pacte de corruption » qui, bien que présentée comme une simple facilité
probatoire, continue d’étre utilisée pour qualifier les faits de CAPE, y compris par la Cour de
cassation, et de constituer un obstacle a I’incrimination de certains faits de CAPE. IlIs notent que
la partie pertinente de la recommandation 1.c. de Phase 3 n’est que partiellement mise en ceuvre;
la tentative de clarification dans la circulaire Belloubet n’ayant pas atteint son objectif.

lls recommandent dés lors a la France de poursuivre ses efforts visant a clarifier par tout moyen
approprié, auprés des magistrats du parquet, de l'instruction et du siége que, contrairement a
I’'approche retenue en matiére de corruption interne, I’administration de la preuve de CAPE au titre
des articles 435-3 et s. CP ne requiert pas de recourir a la notion jurisprudentielle de pacte de
corruption, méme par facilité probatoire, la limite entre facilité et exigence demeurant floue dans
trop d’affaires, a tous les niveaux de juridictions.

iii. L’incrimination des offres et des promesses

113.  S’agissant des offres ou des promesses (recommandation 1.c.i.), les rapports de Phase 2 et 3
notent que la nécessité d’établir I'existence d’un pacte de corruption ne fait en principe pas obstacle a la
possibilité pour le délit de corruption active d’étre consommeé par de simples offres ou promesses, que ces
offres ou promesses aient été ou non acceptées. Les réactions recueillies sur ce point dans le cadre de la
Phase 4 ont été largement similaires a celles recueillies dans le cadre de la Phase 3 soulignant que si
I'attitude de I'agent public a I'égard de ces offres ou promesses n’a pas, en droit, a étre recherchée, il n’en
demeure pas moins peu probable, en pratique, que la preuve de ces seules offres ou promesses puisse
étre établie. La recherche du pacte de corruption examinée ci-dessus ne facilite de toute évidence pas
non plus l'incrimination des offres ou promesses.

104 Affaire Bolloré (Togo) n°34 — Ordonnance de validation de la CJIP, p.4.
105 Affaire matériels d’armement (Cameroun et Mali) n°101.
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iv. L’incrimination des paiements par le biais d’intermédiaires ou au profit de tiers

114. Les discussions avec les procureurs du PNF pendant la visite ont mis en lumiére le recours au
concept de « corruption indirecte » qui est utilisé par facilité au stade de I'enquéte avant d’étre qualifié plus
précisément, au stade des qualifications de renvoi, selon la matérialité des paiements objectivés, de
paiement par le biais d’intermédiaires ou au profit de tiers.

115.  S’agissant de I'incrimination des paiements par le biais d’intermédiaires (recommandation 1.c.ii.),
les rapports de Phase 2 et 3 ont souligné qu’étant donné la nécessité de prouver le pacte de corruption,
le rle joué par I'intermédiaire rendrait plus complexe I'établissement de la preuve de I'acceptation de
I'offre de corruption par le fonctionnaire étranger. La circulaire Belloubet a rappelé aux magistrats que des
intermédiaires (agents commerciaux, distributeurs, courtiers locaux ...) sont impliqués dans trois affaires
de corruption internationale sur quatre. Elle a par conséquent appelé les magistrats a envisager les
poursuites également a I'encontre des personnes physiques ou morales extérieures a I'entreprise qui sont
intervenues, a un titre ou & un autre, dans le processus de commission de I'infraction. A cet égard, elle a
rappelé que la jurisprudence considére comme complices de corruption active des intermédiaires’®, ou le
conseil juridique qui donne sciemment des renseignements permettant de réaliser un montage financier
destiné a permettre le versement d’'une commission occulte par le biais d’'une société étrangére de maniere
a dissimuler la consommation de l'infraction'®’. De plus, la circulaire du directeur des affaires criminelles
et des graces du 31 janvier 2018 (circulaire du DACG de 2018)'%, souligne que l'introduction dans le Code
pénal du nouveau délit de TIAPE (article 435-4 CP) a notamment vocation a sanctionner I'intervention
frauduleuse de certains intermédiaires dans la conclusion de contrats internationaux. Comme le montrent
les résumés des affaires de CAPE ayant donné lieu a des condamnations définitives depuis la Phase 3,
ainsi que celles ayant donné lieu a des CJIP (Annexe 1), plusieurs de ces affaires ont impliqué I'usage
d’intermédiaires, y compris des sociétés écrans'%.

116.  S’agissant de I'incrimination des paiements au profit de tiers (recommandation 1.c.iii.), la précision
« pour elle-méme ou pour autrui » ajoutée au texte de I'infraction de CAPE (article 435-3 CP) en 2007,
devait en principe lever toute ambiguité quant a la couverture des pots-de-vin versés a des tiers.
Cependant, déja en Phase 3, des doutes avaient été exprimés sur la couverture en pratique des avantages
au profit d’un tiers. Ces doutes ont depuis été confirmés dans une affaire de CAPE aux fins (notamment)
d’obtention de marchés au Malawi et en République Démocratique du Congo (RDC)"'" Un non-lieu a été
prononcé dans cette affaire ou le versement de fonds en espéce a la fondation de I’épouse du Président
du Malawi n’a pas été poursuivi au motif qu’il n’a pas été possible d’établir sa fonction pour savoir si elle
était dépositaire de I'autorité publique ou chargée d’'une mission de service public ou investie d’'un mandat
électif.’2 Or tout I'intérét de I'incrimination des paiements au profit de tiers est de permettre que I'infraction
soit établie sans avoir a rechercher l'influence de ce tiers. En outre, peu importe que le tiers soit de bonne
ou de mauvaise foi. Ce principe a également été ignoré dans cette affaire, ou la licéité des paiements (non

196 Cass. Crim., 9-11-1995, 94-84.204, Publié au bulletin et Cass., Crim., 19-12-2001, 01-81.495, Inédit.

107 Cass. Crim., 9-11-1995, 94-84.204, Publié au bulletin.

198 Girculaire du directeur des affaires criminelles et des graces du 31 janvier 2018 relative a la présentation et la mise
en ceuvre des dispositions pénales de la loi Sapin 2

109 | es affaires résolues dans lesquelles des pots-de-vin ont été payés par le biais d’intermédiaires commerciaux
et/ou de sociétés société écrans sont les suivantes : Total (Iran) n°103; TSKJ (Nigéria) n°99; Pétrole contre nourriture
volet équipement — 12 entreprises sanctionnées et volet pétrole — Total et Vitol et volet équipement, n°70 et 102;
Exploitation des hydrocarbures (Algérie) n°4; Société Générale (Libye) n°90; Egis Avia (Algérie) n°78; et Airbus
(multiples juridictions) n°5. Les affaires impliquant des intermédiaires faisant I'objet d’un renvoi devant le tribunal pour
CAPE (notamment) mais non encore jugées sont: Transport Aérien (Sénégal) n° 24; et BTP (Afrique Centrale) n°108.
10 | 6i n°2007-1598 du 13 novembre 2007 relative & la lutte contre la corruption (loi de 2007).

"1 Affaire Exploration Pétroliére (Burundi, Malawi et République Démocratique du Congo) n°1.

112 Réquisitoire définitif du PNF du 28 octobre 2014.
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dissimulés et versés a une fondation dont I'existence et les activités sont réelles et licites) a également fait
obstacle a I'établissement de I'infraction — de méme que I'absence de lien entre les paiements obtenus et
I'attribution du marché, c’est-a-dire le pacte de corruption.

117.  Apres la visite, la France a fait référence a I'affaire Egis Avia n°78, dans laquelle 12 000 EUR de
pots-de-vin avaient été versés a un membre de la famille d’un ministre algérien, faits qualifiés de CAPE et
inclus dans la CJIP conclue avec la personne morale. Cependant, s’agissant d’'une CJIP, cette affaire,
pour encourageante qu’elle soit, en particulier quant a l'interprétation de l'article 435-3 CP par le PNF, ne
permet pas de démontrer un changement d’approche des tribunaux sur cette question. La seule affaire
jugée a laquelle la France a pu faire référence sur ce point est une affaire de corruption passive, non
encore finale!'®. En I'absence de mesure spécifique prise par la France pour mettre en ceuvre la
recommandation 1.c.iii. sur les paiements au profit de tiers, il ne peut qu’étre constaté que ces paiements
n’‘ont a ce jour été sanctionnés dans une affaire de CAPE active que dans le cadre d’'une seule CJIP et
qu’ils ont fait I'objet d’au moins un non-lieu depuis la Phase 3. La situation demeure donc aléatoire.

v. Notion de « sans droit »

118. En Phase 3, le Groupe de travail avait noté des divergences de vue entre les magistrats du siege
et du parquet eu égard a la présomption d’absence de droit a un avantage qualifiant I'offre, la promesse
ou I'octroi d’'un pot-de-vin. Le Groupe avait donc décidé d’effectuer un suivi, en fonction de la jurisprudence
et de la pratique, afin de vérifier que la notion de « sans droit » n’est pas interprétée de maniére plus
restrictive que la notion « d’avantage indu » figurant dans la Convention et ne requiert donc pas de prouver
qu’un texte en vigueur dans le pays du récipiendaire du pot-de-vin interdit a ce dernier de percevoir un
pot-de-vin (question de suivi 13.a.). Dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4, la France indique
que la Cour de cassation a depuis 2014 confirmé que la notion de « sans droit » est I'équivalent fonctionnel
de 'avantage indu'4.

Commentaire

Les examinateurs félicitent la France d’avoir clarifié la possibilité d’incriminer les faits de
corruption impliquant des intermédiaires ainsi que d’avoir sanctionné de tels faits dans les affaires
résolues depuis la Phase 3 tant devant des tribunaux que par le biais de CJIP. La recommandation
1.c.ii. de Phase 3 peut donc étre considérée comme mise en ceuvre.

En revanche, les examinateurs regrettent qu’aucune mesure n’ait été prise depuis la Phase 3 pour
mettre en ceuvre la recommandation 1.c.iii. concernant la possibilité d’incrimination du chef de
CAPE des paiements au profit de tiers. lls constatent qu’en pratique, la sanction de tels paiements
n’est pas démontrée par des jugements de condamnation et recommandent a la France de clarifier
par tout moyen approprié, auprés des magistrats du parquet, de I’instruction, et du siége que les
paiements au profit de tiers sont couverts par I’infraction de CAPE prévue a I’article 435-3 CP dont
ils constituent un des montages financiers caractéristiques.

Quant a la possibilité pour le délit de corruption d’agent public étranger d’étre consommeé par de
simples offres ou promesses, les examinateurs ne relévent aucune difficulté propre a la loi. Les
obstacles rencontrés en pratique sont largement liés a I’exigence du pacte de corruption, qui
renforce les difficultés probatoires propres a I’établissement de I’infraction sur le seul fondement
des offres et promesses. Les examinateurs considérent que cette question est déja couverte dans
la recommandation sur le pacte de corruption concluant la section B1.b.ii. La recommandation
1.c.i. de Phase 3 n’est donc plus nécessaire. Les examinateurs saluent par ailleurs la clarification

13 | affaire Services publics/lobbyiste — Eurotrends et Kic System (EU) n°62 dans laquelle un pourvoi est en cours.
114 Cass. Crim., 14 mars 2018, n° 16-82.117 affaire Pétrole contre nourriture, Volet Pétrole — Total et Vitol n° 102.
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de la notion de « sans droit » qui ne mérite plus de faire I’objet d’un suivi par le Groupe de travail
(question de suivi 13.a).

c. Recours a d’autres infractions: Trafic d’influence d’agent public étranger, abus
de biens sociaux et autres infractions

i.  Trafic d’influence

119.  Lerapport de Phase 3 avait souligné I'étroitesse de la définition de l'infraction de CAPE qui laissait
hors de son champ un large éventail d’actes qui, en droit interne, seraient couverts par le trafic d’influence
et dont une large partie est, comme évoqué ci-dessus, pourtant visée par I'Article 1 de la Convention. Les
criteres combinés de pacte de corruption et une conception restrictive des actes du fonctionnaire étranger
susceptibles d’étre incriminés, semblaient exclure en pratique ces actes du champ d’application de
linfraction. Le Groupe de travail avait donc recommandé a la France d’examiner la possibilité soit
d’incriminer la CAPE de maniére suffisamment large, soit d’étendre I'infraction de trafic d’'influence pour
éviter que les mémes actes de corruption ne regoivent un traitement différencié selon qu’ils ont pour
destinataire un fonctionnaire frangais ou étranger (recommandation 1.e.). Avec la loi Sapin 2, la France a
opté pour une extension aux agents publics étrangers de linfraction de trafic d’influence, prévue a
l'article 435-4 CP, créant ainsi une nouvelle infraction de trafic actif d’influence d’agent public étranger
(TIAPE).

120. Dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4, la France indique que ce nouveau délit, ainsi
que le souligne la circulaire du DACG de 2018, a notamment vocation a sanctionner l'intervention
frauduleuse de certains intermédiaires dans la conclusion de contrats internationaux. La France indique
également dans ses réponses que la nouvelle infraction de TIAPE devrait offrir une alternative dans les
situations ou il n’est pas possible d’incriminer les paiements au profit de tiers, ou de prouver un pacte de
corruption. Ces trois points sont identifiés sous la recommandation 1.c. que la TIAPE pourrait donc
indirectement contribuer a mettre en ceuvre. La circulaire Belloubet souligne également les opportunités
ouvertes par cette nouvelle qualification.

121.  Sur la base des affaires transmises par la France en préparation de la visite, aucune affaire de
TIAPE ne semble en effet avoir été jugée a ce jour. La France mentionne en revanche une information
judiciaire en cours, ouverte des chefs de CAPE, TIAPE, corruption privée et recel de ces infractions15.

Commentaire

Les examinateurs saluent I’introduction en droit francais de I’infraction de TIAPE (article 435-4 CP),
qui met ainsi en ceuvre la recommandation 1.e. du Groupe de travail et contribue a mettre la France
en conformité avec ses obligations au titre de I’Article 1 de la Convention. Cette réforme devrait
accroitre la possibilité de réprimer la corruption dans les échanges internationaux dont le mode
opératoire peut, en droit francais prendre la forme d’un trafic d’influence, lorsque les autres formes
de corruption indirecte tels que les paiements par le biais d’intermédiaires ou au profit de tiers
n’ont pas pu étre prouvés. lls notent néanmoins que cette infraction n’emporte pas un niveau de
sanctions lui permettant d’étre considérée comme fonctionnellement équivalente a la CAPE.

Malgré Ia récente introduction de cette infraction en droit frangais, ils regrettent le recours limité a
cette infraction a ce jour et la préférence accordée au recours a d’autres infractions n’offrant pas
le méme niveau de sanctions, ni, pour certaines, les mémes possibilités d’établir la responsabilité
des personnes morales et/ou de les sanctionner. Les examinateurs recommandent donc au Groupe
de travail d’effectuer un suivi, en fonction de I’évolution de la jurisprudence et de la pratique pour
s’assurer que les magistrats sont suffisamment sensibilisés a la nouvelle infraction de TIAPE

"5 Affaire Grande distribution n°112.
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prévue a I’article 435-4 CP pour qu’ils en fassent un plein usage, renforgant ainsi la lutte contre la
corruption indirecte.

ii. Abus de biens sociaux

122.  Les rapports de Phase 2 et Phase 3 avaient identifié une tendance des juridictions frangaises a
qualifier des faits de corruption d’abus de biens sociaux (ABS), une infraction pénale spéciale définie aux
articles L.241-3 et L.242-6 du Code de commerce afin d’incriminer des faits qui échapperaient autrement
a toute sanction, en cas de prescription en particulier, ou qu’il serait beaucoup plus long et difficile de
prouver. L’ABS sanctionne le fait, pour les dirigeants d’'une société, de faire des biens de celle-ci, a des
fins personnelles, un usage contraire a son intérét. Le Groupe de travail avait donc décidé d’effectuer, en
fonction de I'évolution de la jurisprudence et de la pratique, un suivi de cette question afin de vérifier
I'étendue du recours a I’ABS dans des affaires présentant des éléments de CAPE sur la base de données
que la France devait se donner les moyens de développer et analyser (question de suivi 13.b.i.). Un aspect
corrélatif de ce suivi devait consister a déterminer si la responsabilité des personnes morales pourrait étre
établie lorsque les personnes physiques sont poursuivies pour ABS (question de suivi 13.b.ii. examinée
sous la section C2.d.)

123. Dans ses réponses aux questionnaires, la France indique que le ministére de la Justice a établi
un recensement exhaustif de toutes les affaires comportant des éléments de CAPE, qualification qui est
désormais systématiquement visée lors de 'enquéte préliminaire ou de I'ouverture d’information, dés lors
gu’existe une suspicion. Ce recensement montre que le recours a la qualification d’ABS tendrait a se
raréfier depuis I'évaluation de Phase 3. L’ABS est visé dans au moins 30 des 108 procédures comportant
des éléments de CAPE ouvertes aprés octobre 2012 ou encore en cours a cette date''®. Cependant, 'ABS
n’a été visé que dans 3 des 52 nouvelles procédures ouvertes depuis 2015, les infractions visées n’étant
pas connues dans 34 des 37 enquétes préliminaires en cours (les qualifications envisagées n’ayant pas a
étre précisées au stade de I'enquéte préliminaire qui ne constitue pas un engagement formel de 'action
publique). La France souligne que dans la mesure ou I’ABS était une qualification d’appui, son utilité
pratique est devenue moindre a I'ouverture de I'enquéte, du fait des réformes ayant facilité la poursuite de
la CAPE.

124.  Pour autant, comme I'ont confirmé tous les professionnels du droit rencontrés pendant la visite, la
qualification d’ABS conserve un intérét pratique pour assurer une sanction pénale lorsque la CAPE ne
peut étre démontrée. Des condamnations définitives ont été prononcées de ce chef a I'’encontre de 3
personnes physiques pour abus de biens sociaux dans 1 affaire ou l'infraction de CAPE ne pouvait étre
poursuivie. Aucune personne morale n’a été condamnée dans ces affaires. (Voir section C3.)

iii. Autres infractions de repli

125.  Les autres infractions de repli listées dans la circulaire Belloubet sont: le blanchiment de capitaux
(voir section D1), I'infraction de publication ou présentation de comptes annuels ne donnant pas une image
fidéle (voir section D2), ou le délit de fraude fiscale. Ces infractions ne répondent cependant pas aux
criteres d’équivalence fonctionnelle développés par le Groupe de travail, en raison notamment de leur
niveau de sanctions.'” En pratique, ces infractions ont permis de sanctionner un nombre limité de
prévenus dans des affaires pour lesquelles I'infraction de CAPE n’a pu étre retenue. Depuis la Phase 3,
la qualification de faux et usage de faux en écriture privée liée a I'infraction de CAPE a permis la
condamnation définitive de 2 personnes physiques dans une affaire ou l'infraction de CAPE avait fait I'objet
d’'un non-lieu dans I'affaire Ponts Tchad n°118 et dans 2 autres affaires. La qualification de blanchiment

16 Sur la base des chiffres vérifiés par I'équipe d’évaluation ne visant que les affaires de CAPE active.
"7 ’¢valuation de Phase 4 de I'Allemagne fournit un exemple de prise en compte d’infractions alternatives,
considérées comme appliquées dans les affaires appartenant a la « sphére de la corruption transnationale ».
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de CAPE a quant a elle permis de condamner définitivement 3 personnes morales dans le cadre d’une
CRPC dans l'affaire Télécommunications Ouzbékistan n°23 qui a abouti a des sanctions pour CAPE a
I'encontre de personnes morales étrangéres dans deux Parties a la Convention.

Commentaire

Les examinateurs sont encouragés par le constat d’un début d’infléchissement dans le recours a
Iinfraction de repli d’abus de biens sociaux dont le Groupe avait noté en Phase 3 qu’il comportait
le risque de ne pas permettre d’établir la responsabilité des personnes morales impliquées
(question de suivi 13.b.ii. examinée sous la section C).

lIs félicitent la France pour I’'approche pragmatique avec laquelle est encouragée, par voie de
circulaire, la possibilité d’incriminer les faits de corruption au moyen d’infractions de repli lorsque
la caractérisation des éléments constitutifs des infractions de CAPE et de TIAPE est trop difficile
a établir, permettant ainsi d’incriminer des faits qui échapperaient autrement a toute sanction.
Comme pour la TIAPE, les examinateurs relévent néanmoins que ces infractions de repli
n’emportent pas un niveau de sanctions leur permettant d’étre considérées comme
fonctionnellement équivalentes a la corruption d’agent public étranger et que toutes ne permettent
pas d’établir la responsabilité de la /ou des personnes morales impliquées.

Les examinateurs considérent que la question de suivi 13.b. de Phase 3 conserve toute sa
pertinence et devrait étre élargi. lls recommandent donc au Groupe de travail d’effectuer, en
fonction de I’évolution de la jurisprudence et de la pratique, dans les affaires présentant des
éléments de corruption transnationale, un suivi du recours alternatif aux infractions de TIAPE,
d’abus de biens sociaux, de blanchiment de capitaux, de publication ou présentation de comptes
annuels ne donnant pas une image fidéle, ou encore de fraude fiscale.

B2. Sanctions contre les personnes physiques

a. Une augmentation significative du montant des sanctions pénales contre les
personnes physiques

126. En Phase 3, le Groupe de travail avait considéré que le niveau des sanctions prévues pour CAPE
était trop faible et avait recommandé a la France de relever le montant maximal des amendes prévues a
I'article 435-3 CP (recommandation 3.a.i). Le montant maximum des peines encourues pour CAPE a été
relevé de maniére significative en 2013""8. Une personne physique qui commet l'infraction de CAPE
encourt désormais une amende d’1 million EUR (150 000 EUR auparavant). Le juge a par ailleurs
désormais la possibilité de porter cette amende au double du produit tiré de I'infraction. De plus, depuis
2020, lorsque la CAPE est commise en bande organisée, la peine d’amende encourue est de
2 millions EUR ou, si le produit de l'infraction excéde ce montant, au double de ce produit''®. La peine
privative de liberté encourue reste, comme en Phase 3, de dix ans d’emprisonnement.

127.  En comparaison, les peines encourues pour ABS sont significativement plus faibles avec une
amende correctionnelle dont le montant est 3 fois moins élevé que pour la CAPE (350 000 EUR) et les
peines d’emprisonnement deux fois moins importantes, le maximum prévu par les textes étant de 5 ans
pour ABS alors qu’il est de 10 ans pour CAPE. Le montant de 'amende correctionnelle peut étre porté a
500 000 EUR et la peine d’emprisonnement maximale a 7 ans « lorsque l'infraction d’ABS a été réalisée
ou facilitée au moyen soit de comptes ouverts ou de contrats souscrits auprés d’organismes établis a

"8 Loi n° 2013-1117du 6 décembre 2013 relative & la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance
économique et financiére.

19 | oi n° 2020-1672 du 24 décembre 2020 relative au parquet européen, a la justice environnementale et a la justice
pénale spécialisée.
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I'étranger, soit de l'interposition de personnes physiques ou morales ou de tout organisme, fiducie ou
institution comparable établis a I'’étranger » (article L.241-3 et L.242-6 du Code de commerce). Cependant,
'amende correctionnelle encourue reste deux fois moins élevée que pour la CAPE et la peine
d’emprisonnement est moins longue que pour la CAPE. Il en résulte que les sanctions encourues pour
ABS ne peuvent étre considérées fonctionnellement équivalentes aux peines encourues pour l'infraction
de CAPE.

128. Les peines encourues pour la nouvelle infraction de TIAPE sont également moins élevées. Une
personne physique qui commet linfraction de TIAPE est passible d’'une peine d’emprisonnement
maximum de 5 ans et d’'une amende de 500 000 EUR pouvant étre portée au double du produit de
l'infraction.

b. Sanctions pénales imposées en pratique aux personnes physiques

129. En Phase 3, le Groupe de travail avait recommandé a la France de s’assurer que les peines
appliquées en pratique a I'encontre des personnes physiques soient efficaces, proportionnées et
dissuasives (recommandation 3.a.ii.) dans un contexte ou seules une peine d’emprisonnement de cinq
mois avec sursis et des amendes de 10 000 EUR avaient été prononcées dans les 3 affaires ayant donné
lieu a des condamnations.

130. Le régime des sanctions tel que modifié en 2013 n’a encore jamais été appliqué par un tribunal.
Depuis la Phase 3, les sanctions infligées a 18 personnes physiques dans 8 affaires définitivement
conclues pour CAPE (hors CRPC) restent toutes dans la fourchette basse des sanctions applicables au
moment des faits (voir Annexe 1 sur les résumés des affaires). C’est le cas pour les amendes monétaires
(lorsqu’elles ont été imposées), dont le montant s’est échelonné entre 5 000 et 80 000 EUR, alors que le
maximum |égal en vigueur était 150 000 EUR. Les peines de prison prononcées de maniére définitive ont
toutes, a I'exception d’une seule (ou le prévenu a été jugé par défaut, et un mandat d’arrét a été émis a
son encontre), été assorties d’'un sursis et se sont situées entre 4 a 18 mois, alors que le maximum légal
est de dix ans. La question de leur caractére efficace, proportionné et dissuasif demeure donc posée
(Article 3 de la Convention), lorsque le risque pour une personne coupable de CAPE de se voir imposer
une peine répondant a ces critéres n’est pas avéré par la pratique.

131. En Phase 3, la procédure de CRPC n’avait jamais été appliquée a une affaire de CAPE et le
Groupe de travail avait donc décidé de suivre les sanctions appliquées dans ce cadre (suivi 13.d.). En
2019, le plafond de la peine d’emprisonnement susceptible d’étre proposée a été rehaussé d’un an a trois
ans'?°. En pratique, une personne physique a été condamnée dans le cadre d’'une CRPC dans I'affaire
Pétrole 1 Congo n°128 pour CAPE et ABS a une peine d’amende de 25000 EUR et une peine
d’emprisonnement de 6 mois avec sursis. Il s’agit donc d’'une peine trés faible, comparable aux sanctions
prononcées dans le cadre d’'un procés. Par ailleurs, des sanctions définitives d’ordre comparable ont
également été prononcées a I'encontre de 3 personnes physiques du chef d’ABS dans 1 affaire dans le
cadre d’'une CRPC. L’amende maximale retenue est de 375 000 EUR et les peines d’emprisonnement
prononcées de maniere définitive ont toutes été assorties d’un sursis et se situent entre 6 a 12 mois.

Commentaire

Les examinateurs saluent I’'augmentation significative des maximums légaux des peines prévues
pour les personnes physiques depuis la Phase 3, y compris dans le cadre de la comparution sur
reconnaissance préalable de culpabilité. Cependant, ils déplorent le faible niveau des peines
retenues en pratique a I'issue des condamnations prononcées depuis la Phase 3 qui ont toutes été
assorties de sanctions situées dans la fourchette basse des peines disponibles dans la loi. S’ils
notent que le montant maximal des amendes prévues a I’article 435-3 CP a été augmenté en 2013,
aucune sanction n’a encore été prononcée sur ce fondement. Si la recommandation 3.a.i de

120 | i n°2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018 - 2022 et de réforme pour la justice.
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Phase 3 sur les maximums légaux est donc mise en ceuvre, la recommandation 3.a.ii. sur le
caractére efficace, proportionné et dissuasif des sanctions imposées en pratique reste a mettre en
ceuvre. Au regard de I’'approche suivie par les tribunaux frangais a ce jour, les examinateurs
recommandent a la France de s’assurer que les sanctions imposées en pratique a I’encontre des
personnes physiques condamnées pour des faits de CAPE sont efficaces, proportionnées et
dissuasives en conformité avec I’Article 3 de la Convention.

c. Confiscation des pots-de-vin et du produit de la CAPE

132. Pour les personnes physiques, la confiscation peut étre imposée de deux maniéres : soit comme
une peine complémentaire a l'issue d’'une condamnation pénale (article 131-21 CP), soit comme une
composante (non-distincte) de I'amende correctionnelle. En effet, depuis la réforme de 2013, le montant
des profits retirés de l'infraction peut étre pris en compte aux fins de confiscation dans le calcul de 'amende
correctionnelle qui peut désormais étre portée au double du produit de I'infraction pour les personnes
physiques (article 435-3 CP), facilitant ainsi la confiscation des profits. La détermination du montant de
I'amende correctionnelle a donc vocation a englober une dimension confiscatoire en sus de la dimension

punitive, sans que ces deux composantes soient pour autant spécifiquement identifiées'".

133. En Phase 3, le Groupe de travail avait déploré I'absence de politique proactive menée par la
France en matiére de saisies et confiscations dans les affaires de CAPE. Aucune peine de confiscation
n'avait été prononcée. Le Groupe avait donc recommandé a la France de développer une approche
proactive en matiére de saisies et confiscations, de mener des actions de sensibilisation et de développer
des lignes directrices sur les méthodes de quantification du produit de [linfraction de CAPE
(recommandation 3.c.).

134. Depuis la Phase 3, la peine complémentaire de confiscation (article 131-21 CP) a été prononcée
a I'encontre de personnes physiques dans seulement 2 des 9 affaires conclues (affaire TSKJ (Nigéria)
n°99 et affaire Placement Bancaire (Cameroun) n°120). Cependant, la possibilité de prendre en compte
le montant des profits retirés de I'infraction dans le calcul de 'amende correctionnelle n’a pas été mise en
ceuvre a I'égard de personnes physiques ni a I'égard des personnes morales dans les affaires jugées
depuis la Phase 3. (Les mesures de confiscation a I'encontre des personnes morales sont détaillées sous
la section C.4.b).

Commentaire

Les examinateurs notent que des mesures de confiscation n’ont été prononcées qu’a I’'égard de
personnes physiques dans deux affaires de CAPE traitées au contentieux. Les examinateurs
considérent que la recommandation 3.c. n’est que partiellement mise en ceuvre. lls recommandent
donc a la France de prendre les mesures nécessaires pour qu’un plein usage soit fait au
contentieux des mesures de confiscation disponibles dans la loi, comme détaillé sous la section
C.4.b sur les confiscations a I’égard tant des personnes physiques que des personnes morales.

B3. Cadre institutionnel des enquétes et poursuites

a. Les services d’enquéte en matiére de corruption d’agent public étranger

135. EnPhase 3, le Groupe de travail avait regretté le fait que I'autorité d’enquéte nationale spécialisée
en matiere de CAPE (Brigade centrale de lutte contre la corruption — BCLC) était insuffisamment sollicitée
par les procureurs, et qu’elle disposait de ressources limitées. Le Groupe de travail avait recommandé a

121 Loi n° 2013-1117du 6 décembre 2013 précitée.
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la France de rappeler a toutes les juridictions la compétence de la BCLC en matiére de CAPE et
d’augmenter ses moyens (recommandation 4.e.).

136.  Malgré les efforts récents entrepris pour renforcer les moyens de la justice frangaise'??, celle-ci
apparait clairement sous-dotée en comparaison des autres pays européens, comme le pointent
notamment régulierement les rapports de la Commission européenne pour l'efficacité de la justice
(CEPEJ)'?. Cette situation est particuliérement critique dans le domaine de la justice économique et
financiére, a tous les stades de la chaine pénale, et les perspectives d’améliorations sont trés incertaines,
comme le décrivent plus en détails les sections ci-dessous.

i. La création de 'OCLCIFF

137. LaBCLC a été remplacée en 2013 par I'Office central de lutte contre la corruption et les infractions
financiéres et fiscales (OCLCIFF)'?*, en paralléle de la mise en place du PNF. La création de 'OCLCIFF
visait a renforcer et sanctuariser les ressources dédiées a la lutte contre la criminalité économique et
financiére la plus complexe, ainsi qu’a en améliorer la spécialisation et la visibilité?.

138. Rattaché a la direction centrale de la police judiciaire, ce service d’enquéte spécialisé de
compétence nationale se penche notamment sur « les infractions relevant du droit pénal des affaires », la
fraude fiscale et « atteintes a la probité » lorsqu’elles présentent une grande complexité (ainsi que le
blanchiment de ces infractions, et les infractions qui leurs sont connexes)'?®. La circulaire Belloubet
souligne que I'OCLCIFF a notamment vocation a mener les enquétes de CAPE pour le PNF. Lors de la
visite, les représentants des autorités répressives ont confirmé que la compétence de 'OCLCIFF en
matiere de CAPE était bien établie et reconnue en pratique. La Brigade nationale de lutte contre la
corruption et la criminalité financiére (BNLCCF), sous-division de 'OCLCIFF, mene 40 des 52 enquétes
de CAPE en cours'?’. La France a donc clarifié son cadre institutionnel en ce qui concerne les services
d’enquétes compétents en matiere de CAPE, comme recommandé en Phase 3.

ii. Des ressources insuffisantes

139. L’OCLCIFF dispose actuellement de 84 agents pour mener les 246 enquétes dont il a la charge,
ce qui représente une légére baisse d’effectifs depuis septembre 2020 ou 'OCLCIFF rassemblait
90 agents. Aprés la visite, la France a précisé que la baisse des affaires confiées a TOCLCIFF est due a
'augmentation du nombre d’affaires finalisées, et a la diminution du nombre de nouvelles affaires ouvertes.
De plus, en limitant le nombre d’opérations de terrain, le confinement pendant la pandémie de Covid aurait
facilité la finalisation des affaires en cours. Les 118 enquétes confiées plus spécifiquement a la BNLCCF
sont menées par 44 agents. Lors de la visite, TOCLCIFF a indiqué que 20 des enquéteurs de la BNLCCF
sont mobilisés par les enquétes en matieére de corruption, dont la CAPE. La France a indiqué que la

122 | 6i n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.

123 Selon le rapport de 2020 du CEPEJ (Systémes judiciaires européens), la France, avec seulement 3 procureurs
pour 100 000 habitants, a le plus faible nombre de procureurs parmi les 47 pays évalués (moyenne de 12.2) alors
méme que ces derniers doivent gérer un nombre trés élevé d’affaires (6.6 pour 100 habitants) et exercent donc un
nombre record de fonctions différentes. La France consacre 0.2% de son PIB a la justice, alors que la moyenne des
47 pays évalués est de 0.33% du PIB.

124 Décret n°2013-960 du 25 octobre 2013 portant création d’un office central de lutte contre la corruption et les
infractions financiéres et fiscales.

125 \/oir par exemple ministére de I'Intérieur (2014),Corruption et fraude fiscale en ligne de mire.

126 1pjd. Décret n°2013-960 du 25 octobre 2013.

127 |es autres enquétes sont menées par les services spécialisés de la police judiciaire de Paris; la section de
recherche de Paris de la direction générale de la gendarmerie ; et le service d’enquéte judiciaire des finances de la
direction générale des douanes et droits indirects et de la DGFIP.
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BNLCCF devrait étre prochainement renforcée par la création de deux équipes supplémentaires de huit
enquéteurs. Au moment de finaliser ce rapport, la création de ces équipes était toujours en attente sans
gu’aucune date de mise en ceuvre ne soit prévue.

140. Depuis plusieurs années, le grave manque de moyens alloués a I'OCLCIFF fait I'objet de
nombreuses critiques, malgré un récent renforcement des effectifs et une baisse relative du stock
d’affaires. L’alerte a notamment été donnée publiquement en 2017 par les enquéteurs de la BNLCCF dans
une lettre ouverte au Directeur général de la police nationale'® et par I'ancienne procureure de la
République financiére lors d’une audition parlementaire en 2020'?°. ’actuel procureur général prés la cour
d’appel de Paris a récemment publiquement exprimé une préoccupation similaire’. Ces difficultés sont
analysées dans un rapport de la Cour des comptes de 2018"3", qui reléve que « TOCLCIFF peut étre
considéré comme étant saturé », ou encore un rapport d’information de '’Assemblée nationale de 2019
sur I'évaluation de la lutte contre la délinquance financiére'®?, qui souligne « 'engorgement » de I'Office,
et la faiblesse de ses moyens par rapport a d’autres pays'®. Lors de la visite, magistrats, enquéteurs,
avocats, journalistes et représentants de la société civile ont unanimement confirmé ces difficultés.

141.  Linsuffisance des moyens de 'OCLCIFF pése sur la qualité des conditions de travail de ses
enquéteurs, qui souffrent par ailleurs d’'un manque de reconnaissance (comme I'ensemble de la justice
économique et financiére) et d’'une rémunération qui n'est pas en adéquation avec le colt de la vie en
région parisienne, ol se concentrent la majorité des services d’enquétes spécialisés. L'OCLCIFF peine
ainsi a recruter et a pérenniser ses effectifs, ce qui aggrave son manque de moyens, et fait obstacle a la
spécialisation de son personnel. Lors de la visite, les représentants de 'OCLCIFF ont indiqué que la
formation initiale des enquéteurs est généraliste et qu’ils ne regoivent une formation spécialisée
d’investigateur en matiére économique et financiere (brevet IMEF) qu’une fois recrutés sur un poste
relevant de ce domaine. Ces délais de recrutement et de formation sont particulierement problématiques
lorsqu’un enquéteur expérimenté doit étre remplacé. La Cour des comptes recommande ainsi de structurer
de véritables filieres en matiére économique et financiére par la formation et le déroulement des carriéres.
Lors de la visite, les représentants de 'OCLCIFF ont également indiqué que la nouvelle pratique de
recruter des spécialistes du secteur privé en tant que contractuels, si elle commence a se développer,
rencontre encore une forte résistance interne.

142.  Globalement, ces difficultés pésent non seulement sur la capacité de 'OCLCIFF a mener a bien
toutes les enquétes hautement complexes qui lui sont confiées de fagon efficace, mais également sur son
réle de détection, notamment en matiere de CAPE. Le rapport parlementaire mentionné ci-dessus note
par exemple que 'OCLCIFF n’est a l'initiative d’aucune affaire ou presque depuis 2013, ses moyens étant
déja insuffisants pour exécuter les enquétes qui lui sont confiées par d’autres autorités, dont le PNF. Le
manque de moyens de 'OCLCIFF souléve aussi la question de son réle dans les affaires faisant intervenir
des acteurs économiques aux moyens considérables, notamment lorsque I'enquéte repose largement sur
leurs investigations internes dans le cadre de CJIP. On peut ainsi s’interroger sur sa capacité a analyser

128 Médiapart, (27 mars 2017), Manque de moyens, déconsidération et pressions: la colére inédite de la police
anticorruption.

129 Assemblée Nationale, Commission d’enquéte sur les obstacles a I'indépendance du pouvoir judiciaire, audition de
Mme Eliane Houlette, ancienne procureure de la République financiére, 2020, p.17.

130 Le Monde, (8 juin 2021), Le procés en laxisme de la justice est injuste, mais le sentiment des policiers peut
s’expliquer.

131 Cour des comptes, (12 décembre 2018), Les moyens consacrés a la lutte contre la délinquance économique et
financiére, rapport a la Garde des sceaux, ministre de la Justice, et au ministre de I'Intérieur.

132 Comité d’évaluation et de contréle des politiques publiques de ’Assemblée nationale sur I'évaluation de la lutte
contre la délinquance financiére, (28 mars 2019), Rapport d’information.

133 Dans I'enquéte conjointe relative a laffaire Airbus (multiples juridictions) n°5, le Serious Fraud Office (SFO)
britannique a pu mobiliser 15 agents en équivalent temps plein, tandis que la France a été représentée par 2 agents
de 'OCLCIFF supervisés par 2 procureurs a temps partiel et un assistant juridique a temps plein.
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efficacement le contenu et les conclusions des investigations internes des entreprises afin de vérifier les
faits et apprécier la qualité de la coopération des entreprises.

Commentaire

Les examinateurs saluent la création de ’OCLCIFF et I’attribution a celui-ci d’un réle bien identifié
de chef de file en matiére d’enquétes sur des faits de CAPE, mettant ainsi en ceuvre ce point de Ila
recommandation 4.e. Cependant, les examinateurs sont trés préoccupés par le manque important
de moyens alloués a I’Office, qui pése lourdement sur sa capacité a mener a bien des enquétes
aussi complexes que celles de CAPE de fagon efficace, et de jouer un réle de détection actif en la
matiére. Cet aspect de la recommandation 4.e n’a donc pas été mis en ceuvre.

Les examinateurs invitent donc instamment la France a prendre, de toute urgence, les mesures
nécessaires pour s’assurer que: (i) Des ressources suffisantes sont affectées aux services
d’enquétes spécialisés, en particulier a 'OCLCIFF et la BNLCCF; et (iij) Ces services peuvent
recruter et retenir le personnel nécessaire et spécialisé dans le domaine financier et économique,
y compris en tenant compte des contraintes liées au colit de la vie dans les péles économiques
les plus importants.

b. Les services en charge des poursuites et de I’instruction

i. Les parquets

143. En Phase 3, le Groupe de travail avait noté que le réle de chef de file du parquet du Tribunal de
grande instance (TGI) de Paris dans les poursuites de CAPE n’était pas clairement établi, et que celui-ci
manquait des moyens nécessaires pour accomplir ses missions de fagon efficace. Il avait ainsi
recommandé a la France de rappeler la compétence du TGI de Paris par une politique pénale claire, et de
renforcer les ressources a la disposition de sa section financiere (recommandation 4.e.).

La création du parquet national financier

144.  En 2013, la création du parquet national financier (PNF), dirigé par le procureur de la République
financier et placé auprés du parquet de Paris, est venue répondre a des objectifs de simplification de
'organisation des enquétes et poursuites en matiére économique et financiére, d’harmonisation des
approches et de centralisation des moyens et de I'expertise dans ce domaine exigeant un haut degré de
spécialisation.

145. Le PNF a notamment une compétence nationale et concurrente a celles des tribunaux judiciaires
de droit commun pour les infractions de CAPE. La circulaire Belloubet clarifie la fagon dont doit étre
interprétée cette compétence concurrente, en soulignant que « le PNF a naturellement vocation a exercer
sa compétence sur 'ensemble des dossiers de corruption internationale et a centraliser leur traitement »
et « il convient par conséquent, dés lors que des suspicions de corruption internationale crédibles sont
portées a la connaissance d’'un parquet, ou apparaissent dans le cadre d’une procédure (...) que le PNF
soit informé de maniere systématique de ces affaires, sans distinction selon le stade de la procédure, le
niveau de responsabilité des personnes impliquées ou la dimension financiére du dossier ». La visite a
confirmé que ce role de chef de file est clair pour tous les acteurs concernés. La France indique que le
PNF traite actuellement, a I'exception de deux affaires, de I'ensemble des enquétes préliminaires de
CAPE, soit 35 affaires sur un total de 37 dont certaines proviennent du dessaisissement d’autres parquets.
Parmi les 15 affaires en cours d’instruction, 12 sont suivies par le PNF, les autres affaires étant suivies par
le parquet de Paris ou de Lyon. La France a donc clarifié son cadre institutionnel en ce qui concerne
I'attribution des affaires de CAPE au parquet.
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Des ressources insuffisantes a la disposition du parquet national financier

146.  Pour traiter les 605 affaires en cours dont il est chargé, le PNF dispose de 18 magistrats, le
procureur de la République financier inclus (deux postes supplémentaires sont a pourvoir), qui peuvent
s’appuyer sur 6 assistants spécialisés, 10 fonctionnaires de greffe et 3 adjoints techniques'. L’ensemble
des magistrats a vocation a traiter des affaires de CAPE.

147. Comme les autres maillons de la chaine pénale en matiére économique et financiére, le PNF
dispose de moyens insuffisants pour mettre en ceuvre efficacement ses missions. L’augmentation rapide
du nombre de dossiers a la charge du PNF ne s’est pas accompagnée d’un renforcement suffisant de ses
moyens. Actuellement, chaque procureur a la charge de 38 dossiers environ, alors que I'’étude d’'impact
initiale avait estimé que leur charge individuelle ne devait pas dépasser 8 « affaires de grande
complexité »'*°. Le rapport d’information de '’Assemblée nationale sur I'évaluation de la lutte contre la
délinquance financiére'®, (rapport Bernalicis et Maire), reléve ainsi que le nombre de résolutions d’affaires
par année est faible, ce qui « constitue une inquiétude majeure pour la résorption du stock d’affaires du
PNF ». Le rapport note en outre le faible nombre d’ouvertures d’enquétes a l'initiative du PNF, témoignant
d’'une capacité de détection propre trés limitée. L’ancienne procureure de la République financiere avait
quant a elle souligné que le manque de ressources du PNF pesait sur son efficacité, mais également son
indépendance. Elle avait d’ailleurs pointé une certaine réticence de la part de I'exécutif a renforcer les
moyens du PNF'¥". Le Conseil de I'Europe, tout en reconnaissant la qualité du travail effectué par le PNF,
a également recommandé le renforcement de ses ressources ',

148. Lors de la visite, les représentants du PNF ont indiqué que ses magistrats sont sélectionnés selon
une procédure de recrutement particuliére tenant notamment compte de I'expérience des candidats en
matiére économique et financiére. Si la formation initiale et continue des magistrats, assurée par I'Ecole
nationale de la magistrature (ENM), est généraliste, elle vise également I'acquisition de compétences en
matiére d’analyse économique, financiere et comptable et offre un nombre significatif de programmes de
formation théorique et pratique dans ce domaine. Le rapport Bernalicis et Maire reléve néanmoins que,
malgré la qualité de cette formation, la France ne développe pas une véritable stratégie de « vivier » de
magistrats spécialisés, les parcours de carriere étant largement affectés par des considérations
d’ancienneté, de notations, et de choix géographiques.

Commentaire

Les examinateurs saluent la mise en place du PNF, qui a donné une visibilité accrue a la lutte contre
la criminalité économique et financiére et s’est vu attribuer un réle clair de chef de file et de parquet
spécialisé en matiére de traitement des affaires de corruption transnationale. Avec la création du
PNF, la France a donc mis en ceuvre la recommandation 4.e en ce qui concerne le parquet.
Cependant, les examinateurs s’inquiétent sérieusement de l'insuffisance des moyens alloués au
PNF, qui ne sont pas en adéquation avec la complexité et le nombre croissant d’affaires dont il est
chargé. Les examinateurs invitent donc instamment la France a prendre, de toute urgence, les
mesures nécessaires pour (i) Renforcer les ressources du PNF en termes de nombre de membres
et d’expertise spécialisée, pour traiter efficacement les affaires de corruption transnationale; et

134 Tribunal de Paris, note sur I'organisation du PNF.

135 Cité dans le rapport d’information présenté par les députés Ugo Bernalicis et Jacques Maire (28 mars 2019),
Comité d’évaluation et de contréle des politiques publiques de I’Assemblée nationale sur I'évaluation de la lutte contre
la délinquance financiére.

136 Ibid.

137 Assemblée Nationale, Commission d’enquéte sur les obstacles a I'indépendance du pouvoir judiciaire, audition de
Mme Eliane Houlette, ancienne procureure de la République financiére, 2020, p. 8.

138 GRECO, Cinquiéme cycle d’évaluation de la France, 2020, para. 136.
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(ii) Former suffisamment de procureurs spécialisés pour se donner les moyens sur le court et le
long terme de consolider les avancées réalisées par la France avec la création de ce parquet.

ii. Les juges d’instruction

149. Le juge d’instruction, particularité francgaise, est un juge du siege, statutairement indépendant,
rattaché au tribunal judiciaire auquel il appartient. Il ne juge pas I'affaire mais méne la phase de I'enquéte
pénale qu’est I'information judiciaire, ou « instruction », sur réquisition du parquet ou a la demande des
parties civiles. L’instruction, qui interrompt le délai de prescription de I’action publique, consiste en une
enquéte a charge et a décharge afin d’examiner si des indices suffisants peuvent étre réunis pour mettre
le mis en cause en examen et, le cas échéant, le renvoyer devant une juridiction pour y étre jugé. Le juge
d’instruction dirige I'enquéte en saisissant les services compétents de police ou de gendarmerie par des
commissions rogatoires.

150. En matiére de CAPE, c’est le pble de l'instruction financier du Tribunal judiciaire de Paris qui a
vocation a étre saisi en cas d’information judiciaire. Comme les autorités d’enquétes et de poursuite, les
juges d’instruction manquent gravement de moyens pour mener a bien les affaires qui leur sont confiées,
y compris en matiére économique et financiére. Les informations judiciaires en matiere de CAPE (15 en
cours actuellement) sont traitées par 10 juges d’instruction spécialisés en matiére économique et
financiére, qui ont par ailleurs a instruire un grand nombre d’autres dossiers. Chacun d’entre eux traite de
35 a 40 affaires de fagcon simultanée, ce qui, de I'avis des juges d’instruction rencontrés lors de la visite,
est excessif, puisqu’ils seraient en mesure d’instruire de fagon efficace un maximum de 20 a 30 dossiers
chacun. Quatre assistants spécialisés en matiere de saisies et confiscation, de comptabilité et d’entraide
judiciaire leur apportent un appui technique crucial, mais néanmoins largement insuffisant. Apres la visite,
la France a cependant précisé que dans le cadre des dialogues de gestion 2021, le Premier Président et
le Procureur Général auprés du Tribunal Judiciaire de Paris ont sollicité la création de deux postes a
l'instruction au soutien de I'activité de la Juridiction Inter-Régionale Spécialisée (JIRS) financiére de Paris,
qui a été accueillie favorablement. Avec ces deux postes supplémentaires, le nombre de dossiers instruits
par chaque magistrat devrait passer (a charge de dossiers constante) a un maximum de 29 a 33 dossiers
simultanés (contre 35 a 40 dossiers avant la création de ces deux postes), ce qui reste néanmoins trés
supérieur aux 20 a 30 dossiers qu’ils estiment étre en mesure d’instruire.

151.  Les juges d’instruction rencontrés lors de la visite attribuent notamment ces difficultés au fait que
la création du PNF et 'augmentation du nombre d’affaires économiques et financiéres n’ont pas été
accompagnées d'un renforcement des moyens des juges d’instruction compétents; au manque de
ressources des services d’enquéte, qui les contraint a effectuer des taches qui reviennent normalement
aux enquéteurs; mais aussi a la tendance observée de la part du PNF a leur transmettre les dossiers
« désespérés » ou particulierement sensibles, donc particulierement chronophages.

152. Le manque de ressources des juges d’instruction pése lourdement sur la durée des informations
judiciaires, qui n’est soumise a aucune limitation l1égale. Cette durée est d’ailleurs allongée par le manque
de moyens des juridictions, auprés desquelles les délais d’attente pour programmer une audience sont
importants. En matiére de CAPE, 80% des informations judiciaires en cours ont été initiées il y a plus de
cing ans (12 des 15 informations judiciaires en cours). Les juges d’instruction rencontrés sur place ont
d’ailleurs souligné la vulnérabilité des informations judiciaires aux recours devant la Cour européenne des
droits de 'homme pour défaut de délai raisonnable des procédures pénales.

153. Lalimitation de la durée des enquétes préliminaires a deux ou trois ans, adoptée par le Parlement,
le 18 novembre 2021, 3 semaines avant la finalisation de ce rapport'®, pourrait entrainer le transfert
supplémentaire d’'un nombre significatif d’affaires économiques et financiéres vers les juges d’instruction,

139 projet de loi n°4091 pour la confiance dans l'institution judiciaire.
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et donc encore aggraver cette situation. Les juges d’instruction rencontrés lors de la visite ont exprimé leur
inquiétude a ce sujet, estimant qu’une telle réforme rendrait leur travail « impossible ».

154. Enfin, comme dans les services d’enquétes et les parquets, le manque de ressources pése sur
les conditions de travail, donc sur la fidélisation des effectifs, et leur expertise, ce qui a été souligné lors
de la visite tant par les juges d’instruction que les juges. Comme cela a été souligné concernant les
procureurs du PNF, la formation initiale et continue des magistrats, si elle se veut généraliste, vise
notamment I'acquisition de compétences en matiere d’analyse économique, financiére et comptable.
L’Ecole nationale de la magistrature offre ainsi un nombre significatif de programmes de formation
théorique et pratique dans ce domaine. Néanmoins, comme releveé en lien avec les magistrats du parquet
dans la section B3.b.i, la France ne développe pas une véritable stratégie de « vivier » de magistrats
spécialisés en matiére économique et financiére.

Commentaire

Les examinateurs s’inquiétent du manque de moyens alloué aux juges d’instruction, qui traitent
d’une partie significative des affaires de CAPE en cours. Cela pése notamment sur la durée des
informations judiciaires, les rendant vulnérables a de possibles recours pour défaut de délais
raisonnables des procédures pénales, ainsi que sur la spécialisation des magistrats concernés.
Dans ce contexte, Ia limitation de la durée des enquétes préliminaires a deux ou trois ans, adoptée
par le parlement trois semaines avant I’adoption de ce rapport, qui devrait réorienter une partie
importante des affaires économiques et financieres vers les juges d’instruction, apparait
particuliérement inquiétante.

Les examinateurs recommandent instamment a la France de prendre de toute urgence les mesures
nécessaires pour s’assurer que les juges d’instruction chargés des affaires de CAPE disposent:
(i) des ressources nécessaires, y compris en termes d’experts spécialisés, pour traiter celles-ci
efficacement et dans des délais raisonnables; et (ii) de la formation également nécessaire a cette
fin.

iii. Compétence et moyens du Parquet européen

155.  Le parquet européen a été mis en place par le réglement (UE) 2017/1939'%°, adopté par 22 Etats-
membres de I'UE, dont la France. Entré en fonction en juin 2021, il est notamment compétent en matiére
de CAPE dans la mesure ou les faits portent atteinte aux intéréts financiers de I'UE'' (par exemple,
versement d’un pot-de-vin a un agent public de 'UE) et ont été commis aprés le 20 novembre 2017. Le
parquet européen peut notamment conduire des enquétes, effectuer des actes de poursuite et exercer
I'action publique devant les juridictions des Etats membres, qui conservent la compétence de jugement.
Des procureurs délégués, mis a la disposition du parquet européen, sont placés aupres de leur pays afin
de conduire les investigations. La France doit nommer cing procureurs délégués européens. Lorsque le
parquet européen peut exercer sa compétence, le parquet frangais ou le juge d’instruction saisi de I'affaire
est tenu de se dessaisir en faveur de celui-ci'*2. Les parquets nationaux doivent & cette fin signaler au
parquet européen tout fait susceptible de relever de sa compétence. Dans les enquétes susceptibles de
relever a la fois de la compétence du parquet européen et des autorités nationales (par exemple, si des
fonctionnaires de I'UE et d’un Etat-membre ont recu un pot-de-vin d’une entreprise francaise dans le cadre

140 Reglement (UE) 2017/1939 du conseil du 12 octobre 2017 mettant en ceuvre une coopération renforcée

concernant la création du Parquet européen.

141 La France indique que, en fonction du montant du préjudice en jeu, cette compétence est exercée de fagon
exceptionnelle, en fonction de la gravité ou de la complexité de la procédure, ou par principe.

142 Articles 696-111 & 696-112 CPP.
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d’'une méme affaire), il serait intéressant de suivre la fagon dont ceux-ci seront amenés a se coordonner
en pratique™3.

156.  Procureurs délégués du Parquet européen et autorités de poursuites nationales suivent en effet
des regles de procédures distinctes, y compris lorsqu’elles interviennent dans un méme pays. En France,
les procureurs délégués du parquet européen pourront conduire leurs enquétes selon les modalités d’une
enquéte préliminaire, mais détiendront également des pouvoirs réservés au juge d’instruction, tels que la
mise en examen, le placement sous statut de témoin assisté ou le placement sous contrdle judiciaire '#4.
L’attribution au parquet de prérogatives jusqu’a présent strictement réservées aux juges d’instruction,
magistrats indépendants, est justifiée par une plus grande indépendance des procureurs européens
délégués, qui ne sont pas soumis a 'autorité hiérarchique du parquet général et du ministére de la Justice.
La réalité de cette indépendance a néanmoins suscité des débats. Le Syndicat de la magistrature a ainsi
noté que l'indépendance des procureurs délégués n’est pas accompagnée de garanties statutaires,
puisque les procureurs européens délégués seront simplement « mis a disposition » par la France auprés
du parquet européen’™®. Au contraire, lors de la visite, un juge a estimé que le statut des procureurs
délégués, plus indépendants que les procureurs nationaux, mettrait davantage en évidence les questions
d'indépendance entourant le statut de ces derniers. La presse spécialisée a pu voir dans le statut
« hybride » des procureurs délégués un pas supplémentaire vers la suppression des juges d’instruction.
La France indique que, a ce jour, aucune affaire de CAPE ouverte en France ne reléve de la compétence
du Parquet européen.

Commentaire

Les examinateurs notent la récente mise en place du Parquet européen, qui pourrait étre amené a
traiter certaines affaires de corruption transnationale dans les pays participants, dont la France.
lls recommandent au Groupe de travail de suivre la mise en ceuvre de I’infraction de corruption
transnationale par le Parquet européen lorsque des personnes physiques ou morales francaises
sont en cause, afin d’apprécier notamment si les procureurs délégués placés en France ont les
moyens et I'indépendance nécessaires pour traiter de ces affaires de facon conforme a la
Convention, et la fagon dont ces procureurs délégués se coordonnent, le cas échéant, avec les
autorités francaises dans le cadre d’enquétes communes.

C. Coordination interinstitutionnelle

i.  Coopération du PNF avec les services de police et de gendarmerie

157. Comme en Phase 3, le parquet dirige les activités de la police judiciaire dans le cadre des
enquétes préliminaires. S'’il demeure libre dans le choix des service d’enquétes auxquels il recourt, il a
vocation a saisir en priorité 'TOCLCIFF, notamment pour les affaires de CAPE. La circulaire Belloubet
rappelle néanmoins que, en raison du nombre croissant d’enquétes de CAPE, ou tenant compte « de la
singularité du contexte géopolitique ou du secteur d’activité économique de certains dossiers », le PNF
peut également se tourner vers d’autres services, tels que la section de recherches de la gendarmerie de
Paris, les services territoriaux de la police judiciaire ou les brigades spécialisées de la Préfecture de Paris.
De plus, il peut compter sur des services spécialisés en matiére de tracabilité des avoirs illicites par le biais
du PIAC (voir sections B.2.c. et C.2.c.). Lors de la visite, un représentant du PNF a confirmé que, si

143 Une des affaires résolues depuis la Phase 3 aurait pu entrer dans ce schéma: I'affaire Services Publics/Lobbyiste
(EU) — Eurotrends et Kic System n°62 .

144 Loi n° 2020-1672du 24 décembre 2020 relative au Parquet européen, a la justice environnementale et a la justice
pénale spécialisée.

145 Syndicat de la magistrature, (17 février 2020), Communiqué de presse.

146 MENSOUS C. et PELLOUX F. Dalloz Actu, (8 décembre 2020), Les forces et les faiblesses de la transposition du
parquet européen en droit francais.
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'OCLCIFF est saisi en principe, des considérations telles que la disponibilité des enquéteurs ou la
recherche d’'une expertise spécifique peuvent étre prises en compte.

ii. Coopération du PNF avec I'AFA et les autres autorités

158.  Lacirculaire Belloubet souligne 'importance de la coopération entre les autorités judiciaires, dont
le PNF, et les autres services de I'Etat susceptibles de leur apporter des affaires de CAPE.

159. Les parquets ont ainsi vocation a coopérer activement avec I’AFA. Une dépéche de la DACG de
2019 précise les termes de cette coopération’#’. Dans le cadre d’une enquéte, le parquet peut demander
a 'AFA de lui fournir toute information susceptible de I'aider a contextualiser I'infraction, ainsi que toute
piece recueillie par 'AFA dans le cadre de ses contrdles. Le parquet doit informer 'AFA, et peut solliciter
son avis, lorsqu’il envisage d’'imposer une obligation de mise en place d’'un programme de mise en
conformité dans le cadre d’'une CJIP ou une PPMC. De son cété, 'AFA se concerte avec les parquets
concernés lorsqu’elle programme ses contréles. Elle leur adresse régulierement des signalements sur le
fondement de l'article 40 CPP.

160. Les parquets sont également amenés a coopérer avec TRACFIN, qui peut leur communiquer toute
information sur réquisition, ainsi que leur transmettre des renseignements en lien avec leurs missions de
fagon spontanée, dans le cadre d’'une enquéte en cours (article L. 561-31 du Code monétaire et financier)
ou d'initiative (article L.561-30-1 du Code monétaire et financier). Ces échanges se sont intensifiés depuis
la Phase 3, mais semblent rester stables, voir amorcer un léger ralentissement récent en matiére de
corruption#®. Entre 2017 et 2019, TRACFIN a transmis un total de cinq dossiers aux autorités judiciaires
en matiére de CAPE. Aucun dossier n’a été transmis en 2020. Le réle d’apporteur d’affaires de TRACFIN
en matiere de CAPE n’en demeure pas moins réel (voir section A.6).

161.  La coopération avec les administrations fiscales a été renforcée depuis la Phase 3, notamment
grace a I'extension de la levée du secret fiscal a I'égard du procureur de la République; un accés accru
des assistants spécialisés auprés des juridictions & certaines de ces bases de données fiscales'*® ; et
l'intégration en 2019 de la Brigade nationale des enquétes économiques (BNEE), composée d’agents
issus de I'administration fiscale, au sein de la méme sous-direction de la direction centrale de la police
judiciaire que 'OCLCIFF. Le PNF s’est en outre rapproché de la direction générale des finances publiques
(DGFIP) pour renforcer la mise en ceuvre du principe de non-déductibilité des pots-de-vin versés aux
agents publics étrangers et la détection des faits de corruption (voir section A.5).

Commentaire

Les examinateurs saluent la bonne coopération entre les autorités d’enquétes et de poursuite
compétentes en matiére de corruption transnationale, I’AFA et les services de I’Etat susceptibles
de détecter les allégations relevant de cette infraction, ainsi que les mesures ayant contribué a
renforcer cette coopération depuis la Phase 3.

d. Indépendance du parquet par rapport a la chancellerie

162. En Phase 3, le Groupe de travail avait recommandé a la France de revoir le cadre normatif
régissant les modalités de relations entre la chancellerie et les procureurs afin de s’assurer que le réle des
procureurs s’exerce de maniére indépendante du pouvoir politique et de garantir que les enquétes et
poursuites en cas de CAPE ne sont pas influencées par des facteurs interdits par I’Article 5 de la
Convention (recommandation 4.a.).

47 La dépéche est un complément a la circulaire du 31 janvier 2018 relative a I'application de la loi Sapin 2.
148 TRACFIN, Rapport d’activité et d’analyse de 2019, p.65 ; TRACFIN, Rapport d’activité et d’analyse de 2014, p.39.
149 | oi n° 2018-898du 23 octobre 2018 relative & la lutte contre la fraude.
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163. Les inquiétudes exprimées dans le rapport de Phase 3 étaient renforcées par le monopole du
parquet auquel la loi Sapin 2 a mis fin en ouvrant la possibilité de constitution de partie civile, y compris
par des associations (article 21). La création du PNF a aussi atténué les inquiétudes, exprimées en
Phase 3, concernant un manque de proactivité dans le traitement des allégations de CAPE. Elle a
cependant concentré entre les mains de quelques procureurs spécialisés le déclenchement comme la
conduite des enquétes et des poursuites de faits de CAPE mais aussi la négociation de CRPC et de CJIP.
L’indépendance avec laquelle les mesures d’enquéte seront diligentées et la réponse pénale adéquate
sera appréciée par le PNF demeure donc essentielle pour garantir une mise en ceuvre déterminée et
efficace de linfraction de CAPE, dénuée de soupgons d’interférence ou de prise en considération de
facteurs interdits par I'Article 5 de la Convention. L’évaluation de la mise en ceuvre de la recommandation
4.a.i. conserve donc, mutatis mutandis, toute son actualité.

i. Interdiction des instructions individuelles

164. Le rapport de Phase 3 avait soulevé la question de I'indépendance du parquet eu égard a la
possibilité pour le ministre de la Justice d’intervenir dans les poursuites en donnant au parquet non
seulement des instructions générales, comme les circulaires, mais aussi des instructions dans des
dossiers individuels (instructions individuelles). Peu de temps avant la finalisation du rapport, deux
circulaires en date du 31 juillet 2012150 et du 19 septembre 2012'5" avaient fait état de la décision de la
ministre de la Justice (i) de ne pas adresser d’instructions individuelles aux magistrats du parquet; et (ii) de
ne pas passer outre aux avis défavorables du Conseil Supérieur de la Magistrature sur les propositions de
nomination de procureurs par I'exécutif.

165. La loi du 25 juillet 2013, relative aux attributions du garde des Sceaux et des magistrats du
ministére public en matiére de politique pénale et de mise en ceuvre de I'action publique consacre les
orientations posées dans les deux circulaires de la garde des Sceaux'®?, pérennisant ainsi la prohibition
des instructions individuelles du ministre de la Justice aux magistrats du parquet et mettant pleinement en
ceuvre la recommandation 4.a.ii. Cette loi distingue expressément la politique pénale conduite par le garde
des Sceaux pour laquelle il adresse aux magistrats du ministére public des instructions générales et
impersonnelles (article 30 CPP) de I'action publique, conduite par le procureur de la République pour
laquelle le garde des Sceaux ne peut adresser aux magistrats du ministére public aucune instruction dans
les affaires individuelles (article 31 CPP).

ii. Institutionnalisation des remontées d’information et nécessaire encadrement

166.  Nila circulaire du 19 septembre 2012, ni la loi du 25 juillet 2013 n’ont cependant remis en cause
le principe de I'information de la chancellerie par les procureurs généraux dans certaines procédures du
fait notamment de la « qualité des mis en cause ou des victimes ou de la dimension internationale de la
procédure ou de la médiatisation effective ou probable ». En vertu de I'organisation hiérarchisée du
parquet, les procureurs de la République tiennent donc informés leurs parquets généraux des affaires
particuliéres qui le justifient, lesquels peuvent le cas échéant en aviser le ministre de la Justice (articles 39-
1 et 35 CPP). La circulaire du 31 janvier 2014 présentant la loi du 25 juillet 2013 rappelle que la suppression
des instructions individuelles ne met effectivement pas fin a la remontée d’information dans ces mémes
dossiers individuels'®3. Or, comme I'a noté I'ancienne procureure de la République financiére, Eliane
Houlette, lors de son audition par une commission d’enquéte parlementaire sur les obstacles a

150 Girculaire du garde des Sceaux, 31 juillet 2012, Transparence des propositions de nomination.

151 Circulaire de politique pénale, garde des Sceaux, 19 septembre 2012.

152 Article 1 - LOI n° 2013-669 du 25 juillet 2013 relative aux attributions du garde des Sceaux et des magistrats du
ministere public en matiére de politique pénale et de mise en ceuvre de 'action publique.

153 Circulaire du 31 janvier 2014 présentant la loi n° 2013-669 du 25 juillet 2013.
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l'indépendance du pouvoir judiciaire®*: « presque tous, si ce n’est l'intégralité des dossiers suivis par le
PNF répondent a I'un ou plusieurs des critéres posés dans la circulaire comme justifiant la remontée
d’'information.» La circulaire Belloubet invite également les parquets a systématiquement rendre compte a
la DACG de toute procédure de corruption ou trafic d’influence d’agents publics étrangers suivies par les
parquets. L’objectif de ces remontées d’information est, selon la circulaire, de permettre au ministre de la
Justice d’utilement apprécier I'application pratique de ses instructions et le cas échéant les mesures
complémentaires a apporter a la définition de sa politique pénale.

167. Dans ses réponses de Phase 4, la France souligne que les procureurs, entendus entre janvier et
juillet 2020 dans le cadre de cette méme commission d’enquéte parlementaire’s5, ont tous affirmé n’avoir
jamais personnellement fait I'objet, ou eu connaissance, de pression de I'exécutif, n’avoir jamais, depuis
la loi du 25 juillet 2013, fait I'objet d’instruction dans une affaire donnée et ne faire remonter a la
Chancellerie que des éléments insusceptibles d’'impacter les investigations en cours. Cette information
porte a posteriori sur les principaux actes de la procédure et les autorités soulignent qu’elle ne vise en
aucun cas a obtenir une quelconque autorisation ou approbation de I'exécutif quant a I'ouverture, la cléture
ou la prorogation d’enquétes ou de poursuites, par ailleurs prohibée par la loi. Aprés la visite, la France a
également précisé que le Conseil Constitutionnel, avait été saisi, le 14 juin 2021, d’'une question prioritaire
de constitutionalité sur la conformité, a la Constitution, de larticle 35 et le deuxiéme alinéa de
l'article 39-1 CPP relatifs aux remontées d’informations des parquets au garde des Sceaux. L’association
requérante, la Ligue des droits de ’'homme, estimait insuffisant I'encadrement de ces dispositions'%6. Le
14 septembre 2021 il a déclaré ces dispositions conformes a la Constitution, « les dispositions contestées
assur(ant) une conciliation équilibrée entre le principe d’indépendance de l'autorité judiciaire et les
prérogatives que le Gouvernement tient de I'article 20 de la Constitution » 157,

168. S’agissant de la CAPE, la Procureure générale prés la cour d’appel de Paris, Catherine
Champrenault'®8, a indiqué devant la commission parlementaire précitée que les remontées d’information
sur les difficultés juridiques et techniques, voire sur les obstacles a I’entraide judiciaire internationale lui
apparaissent nécessaires a I'évaluation de l'efficacité de la politique pénale de la France dans ce
domaine!®. Cependant, Eliane Houlette, 'ancienne procureure de la République financiére, dans le cadre
de son audition devant la commission, tout en confirmant n’avoir jamais subi de pression directe de la part
d’'un ministre de la Justice, a précisé que « ce contréle de I'action publique laisse la possibilité d’'une
intervention dont la profondeur des motivations est inconnue, et cela nuit véritablement a I'indépendance ».
Elle a indiqué que des rapports réguliers sont notamment demandés en ce qui concerne les « entreprises
a trés forte visibilité économique ». La France précise que ces rapports étaient demandés par le parquet
général au PNF. Comme indiqué ci-dessus, il appartient ensuite au parquet général de décider des
informations a faire remonter jusqu’au ministére. Quant a la justification de la remontée d’informations
comme un moyen d’évaluation de I'efficacité de la politique pénale de la France par le garde des Sceaux

154 Commission d’enquéte parlementaire sur les obstacles a I'indépendance du pouvoir judiciaire, compte rendu
d’audition n°29 de Mme Eliane Houlette, ancienne procureure de la République financiére.

155 Compte-rendu n°45 Mme Catherine Champrenault procureure générale prés la cour d’appel de Paris (session
extraordinaire), n°29 Mme Eliane Houlette, n°22 M. Jean-Michel Prétre, avocat général prés la cour d’appel de Lyon,
n°18 M. Jean-Frangois Bohnert, procureur de la République financier, n°13, n°10 Mme Catherine Champrenault,
procureure générale pres la Cour d’appel de Paris, n°8 M. Eric Mathais, président de la Conférence nationale des
procureurs de la République, de MM. Alexandre de Bosschere et Eric Maillaud, procureurs de la République, n°6
M. Rémy Heitz, procureur de la République prés le tribunal judiciaire de Paris.

1%6 QPC 2021-927.

187 Décision n°2021-927 QPC

158 Compte rendu n°10 Mme Catherine Champrenault, procureure générale pres la Cour d’appel de Paris.

159 Compte-rendu n°45, Mme Catherine Champrenault (session extraordinaire).
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qui lui-méme en fait rapport au parlement, Mme Houlette souligne qu’ « En réalité, il n'existe pas de
distinction dans la loi entre ce qui reléve de la politique pénale et ce qui reléve de I’action publique.»

169. Partant du méme constat, le procureur général prés la Cour de cassation, Frangois Molins60,
suggere que le législateur délimite précisément dans la loi les cas dans lesquels il y a lieu a remontée
d’'information, plutét que de laisser a chaque ministre de la Justice le soin d’en décider par voie de
circulaire. La commission d’enquéte parlementaire a conclu ses travaux, le 2 septembre 2020, en notant
que «l'adoption de la loi du 25 juillet 2013 qui proscrit les interventions du ministre dans les affaires
individuelles marque une avancée, mais la situation n’est toujours pas satisfaisante'®'.» Elle a donc
formulé une série de propositions parmi lesquelles celle d’inscrire dans la loi les criteres de signalement
des procédures ainsi que le contenu des informations pouvant faire I'objet d’une transmission62.

170.  Dans un avis rendu en formation pléniére le 15 septembre 202063, le Conseil supérieur de la
magistrature (CSM), constatant, dans une affaire politiquement trés sensible, la fréquence des remontées
d’information du parquet général (qui obtenait lui-méme ses informations du PNF) vers la DACG'84,
concluait également qu’il « estime essentiel d’encadrer plus strictement la remontée d’informations sur les
affaires signalées aux parquets généraux et suivies par la DACG, afin de tenter de supprimer ou du moins
de limiter le soupgon d’immixtion du pouvoir exécutif dans le traitement des affaires individuelles. » Le
rapport du CSM précise qu’il est « nécessaire de les circonscrire aux seules affaires permettant au garde
des Sceaux d’exercer pleinement ses attributions constitutionnelles et institutionnelles. Les critéres de
signalement d’'un dossier sont actuellement trop nombreux, définis en des termes trés vagues, et ne
permettant pas d’identifier clairement les raisons pour lesquelles I'affaire mérite d’étre signalée. lIs
gagneraient a étre inscrits dans la loi, afin de leur donner un caractére plus solennel et plus prescriptif. »
Lors de la visite, une représentante de haut niveau du parquet général de Paris a également admis que
pour couper court a la suspicion de collusion entre I’exécutif et le parquet, il serait utile de clarifier les
critéres et la vocation des remontées d’'information.

iii. ~Statut du parquet : état des lieux et réforme pour renforcer son indépendance

171.  Le rapport de Phase 3 s’était fait 'écho de deux décisions de la Cour européenne des droits de
’'homme (CEDH) qui en 2008 et 2010 avait estimé, dans ses arréts Medvedyev et Moulin, que le parquet
francais « (ne remplit) pas I'exigence d’'indépendance a I'égard de I'exécutif »'%°. La Chambre criminelle
de la Cour de Cassation avait également relevé le « caractére non indépendant et non impartial du parquet
francais » et pris position sur de nouvelles modalités de nomination des magistrats du parquet et sur la
nécessité d’une réforme de son statut'®®. La CEDH a de nouveau rappelé en 2013, dans son arrét Vassis,
que le parquet francais ne peut étre considéré comme une autorité judiciaire au sens de I'article 5 § 3 de
la Convention.

160 commission d’enquéte parlementaire sur les obstacles a I'indépendance du_pouvoir judiciaire, compte rendu
d’audition n°4 de M. Frangois Molins, procureur général pres la Cour de cassation, le 5 février 2020 ; et Le Monde
(2 septembre 2020), Il est urgent de garantir I'indépendance statutaire des magistrats du parquet.

161 Assemblée Nationale (2 septembre 2020), Rapport de la commission d’enquéte sur les obstacles a indépendance
du pouvoir judiciaire, synthese p.155.

162 1pjd. Propositions n°24 et 25.

163 Conseil supérieur de la magistrature (CSM), formation pléniére (15 septembre 2020) Avis au Président de la
Républigue.

164 Au total, 49 remontées d’information entre 'ouverture de I'enquéte en 2017 et la décision du tribunal correctionnel
en 2020.

165 CEDH, Gde ch., 29 mars 2010, Medvedyev et autres c. France, req. n°3394/03 ; et CEDH, 23 novembre 2010,
Moulin c. France, req. no 37104/06.

166 Cass. Crim., arrét n° 777 du 15 décembre 2010, Philippe Creissen (10-83.674).

RAPPORT DE PHASE 4 : FRANCE © OCDE 2021


http://www2.assemblee-nationale.fr/15/autres-commissions/commissions-d-enquete/commission-d-enquete-sur-les-obstacles-a-l-independance-du-pouvoir-judiciaire/(block)/69211
https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/comptes-rendus/cejustice/l15cejustice1920004_compte-rendu
https://www.lemonde.fr/idees/article/2020/09/02/francois-molins-et-jean-louis-nadal-il-est-urgent-de-garantir-l-independance-statutaire-des-magistrats-du-parquet_6050629_3232.html
https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/rapports/cejustice/l15b3296_rapport-enquete#_Toc256000080
http://www.conseil-superieur-magistrature.fr/publications/avis-et-communiques/avis-de-la-formation-pleniere-du-conseil-superieur-de-la-4
http://www.conseil-superieur-magistrature.fr/publications/avis-et-communiques/avis-de-la-formation-pleniere-du-conseil-superieur-de-la-4

| 65

172.  Dans ses réponses de Phase 4, la France souligne que plusieurs décisions émanant de juridictions
francaises ou européennes ont, au contraire, récemment conforté le statut et reconnu I'indépendance du
ministére public frangais. Par sa décision du 8 décembre 2017'%7, le Conseil constitutionnel a constaté
que les garanties applicables au parquet étaient cependant suffisantes pour assurer la conciliation
équilibrée entre le principe d’'indépendance de I'autorité judiciaire et les prérogatives du gouvernement
(article 20 de la Constitution). Par arréts rendus le 12 décembre 2019, la Cour de justice de 'UE (CJUE)"68
affirme que le statut du parquet francais lui confére I'indépendance nécessaire pour émettre des mandats
d’arrét européens. Comme indiqué ci-dessous, ces décisions récentes en contradiction avec les décisions
de la CEDH et de la Cour de cassation ne semblent toutefois pas faire obstacle au maintien d’un certain
consensus, en particulier au sein du parquet, sur la nécessité de mener a bien les réformes déja
annoncées au moment de I'évaluation de Phase 3 de la France.

173.  Au titre des avancées, il peut étre noté qu’aux termes de la loi organique 2016-1090 du 8 aodt
2016 les nominations des procureurs généraux relévent désormais d’un avis préalable du CSM et non
plus de la liste des emplois nommés en conseil des ministres. Cependant, au moment du suivi écrit de
Phase 3, la circulaire de la garde des Sceaux du 31 juillet 2012, qui prévoit de ne pas passer outre aux
avis défavorables du CSM sur les propositions de nomination de procureurs par I'exécutif, n’avait pas été
suivie d’'une modification du cadre normatif (recommandation 4.a.). La France avait alors indiqué que cette
prohibition devait, a terme, étre complétée par la réforme du CSM et par la modification du statut des
magistrats du parquet, destinée a assurer leur indépendance dans des conditions similaires a ce qui est
prévu pour les magistrats du siége. Cette réforme présentée sous la forme d'un projet de loi
constitutionnelle en mars 2013 avait, au moment du suivi écrit, été suspendue jusqu’a nouvel ordre par le
gouvernement. La France a précisé aprés la visite qu’il est envisagé de réactualiser le projet de loi
constitutionnelle adopté en des termes identiques par les deux chambres le 26 avril 2016. Son adoption
nécessite toutefois également qu’il soit approuvé par le Parlement réuni en Congrés.

174. Dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4, la France indique qu’un projet de loi de
réforme constitutionnelle « pour un renouveau de la vie démocratique », a été déposé le 29 ao(it 2019,
Ce projet n’a toutefois pas été inscrit a I'ordre du jour de '’Assemblée Nationale. Son processus d’adoption
doit conduire a une réunion en Congrés des deux chambres du Parlement. La France souligne que le
contexte de la crise sanitaire, liée a la pandémie de Covid, a retardé la mise en ceuvre de cette réforme.
Le communiqué de presse'’® sur ce projet de loi indique que I'un des trois axes autour desquels s’articule
ce projet de loi constitutionnelle est « une Justice renforcée dans son indépendance ». Il est ainsi
« proposé de faire aboutir une réforme attendue depuis plusieurs années en prévoyant que les magistrats
du parquet seront désormais nommés sur avis conforme de la formation compétente du Conseil supérieur
de la magistrature, et non plus sur avis simple. Cette formation statuera aussi comme conseil de discipline
de ces magistrats. » Cette réforme ne semble néanmoins pas prévoir, en I'état actuel, un alignement du
statut du parquet sur celui des juges d’instruction, ces derniers bénéficiant d’un statut plus protecteur que
celui des procureurs. Aucune indication quant aux délais dans lesquels ce projet de loi devrait étre adopté
n’'a été communiquée a I'équipe d’évaluation. La réforme envisagée est particulierement pertinente pour
la mise en ceuvre de l'infraction de CAPE, le PNF étant, en raison de la sensibilité politique et économique
des dossiers qu’il traite, plus encore que d’autres parquets la cible des critiques et des soupgons
d’interférence du politique dans I'action publique.

175.  Un véritable consensus semble désormais soutenir la nécessité d’'une réforme visant a assurer
l'indépendance du parquet et qui pourrait parachever la mise en ceuvre de la recommandation 4.a formulée
par le Groupe de travail en Phase 3. En janvier 2020, lors de I'audience de rentrée de la Cour de cassation,

167 Décision 2017- 680 du Conseil constitutionnel du 8 décembre 2017.

168 Arrats de la CJUE du 12 décembre 2019.

169 projet de loi n°2203de réforme constitutionnelle pour un renouveau de la vie démocratique.
170 Conseil des ministres (28 aodt 2019), Communiqué de presse.
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Francgois Molins, procureur général prés la Cour de cassation, invitait le gouvernement a adopter sine die
le projet de réforme, jugeant qu’il justifiait « a lui seul et & I'exclusion de toute autre disposition » la
convocation du Congres pour « clarifier encore davantage le statut du parquet en tournant une page qui
est ouverte depuis vingt ans. Aucune considération sérieuse — politique, juridique ou matérielle — ne
motiverait un éniéme report. »'! Entendus durant 'été 2020 dans le cadre de la commission d’enquéte
parlementaire précitée, les procureurs et procureurs généraux ont appelé de leurs vceux la réforme
constitutionnelle prévue sur les procédures de nomination et disciplinaires des magistrats du parquet'’?,
comme ils 'avaient fait en juin 2017, lors de la Conférence nationale des procureurs.'”® Dans un avis rendu
public en septembre 2020, sans remettre en cause le rattachement du parquet au ministre de la Justice,
le CSM s’est également pour la premiére fois prononcé en faveur d’'un renforcement des garanties
d’'impartialité du parquet pour affranchir la Justice du soupgon de dépendance vis-a-vis du pouvoir exécutif
et prévenir les interférences'’4.

176.  Un fort soutien a cette réforme s’est aussi largement exprimé lors de la visite de Phase 4. Un juge
de la Cour d’appel de Paris a souligné I'urgence de la réforme du parquet pour « mettre fin aux attaques
infamantes et pénalisantes dont il fait I'objet et qui ne pourront que s’accentuer avec le parquet européen
dont I'indépendance va étre flagrante par rapport a celle du parquet frangais ». Une magistrate de haut
niveau du parquet général de Paris a indiqué étre favorable a un alignement des conditions
d’'indépendance du parquet sur celles des magistrats du siége. Elle a ensuite confirmé dans la presse que
le statut du parquet reste un probléme et suggéré que soit, dans un premier temps, modifié 'article 5 de
I'ordonnance statutaire de 1958 selon lequel « les magistrats du parquet sont placés sous la direction et
le contrdle de leurs chefs hiérarchiques et sous I'autorité du garde des Sceaux », en ajoutant « en ce qui
concerne la politique pénale »'"®. Les représentants des ONG de lutte contre la corruption ainsi que les
journalistes rencontrés durant la visite ont également tous souligné I'urgence de cette réforme.

Commentaire

Les examinateurs félicitent la France d’avoir pérennisé la prohibition des instructions individuelles
du ministre de la Justice aux magistrats du parquet avec la loi du 25 juillet 2013. La France a ainsi
mise en ceuvre la recommandation 4.a.ii. de Phase 3.

lls constatent néanmoins que cette loi n’a pas remis en cause le principe de I'information de la
chancellerie par les procureurs généraux dans certaines procédures sensibles notamment en
raison de leur dimension politique ou internationale. Les examinateurs relévent que des magistrats
de haut niveau, des acteurs de la société civile, et plus récemment le Conseil supérieur de la
magistrature, appellent a une délimitation plus précise dans la loi des cas dans lesquels il y a lieu
a remontée d’information dans le prolongement des clarifications déja intervenues par voie de
circulaire.

Néanmoins, les examinateurs regrettent qu’aucune des réformes constitutionnelles initiées en
2013 et 2019 en vue de renforcer I'indépendance du parquet francais, n’aient été menées a leur
terme. La recommandation 4.a.i de Phase 3 reste donc non mise en ceuvre. Cela crée un climat peu
propice a voir les affaires de CAPE prospérer comme les réformes menées par la France depuis la
Phase 3 devraient le permettre. lls soulignent que la concentration des pouvoirs d’enquéte, de
poursuite et de résolution hors proceés (avec les CRPC et les CJIP) des affaires de CAPE entre les

71 Cour de Cassation, 10 janvier 2020, Discours de Francois Molins.

72 Commission d’enquéte parlementaire sur les obstacles & I'indépendance du pouvoir judiciaire, Compte rendu
d’audition n°8 Audition de M. Eric Mathais, président de la Conférence nationale des procureurs de la République.
173 CNPR, juin 2017, Le livre noir du ministére public - Propositions pour la Justice.

174 Conseil supérieur de la magistrature (CSM), formation pléniére (15 septembre 2020) Avis au Président de la
Républigue.

75 CLAY T., Avocat Tribune dans le Monde, (30 juin 2020), Ceux qui réclament la suppression du Parquet national
financier sont ceux que le PNF dérange.
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mains du PNF, présente des avantages indéniables en termes de spécialisation et d’efficacité mais
implique également que les garanties d’indépendance des procureurs ne puissent étre mises en
doute, ne serait-ce que sur la base de I’éventualité ou de I'apparence d’une interférence du
politique dans I’action publique, en contravention avec I’Article 5 de la Convention.

Les examinateurs recommandent donc a la France de:

(a) Clarifier dans la loi que les remontées d’information, au moins en matiére de CAPE, (i) répondent
a des critéres clairement définis; et (ii) sont limitées aux seules affaires permettant au garde des
Sceaux de suivre la mise en en ceuvre de la politique pénale qu’il conduit et dont il rend compte au
Parlement, par opposition a I’action publique, conduite par le procureur de la République pour
laquelle le garde des Sceaux ne peut adresser aux magistrats du ministére public aucune demande
de remontée d’information sur des affaires individuelles en dehors des critéres et de I’objectif
susmentionnés ;

(b) Parachever dans les meilleurs délais les réformes nécessaires, y compris les réformes
constitutionnelles initiées en 2013 et 2019, afin de conférer au ministére public les garanties
statutaires lui permettant d’exercer ses missions avec toute I’'indépendance nécessaire au bon
fonctionnement de la Justice et de mettre a I’abri les magistrats du parquet de toute influence ou
apparence d’influence du pouvoir politique, en particulier en matiéere de lutte contre la CAPE.

iv. Critiques contre le PNF et inquiétudes sur la poursuite de son action

177.  Depuis juin 2020, l'action du PNF est fragilisée par les critiques qui ont émergé quant aux
méthodes de certains de ses procureurs, mais aussi plus généralement quant a son approche des
enquétes et poursuites et méme quant a son existence. Si les affaires qui ont déclenché cette tourmente
sont politico-financiéres et sans lien direct avec des affaires de CAPE, les critiques dont font I'objet un
membre actuel et un ancien membre du PNF — sur fond d’allégations de conflit d’intérét au plus haut niveau
de la chancellerie — soulévent des inquiétudes quant a la poursuite de I'action de ce parquet spécialisé qui
est devenu un rouage essentiel de la mise en ceuvre de l'infraction de CAPE.

178.  Dans le prolongement de divers articles et prises de positions mettant en cause le PNF, un député
de 'opposition a, en juin 2020, déposé une proposition de loi pour le supprimer'”8. Un avocat indiquait en
revanche dans une tribune d’un grand quotidien : « le PNF permet de concentrer dans un parquet unique
des moyens techniques et humains au profit des enquétes financieres. Le modéle est si abouti qu’il a
d’ailleurs essaimé avec la création, en 2019, du parquet national antiterroriste. C’est bien le signe que la
concentration des compétences fonctionne. (...) Et il faudrait supprimer cette institution ? Ceux qui le
réclament sont ceux que le PNF dérange'”. » Lors de la visite, une représentante de haut niveau du
parquet général de Paris a aussi souligné que la création du PNF en 2014 a représenté une véritable
révolution par ses méthodes et sa volonté d’inscrire son action dans la rapidité, et qu’il s’est depuis
véritablement inscrit dans le paysage francais.

176 BRENGARTH V. Dalloz Actualité, (27mai 2021), Le PNF, une menace pour nos dirigeants ?
77 CLAY T., Avocat Tribune dans le Monde, (30 juin 2020) Ceux qui réclament la suppression du Parquet national
financier sont ceux que le PNF dérange.
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179.  En paralléle, en septembre 2020, le nouveau ministre de la Justice a demandé I'ouverture d’'une
enquéte administrative, confiée & I'inspection générale de la Justice (IGJ)'"® — une entité placée sous
l'autorité directe du ministre mais dont la France précise qu’elle dispose dans I'exercice de ses missions
d’'une trés large indépendance’”® — & I'encontre de trois magistrats du PNF: I'ancienne procureure de la
République financiére (a la téte du PNF jusqu'en 2019), la procureure financiére adjointe, et un
vice-procureur financier. La France précise que I'objectif de 'enquéte administrative était de permettre au
garde des Sceaux d’apprécier 'opportunité de saisir I'instance disciplinaire compétente (le CSM) en cas
de constat de manquements professionnels. L’'IGJ a rendu son rapport le 9 février 2021 et conclu a
I'absence de faute s’agissant de la procureure financiére adjointe, et du vice-procureur financier mais mis
en avant des manquements de la part de I'ancienne procureure de la République financiére.

180. Le 26 mars 2021, le premier ministre, qui a le pouvoir de prononcer in fine une sanction suite a
lavis du CSM (avis systématiquement suivi) et dont la France souligne qu’il n’est pas tenu par les
conclusions de I'lGJ, a saisi la formation disciplinaire du CSM du cas de l'ancienne procureure de la
République financiére, et du vice-procureur financier'®. Aprés un premier rejet par le CSM, en avril 2021,
de la plainte contre le vice-procureur financier'®', le premier ministre a adressé une nouvelle saisine au
CSM concernant ce méme magistrat'®. Au moment de finaliser ce rapport, I'instruction était en cours
contre I'ancienne procureure de la République financiére et le vice-procureur financier (mais terminée sans
suite en ce qui concerne la procureure financiére adjointe). La France souligne que le CSM devra rendre
un avis motivé sur I'existence d’éventuelles fautes disciplinaires justifiant ou non une sanction disciplinaire,
fondée sur une appréciation du comportement attendu d’un magistrat tel que dicté par les devoirs
déontologiques auxquels il est soumis. Plusieurs professionnels du droit et de la société civile rencontrés
lors de la visite de Phase 4 ont cependant souligné que la mise en cause de magistrats du PNF met, une
fois de plus, en lumiére la dépendance des magistrats du parquet par rapport a I'exécutif.

181.  La saisine de I'lGJ par le ministre de la Justice faisait suite aux révélations dans la presse'® qu’en
2014, le PNF avait demandé a des enquéteurs d’analyser les relevés téléphoniques de plusieurs avocats,
dont le nouveau ministre faisait alors partie, aux fins d’identifier qui aurait pu informer d’une affaire en
cours un ancien président de la République et son avocat, ami du méme ministre de la Justice. Les
allégations de conflit d’intérét a 'encontre du ministre, relayées dans la presse'®*, ont ensuite entrainé la
publication d’'un décret indiquant que le ministre de la Justice se déporte au profit du premier ministre des
affaires ayant un lien avec son ancienne activité d’avocat'®®. L’association Anticor et trois syndicats de
magistrats ont porté plainte contre le ministre de la Justice, I'accusant de conflits d’intéréts liés a ses
anciennes activités d’avocat. La commission d’instruction de la Cour de Justice de la République (CJR),
compétente concernant les actes accomplis par les ministres dans I'exercice de leurs fonctions, a ouvert

178 Cette enquéte administrative faisait suite & une inspection de fonctionnement de I'lGJ, diligentée par le Ministre de
la justice a la suite des révélations mettant en cause le PNF dans la presse. La mission de I'lGJ avait alors conclu,
dans un rapport transmis le 20 septembre 2020, a la légalité du cadre d’intervention du PNF. En revanche, la mission
avait fait état d’'un manque de rigueur dans le traitement de la procédure, et s’était interrogée sur le manque de
remontée d’information au procureur national financier et au parquet général.

179 Composée de magistrats, elle détermine seule les principes méthodologiques selon lesquels ces missions sont
conduites et arréte librement ses constats, analyses et préconisations aux termes de l'article 13 du décret
n° 2016-1675 du 5 décembre 2016 portant création de I'GJ.

180 Décision du Premier ministre a la suite de 'enquéte administrative visant trois magistrats du PNF, 26 mars 2021.
181 Conseil supérieur de la magistrature, Communication du 16 avril 2021.

182 saisine du Conseil supérieur de la magistrature, (17 avril 2021), Communigué de presse.

183 e Point, (24 juin 2020), La nouvelle affaire des écoutes.

184 Médiapart, (7 octobre 2020), L’attaque d’Eric_Dupond-Moretti contre le PNF était préméditée; Médiapart
(13 octobre 2020), Conflit d’intéréts: Dupond-Moretti rétropédale, les magistrats maintiennent la pression.

185 Décret n° 2020-1293du 23 octobre 2020 pris en application de I'article 2-1 du décret n° 59-178 du 22 janvier 1959
relatif aux attributions des ministres.
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une enquéte sur le ministre de la Justice'®, et — fait inédit — procédé & une perquisition au ministére de la
Justice, puis mis en examen le ministre pour « prise illégale d’intérét », celui-ci étant soupgonné d’avoir
profité de ses nouvelles fonctions pour servir ses anciennes activités d’avocat et régler ses comptes avec
des magistrats'®”. L’enquéte était toujours en cours au moment de finaliser ce rapport. La France souligne
que la procédure en cours souligne la totale indépendance de la justice frangaise dans toutes ses
composantes.

182.  En paralléle, le PNF court le risque imminent de voir son fonctionnement et ses méthodes remis
en cause par I'entrée en vigueur de la loi pour la confiance dans l'institution judiciaire'®, qui introduit une
limitation de la durée de I'’enquéte préliminaire a deux ans, prolongeable une fois pour une durée maximale
d’'un an. Cette disposition Iégale (examinée sous la section B4.b.) pourrait constituer un frein significatif,
voire un coup d’arrét, a la mise en ceuvre de l'infraction de CAPE. Elle pourrait également, comme l'ont
exprimé plusieurs magistrats, des avocats et des représentants de la société civile lors de la visite,
indirectement remettre en cause I'existence méme du PNF. Dans un article publié sur ce projet de loi dans
une revue de droit, un magistrat du parquet de Paris estime, sur la base d’hypothéses de travail chiffrées,
qgu’en matiere économique et financiére, avec I'inévitable effet de substitution entre I'information judiciaire
et 'enquéte préliminaire que cette réforme entrainerait, 'augmentation de la durée globale des procédures
sera telle qu’« il n’est pas certain que le systéme parvienne a supporter une telle montée en charge » — et
ceci malgré 'augmentation également inévitable des classements sans suite'®. Cette réforme pourrait
donc non seulement remettre en cause le réle du PNF et ses méthodes de travail mais également mettre
a mal 'ensemble de la chaine pénale et donc la mise en ceuvre méme de l'infraction de CAPE.

183.  La Procureure générale prés la cour d’appel de Paris a considéré, dans un entretien récent dans
la presse, que limiter a « deux années plus une » la durée des enquétes préliminaires sera lourd de
conséquences pour la lutte contre le crime économique. « Plus des deux tiers des procédures en cours
au PNF sont aujourd’hui en enquéte préliminaire. Ce qui a été considéré comme un progrés dans les
méthodes de travail, avec le recours a des assistants spécialisés, et se diffuse d’ailleurs dans les grandes
juridictions serait remis en cause. On ne supprime pas le PNF mais la méthode qui a fait son efficacité » .

Commentaire

Les examinateurs s’inquietent vivement des critiques dont le PNF fait I'objet, que ce soit
directement en proposant sa suppression (idée non reprise par le gouvernement), ou indirectement
en mettant en cause ses membres ou encore les méthodes qui ont permis a la France d’occuper
une place reconnue dans la lutte contre la corruption gréce a la résolution d’affaires de CAPE de
premier plan. lls redoutent en particulier I'impact que le projet de loi limitant la durée des enquétes
préliminaires a un maximum de trois ans — quand bien méme celle-ci pourrait étre suspendue en
cas de demande d’entraide — pourrait avoir sur le PNF, et, a travers lui, sur la capacité de la France
a apporter une réponse pénale pertinente aux affaires de CAPE.

186 | 'Obs AFP, (08 janvier 2021), Eric Dupond-Moretti visé par une information judiciaire pour « prises illégales
d’intéréts » ; et aussi Le Monde avec AFP, (04 juillet 2021), Aprés la perquisition au ministére de la justice, Dupond-
Moretti met en cause un syndicat de magistrats.

187 Le Monde, (17 juillet 2021), Eric Dupond-Moretti mis en examen pour « prise illégale d'intéréts », une premiére
pour un garde des Sceaux.

188 Projet de loi n°4091 pour la confiance dans I'institution judiciaire,
https://www.legifrance.gouv.fr/dossierlegislatiff JORFDOLE000043370376.

189 GOLDSZLAGIERLE J., Dalloz Actualité, 27 Mai 2021, Durée maximale des enquétes préliminaires: de la lenteur
alarrét 2.

190 Entretien de Catherine Champrenault, Le Monde, (8 juin 2021), Le procés en laxisme de la justice est injuste, mais
le sentiment des policiers peut s’expliquer; Dalloz Actualité, (2 juillet 2021), Interview, La procureur générale de Paris
s’inquiéte de I'avenir de la justice financiére.
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Les examinateurs recommandent instamment a la France de prendre de maniére urgente les
mesures nécessaires pour préserver le réle du PNF dans les enquétes, les poursuites et la
résolution hors procés des affaires de CAPE en rétablissant le climat de sérénité nécessaire aux
enquétes et poursuites dont il a la charge.

B4. Conduite des enquétes et poursuites de corruption transnationale

a. Renouveau de la politique pénale en matiére de CAPE: la circulaire Belloubet

184. Le rapport de Phase 3 avait souligné I'absence de politique pénale en matiére de lutte contre la
CAPE, et la nécessité de sensibiliser les enquéteurs et les magistrats afin que des cas de corruption soient
mis a jour. Le Groupe de travail avait donc recommandé a la France de clarifier formellement sa politique
pénale en matiere de CAPE pour garantir un engagement déterminé des membres du parquet et des
officiers de police judiciaire placés sous leur autorité a rechercher systématiquement la responsabilité des
personnes soupgonnées d’avoir commis l'infraction (recommandation 4.d.). Depuis lors, la stratégie
répressive du ministere de la Justice en matiére de CAPE a fait I'objet de la circulaire Belloubet.

185.  Lacirculaire souligne le réle central du PNF en matiére de lutte contre la CAPE, tant en raison de
sa visibilité sur la scéne internationale, que compte tenu de son expertise technique, juridique et des
moyens spécifiques dont il dispose. Le PNF a ainsi naturellement vocation a exercer sa compétence sur
'ensemble des dossiers de corruption internationale et a centraliser leur traitement. La circulaire insiste
sur la nécessité d’exploiter 'ensemble des canaux de signalement existants en matiére de CAPE et invite
les parquets, dés lors que des suspicions de corruption internationale crédibles sont portées a leur
connaissance, ou apparaissent dans le cadre d’une procédure, a informer le PNF, qui dispose d’un droit
prioritaire de saisine, de maniére systématique de ces affaires, sans distinction selon le stade de la
procédure, le niveau de responsabilité des personnes impliquées ou la dimension financiére du dossier.

186. La circulaire invite également le PNF a concevoir et assurer le suivi d’'une stratégie d’enquéte
assise sur une méthodologie rigoureuse, destinée a réunir rapidement I'ensemble des preuves
nécessaires a la caractérisation des faits de corruption, et notamment a : (i) identifier le circuit financier de
rémunération et a identifier de maniére exhaustive I'ensemble des personnes physiques impliquées dans
le schéma corruptif et leur degré d’implication respectifs; (ii) saisir préférentiellement I'Office central de
lutte contre la corruption et les infractions financiéres et fiscales (OCLCIFF), service spécialisé a
compétence nationale en matiére de corruption, des enquétes en matiére de CAPE, mais également
envisager, selon les spécificités du dossier, de saisir d’autres services; (iii) mettre en ceuvre, lorsque c’est
opportun, 'ensemble des techniques spéciales d’enquéte applicables en matiere de CAPE ; et (iv) mettre
en ceuvre une approche inclusive et établir des liens toujours plus étroits avec les divers organismes
publics étrangers chargés de la lutte contre la corruption internationale afin de favoriser le développement
de I'entraide pénale et surmonter les difficultés que celle-ci est susceptible de présenter. Enfin, la circulaire
souligne 'importance de la détermination d’'un mode de poursuite adapté aux fins de sanctions efficaces,
proportionnées et dissuasives. S’agissant de la poursuite des personnes morales, la circulaire appelle a
une mise en cause effective de la responsabilité pénale des personnes morales. Elle précise également
les criteres a prendre en compte dans le choix de la réponse pénale la plus adaptée, entre recours a la
procédure de CRPC, CJIP ou renvoi devant le tribunal correctionnel ainsi que dans la fixation des peines.

Commentaire

Les examinateurs considérent qu’avec la circulaire Belloubet, la France a mis en ceuvre la
recommandation 4.d. tant par la détermination dont elle témoigne a détecter, investiguer,
poursuivre et sanctionner I'infraction de CAPE que par I’étendue des moyens dont elle dispose
pour y parvenir.
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b. L’enquéte préliminaire, procédure privilégiée en matiére de CAPE: évolution
et remise en cause

187.  La procédure pénale francgaise est régie par le principe de I'opportunité des poursuites. Il revient
au parquet d’apporter la preuve de tous les éléments constitutifs de l'infraction de CAPE — élément moral
(intention délictueuse) et élément matériel. A cette fin, le procureur peut tout d’abord lancer une enquéte
préliminaire sous son propre contréle (articles 75-78 CPP). C’est donc le plus souvent a 'issue de cette
enquéte qu’il décide soit de classer sans suite, soit de mettre en mouvement I'action publique en saisissant
un juge d’instruction pour le charger d’ouvrir une information judiciaire a l'issue de laquelle les personnes
mises en accusation pourront étre mises en examen ou bénéficier d’un non-lieu, soit encore se voir
proposer une alternative aux poursuites au moyen principalement, pour les infractions de CAPE, d’une
CJIP ou d’'une CRPC (article 40, al. 1¢" CPP).

i. Lenquéte préliminaire
L’enquéte préliminaire privilégiée par le PNF pour les affaires de CAPE

188. En Phase 3, le Groupe de travail avait déja constaté une tendance générale au traitement d’un
nombre croissant d’affaires par le parquet au moyen d’enquétes préliminaires méme si la proportion
d’affaires dans lesquelles les juges d’instruction, magistrats indépendants, avaient été alors impliqués
restait élevée. Un changement en profondeur s’est depuis opéré. Lors de la visite de Phase 4, les membres
du PNF rencontrés, y compris au plus haut niveau, ont exprimé leur nette préférence pour I’enquéte
préliminaire adaptée selon eux a un parquet spécialisé comme le PNF et permettant de raccourcir les
délais d’enquéte par rapport a une information judiciaire confiée a un juge d’instruction. L’ancienne
Procureure de la République financiére I'avait déja clairement indiqué devant la commission d’enquéte
parlementaire qui l'auditionnait: « le PNF a été créé pour cela. Le réle des magistrats est de suivre
précisément des enquétes préliminaires confiées a des services de police spécialisés. Il fallait avoir une
conception dynamique de I'action publique » '°'.. L'introduction de la CJIP dans le paysage judiciaire
francais a renforcé cette tendance, avec notamment la phase de I'enquéte interne que le PNF coordonne
lui-méme avec l'entreprise, de sorte qu’aujourd’hui, a la fin d’'une enquéte préliminaire, une affaire de
CAPE sera plus souvent aiguillée vers un réglement transactionnel, dans la perspective, encore une fois,
d’optimiser le temps judiciaire.

189. Pendant la visite, les membres du PNF ont confirmé que la quasi-totalité des affaires de CAPE
font I'objet d’'une enquéte préliminaire fouillée, avant I'ouverture d’'une information judiciaire ou un renvoi
direct devant le juge. Plusieurs magistrats ont souligné que dans le cadre d’une information judiciaire, les
personnes morale et physiques mises en cause attaquent souvent chaque acte de I'instruction ce qui
rallonge considérablement les délais en raison des recours ainsi générés. Le but poursuivi est donc, selon
les magistrats du PNF, de ne transmettre aux juges d’instruction, dont les cabinets sont engorgés, que
des affaires suffisamment abouties pour limiter le nombre de mesures d’enquétes a ce stade. Au total
depuis la Phase 3 fin 2012 et en date du 19 mars 2021, 97 des 108 affaires de CAPE ont donné lieu a
'ouverture d’'une enquéte préliminaire. 60 affaires n'ont pas dépassé le stade de I'enquéte préliminaire et
37 affaires ont donné lieu a une information judiciaire.

191 Ibid., Commission d’enquéte parlementaire sur les obstacles a I'indépendance du pouvoir judiciaire.
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Le contradictoire dans I’enquéte préliminaire

190. Le constat fait par une Commission nommeée par le ministre de la Justice (Commission Mattéi)'92,
du caractére contradictoire encore limité, malgré les réformes, de I'enquéte préliminaire par rapport a
l'information judiciaire était présenté, dans le projet de loi pour la confiance dans l'institution judiciaire,
maintenant adopté par le Parlement, comme justifiant dans une large mesure la limitation de la durée de
'enquéte préliminaire'93. Des mesures renforgant I'accés de la défense au dossier font également partie
de la réforme.

191.  Dans leurs réponses aux questionnaires de Phase 4, les autorités francaise soulignent que, depuis
la Phase 3, le législateur a déja substantiellement étendu les possibilités d’ouverture de la procédure
d’enquéte préliminaire au contradictoire durant I’enquéte et avant la prise de décision par le parquet, de
poursuite ou de classement, alors que cette possibilité n’était auparavant ouverte qu’une fois I'affaire
portée a I'audience’®. Outre un droit a consultation du dossier pour la personne entendue en qualité de
suspect (article 77-2 CPP), le législateur a ainsi créé une possibilité de communication du dossier et
d’observation au bénéfice du mis en cause et du plaignant ou de la victime. Dans le projet de loi pour la
confiance dans l'institution judiciaire, tel qu’adopté par le Parlement cette possibilité est encore élargie tout
en restant encadrée pour ne pas entraver I'enquéte.

192.  En pratique, les membres du PNF rencontrés durant la visite ont souligné que le dispositif de la
loi Sapin 2 est désormais systématiquement utilisé par le PNF a Iissue de ses enquétes préliminaires
lorsqu’il envisage le renvoi devant la juridiction de jugement et permet, le cas échéant, d’orienter la
procédure vers une CRPC lorsque le mis en cause accepte de reconnaitre les faits objectivés par la
procédure qui lui est communiquée. Il est également mis a profit par le PNF lorsqu’est envisagée
I'éventualité d’'une CJIP, tout spécialement lorsque I'entreprise mise en cause pour des faits de CAPE
collabore a I'enquéte, afin de coordonner I'enquéte interne de celle-ci et 'enquéte judiciaire.

193. Les réponses de la France aux questionnaires de Phase 4 soulignent enfin qu'un bénéfice
secondaire attendu de la réforme, introduite par la loi Sapin 2, consistait, par ailleurs, a réduire la durée
globale des procédures complexes, en diminuant les ouvertures d’information motivées moins par la
plus-value du juge d’instruction que par la volonté du parquet ou des parties d’ouvrir la procédure au
contradictoire. En I'occurrence, cet objectif de réduction de la durée globale des procédures complexes
risque d’étre réduit a néant avec la limitation de la durée de I'enquéte préliminaire a deux ou trois ans
maximum'®®. Ce risque sera d’autant plus grand si les juges d’instruction doivent continuer de travailler &
ressources constantes (comme examiné ci-dessus, sous la Section B3.d.iv)).

Durée de '’enquéte préliminaire

194. Lerapport de Phase 3 relevait que lorsque le parquet a décidé de lancer une enquéte préliminaire,
le risque existe qu’en pratique les résultats de cette enquéte, dont la durée n’est pas limitée par la loi, se
fassent attendre. L’enquéte préliminaire n’était en effet, jusqu’au moment de finaliser ce rapport, encadrée
par aucune limite de temporalité en dehors de la nécessité d’initier celle-ci dans le délai de prescription de
I'action publique. Le projet de loi pour la confiance dans I'institution judiciaire, définitivement adopté par le
Parlement, le 18 novembre 2021, soit trois semaines avant I'approbation de ce rapport, prévoit de limiter
désormais I'enquéte préliminaire a deux ans a partir du premier acte d’enquéte, prolongeable un an sur

192 Rapport de la Commission sur Le renforcement de I'’équilibre des enquétes préliminaires et du secret professionnel
de l'avocat présidée par Dominique Mattéi (rapport Mattéi), remis en février 2021 au ministre de la Justice.

193 Projet de loi n°4091 pour la confiance dans I'institution judiciaire, voté par la Parlement le 18 novembre 2021.

194 Loi n° 2016-731du 3 juin 2016.

195 Projet de loi n°4091 pour la confiance dans I'institution judiciaire, voté le 18 novembre 2021.
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décision du procureur (deux plus un an(s))'%. Le projet de loi faisait encore I'objet d’'une saisine du Conseil
constitutionnel au moment de I'approbation de ce rapport. .

195. Laréforme se fonde sur les données du rapport Mattéi qui avait déploré I'absence de limite de la
durée des enquétes préliminaires en droit positif. Dans un entretien dans la presse, le président du tribunal
judiciaire de Paris a cependant regretté le manque de représentativité de cette Commission'®” dont les
recommandations ont suscité de nombreuses réactions. La Commission releve notamment qu’en pratique,
3,2% seulement des enquétes préliminaires excédent trois ans. Dans le projet de loi pour la confiance
dans linstitution judiciaire, adopté le 18 novembre 2021, une durée dérogatoire de cinq ans a été retenue
pour les enquétes préliminaires en matiére de faits de terrorisme et de criminalité organisée. En revanche,
la méme dérogation n’a pas été retenue pour les affaires économiques et financiéres dont traite le PNF —
et ceci malgré les demandes du PNF et d’autres magistrats. Les amendements en ce sens portés par
plusieurs parlementaires de l'opposition ont tous été rejetés en Commission des lois'®. Ces
parlementaires se sont interrogés sur la logique suivie avec la limitation de la durée de I'enquéte
préliminaire en ce qui concerne le crime économique et financier — principalement visé par le projet
puisque 97 % des enquétes préliminaires ne dépassent pas 3 ans et que celles de faits de terrorisme et
de criminalité organisée pourront bénéficier de la durée dérogatoire de cinq ans — en soulignant que
I'objectif poursuivi semble diamétralement opposé a celui qui a prévalu depuis plusieurs années, avec en
particulier la création du PNF dont I'objectif était de privilégier 'enquéte préliminaire afin d’accélérer les
procédures et de conclure des CJIP.

196. Desinquiétudes sur cette réforme ont également été exprimées dans la presse généraliste comme
spécialisée. Dans une revue de droit’®®, un magistrat du parquet de Paris note que la faiblesse du
pourcentage (de 3,2 %) des enquétes préliminaires qui excédent 3 ans, cache la masse des affaires
concernées, soit prés de 50 000 affaires en 2020%%°. Sachant que le stock de procédures de plus de 3 ans
ne cesse d’augmenter depuis 2015, c’est, selon cet auteur, prés de 63 000 procédures qui pourraient étre
concernées par cette loi couperet si aucune disposition transitoire n’était prévue. A moyens constants
(aucune augmentation significative n’étant prévue), la durée moyenne de traitement serait a minima
doublée, et — dans I’hypothése la plus défavorable modélisée par le magistrat, d’'une augmentation de cinq
fois la charge habituelle entrante dans les cabinets des juges d’instruction — le traitement des dossiers
pourrait passer a plus de 17 ans. Il souligne enfin le risque spécifique pesant sur le fonctionnement de
plles spécialisés en matiére économique et financiere comme le PNF dans lesquels I'effet de saturation
sera plus important car les dossiers techniques seront distribués sur un nombre plus restreint de cabinets
d’instruction spécialisés. Selon lui : « 'augmentation de la durée globale des procédures sera également
encore plus significative, a supposer, bien sir, que le systéme parvienne a supporter une telle montée en
charge, ce qui, au vu des hypothéses de travail chiffrées, n’est pas certain. » Aprés 'adoption du projet de
loi sur la limitation de la durée de I'enquéte préliminaire le 18 novembre 2021, la France a précisé que ces
projections ont été formulées sur I’hypothése de I'applicabilité immédiate de la réforme aux affaires en
cours. Si les effets de cette réforme sont ainsi reportés dans le temps, ils n’en demeurent pas moins
certains et préoccupants, ne serait-ce que sur la base des statistiques citées dans le paragraphe
ci-dessous en matiére de CAPE.

19 1big.

197 Entretien de Stéphane Noél, L’'Obs, (24 novembre 2020) Un vent mauvais souffle sur la Justice.

198 Commission des lois constitutionnelles, de la Iégislation et de 'administration générale de la République, (5 mai
2021), Compte rendu n°87.

199 Voir notamment Mediapart, (1 juin 2021), Corruption et fraude fiscale : les vices cachés de la loi Dupond-Moretti;
ou Dalloz Actualités, (27 mai 2021), Durée maximale des enquétes préliminaires : de la lenteur a 'arrét ?.

200 ypjg., Dalloz Actualité, (27 mai 2021).
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197.  Cette réforme devrait ainsi principalement affecter la mise en ceuvre des affaires économiques et
financiéres, dont la CAPE, essentiellement traitée dans le cadre d’enquétes préliminaires par le PNF qui
en a fait sa méthode de prédilection. Les données sur la mise en ceuvre des affaires de CAPE montrent
en effet que la durée pendant laquelle les affaires demeurent au stade de I'enquéte préliminaire a
augmenté depuis la Phase 3, suivant en cela la tendance générale constatée en France?®!. Selon les
informations fournies par la France dans plus de 40% des affaires de CAPE pour lesquelles la durée de
'enquéte préliminaire est connue, celle-ci a excédé trois ans. Plus de 15% de ces affaires ont duré au
moins cing ans. Concernant plus précisément les 37 enquétes préliminaires en cours en mars 2021,
principalement diligentées par le PNF: prés de 50% de ces enquétes duraient depuis plus de 3 ans, et un
quart des affaires duraient depuis plus de 5 ans. Elles étaient toujours en cours au moment de finaliser ce
rapport.

198. D’aprés 'analyse des membres du PNF rencontrés lors de la visite, s’il est envisageable que le
PNF adapte ses méthodes de travail a une limitation de la durée de I'enquéte préliminaire a 5 ans, en
revanche, une limitation a 3 ans représenterait une grave remise en cause des avancées accomplies en
matiére de lutte contre le crime économique et financier. Loin d’accélérer le traitement des affaires de
CAPE, cette durée limitée ne permettrait simplement plus a ce parquet spécialisé de traiter ces affaires
complexes nécessitant la mobilisation de ressources déja trop peu importantes pour mettre en ceuvre des
moyens d’enquéte réputés particulierement chronophages — avec en particulier un nécessaire recours a
la coopération internationale pour I'obtention de preuves par définition situées a I'étranger mais également
la mise en ceuvre de nombreux moyens d’enquétes et 'analyse de volumes d’information considérables.
Les magistrats et services d’enquéte rencontrés lors de la visite se sont montrés sérieusement inquiets
des effets potentiels de la réforme, en ce qu’elle parait ignorer fondamentalement le manque de moyens
de la justice économique et financiére.

199. En conséquence, a moyens constants, au terme des deux ou trois ans impartis, il est a craindre
gu’une majorité d’enquétes préliminaires de faits de CAPE ne soient pas finalisées, que les affaires ne
puissent étre soumises au juge du siege, et doivent faire I'objet de classements sans suite beaucoup plus
fréquents et/ou de transmissions plus nombreuses qu’aujourd’hui, et a un stade moins avanceé, aux juges
d’instruction, qui font eux-mémes déja face a de graves problémes de ressources et a un engorgement de
leurs cabinets. L'impact sur la performance de la France en matiére de mise en ceuvre de l'infraction de
CAPE pourrait donc étre majeur et remettre en cause les progrés enregistrés au cours de ces derniéres
années en la matiére. La procureure générale de Paris a publiquement exprimé ses inquiétudes en ce
sens a plusieurs reprises?’2. Les avocats rencontrés sur place, s'ils ont salué la volonté de limiter la durée
des enquétes préliminaires, ont largement reconnu qu’une telle réforme ne pourrait fonctionner que si les
autorités compétentes se voyaient attribuer les moyens de mener ces procédures de facon plus rapide.

200. On peut enfin relever que cette réforme pourrait également avoir un impact négatif sur le
fonctionnement de la CJIP et des CRPC. En effet, la pression induite par la limitation de la durée des
enquétes préliminaires pourrait affaiblir la position de négociation des procureurs en les contraignant, dans
le meilleur des cas, a accepter un accord insatisfaisant plutét que de prendre le risque d’un classement
sans suite ou d’'une ouverture d’information judiciaire aux perspectives de plus en plus lointaines et
incertaines. Globalement, cela pourrait ainsi remettre en cause le caractére efficace, dissuasif et
proportionné des sanctions prononcées dans le cadre des CJIP et des CRPC.

201. Aprés la visite, la France a, dans un premier temps, indiqué qu’il était envisagé par le
Gouvernement de retenir, comme pour les enquétes préliminaires en matiére de faits de terrorisme et de
criminalité organisée, le régime dérogatoire d’'une limitation de I'enquéte préliminaire a cinq ans pour la

201 Ipid. Rapport Mattei.

202 Entretien de Catherine Champrenault, Le Monde, (8 juin 2021), Le procés en laxisme de la justice est injuste, mais
le sentiment des policiers peut s’expliquer; Dalloz Actualité, (2 juillet 2021), Interview, La procureur générale de Paris
s’inquiéte de I'avenir de la justice financiére.
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CAPE et les délits connexes (infractions mentionnées aux articles 435-1 4 435-10 CP, et les délits de recel
ou de blanchiment de ces infractions). Un amendement du Gouvernement en ce sens, a été approuvé par
le Sénat avant d’étre ensuite rejeté par députés et sénateurs, réunis en commission mixte paritaire, le
21 octobre 2021. La France indique que la solution finalement retenue a consisté a conserver le délai
« butoir » de trois ans, tout en prévoyant que le délai sera suspendu en cas de demande d’entraide pénale
internationale®®?, répondant ainsi a8 une des demandes du PNF. La prise en compte de cette unique
problématique semble méconnaitre le caractére multidimensionnel de la complexité des enquétes de
CAPE de méme que le manque de moyens de la justice économique et financiére en France. Une enquéte
de CAPE nécessite en effet la mise en ceuvre de nombreux moyens d’enquétes d’autant plus
chronophages que les service d’enquétes spécialisés sont considéré comme saturés (section B.3.a.).
L’analyse des volumes souvent considérables d’informations et données recueillies par ces moyens —
notamment échanges de mél., livres de comptes etc. — s’inscrit également dans un temps long impliquant
l'usage d’'importants moyens techniques et humains. Lorsque ces données ont été obtenues grace a
I'entraide judiciaire, le probléme peut étre encore renforcé par la nécessité de faire traduire les informations
obtenues, parfois dans des langues rares, avant de pouvoir les exploiter. Or la réforme prévoit que la
suspension de la durée de I'enquéte préliminaire s’arréte a la réception des pieéces d’exécution. Une durée
suffisante doit également étre laissée a la coordination avec les différentes autorités internes (notamment
autorités fiscales, TRACFIN, ou AFA) susceptibles de contribuer a I'enquéte. La France précise que la
réforme ne concernera que les enquétes qui débuteront aprés la promulgation de la loi.

Commentaire

La limitation de la durée des enquétes préliminaires a deux ans ou trois ans, approuvée par le
Parlement le 18 novembre 2021, au moment de finaliser ce rapport, suscite de trés sérieuses
inquiétudes de la part des examinateurs. Cette réforme pourrait conduire a des difficultés
importantes dans la résolution d’un large nombre d’affaires de CAPE et en particulier celles mettant
en ceuvre les schémas de corruption les plus complexes. Elle pourrait ainsi affecter négativement
la performance de la France en matiére de mise en ceuvre de [linfraction de corruption
transnationale, et remettre en cause les progreés réalisés ces derniéres années dans ce domaine.
Ceci est d’autant plus vrai dans le contexte général actuel d’un manque de ressources a tous les
échelons de la chaine pénale. Les examinateurs alertent le Groupe de travail sur le risque
d’accroissement du nombre de classements sans suite et sur les analyses chiffrées extrémement
préoccupantes provenant de plusieurs sources quant a I'impact attendu de cette réforme sur le
niveau d’engorgement des cabinets d’instruction spécialisés, comme détaillé ci-dessus.

Les examinateurs s’interrogent plus généralement sur le message envoyé par le projet de loi,
désormais approuvé par le Parlement, quant aux priorités de politique pénale de la France, dans la
mesure ou il n’a pas étendu aux affaires économiques et financieéres les dérogations accordées en
matiere de terrorisme et de criminalité organisée. Le projet de loi présente un risque significatif de
remettre en cause les avancées réalisées par le PNF, acteur central de la lutte anticorruption, en
encadrant son action par des limites temporelles que les examinateurs estiment inadaptées aux
contraintes inhérentes a ces affaires complexes — et nécessitant souvent le recours a la
coopération internationale — ainsi qu’aux capacités déja engorgées des organes spécialisés
d’enquéte, de poursuite, d’instruction et de jugement.

Les examinateurs regrettent que I’annonce faite par la France apreés la visite de son intention de
retenir le régime dérogatoire d’une limitation de I’enquéte préliminaire a cinq ans (au lieu de 3 ans)
pour la CAPE et les délits connexes n’ait pas été suivie d’effet. lls regrettent qu’une solution

203 | ¢ texte adopté par la commission mixte paritaire prévoit que : « Pour la computation des délais prévus au présent
article, il n’est pas tenu compte, (...) en cas de demande d’entraide judiciaire, du délai entre la signature de la demande
par le parquet émetteur et la réception par ce méme parquet des piéces d’exécution. »
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technique partielle ait ainsi été substituée a une mesure de politique pénale abordant la
problématique des enquétes de CAPE dans sa globalité et dans le prolongement des réformes
intervenues en matiére de lutte contre la CAPE depuis la Phase 3. lIs relévent que la suspension
du délai de I'enquéte en cas de demande d’entraide aurait pu utilement compléter une durée
dérogatoire de cinq ans mais qu’elle n’est pas équivalente car elle ne répond que partiellement a
la problématique de la complexité multidimensionnelles des enquétes de CAPE et du manque
fondamental de moyens de la justice économique et financiére.

lls recommandent donc instamment a la France de prendre les mesures législatives nécessaires
pour allonger la durée de I’enquéte préliminaire en matiére de CAPE afin de permettre la mise en
aeuvre prompte et efficace de cette infraction.

ii. Un mécanisme pour contrer l'inertie possible du ministere public: la plainte avec
constitution de partie civile des victimes et des associations de lutte contre la corruption

202.  Un instrument important en droit francais permettant de contrer une inertie possible du ministére
public est la possibilité, pour la ou les victimes d’une infraction pénale, de porter plainte avec constitution
de partie civile. Au moment de la Phase 3, le droit francais réservait cependant au parquet le monopole
du déclenchement des poursuites pour toute infraction commise a I’étranger avec une exception limitée
au sein de I'UE (article 435-6 et 435-11 CP). La victime d’une infraction commise a I'étranger ne pouvait
donc utiliser cette voie (article 113-8 CP). Le Groupe de travail avait donc recommandé a la France
d’accorder les mémes droits a toutes les victimes de corruption d’agent public étranger de tout Etat, sans
distinction, en matiere de déclenchement de I'action publique et de constitution de partie civile
(recommandation 4.b.). La loi du 6 décembre 2013204 a abrogé les articles 435-6 et 435-11 CP et ainsi
supprimé une disposition procédurale qui était propre au seul délit de CAPE et qui faisait obstacle au
déclenchement des poursuites par les seules victimes. Cette recommandation invitait également la France
a éliminer I'exigence d’une plainte préalable d’'une victime ou de ses ayants droit ou d’'une dénonciation
officielle par l'autorité du pays ou le fait a été commis, exigence qui a été supprimée par la loi Sapin 2.

203. La possibilité de se constituer partie civile devant le juge d’instruction ou le tribunal correctionnel
est réservée, aux termes de l'article 2 CPP, « a tous ceux qui ont personnellement souffert du dommage
directement causé par linfraction. » Néanmoins, les articles 2-1 et suivant CPP instituent une série
d’exceptions a ce principe afin de permettre a certaines associations, ayant pour objet statutaire de lutter
contre certains phénomeénes, de se constituer partie civile. La loi du 6 décembre 2013 a inséré un
article 2-23 CPP, lequel autorise toute association (agréée et déclarée depuis au moins 5 ans), ayant pour
objet statutaire la lutte contre la corruption, a se constituer partie civile pour certaines infractions et en
particulier pour la CAPE. La circulaire Belloubet a, a ce titre, invité les parquets a préter une attention
particuliére aux plaintes et signalements émanant des associations agréées.

204. La demande d’agrément ou de renouvellement en tant qu’association habilitée a se porter partie
civile est adressée au ministre de la Justice, qui instruit le dossier en fonction de critéres fixés par les
textes?%. Trois associations sont actuellement agréées: Anticor, Sherpa et Transparency International
France. Ces associations peuvent ainsi, de méme que les victimes, non seulement signaler les faits au
parquet afin que celui-ci ouvre une enquéte (sur le fondement d’'une plainte simple — ouverte a tous), mais
également, grace a leur agrément, déposer plainte avec constitution de partie civile aux fins de saisine
d'un juge d’instruction pour diligenter les investigations (article 80 et 85 CPP). Une fois constituée,
I'association partie civile a accés a 'ensemble du dossier de la procédure, peut faire des demandes d’actes

204 Loi n° 2013-1117du 6 décembre 2013 - lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et
financiére.

205 Décret n° 2014-327du 12 mars 2014 relatif aux conditions d’agrément des associations de lutte contre la corruption
en vue de I'exercice des droits reconnus a la partie civile, NOR : JUSD1331911D.
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ou de nullité, ou encore contester devant la chambre de I'instruction certaines décisions et en particulier
un éventuel non-lieu.

205.  L’exécutif peut faire preuve d’'une certaine lenteur en matiére de renouvellement de I'agrément
des associations de lutte contre la corruption, sans lequel elles ne peuvent se porter partie civile.
L’instruction des demandes de renouvellement d’agrément, obligatoire tous les 3 ans, peut prendre jusqu’a
6 mois. Cela s’est produit en 2019 avec I'association Sherpa2°¢ puis en 2021, avec I'association Anticor.
Cette derniére est spécialisée dans le contentieux et a I'origine de plusieurs procédures judiciaires contre
des proches du Président27 ainsi que de la plainte, déja évoquée plus haut, devant la Cour de justice de
la République contre le ministre de la Justice pour « prise illégale d’intéréts ». La France souligne que la
durée de la procédure d’instruction de I'agrément, au demeurant strictement encadrée par les textes, est
le plus souvent liée a la difficulté, pour I'administration, de recueillir les éléments lui permettant de
s’assurer, en toute neutralité, que les conditions requises sont réunies. La décision rendue est motivée et,
comme toute décision administrative faisant grief, susceptible de recours devant le tribunal administratif.
Lors de la visite, les représentants de deux des trois associations agréées ont en revanche estimé qu'il
est paradoxal de confier ce pouvoir de décision a I'exécutif et qu’il n’est pas sain que regne une telle
tension politique sur le point de savoir si une association doit étre agréée. Ces associations ont donc
proposé a plusieurs reprises déja un amendement a I'article 2-23 CPP pour que I'agrément soit désormais
accordé non plus par le ministre de la Justice mais par la Haute Autorité pour la transparence de la vie
publique (HATVP).

206. La France indique que sept dossiers ont été initiés, depuis 2013, du chef de CAPE ou de
blanchiment de CAPE suite a la plainte d’'une association, dont trois dans lesquelles les associations ont
déposé, a la suite de leur plainte simple initiale, une plainte avec constitution de partie civile aux fins de
voir saisi un juge d’instruction?®®. La premiére affaire est Autoroute Asie n°111 dans laquelle une
information judiciaire est toujours en cours. La deuxiéme affaire est Blanchiment CAPE Syrie n°6 qui a fait
I'objet d’'un non-lieu partiel pour CAPE et son blanchiment mais est toujours en cours s’agissant des autres
infractions. La troisiéme affaire est Avions de combats n°25 dans laquelle une plainte a été déposée en
avril 2021 par Sherpa a la suite d’'une premiére plainte simple déposée le 26 octobre 2018 qui avait porté
a la connaissance du PNF les faits et soupgons entourant la vente d’avions de combat a un pays d’Asie
du Sud, révélés par un des principaux média d’investigation en France?%°, et qui aurait, selon 'TONG di
justifier 'ouverture d’'une enquéte?°.

Commentaire

Les examinateurs félicitent la France pour la mise en ceuvre compléte de la recommandation 4.b.
avec la fin du monopole du parquet dans le déclenchement de I’action publique, griace a la
possibilité, pour la ou les victimes de CAPE, y compris les associations agréées, de porter plainte
avec constitution de partie civile, permettant ainsi de contrer une inertie possible du ministéere
public, hiérarchiquement soumis au ministre de la Justice. lls recommandent au Groupe de travail
de reconnaitre le réle ainsi dévolu aux associations comme une évolution positive.

206 Communiqué, (25 novembre 2019), Sherpa obtient son agrément corruption aprés un long silence du Ministére de
la Justice.

207 | ¢ Monde, (3 avril 2021), Le gouvernement renouvelle 'agrément d’Anticor aprés six mois de suspense; et
Communiqué, (11 février 2021), Report de la décision d’agrément d’Anticor : a qui s’attaque-t-on vraiment ?

208 Affaires (i) Autoroute Asie n°111; (ii) Blanchiment Cape Syrie n°6; (iii) Avions de combat n°25; iv) Blanchiment
CAPE Algérie n°® 95; v) Recensement Population n°80; vi) Construction Centrale Nucléaire 2 n° 21; et
vii) Environnement Asie Centrale n° 104.

209 Médiapart, Les « Rafale papers », enquéte en 3 volets, dont le dernier en date du 8 avril 2021.

210 Communiqué (28 avril 2021),Sherpa dépose une plainte avec constitution de partie civile dans I'affaire de la vente
des rafales en Inde; Le Monde, (27 avril 2021) Affaire des Rafale vendus a I'lnde : nouvelle plainte pour corruption
afin d’obtenir une enquéte.
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Cependant, les examinateurs soulignent que pour que les associations puissent agir en justice sur
les questions de corruption et jouer leur réle de vigies citoyennes en cas d’inertie du ministére
public, il importe qu’elles puissent le faire en toute indépendance. Les conditions de
renouvellement de leur agrément telles qu’elles ont été mises en ceuvre depuis plusieurs années,
ne semblent pas répondre pleinement a ce critére.

Les examinateurs recommandent a la France d’examiner la possibilité de confier a une autorité
indépendante telle que, par exemple, la Haute Autorité pour la Vie Publique (HATVP) ou, a minima,
de renforcer les garanties d’impartialité entourant la procédure de renouvellement de I’agrément
des associations de lutte contre la corruption qui leur permet, depuis 2013, d’agir en justice au
nom des citoyens.

cC. Techniques et moyens d’enquéte a la disposition du Parquet et du juge
d’instruction respectivement

207. Une tendance de long terme dans le systéme judiciaire frangais est celle du renforcement
progressif des techniques et moyens d’enquéte confiés au parquet dans le cadre des enquétes
préliminaires, rapprochant ainsi celles-ci des informations judiciaires menées par le juge d’instruction.
Cette tendance alimente d’ailleurs le débat récurrent sur 'opportunité de supprimer le juge d’instruction et
de renforcer l'indépendance du parquet. Un certain nombre de différences fondamentales demeurent
néanmoins entre les moyens a la disposition des uns et des autres. Certaines mesures restrictives ou
privatives de liberté (contrdle judiciaire, assignation a résidence et détention provisoire) exigent une mise
en examen, qui ne peut étre prononcée que par le magistrat instructeur. En outre, celui-ci peut mobiliser
certaines techniques pour une durée supérieure, et sans les mémes contraintes d’autorisation préalable
du juge des libertés et de la détention que le parquet dans le cadre d’enquétes préliminaires.

208. Depuis la Phase 3, différentes mesures ont renforcé les techniques et moyens d’enquéte
disponibles en matiére de CAPE. La disponibilité des techniques d’enquéte dites « spéciales » dans ces
affaires a été renforcée?!" (par exemple, recours aux international mobile subscriber identity-catchers ou
« Imsi-catchers », appareils de surveillance visant a intercepter le trafic des communications mobiles et
pister les mouvements des utilisateurs). En outre, plusieurs mesures ont élargi I'accés des autorités
d’enquétes et de poursuites aux informations financiéres, parmi lesquelles I'élargissement du champ des
informations figurant dans le FICOBA (fichier des comptes bancaires)?'?, I'introduction d’'une obligation,
pour les banques notamment, de répondre aux réquisitions sous forme numérique?'3, ce qui accélére les
délais de réponse et facilite leur traitement, ou encore le renforcement de la communication entre
TRACFIN et 'autorité judiciaire?'4. Par ailleurs, la loi du 23 octobre 2018 relative a la lutte contre la
fraude?'® a levé le secret fiscal a I'égard du procureur de la République en matiere de fraude fiscale,
indépendamment de I'existence d’une plainte ou d’une procédure judiciaire en cours.

21 | 6i n°2013-1117du 6 décembre 2013 précitée; Loi n°2016-731du 3 juin 2016 renforgant la lutte contre le crime
organisé, le terrorisme et leur financement et améliorant I'efficacité et les garanties de la procédure pénale et Loi
n°2019-222du 23 mars 2019 précitée.

212 Ordonnance n°2020-115du 12 février 2020 renforgant le dispositif national de lutte contre le blanchiment de
capitaux et le financement du terrorisme.

213 | 0i n°2019-222du 23 mars 2019 précitée, (article 47).

214 Dépéche n°2019/F/01109/FD52 de la direction des affaires criminelles et des graces du 22 novembre 2019.

218 | 6i n° 2018-898du 23 octobre 2018 précitée.
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209. Enfin, en 2016, conformément aux 4¢ et 5¢ directives anti-blanchiment de 'UE?'®, la France a mis
en place un registre des bénéficiaires effectifs?!”. Les autorités judiciaires et services d’enquétes ont un
acces intégral a ces informations?'®. Le PNF a signé une convention de partenariat avec le Conseil national
des greffes des tribunaux de commerce qui définit les conditions d’accés direct du PNF au registre des
bénéficiaires effectifs et aux autres registres légaux dont le Registre du Commerce et des Sociétés. Si le
registre des bénéficiaires effectifs ne semble pas encore pleinement opérationnel?'®, les représentants du
PNF rencontrés lors de la visite ont salué l'introduction de ce nouvel outil, qui offre selon eux des
perspectives intéressantes, y compris en matiére d’entraide judiciaire.

Commentaire

Les examinateurs saluent le renforcement des moyens et techniques d’enquétes disponibles en
matiére de corruption transnationale depuis la Phase 3.

d. Freins aux enquétes et poursuites

i. Secret défense

210. En Phase 3, le Groupe de travail avait noté que la mise en ceuvre du secret défense présentait
des risques importants de faire obstacle aux enquétes et poursuites en matiére de CAPE. Le rapport avait
notamment pointé un usage excessif de la classification secret défense par les entreprises qui, malgré un
cadre réglementaire a priori contraignant, disposaient d’'une certaine latitude en la matiére, leur permettant
potentiellement de dissimuler des agissements illicites. Le rapport avait également exprimé des réserves
envers une procédure de déclassification aux fins d’enquétes et de poursuites peu transparente et laissant
le dernier mot aux autorités administratives. Le Groupe de travail avait donc recommandé a la France
d’établir clairement que la loi sur le secret défense ne pouvait faire obstacle aux enquétes et poursuites
en matiére de CAPE, et que les facteurs interdits par I’Article 5 de la Convention ne devaient pas étre pris
en compte dans les décisions de classification et, a fortiori, de déclassification des informations
nécessaires a la conduite des enquétes et poursuites (recommandation 4.g).

Classification secret défense

211. Depuis la Phase 3, la France a pris des mesures réglementaires??’ pour lutter contre la
« prolifération » de la classification secret défense et revaloriser ce secret par un encadrement plus strict.
Elles incluent le passage de trois a deux niveaux de classification, afin de limiter notamment le recours
excessif au plus bas niveau de classification, ainsi que la réduction de la durée de la classification. Ces
mesures tiennent en outre mieux compte de la nature dématérialisée des éléments classifiés.

212.  Lors de la visite, une représentante de la société civile a salué cet effort de remise a plat de la
classification secret défense. Si cette réforme promeut utilement un usage plus rigoureux de celle-ci, tant
par les autorités administratives que par les entreprises dépositaires du secret défense, son impact doit

218 Directive (UE) 2015/849 du Parlement Européen et du Conseil du 20 mai 2015 (4¢™ directive anti-blanchiment);
et Directive (UE) 2018/843 du Parlement européen et du Conseil du 30 mai 2018 (5™ directive anti-blanchiment).
217 Ordonnance n° 2016-1635du 1er décembre 2016 renforgant le dispositif frangais de lutte contre le blanchiment et
le financement du terrorisme.

218 \/oir notamment Décret n° 2017-1094 du 12 juin 2017 relatif au registre des bénéficiaires effectifs définis a
I'article L. 561-2-2 du code monétaire et financier et décret n° 2018-284 du 18 avril 2018 renforgant le dispositif frangais
de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme.

219 | e Monde, (16 février 2021), Une enquéte comme OpenLux est-elle possible en France ?

220 Décret n°2019-1271du 2 décembre 2019 relatif aux modalités de classification et de protection du secret de la
défense nationale; Arrété du 13 novembre 2020 portant approbation de I'instruction générale interministérielle (IGI)
n°1300 sur la protection du secret de la défense nationale.
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encore étre évalué. La France indique que les effets de cette réforme seront étudiés dans le cadre de
I’évaluation annuelle de la protection du secret en 2022.

Déclassification aux fins d’enquétes ou de poursuites

213.  Les regles relatives aux demandes de déclassification aux fins d’enquétes ou de poursuites,
notamment en matiére de CAPE, n’ont en revanche pas changé depuis la Phase 322, Le secret défense
couvre de nombreuses activités associées aux « intéréts fondamentaux de la Nation », dont la défense
militaire et civile, la diplomatie, la sécurité intérieure et la protection du potentiel scientifique et économique
de la France. La protection du secret défense est applicable aux entreprises dépositaires, méme a titre
provisoire, d’un tel secret, y compris dans le cadre de la passation et de I’exécution d’un contrat®??. Les
demandes de déclassification sont émises par une juridiction (juges d’instructions et procureurs) et
évaluées par la Commission du secret de la défense nationale (CSDN), autorité administrative
indépendante??®. Celle-ci, aprés avoir mené toutes les investigations utiles, rend un avis a l'autorité
administrative en charge d’encadrer 'usage de la classification par les entreprises concernées (en
pratique, le ministére des Armées dans prés de la moitié des cas). L’autorité administrative transmet
ensuite sa décision a la juridiction ayant formulé la demande de déclassification, assortie « du sens de
l'avis » de la CSDN, qui est par ailleurs publié au Journal officiel. Les perquisitions dans un lieu abritant
des éléments classifiés doivent se dérouler en présence de la CSDN. Seul le président de la CSDN peut
prendre connaissance d’éléments classifiés découverts sur les lieux. Le magistrat demande alors la
déclassification de ces éléments selon la procédure décrite ci-dessus.

214.  Cette procédure demeure problématique. Si, en pratique, le ministre suit 'avis de la CSDN dans
la quasi-totalité des cas, il n’y est pas tenu en droit. En outre, les avis et décisions de la CSDN et du
ministre n’ont pas a étre motivés. La loi définit (de fagon large) les considérations devant étre prises en
compte par la CSDN (« d’une part, les missions du service public de la justice, le respect de la présomption
d’'innocence et les droits de la défense, ou I'exercice du pouvoir de contrdle du Parlement, d’autre part, le
respect des engagements internationaux de la France ainsi que la nécessité de préserver les capacités
de défense et la sécurité des personnels [i.e. les agents et membres des services de renseignement] »%24)
mais reste muette sur les facteurs devant étre pris en compte par les ministres. Surtout, la décision finale
du ministre n’est pas susceptible de recours. Cette procédure continue donc de laisser, sans contrble, a
I'exécutif le pouvoir d’accorder ou non I'accés a de possibles éléments de preuve dans le cadre de
procédures judiciaires potentiellement sensibles. Le risque de prise en compte des facteurs prohibés par
I’Article 5 de la Convention par ce biais reste donc réel. Les représentants de la société civile rencontrés
lors de la visite soulignent que le pouvoir donné en France a l'autorité politique en matiére de
déclassification est inadéquat, et proposent de le contrebalancer en faisant intervenir le juge ou en
renforgant le réle de la CSDN dans la procédure?®?.

215. En matiére de CAPE, depuis la Phase 3, il n’est pas exclu que le cadre sur le secret défense ait
pu constituer un obstacle a certaines enquétes ou poursuites. Sur les 10 demandes de déclassifications
soumises dans 5 affaires de CAPE (plusieurs demandes pouvant étre formulées dans une méme affaire),

221 Articles L. 2312-1 & L. 2312-8 du Code de la défense.

222 Rapport de Phase 3 de la France, paras. 116 et 118.

223 | a Commission consultative sur le secret de la défense nationale (CCSDN) a été renommée CSDN par la loi
n°2017-55 du 20 janvier 2017 portant statut général des autorités administratives indépendantes et des autorités
publiques indépendantes.

224 prticle L. 2312-7 du Code de la défense

225 oir également Anticor, (7 mai 2021) Contribution Anticor a la consultation de I'OCDE; et Transparency
International France, Contribution écrite de Transparency International France a la suite de son audition le 7 mai 2021

par le Groupe de travail anti-corruption de I'OCDE dans le cadre de I'évaluation de Phase 4 de la France et Secret
défense — Rapport final, 2016
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deux ont regu un avis défavorable depuis la Phase 3. Dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4,
la France souligne que, pour chacune de ces 10 demandes de déclassification, le ministre a suivi les avis
de la CSDN et que ceux-ci ont tenu compte de la Convention??6. Néanmoins, ce dernier point ne peut étre
vérifié en raison de I'absence de motivation, ou de la motivation trés succincte, des avis de la CSDN. En
outre, la France indique que les réponses aux demandes de déclassification en matiére de CAPE sont
« essentiellement favorables » et que la proportion d’avis défavorables en matiere de CAPE (2 avis sur 10
demandes) est semblable a la moyenne globale (20% pour la période allant de 1999-2018). Cependant,
le nombre d’affaires de CAPE dans lesquelles des demandes de déclassification ont été refusées (2 sur
les 5 affaires de CAPE soit 40%) est proportionnellement plus élevé que la moyenne, i.e. le double de la
moyenne.

216.  Un haut représentant du PNF a indiqué lors de la visite qu’aucune des enquétes menées par son
institution n’a eu a souffrir des régles sur le secret défense. Néanmoins, un autre représentant du PNF a
par ailleurs noté que, dans I'affaire Airbus n°5, le parquet a choisi de se concentrer sur les allégations
relatives aux activités civiles du groupe afin d’éviter de possibles difficultés liées au secret défense. En
outre, selon les informations communiquées par la France, un refus de déclassification a été prononcé
dans deux affaires de CAPE. Dans I'affaire Hélicoptéres et Cie n°31, la CSDN a refusé en 2014 la
déclassification car le document demandé était « sans aucun rapport possible avec les faits décrits dans
la requéte ». L'impact de ce refus sur la procédure n’est pas connu. Cette procédure entamée en 2013 est
toujours en cours. Dans l'autre affaire de CAPE concernée (une information judiciaire ouverte en 2007 et
toujours en cours), un nombre important de déclassifications ont été obtenues ; seule une demande
portant sur l'identité d’'un témoin, agent de renseignement, a été refusée.

Commentaire

Les examinateurs saluent les mesures prises par la France pour renforcer la rigueur des
classifications secret défense. lIs regrettent néanmoins que la procédure de déclassification aux
fins d’enquétes et de poursuites demeure inchangée, dans la mesure ou celle-ci reste vulnérable
a la prise en compte des facteurs prohibés par I’Article 5 de la Convention et est encore susceptible
de faire obstacle a la conduite d’enquétes et poursuites en matiére de corruption transnationale.
La recommandation 4.g. de Phase 3 n’est donc toujours pas pleinement mise en ceuvre.

Les examinateurs recommandent donc au Groupe de travail de suivre I’impact des nouvelles régles
relatives a la classification secret défense sur la pratique des entreprises en la matiére. Ills
recommandent en outre a la France de clarifier, par tous moyens et dans les meilleurs délais, que
les facteurs de I’Article 5 de la Convention ne doivent pas étre pris en compte dans les demandes
de déclassification dans le cadre des procédures encadrant le secret défense afin de ne pas faire
obstacle aux enquétes et poursuites en matiére de CAPE.

ii. Protection des données personnelles — Loi RGPD

217. Les données relatives aux infractions et aux condamnations de personnes physiques sont
particulierement sensibles et leur traitement est strictement encadré en matiére pénale. Depuis la Phase 3,
deux instruments européens ont été adoptés en matiére de protection des données personnelles: le
réglement général pour la protection des données (RGPD) et la directive, dite directive Police — Justice??’.

226 | e rapport 2016-2018 de la CCSDN souligne que « plusieurs avis rendus au cours de la période ont en particulier
tenu compte du fait que la France est partie a la Convention OCDE de 1997 », et que la Commission est
« particulierement attentive aux demandes relatives a des enquétes portant sur la corruption d’agents publics
étrangers qu’elle apprécie expressément au regard de la Convention ».

227 Reglement 2016/679 (RGPD) et Directive 2016/680.
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La France a intégré les apports du RGPD et transposé la directive Police - Justice en 2018 2?8, La France
indique que ces évolutions ont eu un impact marginal sur le dispositif frangais de protection des données,
de nombreuses dispositions similaires étant déja en vigueur et n’ont pas eu d’influence sur la conduite des
enquétes et poursuites en matiére de CAPE.

218.  Bien qu’un régime dérogatoire s’applique pour les traitements de données a caractére personnel
en matiére pénale®?, les régles relatives a la protection des données personnelles peuvent générer des
difficultés dans le cadre des enquétes et poursuites en matiére de CAPE, notamment lorsque des enquétes
internes sont menées par une entreprise en vue de négocier une CJIP ou encore en matiére d’entraide
judiciaire hors UE. Les regles en matiére de protection des données pourraient constituer un obstacle plus
important dans la coordination entre les entreprises et le PNF, dans un contexte ou la priorité est donnée
a la CJIP pour résoudre les affaires de CAPE et ou le recours aux enquétes internes peut étre amené a
se développer. (L'impact de la protection des données en matiere d’entraide judiciaire est détaillée sous
la section B6).

Commentaire

Les examinateurs recommandent au Groupe de travail de suivre I’impact des régles de protection
des données personnelles sur les enquétes et poursuites en matiére de corruption transnationale
et y compris en particulier lorsque les entreprises et le PNF coopérent en vue de la conclusion
d’une CJIP.

e. Compétence nationale et territoriale

i. Une compétence nationale débarrassée de ses conditions préalables

219. Les rapports de Phase 2 et 3 avaient exprimé des doutes quant a I'efficacité de la compétence
personnelle sur le délit de CAPE du fait de la subordination des poursuites au dépdt d’'une plainte de la
victime ou d’'une dénonciation officielle préalables (recommandation 4.b.). Depuis I'entrée en vigueur de
l'article 21 de la loi Sapin 2220, le monopole des poursuites octroyé au ministére public, ainsi que la
condition de plainte de la victime ou de dénonciation officielle, ne s’appliquent plus en matiére de délits de
CAPE, par exception aux dispositions des articles 113-6 et 113-8 CP,. Cette question est donc réglée et
ne nécessite plus de suivi par le Groupe de travail.

ii. Une compétence territoriale désormais élargie en matiére de CAPE

220. La compétence territoriale n'avait pas été revisitée par le Groupe de travail depuis la Phase 2 qui
n‘avait pas identifié de difficulté particuliére dans ce domaine. L’article 113-2 du code pénal dispose en
effet que la loi pénale frangaise est applicable non seulement a I'infraction commise sur le territoire de la
République mais également a l'infraction réputée y avoir été commise dés lors qu’un de ses « faits
constitutifs » est réalisé sur le territoire. Les examinateurs avaient alors considéré que la loi et la
jurisprudence frangaises conféraient une large compétence territoriale aux tribunaux frangais en matiere
de corruption. Comme la France le souligne dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4, la Cour
de cassation a, de jurisprudence constante, fait une interprétation extensive des dispositions de I'article

228 | 6i n° 2018-493 du 20 juin 2018 relative a la protection des données personnelles et ordonnance n° 2018-1125 du
12 décembre 2018. Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés. Ordonnance
n° 2018-1125 du 12 décembre 2018 prise en application de I'article 32 de la loi n° 2018-493 du 20 juin 2018.

229 Notamment sur la base du Rapport n°350 (2017-2018) de la commission des lois du Sénat, déposé le 14 mars
2018 dans le cadre de I'examen du projet de loi relatif a la protection des données personnelles, et notamment les
observations du rapporteur sur le titre 11l du projet.

230 Crgant les articles 435-6-2 et 435-11-2 du Code pénal.
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113-2 CP. Depuis la Phase 3, la Cour a également rendu une premiére décision en matiére de corruption,
aux termes de laquelle les juridictions frangaises sont bien compétentes dés lors que la remise de fonds
destinés a corrompre a été effectuée en France?®!. Cette conception élargie de la compétence des
juridictions francgaises a été appliquée spécifiquement en matiére de CAPE par la Cour de cassation dans
deux affaires?®2. Dans la premiére affaire, la Cour de cassation a méme proposé une interprétation
particulierement extensive de la compétence des juridictions frangaises puisqu’il suffit pour que celle-ci
s’applique, méme si les actes reprochés sont entierement commis a I’étranger, que ces derniers soient
indivisibles de ceux réalisés en partie sur le territoire frangais, a savoir, qu’ils soient « rattachés par un lien
tel que I'existence des uns ne se comprendrait pas sans I'existence des autres ».

La suppression de I’exigence de réciprocité d’incrimination et de condamnation par la
juridiction étrangére s’agissant du complice

221.  Alors que jusqu’en 2016, I'exigence de la réciprocité d’incrimination (voir section A1.) limitait
sérieusement cette compétence, I'article 21 de la loi Sapin 2 a introduit dans le Code pénal les articles
435-6-2 et 435-11-2 qui suppriment, pour les infractions de corruption et de trafic d'influence commises a
I'étranger I'exigence d’une réciprocité d’incrimination prévue au deuxiéme alinéa de l'article 113-6 CP. La
compétence personnelle seule permet désormais de juger les faits en France. Cette mesure permet donc
désormais de poursuivre les faits de CAPE survenus y compris dans des pays ou ces agissements ne
sont pas une infraction.

222. Dans ses réponses aux questionnaires, la France souligne que l'absence de réciprocité
d’incrimination n’a été soulevée qu’'une seule fois par les avocats de la défense, sans succés®®. Les
tribunaux frangais se sont ainsi déclarés compétents dés lors qu’'une des personnes morales impliquées
avait son siége social et son centre de décision en France?** ou lorsque la signature de contrats ayant
permis les versements de sommes aux agents corrompus a été décidée au cours de réunions du conseil
d’administration organisées a Paris?®. La France indique également que la question de la compétence
territoriale n’a fait I'objet d’aucune contestation dans les affaires de CAPE dans lesquelles les actes de
corruption ont été commis & I'étranger?%.

223.  Par ailleurs, s’agissant de la poursuite de la personne qui s’est rendue coupable sur le territoire
frangais, comme complice, d’'une infraction de trafic d’influence ou de corruption commise a I'étranger, la
condition de constatation de l'infraction par une décision définitive de la juridiction étrangere prévue a
l'article 113-5 du Code pénal n’est plus applicable. Ceci facilite la poursuite de la société mere agissant en
tant que complice de sa filiale située a I'étranger.

231 Cass. Crim. 31 octobre 2012, n® 12-84.220.

282 2012, affaire matériels d’armement (Cameroun et Mali) n°101; et 2017, affaire Pétrole contre nourriture, volet
pétrole — Total et Vitol, n°102, Cass. Crim 14 mars 2018, n°16-82.117.

233 Affaire Exploration Pétroliére (Burundi, Malawi et République Démocratique du Congo) n°1.

234 Affaire Pétrole contre nourriture, Volet équipement — 12 entreprises sanctionnées n°70.

235 Affaire TSKJ (Nigéria) n°99.

236 Affaires conclues (i) par des CRPC: affaire Pétrole 1 Congo n°128; (ii) par des CJIP: affaires Airbus (multiples
juridictions) n°5; Egis Avia (Algérie) n°78; Société Générale (Libye) n°90; (iii) par des jugements correctionnels:
Affaires Alcatel Costa Rica n°7; Placement bancaire (Cameroun) n°120; Services publics/lobbyiste (EU) — Eurotrends
et Kic System n°62; Safran (Nigéria) n°79; et Total (Iran) n°103.
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L’extension de I'application de la loi pénale frangaise pour les délits de corruption
et de trafic d’influence commis a I’étranger ayant un lien avec le territoire frangais

224. Laloi Sapin 2 a, en outre, par le nouvel article 435-11-2 CP, étendu I'application de la loi pénale
francaise aux infractions de CAPE et TIAPE commises a I'étranger par des personnes « résidant
habituellement ou exergant tout ou partie de [leur] activité économique sur le territoire francais »2%7. La
circulaire Belloubet invite a considérer que la notion de personne « exergant tout ou partie de son activité
économique en France » recouvre a minima les personnes morales étrangéres ayant en France une filiale,
des succursales, des bureaux commerciaux ou d’autres établissements, méme dépourvus de personnalité
juridique propre.

Principe de territorialité de la loi pénale francgaise et interprétation du principe non bis in
idem

225.  Le principe non bis in idem ou de protection contre la « double incrimination » peut étre percu
comme offrant une protection aux entreprises et aux personnes vis-a-vis d’enquétes, de poursuites et
d’accords judiciaires et extrajudiciaires multiples en offrant une certaine sécurité juridique238. La
Convention ne porte pas sur ce principe per se, mais I'Article 4.3 tente de prévenir ce genre de situation
en prévoyant que les Parties se concertent, a la demande de I'une d’entre elles, en cas de compétence
concurrente. La reconnaissance du principe non bis in idem a I'échelle internationale varie d’un pays a
l'autre et continue d’évoluer, en particulier au fil de la jurisprudence, dans de nombreux pays2. Elle peut
également se fonder sur des traités, comme au sein de 'UE2*0. Dans les pays dépourvus d’une telle base
conventionnelle, I'application de ce principe est loin d’étre reconnue, et en pratique, de nombreuses
difficultés techniques se posent lorsque le principe non bis in idem transnational est appliqué?*!, en
I'occurrence pour la France lorsqu’elle a a connaitre d’affaires résolues dans des pays non membres de
I'UE.

226.  Sur cette question, la position des tribunaux frangais a beaucoup varié avec le temps. En
particulier, les tribunaux de différents niveaux avaient interprété la disposition non bis in idem de
I'Article 14(7) du Pacte international relatif aux droits civils et politiques2*2 dans des affaires de CAPE
relevant du programme « Pétrole contre Nourriture » avec des résultats variables qui ne permettaient pas
de voir se dégager une jurisprudence claire sur cette question?*3. Une des décisions qui avait introduit le
débat en France avait été rendues dans I'affaire TSKJ (Nigéria) n°99%** dans laquelle le tribunal de Grande
Instance de Paris avait dans un premier temps retenu comme applicable le principe non bis in idem.

237 Article 21 de la loi Sapin 2.

238 OCDE (2020), La résolution des affaires de corruption transnationale au moyen d’accord hors proces .

239 \/oir par exemple: MIGNON COLOMBET A., Avocat au barreau de Paris, associé Soulez Lariviére & Associés, La
Semaine Juridique n° 36, (3 septembre 2015), Vers une reconnaissance internationale du principe non bis in idem.
240 Notamment, article 54 de la Convention d’application de I’Accord de Schengen et article 50 de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne.

241 | ELIEUR J., Utrecht Law Review Volume 9, n° 4 (septembre) 2013, Transnationalising’ Ne Bis In Idem: How the
Rule of Ne Bis In Idem Reveals the Principle of Personal Legal Certainty; DAVIS F., The Global Anticorruption Blog —
Law, Social Science, and Policy, billet d’invité (18 octobre 2016),Does international law require an international double
jeopardy bar? publié par Matthew Stephenson, ainsi que d’autres publications connexes du méme auteur.

242 pacte international relatif aux droits civils et politiques des Nations Unies, du 16 décembre 1966.

243 |pid. MIGNON COLOMBET A., et DAVIS F., The Global Anticorruption Blog Law, (19 avril 2018), Further
Developments on French Law Regarding Anti-Bribery Prosecutions by Multiple States.

244 TGI Paris, 118™ ch. Correctionnelle, 24 Juin 2014.
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227. Dans ses réponses de Phase 4, la France indique que la jurisprudence dans ce domaine a connu
postérieurement a la loi Sapin 2 des développements substantiels. Un des arréts de principe rendus par
la Cour de cassation dans ce domaine est I'arrét rendu par la chambre criminelle du 14 mars 2018245,
notamment a I'encontre d’une grande entreprise pétroliére frangaise, dans [l'affaire Pétrole contre
nourriture, volet pétrole — Total et Vitol n°102 qui est venu préciser I'application du non bis in idem
international en en réduisant la portée dans les affaires transnationales. Cet arrét, largement commenté
par les professionnels du droit?4®, a en effet écarté le non bis in idem international dans I'hypothése de
faits commis sur le territoire national. Il s’agit d’un revirement de jurisprudence important puisque, dans un
arrét rendu moins de deux mois auparavant, le 17 janvier 2018, la Cour de cassation avait au contraire
annulé une décision de la Cour d’appel de Paris et constaté I'extinction de I'action publique en application
de la regle non bis in idem?*".

228. Dans sa décision du 14 mars 2018, la Cour retient que dans le cadre de relations transnationales
hors UE, les juridictions francaises ne peuvent statuer sur des faits ayant été définitivement jugés a
I'étranger qu’a la condition que la compétence frangaise soit extraterritoriale (articles 113-9 CP et
692 CPP). A linverse, si les poursuites sont exercées sur le fondement de la compétence territoriale
francaise, alors la régle non bis in idem ne fait pas obstacle aux poursuites en France dans des affaires
ayant déja donné lieu & des condamnations ou résolutions a I'étranger®*®. Dans l'arrét d’espéce, la
compétence territoriale des juridictions répressives frangaises reposait sur le motif que le demandeur
« avait son centre d’intérét économique et financier a Paris ». En outre, la Cour de cassation a rappelé
gu’une infraction est réputée commise en France dés lors qu’un seul de ses « faits constitutifs » est réalisé
sur le territoire24®. Cette décision de principe a depuis été appliquée dans au moins deux autres affaires
de CAPE®?

229. Dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4, la France souligne qu’en conséquence,
comme rappelé dans la circulaire Belloubet, le PNF a désormais vocation a retenir sa compétence et
exercer les poursuites dans ce type d’affaires multi-juridictionnelles.

Des dispositions pénales de procédure d’application immédiate et application a ce jour

230. A l'exception de la suppression de la nécessité d’une réciprocité d’incrimination, qui constitue une
disposition pénale de fond pour laquelle s’applique le principe de non rétroactivité de la loi pénale plus
séveére, les nouvelles dispositions doivent étre regardées comme des dispositions pénales de procédure
fixant les modalités des poursuites et applicables immédiatement a la répression des infractions commises
avant leur entrée en vigueur. En pratique, dans les 6 affaires ayant donné lieu & des condamnations par
un tribunal depuis la Phase 32%' et les 5 affaires ayant donné lieu & des CJIP252 c’est le fondement de la
compétence territoriale qui a été retenu.

245 Cass. Crim., 14 mars 2018, n° 16-82.117, affaire Pétrole contre nourriture, volet pétrole — Total et Vitol n°102.

246 pgr exemple, BONIFASSI S., avocat, The FCPA Blog, (5 avril 2018), French supreme court finds no double
jeopardy based on foreign plea agreement.

24T Cour de cassation, 17 janvier 2018, 16-86.491. Ibid. DAVIS F.

248 Dans I'affaire Pétrole contre nourriture, volet pétrole — Total et Vitol n°102, les décisions étrangéres visées étaient
intervenues aux Etats-Unis dans le cadre de Non Prosecution Agreements et Deferred Prosecution Agreements
(NPAs/DPAs).

249 Cass. Crim 14 mars 2018, n°16-82.117, affaire Pétrole contre nourriture, volet pétrole — Total et Vitol n°102.

250 Affaire TSKJ (Nigéria) n°99 et Alcatel (Costa Rica) n°7.

251 Hors affaires Pétrole contre nourriture.

252 s’agit des affaires Société Générale, Egis Avia, Airbus, Bolloré et Systra.
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Commentaire

Les examinateurs félicitent la France pour I’élargissement par voie législative de sa compétence
territoriale en matiére de CAPE, désormais débarrassée des limitations, en particulier I’exigence
de réciprocité d’incrimination, qui avaient soulevé de sérieuses inquiétudes de la part du Groupe
de travail en Phase 2 et 3. Les examinateurs saluent la compétence territoriale élargie dont la
France s’est maintenant dotée, et qui va au-dela des exigences de la Convention, en lui permettant
d’exercer sa compétence sur des infractions de CAPE et TIAPE commises a I’étranger par des
personnes « résidant habituellement ou exergant tout ou partie de [leur] activité économique sur
le territoire francais ». lls notent également les clarifications apportées par la jurisprudence quant
a la portée du principe non bis in idem dans les affaires multi-juridictionnelles de CAPE, ce principe
étant, en I'absence de traité, désormais fonction de la compétence territoriale, elle-méme élargie,
de la France.

f. Délais de prescription

231.  En Phase 3, le Groupe de travail avait salué I'évolution jurisprudentielle de la Cour de cassation
selon laquelle le point de départ du délai de prescription de I'action publique de trois ans en matiére de
CAPE est le jour de la découverte des faits, non de la commission de ceux-ci. La fragilité de cette avancée,
vulnérable a de possibles revirements de jurisprudence ou tentatives de réforme, avait néanmoins été
considérée comme l'une des causes du recours privilégié des procureurs a la qualification d’abus de biens
sociaux au détriment de la CAPE, la premiére étant moins difficile a prouver, donc moins susceptible de
se heurter aux contraintes relatives au délai de prescription. Le Groupe de travail avait ainsi réitéré sa
recommandation de Phase 2 demandant a la France d’allonger de fagon appropriée le délai de prescription
applicable a I'infraction de CAPE (recommandation 5).

232.  Le cadre légal relatif a la prescription a été remanié en 2017253, Le délai applicable aux délits, dont
la CAPE, a été allongé de trois a six ans. La jurisprudence faisant courir le délai de prescription au jour de
la révélation des faits pour les infractions occultes et dissimulées, dont la CAPE, a été codifiée dans la loi.
La loi a néanmoins introduit un délai butoir de 12 ans a compter de la commission de I'infraction occulte
ou dissimulée, mettant ainsi fin a I'imprescriptibilité de fait qui les caractérisait sous le régime jurisprudentiel
antérieur. Enfin, la loi a codifié la jurisprudence antérieure sur I'interruption du délai de prescription, selon
laquelle celle-ci s’étend aux infractions connexes et aux auteurs ou complices non visés par I'un des actes
interruptifs (voir par exemple I'affaire Pétrole contre nourriture, volet équipement — 12 entreprises
sanctionnées n° 70)?%4. La réforme de 2017 n’a pas modifié les regles sur la suspension des délais de
prescription. La loi Sapin 2 avait quant a elle prévu la suspension du délai de prescription durant I’'exécution
d’'une CJIP.

233.  En pratique, la France indique qu’aucune affaire de CAPE n’a été affectée par la prescription sous
la loi de 2017. Depuis la Phase 3, seul un non-lieu partiel a été prononcé, et il I'a été sous le régime
antérieur a 2017 : dans I'affaire Bolloré (Togo) n°® 34, la Cour d’appel de Paris a considéré que les faits
survenus en Guinée Conakry étaient prescrits, puisque cing ans s’étaient écoulés, sans acte suspensif ou
interruptif de la prescription, entre la révélation des faits aux autorités judiciaires et la mise en mouvement
de l'action publique, alors prescrite aprés trois ans. La France souligne que, dans cette affaire, les faits
n'auraient pas été prescrits sous le régime de la loi de 2017 et son nouveau délai de prescription de six
ans. Lors de la visite, des procureurs et universitaires ont jugé la réforme de 2017 positive en ce qu’elle a
ancré dans la loi une jurisprudence bien établie quant au point de départ du délai de prescription, et offert,
en allongeant le délai de prescription, davantage de confort a la conduite d’enquétes complexes et souvent

253 | oi n°2017-242du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matiére pénale.
254 Cass. Crim., 4 décembre 2019, n°19-82.929.
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chronophages. Cette réforme a vraisemblablement contribué a limiter le besoin de recourir a la
qualification d’abus de biens sociaux au profit de la CAPE (constaté sous la section B1).

Commentaire

Les examinateurs saluent I’adoption de la loi de 2017 portant réforme de la prescription en matiére
pénale, qui a consolidé et renforcé le régime de prescription de I’action publique en matiére de
corruption transnationale, et mis ainsi en ceuvre la recommandation 5 de Phase 3 qui avait déja été
formulée en Phase 2.

B5. Conclusion des affaires de corruption transnationale

a. Organisation et compétence judiciaire

234. Depuis la Phase 3, l'organisation des juridictions ayant a connaitre des affaires de CAPE en
premiére instance et en appel a connu des évolutions. En 2019, la 10i%55 a créé les tribunaux judiciaires
(TJ), qui procédent de la fusion des tribunaux de grande instance (TGl), auparavant en charge des affaires
de CAPE notamment, et des tribunaux d’instance. La 32¢ chambre correctionnelle du TJ (a I'époque TGlI)
de Paris a été spécialement créée en 2015 afin de juger en premiere instance les affaires traitées par le
PNF, dont les affaires de CAPE. La 11¢ chambre correctionnelle du TJ de Paris connait quant a elle de la
part résiduelle des affaires de CAPE traitées par le parquet de Paris. Ces deux chambres spécialisées en
matiére économique et financiére sont composées chacune de 6 présidents d’audience et de 10 juges
assesseurs. En 2015 également, le TJ (a I'époque TGI) de Paris a regroupé les 11¢, 13¢, 31¢ et 32¢
chambres correctionnelles au sein d’'un pble économique et financier ou sont affectés 39 magistrats dont
14 présidents d’audience. Cette réorganisation, qui s’est accompagnée d’un renforcement des moyens,
visait principalement a renforcer I'expertise des magistrats dans ce domaine et faciliter leur concertation
et leur coopération avec les procureurs spécialisés. En appel, les affaires de CAPE ont vocation a étre
examinées par trois chambres spécialisées dans la grande délinquance économique et financiére de la
cour d’appel de Paris. En janvier 2021, ces chambres ont été regroupées dans un méme pdle afin
d’améliorer leur spécialisation et la cohérence de leur travail.

235. Lors de la visite, juges du siége et juges d’instruction ont souligné le manque de moyens des
juridictions ayant a connaitre des affaires de CAPE, notamment en premiére instance. Ces difficultés se
traduisent par d’importants délais dans la programmation des audiences, ce qui, comme souligné dans la
section B.3., contribue a allonger les procédures et les rend vulnérables aux recours pour défaut de délai
raisonnable des procédures pénales. Comme les autres maillons de la chaine pénale en matiére de
criminalité économique et financiére, les juridictions concernées semblent avoir des difficultés a recruter
et fidéliser leurs effectifs, ce qui pése sur leur capacité de spécialisation. Un juge rencontré lors de la visite
a estimé que le sous-investissement budgétaire dans les missions des magistrats en matiére de lutte
contre la criminalité économique et financiére, qui met en danger le traitement indépendant de ces affaires
sensibles, doit étre compris comme un message politique de la part des autorités.

236. Les juges rencontrés sur place estiment avoir prioritairement besoin de davantage d’assistants
spécialisés pour les soutenir dans leurs taches. Actuellement, 6 assistants spécialisés dans le domaine
de la lutte contre la délinquance économique et financiere sont affectés au siége du tribunal judiciaire de
Paris. La nécessité de développer des carriéres spécialisées en matiére économique et financiére a été
soulignée par plusieurs juges rencontrés lors de la visite, ce qui corrobore les conclusions du rapport
Bernalicis et Maire cité précédemment. Comme cela a été relevé ci-dessus, a propos des procureurs et
des juges d'instruction, malgré des opportunités de formation initiale et continue en matiére d’analyse

255 | oi n° 2019-222du 23 mars 2019 précitée.
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économique, financiére et comptable, 'organisation actuelle des carriéres dans la magistrature ne prévoit
pas de véritables parcours spécialisés en matiere économique et financiére.

237.  De fagon plus spécifique, il apparait que la formation des juges ayant a connaitre des affaires de
CAPE devrait notamment, outre les problématiques relatives a la responsabilité pénale des personnes
morales (voir section C1.c), aborder de fagon détaillée la question des éléments de preuve a établir en la
matiére, afin de lever notamment les difficultés relatives a la recherche du « pacte de corruption ».

Commentaire

Les examinateurs saluent les réformes organisationnelles intervenues depuis la Phase 3 afin de
renforcer les moyens et la spécialisation des juridictions ayant a traiter des affaires de corruption
transnationale. Néanmoins, les juges, comme les autres maillons de la chaine pénale en matiére
économique et financiére, n’ont, malgré les efforts récents, toujours pas les moyens nécessaires
pour traiter dans des délais raisonnables et avec le degré de spécialisation adéquat ces affaires
complexes.

Comme pour les juges d’instruction, les examinateurs recommandent instamment a la France de
prendre de toute urgence les mesures nécessaires pour s’assurer que les juges du siége chargés
des affaires de CAPE disposent (i) des ressources nécessaires, y compris en termes d’experts
spécialisés pour traiter celle-ci efficacement et dans des délais raisonnables; et (ii) de la formation
également nécessaire a cette fin.

b. Résolution hors proceés des affaires de corruption transnationales avec les
personnes physiques

i. La comparution immédiate sur reconnaissance préalable de culpabilité (CRPC)

Définition et cadre de la CRPC

238. Jusqu'a lintroduction de la convention judiciaire d’Intérét public (CJIP) en droit frangais, avec la
loi Sapin 2 (voir section C3), la France ne disposait, pour résoudre les affaires de CAPE hors procés avec
les personnes physiques et morales, que de la procédure de comparution sur reconnaissance préalable
de culpabilité (CRPC), ou procédure du « plaider coupable » assimilable a une transaction pénale sans
pour autant constituer une alternative aux poursuites. La CRPC bien qu’en principe disponible également
pour les personnes morales, est percue par les magistrats et avocats rencontrés lors de la visite de
Phase 4, davantage comme un complément a la CJIP, principalement pour les personnes physiques,
raison pour laquelle elle est traitée sous cette section (voir section C3.a. pour la CJIP).

239. La loi du 13 décembre 201125 avait permis d’étendre son utilisation aux délits punis d’une peine
de 10 ans d’emprisonnement, et donc au délit de corruption d’agents publics étrangers?%”. Depuis, en vertu
de l'article 495-7 CPP ainsi modifié, le procureur de la République peut, d’office ou a la demande de
intéressé ou de son avocat, recourir a la procédure de CRPC, a la condition que la personne mise en
cause reconnaisse les faits qui lui sont reprochés. La CRPC peut étre utilisée par un juge d’instruction a
l'issue d’'une procédure d’information judiciaire (article 180-1 CPP). La personne ainsi condamnée n’a pas
a comparaitre devant une juridiction de jugement pour examen au fond de I'affaire, une simple audience
en homologation étant nécessaire (article 495-9 CPP). L’ordonnance a les effets d’'un jugement de
condamnation (article 495-11 CPP). Le refus d’homologation par le juge emporte obligation, pour le
ministére public, de mettre en ceuvre I'action publique et de saisir le tribunal correctionnel. La CRPC peut

256 | oi n° 2011-1862 du 13 décembre 2011 relative a la répartition des contentieux et a I'allégement de certaines
procédures juridictionnelles.

257 La CRPC a été instituée par la loi n°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de
la criminalité.
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faire 'objet d’'un appel de la part du condamné, personne physique ou morale, ou du ministére public. C’est
une des différences avec la CJIP avec une personne morale qui ne peut pas faire I'objet d’un recours.

240. Le bilan de sa mise ceuvre en matiére de CAPE est a ce jour encore limité et partagé entre
personnes physiques et personnes morales (voir ci-dessous). Dans une circulaire générale diffusée le
9 février 2012, il était indiqué aux parquets que I'utilisation de la CRPC dans les dossiers de corruption
transnationale devait étre strictement limitée aux dossiers les plus simples dans lesquels le pacte de
corruption constitue un événement isolé (voir section A1.), hors pratiques commerciales récurrentes de la
société en cause. Le Groupe de travail avait donc décidé d’effectuer un suivi en fonction de I'évolution de
la jurisprudence et de la pratique afin de vérifier la mise en ceuvre de la procédure de CRPC dans des cas
de corruption d’agents publics étrangers (suivi 13.e.).

Evolution du cadre de la CRPC depuis la Phase 3

241.  Lacirculaire Belloubet est venue préciser que le choix de la réponse pénale la plus adaptée, entre
recours a la CRPC ou renvoi devant le tribunal correctionnel, devra tenir compte des antécédents du mis
en cause, ainsi que de son degré d’implication, de reconnaissance des faits et de coopération avec
I'autorité judiciaire. Le critere noté en Phase 3 selon lequel la CRPC devrait étre réservée aux cas les plus
simples n’est pas réitéré dans la circulaire et les représentants du PNF rencontrés lors de la visite ont
indiqué prendre systématiquement en compte a l'issue de I'enquéte préliminaire la possibilité de résoudre
une affaire de CAPE au moyen d’'une CRPC lorsque la personne mise en cause reconnait sa culpabilité.

242. La circulaire a également renouvelé et précisé les instructions adressées aux magistrats, en
matiére de responsabilité des personnes morales, et précisé que lorsque les conditions permettant la
conclusion d’une CJIP n’apparaitront pas réunies, une CRPC pourra étre envisagée. Le renvoi devant le
tribunal correctionnel pourra étre réservé aux faits les plus graves et/ou systémiques et/ou impliquant des
personnes morales non coopératives et/ou ne reconnaissant pas les faits. En matiére procédurale, la loi
Sapin 2 arenforcé les possibilité d’accés au dossier au bénéfice du mis en cause et la loi de programmation
2018-2022 et de réforme pour la justice?®® a rehaussé le plafond imposé a la peine d’emprisonnement
susceptible d’étre proposée. La loi a également créé un nouvel article 495-11-1 CPP précisant le role du
juge chargé d’homologuer la proposition de CRPC du procureur et les raisons pour lesquelles il peut
refuser cette homologation. L’examen des (rares) affaires de CAPE ayant donné lieu a cette procédure
montre que le juge homologateur n’hésite pas, le cas échéant, a faire usage de cette prérogative.

243. Dans ses réponses aux questionnaires, la France précise que des concertations ont été initiées
en 2015 entre siége (instruction et correctionnel) et parquet (PNF et parquet de Paris), puis associant le
barreau de Paris, pour la mise en place de cette procédure en matiére économique et financiére. Au terme
de ces concertations, le PNF a expérimenté puis pérennisé, en accord avec le Président du Tribunal
judiciaire de Paris, le recours a la CRPC dans ses contentieux, en se fixant des principes de
fonctionnement combinant cadre juridique renforcé et mise en ceuvre concertée entre parquet et siege
reposant sur la transparence et un contrdle exigeant du siége sur les sanctions prononcées. Ce cadre et
cette concertation renforcés n’ont cependant pas suffit a prévenir le refus d’homologation par la Présidente
du Tribunal correctionnel de Paris de 3 CRPC avec les personnes physiques impliquées dans /’affaire
Bolloré (Togo) n°34 pour laquelle une CJIP a cependant été conclue (voir discussion sur cette affaire
ci-dessous).

258 | oi n° 2019-222du 23 mars 2019 précitée.
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Mise en ceuvre de la CRPC en pratique

244.  Depuis 2012, la CRPC n’a été utilisée qu'une fois, en 2016, pour condamner une personne
physique pour CAPE (et ABS sans lien avec la CAPE).?5° La CRPC a également été utilisée une fois, en
2019, pour condamner 3 personnes morales des chefs de blanchiment en bande organisée de CAPE250,
Dans une autre affaire, le prévenu, personne physique, a refusé une CRPC pour CAPE et a été renvoyé
devant le Tribunal correctionnel de Paris qui I'a relaxé.28' Une troisieme affaire a fait I'objet d’'une CJIP
homologuée le 26 février 2021 pour la personne morale et d’'une proposition de CRPC non homologuée
pour trois personnes physiques?%2. (Cette derniére affaire et la situation qu’elle génére sont examinées
plus en détail dans la section C ci-dessous.)

Publicité de certains éléments de la CRPC

245.  Le rapport de Phase 3 note que si la procédure d’homologation se déroule en audience publique
le fond de I'affaire n’est nullement révélé dans ce cadre, en limitant ainsi considérablement la publicité. Le
Groupe de travail avait donc recommandé a la France de rendre publiques certains des éléments de la
CRPC, tels que les termes de I'accord, et en particulier la ou les sanctions homologuées (recommandation
4.c.). Le rapport de Phase 3 soulignait, de plus, que le succés d’une telle procédure requiert un parquet
indépendant, faute de quoi ce systéme cumule les défauts du risque d’interférence du politique et de
'absence de transparence. Le rbéle du parquet dans la conclusion des CRPC reste non seulement
inchangé mais il est, en matiere de CAPE, désormais concentré entre les mains des magistrats spécialisés
du PNF, sans que les réformes pour renforcer son indépendance aient pour autant abouties. Ce contexte
renforce donc la pertinence de la recommandation 4.c.

246.  Au moment de son suivi écrit de Phase 3, la France indiquait n’avoir pris aucune mesure visant a
mettre en ceuvre cette recommandation et n’envisageait pas a priori de prendre de mesure en ce sens.
Les autorités précisaient que le parquet, dans le cadre d’'une CRPC, peut décider d’inclure dans sa
proposition de peine, la peine complémentaire d’affichage ou de diffusion de la décision prononcée et que
cette peine complémentaire doit également étre homologuée par le juge. Ces mesures ne répondent pas
a la préoccupation exprimée par le Groupe quant a la transparence de toutes les CRPC.

247. Dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4, la France indique que la combinaison
(détaillée dans la section ci-dessus) du cadre juridique renforcé et de sa mise en ceuvre concertée entre
parquet et siége permet d’assurer que le recours a cette procédure n’‘emporte pas une perte de
transparence, ou un contrdle moins exigeant du siége sur les sanctions prononcées. Ces évolutions, bien
gu’intéressantes, ne répondent pas non plus a la recommandation 4.c. qui dépasse de loin la transparence
entre le parquet et le siege et concerne au contraire la transparence a I'égard du public en général.

ii. Nécessité d’un autre mode de résolution davantage en phase avec les CJIP ?

Raisons de la limitation de la CJIP aux personne morales

248. Quant aux raisons pour lesquelles la CJIP n’a été introduite en droit frangais que pour les
personnes morales, les réponses de Phase 4 précisent que le |égislateur a, lors de la création de la CJIP
par la loi Sapin 2 (article 22), expressément souhaité exclure, en accord avec le gouvernement, les
personnes physiques du champ d’application de ce dispositif. En effet, la France estime que l'introduction
d’'un dispositif dérogatoire n’emportant pas condamnation et inscription au casier judiciaire s’agissant
pourtant de faits d’'une particuliére gravité, ne trouve de justification, au regard des principes du droit pénal

259 CRPC du 13 novembre 2016 dans I'affaire Pétrole 1 Congo n°128.

260 CRPC du 26 juin 2019 dans I'affaire Télécommunication Ouzbékistan n°53.

261 Jugement du 18 juin 2020 dans I'affaire matériels d’armement (Cameroun et Mali) n°101.
262 Affaire Bolloré (Togo) n°34.
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francais, que dans la situation particuliere dans laquelle se trouvent les personnes morales a plusieurs
titres, et notamment : (i) les lourdes répercussions économiques encourues en cas d’inscription de la
condamnation au casier judiciaire, susceptibles de menacer la survie méme de I’entreprise (notamment
en termes d’accés aux marchés internationaux) ; et (ii) la possibilité de soumettre la personne morale a un
programme de mise en conformité destiné a s’assurer de I'existence et de la mise en ceuvre en son sein
des mesures et procédures de prévention et détection de faits de corruption. La France souligne que la
transposition de ce mécanisme aux personnes physiques alimenterait les critiques d’une justice « a deux
vitesses », qui permettrait a ceux qui en ont les moyens d’échapper, moyennant finances, aux
conséquences pénales de leurs actes.

249.  Toutefois, cette approche ne fait pas 'unanimité. Ainsi le Conseil d’Etat, a souligné, dans son avis
de 2016 sur le projet de loi Sapin 2, qu’il n’apparait pas qu'’il soit « dans I'intérét d’'une bonne administration
de la justice » d’instaurer un traitement judiciaire différencié pour les personnes morales et les personnes
physiques auteurs des mémes faits263. Les avocats et la doctrine relévent également que lorsque I'enquéte
interne méne a la découverte d’éventuelles infractions, I'entreprise peut conclure une CJIP concernant ces
faits, tandis que les personnes physiques ne disposent pas de cette possibilité. Ces derniéres peuvent
ainsi étre exposée aux incertitude d’'un procés pendant de longues années aprés la conclusion de la CJIP
par la personne morale2%4. Pour des raisons comparables, lors de I'examen du projet de loi « Parquet
européen et justice pénale spécialisée », plusieurs amendements déposés a I’Assemblée nationale
visaient soit a imposer la conclusion d’'une composition pénale avec les personnes physiques
parallelement a la CJIP conclue par la personne morale, soit a étendre aux personnes physiques la
possibilité de conclure une CJIP25,

Articulation CJIP pour les personnes morales et CRPC pour les personnes physiques

250. La France, dans ses réponses aux questionnaires, indique que le fait de mettre en ceuvre une
CJIP a I'encontre de la personne morale n’exclut en rien la possibilité d’apporter une réponse pénale aux
faits imputables aux personnes physiques, notamment a celle le cas échéant mise en cause en qualité de
représentante de la personne morale. La DACG invite les parquets a apprécier I'opportunité de poursuivre
la personne physique, ou de mettre en ceuvre I'une des mesures alternatives aux poursuites prévues a
l'article 41-1 CPP au cas par cas. De méme, comme indiqué ci-dessus, lorsque la CJIP est conclue dans
le cadre d’une information judiciaire, I'article 180-2 alinéa 4 CPP précise par ailleurs que « l'instruction se
poursuit a I'égard des autres parties a la procédure ». Les personnes physiques peuvent ainsi soit étre
poursuivies jusqu’a la tenue d’'un procés complet, soit bénéficier d’'une procédure de CRPC dans le cas
des infractions de CAPE et de TIAPE.

251.  Comme ses membres I'ont confirmé lors de la visite, le PNF s’est progressivement mis a utiliser,
en paralléle de la CJIP pour les personnes morales, la CRPC pour les personnes physiques et ceci malgré
la différence de nature et de conséquences entre les deux types de résolutions (absence de
reconnaissance de culpabilité pour la CJIP et reconnaissance de culpabilité pour la CRPC)2%¢, Dans un
article récent, des avocats relévent ainsi que non seulement combiner mais encore synchroniser, dans
une méme affaire, le recours a la CJIP pour les personnes morales et a la CRPC pour les personnes

263 Avis sur un projet de loi relatif a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie
économique du Conseil d’Etat, séance du jeudi 24 mars 2016.

264 DUFOURQ P. et LANTA DE BERARDLE C. Dalloz Actualité, (9 novembre 2019), Justice négociée : quel sort pour
les personnes physiques ?; ou Le Monde du Droit ( 4 mars 2021), Enquéte interne et défense pénale : un collectif
d’avocats publie un rapport en faveur de |a protection des salariés et des dirigeants.

265 Amendement CL117 déposé par Mme Naima Moutchou le 23 novembre 2020, commission des lois de I’Assemblée
nationale, projet de loi n° 2731, premiere lecture.

266 par exemple dans la procédure mise en ceuvre a I'encontre de I'ancien directeur général de la banque
HSBC private bank (« HSBC »), postérieurement a la conclusion d’une CJIP dans la méme affaire.
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physiques présente de nombreux avantages dont les principaux sont la rapidité, la confidentialité mais
également la complémentarité?%”. Lors de la visite, les magistrats du parquet comme du siége ont confirmé
que cette approche permet de parer a la difficulté d’une résolution qui serait nécessairement décalée dans
le temps et dont une partie demeurerait pendant longtemps incertaine avec une mise en cause pénale
classique allant jusqu’au procés de la personne physique. En revanche, des avocats et universitaires ont
exprimé davantage de réserves, estimant que la CRPC n’est pas destinée a étre utilisée comme un
accessoire de la CJIP, que cette combinaison pose des probléemes d’adéquation et qu’'une évolution est
nécessaire. Cette évolution semble d’autant plus d’actualité aprés I'échec de |'affaire Bolloré (Togo) n°34
(voir ci-dessous) qui présentait une version particulierement aboutie de cette combinaison CJIP/CRPC.

La remise en cause de cette combinaison aprés I’expérience de I’affaire Bolloré SE?

252.  Enjanvier 2021, une des quatre affaires de CAPE dans laquelle une CJIP a été conclue a relancé
le débat du décalage de traitement entre les personnes morales et physiques dans des affaires complexes
comme celles de CAPE. Dans l'affaire Bolloré (Togo) n°34, le 09 février 2021, une CJIP a été signée entre
le PNF et les deux sociétés mises en cause. Le méme jour, une CRPC prévoyant la condamnation des
trois personnes physiques également mises en cause était acceptée par ces derniéres. La CJIP et la
CRPC étaient ensuite soumises au juge pour homologation. Le 26 février 2021, la Présidente du Tribunal
correctionnel de Paris homologuait la CJIP mais refusait d’homologuer la CRPC et renvoyait ainsi le PNF
a « mieux se pourvoir ».

253. Le tribunal a ici fait usage de l'article 495-11-1 CPP qui permet au président du Tribunal
correctionnel de refuser d’homologuer la CRPC « s’il estime que la nature des faits, la personnalité de
l'intéressé, la situation de la victime ou les intéréts de la société justifient une audience correctionnelle
ordinaire [...] » Le Tribunal correctionnel de Paris a refusé d’homologuer les CRPC en considérant que les
peines étaient inadaptées au regard « de la gravité des faits reprochés » et qu’il était « nécessaire » que
ces faits soient jugés par un tribunal correctionnel. Cette décision n’est pas susceptible de recours
(contrairement a la décision d’homologation). Le juge a fait ici usage du contréle plus étendu dont il
bénéficie pour la CRPC que pour la CJIP. Les juges du siége rencontrés lors de la visite ont considéré
qu’il s’agissait du plein office du juge. Certains avocats y voient la volonté du juge de rester présent sur le
fond face au développement des mécanismes de résolution des affaires hors proces?68. Cette
interprétation a été confirmée par plusieurs magistrats et avocats lors de la visite. Il n’en demeure pas
moins que le manque de transparence entourant cette décision (dont aucun élément n’a été publié, ni
communiqué a I'équipe d’évaluation, la France considérant que la décision constitue une piéce d’'une
information judiciaire en cours et que sa publication ou sa transmission violerait le secret de I'instruction)
ne contribue pas a I'’émergence, ni a la bonne compréhension du raisonnement ayant conduit a la décision
de refus d’homologation.

254. De maniére paradoxale, alors que le refus d’homologation par le juge semblait reposer sur la
faiblesse des sanctions proposées eu égard a l'atteinte a I'ordre public, des magistrats d’instruction
rencontrés lors de la visite ont pourtant estimé qu’étant donné la surcharge des services d’enquéte, il est
peu probable en pratique que les personnes physiques concernées soient au final jamais sanctionnées.

255.  Ce qui interroge particuliérement dans la combinaison de ces deux décisions (validation de la
CJIP et refus d’homologation de la CRPC) est que les faits avaient été reconnus dans le cadre de la CJIP,
et que les prévenus avaient reconnu leur culpabilité dans le cadre des CRPC. La combinaison des deux
types de résolution était congue comme un tout indissociable, de telle sorte que I'ordonnance de validation
de la CJIP fait elle-méme référence a la reconnaissance par les personnes physiques des faits dont ils

267 BRUNELLE E., LACHASSAGNE M., BRIHI S. et BOUSQUET A., Dalloz Actualité, (23 mars 2021), L'affaire Bolloré
ou les limites d’'une justice pénale négociée.
268 1hid. Dalloz Actualité, L’affaire Bolloré ou les limites d’'une justice pénale négociée.
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sont responsables individuellement et de leur qualification juridique, quand bien méme les CRPC n’ont
finalement pas été validées?®®. L’étanchéité des deux procédures révélée par cette double décision pose
la question de la cohérence du réglement d’'un litige, particulierement lorsqu’il est aussi complexe que celui
de CAPE et est I'aboutissement d’années d’enquétes multi-juridictionnelles. Des avocats se sont ainsi
interrogés sur cette différence de traitement entre personnes morales et personnes physiques?7°,

Conséquences et legcons du refus d’homologation des CRPC dans I’affaire Bolloré

256. Certains commentateurs vont jusqu’a estimer que « par cette décision en forme de « coup
d’'arrét (...) les magistrats du Tribunal correctionnel de Paris ont trés largement anéanti les efforts du
législateur de développer la justice pénale négociée en France »?’'. lls se demandent en effet, « quel
dirigeant va, au vu de cette récente décision, accepter sérieusement d’engager une discussion avec les
autorités de poursuite. »272 La visite a permis de confirmer que cette analyse est partagée par un large
spectre de panelistes, des magistrats de l'instruction aux avocats, en passant par les représentants du
secteur privé. Une juge d’instruction a méme affirmé que cette décision « tout a fait catastrophique »
marque la fin brutale de ce mode de résolution hors proceés et qu’elle n’est désormais plus en mesure de
le proposer aux avocats des personnes mises en cause. Les avocats ont pour leur part indiqué qu’il ne
serait plus raisonnable de conseiller ce mode de résolution a leurs clients en raison du risque que la
reconnaissance de culpabilité leur ferait courir en cas de refus d’homologation.

257.  Lareconnaissance de culpabilité dans le cadre de la CRPC combinée avec la révélation des faits
dans le cadre de la CJIP avec la personne morale place les personnes physiques mises en examen dans
une situation de particuliere vulnérabilité en cas de reprise de la procédure menant a un procés. Des
peines de prison pourraient dans ce contexte étre plus difficiles a éviter. Des magistrats, avocats et
représentants du secteur privé ont considéré, lors de la visite, que le risque désormais associé a la non
homologation de la CRPC avec les personnes physiques pourrait également avoir un effet indirect sur la
volonté des personnes physiques, susceptibles d’étre mises en cause, de coopérer a I'enquéte concernant
la personne morale également impliquée, et donc sur la possibilité de conclure des CJIP. Apres la visite,
la France a cependant fait valoir que les représentants de la société Bolloré n’ont pas fait usage, alors
qgu’ils auraient pu le faire, de leur droit de rétractation de I’'accord de la personne morale méme aprés le
refus d’homologation des CRPC ; et qu’une CJIP a depuis été conclue, en matiére de CAPE, dans I'affaire
Systra n°87. Ces éléments tendraient, selon la France, a relativiser les inquiétudes quant a I'avenir de la
CJIP. Aucune CRPC n’avait cependant été conclue dans cette affaire au moment de finaliser ce rapport.

258.  Siun tel impact sur les CJIP devait se confirmer, c’est une part centrale des avancées réalisées
par la France ces derniéres années pour renforcer sa capacité a résoudre les affaires de CAPE et a
prendre sa part dans la résolution d’affaires multi-juridictionnelles qui pourrait étre remise en cause.
Pourtant, les représentants du PNF rencontrés lors de la visite se sont montrés plus confiants en la
possibilité de conclure de maniére coordonnées des CJIP et CRPC. lIs estiment étre toujours en position
de négocier des CRPC en raison des réductions de peines proposées et indiquent que plusieurs
négociations sont d’ailleurs en cours en matiére de fraude fiscale essentiellement, méme s’ils admettent
que le nombre de CRPC conclues en matiére de CAPE demeure trés limité. Toutefois, tirant les legons de
I'échec de l'affaire précitée, ils ont indiqué que I'homologation des CJIP et CRPC pourrait a I'avenir étre
disjointe pour éviter qu’une telle situation ne se répéte.

269 Cour d’appel de Paris, Tribunal judiciaire de Paris, Ordonnance de validation d'une convention judiciaire d’intérét
public, procédure suivie contre la société Bolloré S.A.

270 PICKWORTH J., BONUCCI N., DIMMOCK J., and FISCHER V., Global Investigations Review (26 mars 2021),
The Bolloré case: Inconsistent justice is no justice at all.

271 |"Opinion, (5 mars 2021), Le parquet national financier et la justice négociée fortement désavoués.

272 Ibjd., Dalloz Actualité, L'affaire Bolloré ou les limites d’une justice pénale négocice.
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259.  En tout état de cause, au-dela de la possibilité limitée dont elle t¢émoigne de coordonner les CJIP
et CRPC, cette évolution jurisprudentielle redonne une actualité a la problématique soulevée par le Conseil
d’Etat au moment de I'adoption de la CJIP (voir ci-dessus) quant & « I'intérét d’'une bonne administration
de la justice » d’instaurer un traitement judiciaire différencié pour les personnes morales et pour les
personnes physique auteurs des mémes faits273. Le recours limité a la CRPC en matiére de CAPE, que
les données recueillies pour cette évaluation illustrent, est également symptomatique de I'usage limité qui
peut étre fait d’'un systéme de résolution hors procés exigeant une reconnaissance de culpabilité. Certains
commentateurs considérent que les procureurs devraient avoir les moyens d’approcher le crime
économique de maniére plus holistique de maniere a éviter des résultats aussi disparates (que ceux
obtenus dans [laffaire Bolloré) révélateurs d’'un « systéme judiciaire dysfonctionnel » qui ne peut
gu’accroitre la suspicion des justiciables?74.

260. Les avocats et plusieurs universitaires rencontrés lors de la visite ont ainsi appelé de leurs vceux
soit une extension de la CJIP aux personnes physiques, soit un outil propre aux personnes physiques qui
s’articule de manieére harmonieuse et prévisible avec la CJIP. Tous ont souligné le frein que représente
pour le développement d’une justice négociée la reconnaissance de culpabilité et la condamnation propre
ala CRPC. Un avocat a indiqué considérer la combinaison CJIP/CRPC comme une phase transitoire dans
la révolution en cours vers une justice négociée plus rapide et efficace en matiére de crime économique.

261.  Le rapport parlementaire Gauvain et Marleix)?’® propose de créer une procédure de CRPC
spécifique aux faits de corruption, qui ne pourrait étre proposée qu’en cas de révélation spontanée des
faits et de pleine coopération de la personne physique aux investigations. Tirant les lecons de I’affaire
Bolloré, le rapport propose également que les modalités d’homologation de la CRPC soient plus
encadrées: I'appréciation du juge de 'homologation porterait essentiellement sur la qualification juridique
des faits, sur le caractére spontané de leur révélation, ainsi que sur la réalité de la coopération de la
personne physique aux investigations (proposition 26). Cette proposition n’est pas reprise dans la
proposition de loi déposée par le député Gauvain le 21 octobre 2021276,

Commentaire

Les examinateurs saluent les évolutions du cadre de la CRPC depuis la Phase 3 de méme que les
évolutions de la politique pénale qui ne réserve plus seulement la CRPC aux cas les plus simples,
ainsi qu’en témoigne I’'approche plus systématique du PNF qui examine, a la fin de I’enquéte
préliminaire, la possibilité d’orienter la réponse pénale vers une CRPC avec les personnes
physiques qui reconnaissent leur culpabilité.

Les examinateurs regrettent cependant que ces évolutions ne se soient pas accompagnées de plus
de publicité et de transparence, laissant la recommandation 4.c. de Phase 3 non mise en ceuvre.
lls recommandent donc a nouveau a la France de prendre dans les meilleurs délais les mesures
nécessaires pour rendre publics certains des éléments de la CRPC, tels que les termes de I’accord,
et en particulier, la ou les sanctions homologuées. Les examinateurs reléevent que le nombre de
CRPC homologuées avec des personnes physiques dans des affaires de CAPE (une personne
dans une affaire) reste extrémement limité. lls constatent donc la faible attractivité pour les
personnes mises en cause d’un mode de résolution impliquant une reconnaissance de culpabilité.

lIs s’inquietent par ailleurs des conséquences que le refus d’homologation des CRPC proposées
de maniére conjointe a une CJIP dans une affaire de grande magnitude, pourrait avoir sur la
possibilité pour les magistrats du PNF et de l’instruction de conclure des CRPC avec des

273 Avis sur un projet de loi relatif a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie
économique du Conseil d’Etat, séance du jeudi 24 mars 2016.

274 Ibjd. Global Investigations Review - The Bolloré case: Inconsistent justice is no justice at all.

275 Rapport Gauvain et Marleix, /bid.

276 Proposition de loi n°4586 visant a renforcer la lutte contre la corruption, déposée le 21 octobre 2021.
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personnes physiques en particulier. lls redoutent également les effets possibles de ce blocage sur
le niveau de coopération nécessaire a la conclusion de CJIP et craignent plus généralement que
les avancées réalisées par la France ces derniére années pour renforcer sa capacité a résoudre les
affaires de CAPE et prendre sa part dans la résolution d’affaires multi-juridictionnelles soient ainsi
remises en cause. Les examinateurs recommandent donc a la France de poursuivre ses efforts
pour développer une justice pénale négociée efficace et en particulier de réexaminer dans les
meilleurs délais la possibilité d’inclure les personnes physiques dans le champ d’application de la
CJIP ou d’un autre mécanisme de résolution hors procés adapté, et de prendre les mesures
nécessaires pour assurer une meilleure coordination entre les mécanismes de résolution hors
proceés respectivement applicables aux personnes physiques et morales dans les affaires de
CAPE.

B6. La coopération internationale

a. Entraide judiciaire

i.  Des ressources spécialisées et dédiées mais en nombre toujours limité

262. L’entraide judiciaire en matiére pénale est régie par les dispositions du Titre X CPP et par les
traités, multilatéraux et bilatéraux. En Phase 3 le Groupe de travail avait estimé que les ressources
allouées au traitement des demandes d’entraide judiciaire étaient insuffisantes et recommandé a la France
de mettre a la disposition des magistrats des moyens supplémentaires visant a garantir I'octroi d’une
entraide judiciaire prompte et efficace aux autres Parties de la Convention (recommandation 4.e).

263. Le Bureau de I'entraide pénale internationale (BEPI) du ministére de la Justice est I'autorité
centrale compétente en matiére d’entraide judiciaire, hors demandes d’entraide directes entre autorités
judiciaires de I'UE. La France indique que le BEPI est doté de 30 agents (magistrats, greffiers,
fonctionnaires et juristes contractuels) et que des ressources spécialisées et dédiées lui ont été allouées.
Cependant aucune précision n’est apportée concernant le niveau et la nature de ses ressources ni sur
leur éventuelle évolution depuis la Phase 3. Au sein du PNF, un groupe composé de trois magistrats est
désormais dédié a la coopération internationale et chargé de I'exécution de toutes les demandes d’entraide
et décisions d’enquéte européenne en matiére de CAPE. C’est également ce groupe qui analyse les
demandes entrantes pour déterminer si celles-ci contiennent des éléments susceptibles de justifier
I'ouverture d’une enquéte miroir en France.

264. A Iétranger, la France déploie un vaste réseau de 18 magistrats de liaison, dont un magistrat
détaché a Eurojust, en vue de faciliter I'entraide judiciaire?’”. Les deux magistrats de liaison présents a la
visite ont expliqué jouer un réle important pour renforcer le réseau de coopération de la France. lls ont
indiqué jouer un rdle d’intermédiaire afin notamment d’expliquer aux autorités les cadres d’enquéte et
spécificités procédurales respectives qui peuvent constituer des freins a la coopération (comme par
exemple les standards probatoires, les régles relatives au secret professionnel de I’avocat ou encore la loi
de blocage). Le magistrat de liaison a également un role opérationnel a jouer afin d’appuyer les demandes
d’entraide judiciaire frangaises. Enfin le magistrat de liaison a pour fonction de suivre les évolutions sur les
enquétes ouvertes par les autorités étrangéres (le cas échéant, les autorités américaines) notamment
visant des entreprises frangaises, afin d’en informer le PNF, aux fins le cas échéant d’ouverture d’une
enquéte miroir. En ce qui concerne son rble de détection, le magistrat de liaison reléve du dispositif
applicable aux postes diplomatiques et consulaires (voir section A3). Les représentants du PNF ont indiqué
lors de la visite que ce réseau de magistrats de liaison est un atout qui permet d’associer les versants

217 | iste des pays du Groupe de travail ou sont postés des magistrats de liaison: Allemagne, Belgique, Brésil,
Espagne, Etats-Unis, Italie, Pays-Bas, Royaume-Uni, Russie et Turquie.
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judiciaire et diplomatique lorsque cela est nécessaire. Les magistrats de liaison ont été impliqué dans la
coordination des enquétes dans deux affaires multi-juridictionnelles d’envergure qui ont abouti a une
résolution coordonnée entre plusieurs autorités. En particulier, dans l'affaire Airbus n°5, le magistrat de
liaison frangais au Royaume Uni a indiqué lors de la visite avoir facilité les relations entre le PNF et le
Serious Fraud Office (SFO) pour mieux cerner la compétence juridictionnelle des deux pays. Dans le cadre
de la consultation des membres du Groupe de travail pour la Phase 4 de la France, deux pays ont
commenté de maniére positive la coopération des magistrats de liaison en matiére de CAPE.

ii. Des statistiques toujours a développer

265. En Phase 3 le Groupe de travail avait déploré que la France ne dispose pas de statistiques sur les
demandes d’entraide qu’elle recoit et émet, y compris dans les cas de transmissions directes de magistrats
a magistrats. Le Groupe de travail a donc décidé de suivre ce point (question de suivi 13.f.).

266. LaFrance ne dispose toujours pas de statistiques globales sur le nombre de demandes d’entraide
judiciaire recues et émises en matiere de CAPE. Dans ses réponses aux questionnaires, la France a
indiqué que le BEPI n’est pas en mesure de fournir des données statistiques sur le nombre de demandes
d’entraide judiciaire regues depuis la Phase 3 en matiére de CAPE. Apres la visite, la France a fourni des
statistiques maintenues par le PNF sur les demandes d’entraide judiciaire émises et regues en matiére de
CAPE pour la période 2014-2021. Le PNF précise que ces statistiques ne portent que sur les demandes
d’entraide effectuées dans le cadre des enquétes préliminaires qu'il dirige. La France n’a en revanche pas
été en mesure de fournir des données chiffrées globales sur les demandes d’entraide qui ont été
transmises et regues par le BEPI, notamment pour la période qui précéde la création du PNF et dans le
cadre des informations judiciaires.

267. Dans ce contexte, la France a indiqué que le BEPI a récemment entrepris de développer un outil
informatique lui permettant de disposer de données statistiques actualisées en temps réel sur I’entraide
judiciaire transitant par ses services. Par ailleurs, un projet distinct a été initié aux fins d’intégrer 'ensemble
des données de I'entraide pénale y compris intra-UE. Ces données, qui seront accessibles par le ministére
de la Justice, devraient permettre a I'autorité centrale de disposer d’une vision compléte de I'entraide. Bien
gu’encore au stade de projet, ces derniers développements sont encourageants.

iii. Des lenteurs dans les réponses aux demandes d’entraide étrangére

268. En ce qui concerne les réponses de la France aux demandes d’entraide regues d’autres Parties a
la Convention, le Secrétariat a demandé aux Membres du Groupe de travail de partager leur expérience
du traitement de ces demandes par la France. Sur les 44 pays Parties a la Convention, 9 ont répondu. Six
Parties rapportent avoir eu une expérience satisfaisante en matiére de coopération avec les autorités
francaises que ce soit avec le PNF, les juges d’instruction, la police en charge de I'exécution des
demandes ou encore 'AFA. Deux pays membres du Groupe de travail soulignent cependant des délais
conséquents dans I'exécution des demandes d’entraide par la France, et ce, notamment lorsque les
demandes concernent des personnes morales frangaises. Un de ces deux pays a évoqué les lenteurs
potentiellement générées en particulier par la loi dite « de blocage ». (Section B6.c.i.) Ces lenteurs ont pu
constituer un frein dans les enquétes de CAPE d’autres Parties a la Convention, et ce, d’autant plus qu’'une
autorité supplémentaire (le PNF) vient s’ajouter dans la chaine de transmission des demandes d’entraide
dans le cas des affaires de CAPE. La question de la lenteur des procédures d’entraide judiciaire a été
mentionné par un des magistrats de liaison présent lors de la visite qui a indiqué que ces lenteurs
s’expliquent notamment par des méthodes d’enquéte, des standards probatoires et des organisations
institutionnelles différents.

269. Depuis la Phase 3, le PNF a regu un total de 86 demandes d’entraide dans des affaires de CAPE
impliquant des entreprises/ressortissants frangais sur la période 2014-2021 : 63 de Parties a la Convention
et 23 de pays non-Parties a la Convention. Ces demandes ont eu le plus souvent pour finalité d’obtenir
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communication de piéces de procédures et des réquisitions bancaires. Les demandes d’auditions sont
également sollicitées fréquemment dans le cadre des demandes recues de pays non-Parties a la
convention. Aucune demande d’entraide n’a été recue par la France dans des procédures non-pénales
impliquant des personnes morales pour des faits de CAPE. Une part significative de ces demandes sont
encore en cours d’exécution.

270. Comme en Phase 3, les autorités frangaises ont indiqué lors de la visite qu’aucun refus d’exécution
n’a été notifié a une autorité étrangére requérante. Les délais moyens d’exécution par la France sont de
I'ordre de 9 mois pour les demandes émises par des Parties a la Convention et de 14 mois pour des pays
non-Parties a la Convention. Aprés la visite, la France a expliqué, a titre d’exemple, que des difficultés et
un rallongement des délais d’exécution se sont matérialisées dans I’exécution de demandes d’entraide
émanant d’'une Partie a la Convention. Ces demandes visaient a obtenir plusieurs milliers de piéces
collectées dans le cadre de procédures frangaises ou a collecter pour répondre a la demande, I'autorité
judiciaire devant alors opérer, avant leur transmission, un contréle de chacune des piéces.

iv. Une approche plus active dans la demande d’entraide des autorités frangaises

271.  Depuis la Phase 3, le PNF a adopté une approche plus active en matiere de demande d’entraide
judiciaire. Alors qu’en Phase 3, seules 13 demandes d’entraide avaient été émises par la France, le PNF
a indiqué que, entre 2014 et 2021, 78 demandes d’entraide ont été adressées a d’autres pays dans le
cadre des enquétes préliminaires qu’il dirige dans des affaires de CAPE: 46 a des Parties a la Convention
et 32 a des pays non-Parties a la Convention. Une part significative de ces demandes est en cours
d’exécution. La France a indiqué que la durée moyenne d’exécution est de 13 mois pour les Parties a la
Convention et de 11 mois pour les pays non-Parties a la Convention. Ces demandes ont eu le plus souvent
pour objectif d’obtenir des réquisitions bancaires et patrimoniales, la communication de piéces de
procédures mais également des perquisitions et demandes d’auditions.

272. Sept demandes d’entraide a destination de pays non-Parties a la Convention se sont conclues par
une absence de réponse des autorités requises dans un délai de 3 ans. Cette absence de réponses a
entrainé un non-lieu dans une affaire.

Commentaire

Les examinateurs notent que la plupart des Parties a la Convention qui ont répondu au
questionnaire d’évaluation sur I’entraide judiciaire ont fait un retour globalement positif de leur
coopération avec la France. Cependant, ils notent que des lenteurs ont été identifiées dans
I’'exécution par la France de demandes d’entraide étrangéres. De plus, ils considerent que si des
ressources ont été allouées au sein du PNF pour le traitement des demandes d’entraide judiciaire,
celles-ci semblent encore insuffisantes. Les examinateurs estiment que la recommandation 4.e
n’est que partiellement mise en ceuvre. lls recommandent donc a nouveau a la France de prendre
sans plus attendre les mesures nécessaires pour s’assurer que des ressources suffisantes sont
allouées aux autorités répressives afin de garantir I’octroi d’une entraide judiciaire prompte et
efficace aux autres Parties a la Convention. lls recommandent également au Groupe de travail
d’effectuer un suivi des délais d’exécution des demandes d’entraide par la France.

De plus, les examinateurs sont encouragés par les projets récents du BEPI de développer des
outils informatiques afin de disposer de données statistiques sur I’entraide judiciaire. lls
recommandent donc a la France de prendre sans plus tarder les mesures nécessaires afin de
concrétiser ces projets et de disposer de statistiques détaillées sur les demandes entrantes et
sortantes d’entraide judiciaire acceptées et rejetées, les motifs de rejet, le type de mesures
demandées et les délais d’exécution.
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Par ailleurs, les examinateurs soulignent que le déploiement par la France d’un réseau de
magistrats de liaison a I’étranger est un atout indéniable en matiére d’entraide judiciaire. lls
considérent que le réle de ces magistrats peut étre déterminant a plusieurs titres et notamment
afin de renforcer la coopération entre autorités et surmonter d’éventuels obstacles. lis
recommandent que le déploiement de ce réseau par la France soit identifié par le Groupe de travail
comme une bonne pratique.

Enfin, les examinateurs reconnaissent I’engagement croissant du PNF dans la coopération
internationale avec les autres Parties a la Convention et I’'usage des divers moyens de coopération
a leur disposition. Le PNF a adopté une approche plus dynamique en matiére d’entraide judiciaire
dans les affaires de corruption d’agent public étranger, un nombre plus important de demandes
ayant été émises dans ces affaires. Cependant, un grand nombre de ces demandes est encore en
cours d’exécution et certaines sont restées sans réponse aprés plusieurs années. lls
recommandent donc a la France de prendre des mesures pour s’assurer d’un suivi plus
systématique des demandes d’entraide émises lorsque leur exécution reste sans réponse de la
part des autorités étrangéres.

b. Entraide dans le cadre de la résolution multi-juridictionnelle des affaires

273. Depuis la Phase 3, deux affaires multi-juridictionnelles d’envergure ont été résolues de maniere
coordonnée entre la France et des autorités étrangéres. La résolution de ces affaires a été rendue possible
grace a l'introduction en droit frangais du mécanisme transactionnel de la CJIP. La coopération avec le
SFO britannique et le Department of Justice (DOJ) américain dans l'affaire Airbus (multiples juridictions)
n°5 a ainsi donné lieu a la conclusion simultanée d’'une CJIP en France et a des accords de suspension
des poursuites (DPA) au Royaume-Uni et aux Etats-Unis en janvier 2020. Lors de la visite, le PNF a
indiqué qu’en I'absence de mécanisme de résolution transactionnelle en France au début de I'affaire,
Airbus avait initialement effectué un signalement spontané aux autorités britanniques. Le PNF et le SFO
ont ensuite coopéré dans le cadre d’'une équipe commune d’enquéte (ECE) mise en place fin janvier 2017
sous I'égide d’Eurojust. L’'ECE a permis aux autorités de définir une stratégie d’enquéte coordonnée,
faciliter le recueil des preuves et I'analyse technique des données, assurer le partage des informations
pertinentes entre les autorités ainsi que d’utiliser ces preuves en vue de poursuites pénales ou de la
conclusion d’accords transactionnels. Lors de la visite, le PNF a indiqué que la mise sur pied d’une ECE,
grace a son cadre formellement moins lourd que celui d’'une demande formalisée d’entraide, a permis de
contourner les difficultés posées notamment par I'application de la loi de blocage et du secret défense et
ainsi de communiquer au Royaume-Uni certaines pieéces du dossier recueillies par I'entreprise dans le
cadre de son enquéte interne.

274.  Par ailleurs, les représentants du PNF ont indiqué que I’'accord conclu dans le cadre de 'ECE a
permis une répartition des priorités d’enquétes entre le PNF et le SFO qui se sont ainsi partagés les pays
sur lesquels chacun a concentré ses investigations. Ce cadre commun d’enquéte a en outre facilité la
coopération avec I'entreprise dans le cadre de son enquéte interne. Un accord de coopération distinct a
été signé entre le PNF, le SFO et le DOJ en mars 2019. Cet accord a notamment permis au PNF de
partager certains éléments de son enquéte avec le DOJ et notamment des éléments qui avaient été remis
par Airbus au PNF dans des conditions visant a préserver le plus strictement possible la loi de blocage et
le secret de I'enquéte.

275.  L’affaire Société Générale (Libye) n°90 illustre également cette forme de coopération dans une
affaire multi-juridictionnelle entre la France et les Etats-Unis. Dans cette affaire, des enquétes paralléles
ont été menées par le PNF et le DOJ. Lors de la visite, les représentants du PNF ont indiqué avoir eu
connaissance qu’une enquéte était en cours outre atlantique suite a la réception d’'une demande d’entraide
judiciaire et ce alors qu’une procédure était déja en cours en France. Le PNF indique avoir fait valoir la
compétence territoriale de la France afin de se raccrocher a la procédure américaine qui était alors plus
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avancée, la Société Générale s’apprétant alors a conclure un accord. Dans le cadre de cette coopération,
les autorités francaises ont pu s’appuyer sur le travail d’enquéte de leurs homologues et sur des
informations obtenus suite au recours a des témoins assistés. Le PNF a également pu profiter de
I'expertise du DOJ concernant les modalités de calcul de 'amende. L’affaire a été résolue par la conclusion
simultanée d’une CJIP et d’un accord de suspension des poursuites aux Etats-Unis. Cette coordination a
abouti au partage a part égale des pénalités financieres.

Commentaire

Les examinateurs félicitent la France pour son réle dans la résolution coordonnée de deux affaires
de corruption d’agent public étranger d’envergures particulierement médiatisées impliquant de
grandes entreprises francaises. La résolution de ces affaires a permis a la France de se positionner
comme un interlocuteur reconnu par les pays ayant mis en ceuvre I’infraction de CAPE. lIs notent
que la résolution de ces affaires a été rendue possible par I'introduction en droit francais du
mécanisme transactionnel de la convention judiciaire d’intérét public.

Etant donné les préoccupations exprimées ci-dessus (section B3.d.iv), les examinateurs
recommandent au Groupe de travail de suivre I’évolution du réle joué par le PNF dans la résolution
d’affaires multi-juridictionnelles.

cC. Motifs de non-exécution de I’entraide ou limitation de son champ

276. Les demandes d’entraide entrantes et sortantes dans les affaires de CAPE peuvent faire I'objet
d’'une remontée d’information au procureur général de Paris ou elles font I'objet d’un suivi particulier
(article 35-36 CPP). L’exécutif peut ainsi étre informé des demandes les plus sensibles. Les demandes
d’entraide aux fins d’enquéte portant sur des faits de corruption sont identifiees comme des dossiers
signalés, qui font I'objet d’un suivi spécifique renforcé par le BEPI, dés lors qu’ils portent sur des infractions
complexes ou présentant un intérét particulier, notamment en matiére économique et financiere. Des
motifs de refus d’exécution sont spécifiquement prévus concernant les demandes d’entraide au sein de
'UE (article 694-31 CPP). Il s’agit du secret défense (para.3) et du principe non bis in idem (para.5). Hors
UE, les motifs de refus expressément prévus par la loi sont, outre I'absence de garanties suffisantes en
matiére de protection des données personnelles (non-détaillée ici), I'atteinte a I'ordre public ou aux intéréts
essentiels de la Nation (article 694-4 CPP) (examinée dans la sous-section ii.). La loi de blocage, bien que
non mentionnée par la France dans ses réponses comme un motif de refus d’exécution de I'entraide, est
examinée ci-dessous en raison des inquiétudes qu’elle avait suscité pour le Groupe de travail en Phase 3
et des développements dont elle est susceptible de faire I'objet (examinée dans la sous-section i.).

i.  Loi de blocage de 1968 et sa réforme

277. Le rapport de Phase 3 commente largement les implications de la loi du 26 juillet 1968, telle que
modifiée par la loi du 16 juillet 1980,278 dite « loi de blocage », en matiere d’entraide, d’enquétes et
poursuites pour des faits de CAPE. La loi de blocage instaure, sous réserve des traités ou accords
internationaux, une double interdiction, pénalement sanctionnée : la transmission a des autorités publiques
étrangeéres, de documents ou renseignements d’ordre économique, commercial, industriel, financier ou
technique dont la communication est de nature a porter atteinte a la souveraineté, a la sécurité, aux intéréts
économiques essentiels de la France ou a I'ordre public (article 1); et la demande ou la transmission de
toute information d’ordre économique, commercial, industriel, financier ou technique, dés lors qu'il s’agit
de constituer des preuves, en vue ou dans le cadre de procédures judiciaires ou administratives étrangéres
(article 1bis). Cette interdiction est assortie de sanctions pénales (peine maximale d’emprisonnement de

278 | a loi n°68-678du 26 juillet 1968 relative a la communication de documents et renseignements d’ordre économique,
commercial, industriel, financier ou technique a des personnes physiques ou morales étrangéres telle que modifiée
par la loi n° 80-538 du 16 juillet 1980.
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6 mois et d’'une amende 18 000 EUR ou de 'une de ces deux peines seulement). Le rapport de Phase 3
notait que la loi avait pour objectif de protéger les entreprises frangaises contre les procédures dite de
« discovery » engagées par des autorités étrangeres cherchant a accéder aux informations, y compris
confidentielles, qu’elles détiennent, sans recourir aux procédures de coopération judiciaire telle que la
commission rogatoire internationale.

278. EnPhase 3, le Groupe de travail en avait conclu que les dispositions de cette loi étaient de nature
a faire obstacle a la collecte d’éléments de preuve dans des affaires de CAPE et avait recommandé a la
France de prendre toute mesure appropriée, y compris une éventuelle modification de la loi de blocage,
visant a garantir que les conditions qui président a I'accés aux informations détenues par les entreprises
francaises dans le cadre de cette loi ne fassent pas obstacle a la conduite a I'étranger d’enquétes et
poursuites pour corruption d’agents publics étrangers (recommandation 4.h.).

Mise en ceuvre de I’article 1 de la loi de blocage: Agences impliquées et limites

279.  Aucune information n’est fournie dans les réponses de Phase 4 quant a I'autorité administrative,
mentionnée a larticle 1 de la loi de blocage comme chargée de préciser, en tant que de besoin, les
documents ou renseignements visés, et que les entreprises peuvent consulter lorsqu’elles veulent savoir
si les informations qui leur sont demandées par une autorité étrangére sont de nature a porter atteinte a
la souveraineté, a la sécurité, aux intéréts économiques essentiels de la France ou a I'ordre public. Il
ressort des recherches de I'équipe d’évaluation que cette mission est désormais confiée au Service de
l'information stratégique et de la sécurité économiques (SISSE), service a compétence nationale créé en
2016 et rattaché a la direction générale des entreprises (DGE)?’°. Le SISSE élabore et propose la politique
publique en matiére de sécurité économique et de protection et de promotion des intéréts économiques,
industriels et scientifiques de la Nation. Les missions du SISSE comprennent « la lutte contre
I'extraterritorialité du droit ». Il s’agit de proposer et mettre en ceuvre « un dispositif visant a protéger les
entreprises frangaises contre des dispositions de droit étranger s’appliquant avec un rattachement
territorial extrémement ténu ».

280. Pendant la visite, un représentant de ce service, convié a la demande de I'équipe d’évaluation, a
indiqué que le SISSE sert de référent pour la loi de blocage et que sa mission est double en ce qu’elle
consiste a (i) faire blocage a la transmission d’informations relevant de I'article 1, I'objectif étant que dés
lors que l'information est jugée stratégique, elle ne puisse pas étre transmise a l'autorité étrangeére ; et
(ii) réorienter dans le cadre de I'entraide pénale internationale les demandes relevant de I'article 1bis que
le SISSE renvoie vers le ministére de la Justice. Dans le cadre de I'article 1, I'objectif du SISSE est de
dissocier les informations qui ne relévent pas de I'’enquéte en cours (questions exorbitantes eu égard au
cadre du litige) et de faire obstacle a leur transmission. Le SISSE a « une lecture trés restrictive » de la loi
de blocage et se limite aux informations strictement sensibles. Il ne s’agirait donc pas tant de refuser de
communiquer que de supprimer ou masquer les informations sensibles et stratégiques. Le SISSE peut
également étre saisi de demandes de transmission d’informations dans le cadre de monitorats, en
particulier lorsque celles-ci sont susceptibles de toucher a des secrets industriels. Dans ce contexte, c’est
donc normalement ’AFA qui pilote et le SISSE qui intervient plus spécifiquement sur le périmétre de la loi
de blocage.

281.  Le SISSE indique sur son site qu’il a été saisi par des entreprises a 12 reprises en 2020 contre
8 fois en 2018-2019. Cela montre, comme I'a précisé son représentant pendant la visite, qu’en pratique le
SISSE est trés peu saisis, les entreprises préférant répondre aux demandes des autorités étrangéres au
risque de se mettre en manquement avec la loi de blocage. Rares sont en effet les entreprises qui veulent
bien parler aux agents du SISSE, ces derniers étant soumis a I'obligation de signalement qui incombe aux

279 Ministere de '’économie, des finances et de la relance: Sisse entreprises: qui-sommes-nous?
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agents publics en application de I'article 40 CPP. Dés lors que des négociations ont commencé avec une
autorité étrangére, il est donc trés délicat pour une entreprise de saisir le SISSE.

282.  Ceci fait écho a un probléme déja souligné dans le rapport de Phase 3 et confirmé par certains
intervenants du secteur privé lors de la visite de Phase 4, bien qu’avec beaucoup plus de discrétion. En
pratique, cette loi place les entreprises face a un dilemme qu’elles sont susceptibles de résoudre sans que
les autorités francgaises en soient méme informées. Certes, en transmettant des informations susceptibles
d’entrer dans le champ de la loi de blocage, elles s’exposent a des sanctions en France mais cette loi est
peu mise en ceuvre et les sanctions sont faibles. En revanche, en ne transmettant pas certaines
informations au pays tiers ou elles font 'objet d’'une enquéte, elles s’exposent a des sanctions et a une
série de conséquences graves qui pourraient découler de leur manque de coopération. Il est donc
vraisemblable que certaines entreprises renoncent a actionner le mécanisme prévu a larticle 1.
L’article 1 bis peut en revanche étre mis en ceuvre par les autorités frangaises et en particulier le parquet.
Au moment de finaliser ce rapport la France a précisé que si les saisines dont a eu a connaitre le SISSE
depuis 2019 concernaient principalement des violations des canaux d’entraide judiciaire (article 1 bis), les
récentes saisines visent également la protection d’informations sensibles relevant potentiellement de
l'article 1er de la loi. La France précise que les éléments non transmis étaient, dans les cas d’espéce
concernés, sans rapport avec le contentieux en cause ou les faits reprochés et que leur non
communication n’a pas été un obstacle au déroulement de la procédure et a la communication des
éléments utiles a celle-ci.

283.  Parailleurs, la loi Sapin 2 attribue a I'AFA le role de veiller au respect de la loi de blocage relative
a la communication de documents et renseignements d’ordre économique, commercial, industriel,
financier ou technique a des autorités étrangéres, dans le cadre de I'exécution des décisions de ces
autorités imposant a une société dont le siége est situé en France une obligation de mise en conformité
(article 3.5°). Les éléments transmis par les entreprises dans ce cadre sont soumis au contréle de I’AFA
qui s’assure que la mise en ceuvre des obligations de communication d’informations a des autorités
étrangeres se fait dans le respect des dispositions de la loi de 1968.

284. A titre d'illustration, les DPAs signés par les entreprises francaises concernées dans les affaires
Société Générale (Libye) n°90, et Airbus (multiples juridictions) n°5 prévoient que celles-ci adressent un
rapport annuel au DOJ. L’AFA a ainsi été saisie par les entreprises pour que soit appréciée la conformité
a la loi de 1968 des projets de rapports destinés au DOJ. L’AFA a réuni les services de I'Etat qui ont a en
connaitre (SISSE, DG Trésor (bureau lutte contre la criminalité financiére et sanctions internationales),
MEAE, mission de la régulation et de la concurrence équitable et DACG), pour recueillir leurs avis sur le
respect des obligations de la loi de 1968 dans les documents présentés par les entreprises. Selon la
France, ces consultations sont effectuées dans des délais trés courts (quelques jours).

Mise en ceuvre de I’article 1bis de la loi de blocage: ralentissement ou encadrement
de I’entraide ?

285. Dans ses réponses aux questionnaires, la France indique que la loi n’a aucunement vocation a
porter atteinte & une bonne coopération des autorités frangaises avec leurs homologues étrangers, ni a la
mise en ceuvre des conventions signées par la France. Son objet (hotamment en son article 1 bis) serait
de renvoyer aux canaux de I'entraide internationale, tels que négociés par les Etats, la transmission des
éléments demandés par les autorités étrangéres en charge de la lutte contre la CAPE. La France conclut
que « De fait, a notre connaissance, la loi du 26 juillet 1968 n’a pas porté atteinte au bon déroulement des
procédures répressives menées par ces autorités ». L’affaire Airbus (multiples juridictions) n°5 en serait,
d’aprés la France, un bon exemple. La loi du 26 juillet 1968 n’aurait ainsi pas fait obstacle, dans cette
affaire, a une collaboration aboutie entre la France, le Royaume-Uni et les Etats-Unis grace a la création
d’'une ECE qui a permis de contourner les difficultés posées par I'application de la loi de blocage et du
secret défense (voir section B.6.b.).
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286. La France en déduit donc que non seulement la loi de blocage n’entraverait pas les enquétes et
les poursuites, mais encore qu’en obligeant les autorités étrangéres a recourir aux dispositifs
conventionnels de I'entraide pour I'obtention d’éléments de preuve, elle garantirait a la France d’étre
informée de ces affaires en temps utiles, ce qui lui permettrait, « le cas échéant, d’ouvrir une enquéte
miroir, dans la perspective d’une meilleure répression et d’une coordination des poursuites souhaitée par
toutes les parties prenantes ». Parmiles avocats rencontrés, 'un a de méme estimé que « la loi de blocage
ne bloque pas, elle encadre. Elle évite les démarches qui relévent de la pression et des passe-droit et
ramene les échanges dans cadre normal entre souverains ».

287. Ce point semble cependant devoir étre nuancé. Ainsi, I'ancienne procureure de la République
financiére a indiqué a la Commission d’enquéte parlementaire qui I'auditionnait en 2020 a propos de
l'indépendance de la Justice que pour ce qui concerne les entreprises a trés forte visibilité économique, et
notamment dans l'affaire Airbus, elle aurait souhaité une plus grande réactivité du parquet général,
lorsgu’elle 'interrogeait concernant I'application de la loi de blocage?®. Ainsi également, une autre Partie
ala Convention?®' a souligné que lorsque des entreprises frangaises sont impliquées dans des affaires de
CAPE en particulier, la loi de blocage représente un véritable défi dans la mesure notamment ou son
champ d’application et son impact sur la procédure d’entraide manquent de clarté. Selon I'expérience de
ce pays, le ministére de la Justice met dans ce contexte souvent plus d’un an a transmettre les résultats
de la demande d’entraide au pays demandeur.

288. Interrogés sur ce point pendant la visite, les membres du PNF ont réitéré la position selon laquelle
la loi de blocage ne peut étre un frein a une enquéte menée a I'étranger dans la mesure ou elle ne fait que
rappeler les régles de I'entraide pénale internationale. lls ont indiqué n’avoir, quant a eux, jamais différé
I'exécution d’'une demande d’entraide tout en concédant dans certaines affaires un certain délai de mise
en ceuvre moins lié a la loi de blocage qu’a la volonté du parquet de se mettre a niveau de ses partenaires
pour étre en mesure d’exercer sa souveraineté pénale. Le ministére de la Justice n’était quant a lui pas
au courant de retards dans la transmission d’informations dans le cadre de I'entraide en matiére de CAPE.
Aprés la visite, la France a tenu a souligner que la loi de blocage n’a pas pu faire obstacle au traitement
d’'une demande d’entraide puisqu’elle ne s’applique qu’aux acteurs privés (c’est-a-dire aux demandes
directes, et hors entraide, faites par une autorité a I'attention d’'un acteur privé) et pas aux autorités
judiciaires échangeant dans le cadre de I'entraide.

Rapport Gauvain : Vers un renforcement de la loi de blocage ?

289. La loi de blocage a alimenté ces derniéres années une réflexion qui pourrait conduire a son
renforcement. En juin 2019, un député (également co-auteur, avec le député Marleix, d’un autre rapport
parlementaire concluant les travaux d’'une mission d’information sur I'évaluation de 'impact de la loi Sapin
2 évoqué a plusieurs reprises ci-dessus) a rendu un rapport concluant la mission dont il avait été chargé
par le Premier ministre sur les mesures de protection des entreprises frangaises confrontées a des
procédures judiciaires ou administratives donnant effet a des législations de portée extraterritoriale. Ce
rapport intitulé « Rétablir la souveraineté de la France et de I'Europe et protéger nos entreprises des lois
et mesures a portée extraterritoriale » (rapport Gauvain)?82, partait notamment du postulat (inscrit dans la
lettre de mission du Premier ministre) que « plusieurs entreprises francaises ont en effet fait I'objet, ces
derniéres années, de procédures judiciaires initiées sur le fondement de législations de portée

280 Commission d’enquéte parlementaire sur les obstacles & I'indépendance du pouvoir judiciaire, compte rendu
d’audition n°29 de Mme Eliane Houlette, ancienne procureure de la République financiére, le 10 juin 2020.

281 Réponse a la lettre envoyée au début du processus d’évaluation de Phase 4, invitant les autres pays du Groupe a
soumettre des commentaires sur le pays évalué.

282 Raphaél Gauvain - Claire D’Urso - Alain Damais - Samira Jemai, Rapport public a la demande du Premier Ministre:
Rétablir la souveraineté de la France et de I'Europe et protéger nos entreprises des lois et mesures a portée
extraterritoriale.
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extraterritoriale qui ont eu des conséquences économiques et financiéres majeures ». L’ampleur supposée
de ce phénomeéne ne correspond néanmoins pas aux conclusions chiffrées par le Groupe de travail dans
un rapport récent?33,

290. La mission portait plus particulierement sur I'évaluation de la loi de blocage mais aussi sur « les
conséquences de la promulgation, en mars 2018, par les Etats-Unis, du « Clarifying Lawful Overseas Use
of Data Act » ou « CLOUD Act ». La mission portait également sur la recherche de solutions pouvant étre
apportées dans le droit national ou 'UE2%. Le rapport souligne une « vulnérabilité » des entreprises
francaises qui serait en grande partie due « aux lacunes de [notre] droit », au titre desquels :« (...) la loi
dite « de blocage » de 1968, qui est en réalité une loi d’aiguillage et d’orientation des requétes étrangéres
vers les canaux normaux de la coopération internationale, n’a jamais été sérieusement et
systématiquement mise en ceuvre. Elle s’avére aujourd’hui datée et insuffisante pour contraindre les
autorités étrangeéres a respecter les traités d’entraide et les accords de coopération internationale pour
obtenir des documents ou/et des informations sur nos entreprises ». Le député missionné pour établir ce
rapport a confirmé, lors de la visite, que cette approche et ces conclusions restent d’actualité et il s’est
montré confiant quant a la possibilité de réviser la loi avant la fin 2021.

291.  Interrogée sur la suite qui entend étre donnée a ces propositions, la France, dans ses réponses
de Phase 4, indiquait qu’il ne s’agissait pas a ce stade de remettre en question la loi existante, mais d’en
préciser le dispositif, 'objectif étant « d’assurer une plus grande sécurité juridique aux entreprises, sans
entraver I'obtention d’éléments de preuve par les autorités étrangéres via les canaux de I'entraide
internationale ». Au moment de finaliser ce rapport, la France a indiqué qu’était en cours de discussion,
un projet de réforme, par voie de décret?®, de I'article 2 de la loi de blocage qui prévoit que les personnes
visées aux articles 1 et 1bis sont tenues d’informer sans délai le ministre compétent lorsqu’elles se trouvent
saisies de toute demande concernant de telles communications. Le projet vise a proposer: (i) la mise en
ceuvre d’'une procédure de notification, pour les personnes assujetties a I'article 1, de toute demande
émise par une autorité publique étrangére ; et (ii) la possibilité pour le SISSE de rendre des avis
juridiguement non contraignants a ces personnes portant sur I'applicabilité ou non de l'article 1 a un cas
donné — aprés consultation des ministéres de la Justice et de I'Europe et des Affaires Etrangéres. Le
SISSE, au sein du Ministére de I'Economie, serait clairement désigné comme I'autorité compétente au
sens de l'article 2 de la loi. La situation actuelle ou plusieurs autorités peuvent étre compétentes serait
ainsi clarifiée. En revanche, la consultation de plusieurs ministéres par le SISSE risque de générer des
délais dans la fourniture d’entraide par la France. Ce projet de décret, qui poursuit un objectif de protection
renforcée des informations détenues par les entreprises frangaises, ne devrait donc pas contribuer a
mettre en ceuvre la recommandation 4.h de Phase 3. Quand bien méme le projet de décret indique que
les avis du SISSE ont vocation a étre transmis en procédure et donc connus de I'’ensemble des parties,
ce qui, “a terme, devrait clarifier les critéres retenus pour définir le champ potentiel de la loi pénale”, il est
prématuré pour le Groupe de travail de se prononcer sur les effet indirects d’'un décret encore au stade de
la discussion.

ii. Les demandes d’entraide de nature a porter atteinte a l'ordre public ou aux « intéréts
essentiels de la Nation » (article 694-4 CPP)

292.  Endroit francgais, le principal motif d'inexécution de I'entraide concerne les demandes de nature a
porter atteinte a « I'ordre public » ou aux « intéréts essentiels de la Nation » (article 694-4 CPP). Ce texte
n'a pas été modifié depuis la Phase 3. Le rapport de Phase 3 avait relevé que les traités en matiére
d’entraide contiennent généralement une réserve formulée dans des termes semblables a

283 ¢ rapport de Phase 4 des Etats-Unis (2020), para. 229, p. 63.

284 Eventuelle révision du réglement (CE) n° 2271/96 du Conseil du 22 novembre 1996 portant protection contre les
effets de I'application extraterritoriale d’une Iégislation adoptée par un pays tiers.

285 Projet de décret en Conseil d’Etat portant application des articles 1 & 2 de la loi n° 68-678 du 26 juillet 1968.
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I'article 694-4 CPP. Le Groupe de travail avait recommandé a la France de prendre toutes les mesures
nécessaires visant a garantir [...] que l'octroi de I'entraide judiciaire dans des affaires de corruption
transnationale ne se trouve pas influencé par des considérations d’intérét économique national sous
couvert de protection des « intéréts essentiels de la Nation » (deuxiéme partie de la recommandation 6).

293.  Une circulaire du 29 décembre 1999 avait précisé que « la disposition de I'article 694-4 CPP doit
étre d’application trés rare et seules certaines demandes mettant en jeu des secrets dont la divulgation
porterait atteinte aux intéréts essentiels du pays - notion qui concerne non seulement le domaine militaire,
mais aussi notamment les domaines économique, écologique ou social - paraissent entrer dans le cadre
d’application de ce texte ». Un exemple concret fourni par le PNF pendant la visite concerne le filtrage
opéré dans la comptabilité transférée a une autorité étrangére dans une importante affaire de CAPE, afin
de fournir les informations nécessaires a I'’enquéte sans pour autant divulguer tous les prix de vente et
autres informations confidentielles.

294. Dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4, la France indique qu’en pratique, le PNF
transmet, s’il y a lieu, de telles demandes a la procureure générale pres la cour d’appel de Paris qui saisit
a son tour, s’il y a lieu, le ministre de la Justice tout en avisant le juge d’instruction éventuellement chargé
d’'une information judiciaire en lien avec cette demande. S’il est saisi, le ministre de la Justice informe
lautorité étrangére requérante, le cas échéant, de ce qu’il ne peut étre donné suite, totalement ou
partiellement, a sa demande. Cette information est notifiée a I'autorité judiciaire concernée et fait obstacle
a I'exécution de la demande d’entraide ou au retour des pieces d’exécution. Selon la France, le motif de
refus pour contrariété aux intéréts essentiels de la Nation n’a été opposé qu’une seule fois au cours de la
période considérée, dans une procédure qui ne concernait pas l'infraction de CAPE. La France souligne
que le déroulement de l'affaire Airbus n°5illustre les garanties apportées quant a la conduite indépendante
des enquétes et a I'octroi de I'entraide, le secteur de I'aéronautique étant un secteur a la fois fortement
soumis a la concurrence commerciale et hautement stratégique. Pour autant, aucune considération
économique n’a, selon la France, fait obstacle a une collaboration aboutie dans ce dossier entre la France,
le Royaume-Uni et les Etats-Unis.

295. La France indique de méme que si le motif de refus pour contrariété a I'ordre public national a pu,
a de rares reprises (moins de 10 occurrences depuis 2016) étre parfois opposé (au motif, essentiellement,
que les faits reprochés ne constituaient pas des infractions pénales en droit frangais), il n’a jamais été
opposeé sur cette période en matiere de CAPE. Cependant, les commentaires regus d’une autre Partie a
la Convention (cité ci-dessus sous la section sur la loi de blocage) semblent indiquer que des problemes
d’entraide aient surgis sur la base de ce motif dans une ou plusieurs affaires de CAPE. Ce point n’a
cependant pu étre confirmé pendant ni apres la visite. Interrogés sur ce point, des membres du PNF ont
indiqué que, dans certaines affaires de CAPE, il a pu arriver que, confrontés a des demandes impliquant
la transmission d’'une somme considérable de documents, ils aient pu avoir, en interne, le souci de les
transmettre sans risque d’atteinte a des intéréts stratégiques. Un retard d’exécution a pu en découler.
Dans un dossier, une question d’ordre public a pu étre invoquée en raison des conditions dans lesquelles
I'Etat demandeur était entré en possession d’informations. L’ignorance des régles procédurales en vigueur
pour I'obtention d’informations a pu, en I'occurrence, justifier la décision de suspendre la coopération
jusqu’au réglement de la difficulté. Il ne s’est cependant pas agit d’'un refus d’exécution mais d’'une
suspension, les piéces ayant fini par étre transmises selon la voie réguliére. Ce probléme n’aurait d’ailleurs
pas été formalisé comme relevant de I'article 694-4 CPP.

Commentaire

Les examinateurs notent les explications fournies par la France en ce qui concerne la vocation de
la loi de blocage a réorienter les demandes des autorités étrangéres vers I’entraide pénale
internationale et I’'information des autorités francaises qui en découle. IlIs relévent toutefois que
différents acteurs de la lutte contre la corruption, tant en interne qu’a I’international, continuent de
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déplorer des lenteurs générées, selon eux par la loi de blocage et la mise en ceuvre de
I’article 694-4 CPP dans le processus d’entraide.

lIs relévent également que, quand bien méme la loi de blocage ne s’appliquerait qu’aux demandes
directes hors entraide formelle, elle est tout de méme susceptible de ralentir I’'entraide de maniére
générale comme en témoigne notamment la création d’'une ECE dans une affaire mentionnée
ci-dessus pour contourner les difficultés posées notamment par I’application de la loi de blocage
et communiquer a une autorité étrangére certaines piéces du dossier recueillies par I’entreprise
dans le cadre de son enquéte interne. Les examinateurs expriment également de sérieuses
préoccupations quant a I’labsence de critéres clairs présidant a la mise en ceuvre de ces dispositifs
dans le cadre d’enquétes menées par d’autres Parties a la Convention.

Dans ce contexte, les examinateurs considérent comme particuliéerement problématique I’absence
de mesure prise depuis la Phase 3 pour mettre en ceuvre les recommandations 4.h. et 6. Ce
probléme leur apparait d’autant plus sérieux que la France a déployé d’importants moyens en
mandatant une commission parlementaire, qui a depuis rendu un rapport proposant au contraire
de renforcer la loi de blocage dans des termes qui restent a confirmer mais dont les présupposés
et le climat défensifs qui ont entouré ses travaux sont néanmoins préoccupants.

lls recommandent donc a la France de: (i) Clarifier la portée et les conséquences de la loi de
blocage ; (ii) Clarifier les criteres en vertu desquels les autorités francaises sélectionnent,
produisent, retiennent ou demandent aux entreprises de retenir certaines informations concernant
les entreprises impliquées dans des affaires de CAPE en application de la loi de blocage ou de
I’article 694-4 CPP; (iii) Accélérer I’exécution de I’entraide formelle, y compris lorsque la loi de
blocage ou I'article 694-4 CPP sont mis en ceuvre — méme si I’'un et I'autre mécanisme interviennent
a des stades et dans des cadres formels différents et que la loi de blocage peut n’avoir qu’un effet
indirect sur I’entraide formelle — et en particulier au stade de la saisine du ministére de la Justice
ou de toute autre autorité, comme notamment prévu dans le projet de décret en cours de
discussion au moment de finaliser ce rapport; et (iv) S’assurer que les conditions qui président a
I’'accés aux informations détenues par les entreprises frangaises dans le cadre de la loi de blocage,
dans sa forme actuelle ou aprés une éventuelle réforme, ne fassent pas obstacle a la conduite a
I’'étranger d’enquétes et poursuites pour CAPE, comme déja recommandé par le Groupe de travail
en Phase 3 (recommandation 4.h).

C. LA RESPONSABILITE DES PERSONNES MORALES

C1. Champ de la responsabilité des personnes morales pour corruption
transnationale ou infraction corrélative

a. Un cadre juridique qui demeure peu clair et difficile a mettre en ceuvre dans
un cadre contentieux

296. En Phase 3, le Groupe de travail avait regretté 'absence de mise en ceuvre de la responsabilité
pénale des personnes morales au titre de la CAPE, I'attribuant notamment au manque de clarté du cadre
juridique sur un certain nombre de points essentiels, et notamment celui de la responsabilité des
personnes morales au titre des actes commis par des intermédiaires, dont les personnes liées. Le Groupe
avait ainsi recommandé que les exigences de cette responsabilité soient clarifiées afin de s’assurer
gu’elles tiennent compte de I'’Annexe | de la Recommandation de 2009 (recommandation 2.a). Cette
recommandation n’était que partiellement mise en ceuvre lors du suivi de Phase 3.
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297. Depuis la Phase 3, la loi n’a pas évolué. La responsabilité pénale des personnes morales pour
toute infraction (y compris la CAPE, le blanchiment de CAPE et le faux et usage de faux en écriture privée)
est engagée quand deux conditions cumulatives sont réunies : I'infraction doit avoir été commise « pour
leur compte » et « par leurs organes ou représentants » (article 121-2 CP). La jurisprudence n’a pas
tranché clairement certains des points d’interprétation essentiels ci-dessous.

i. Approche générale

298. Comme en Phase 3, il est difficile de déterminer quelle approche, parmi celles décrites dans
'Annexe | a la Recommandation de 2009, est suivie par la France en matiére d’établissement de la
responsabilité des personnes morales. En effet, ni la nécessité d’identifier spécifiquement I'organe ou le
représentant susceptible d’engager la responsabilité de la personne morale, ni la définition de I'organe ou
du représentant ne sont clairement établis dans la loi ou la pratique.

299. En ce qui concerne la nécessité d’identifier spécifiquement I'organe ou le représentant dont les
faits engagent la responsabilité de la personne morale, la jurisprudence a fluctué au cours des derniéres
années, tant en matiére de CAPE que d’autres infractions, et ne semble pas stabilisée. En 2011-20122%6,
en affirmant I'exigence de cette identification, la Cour de cassation avait mis un terme a une jurisprudence
développée depuis 2008, dans le cadre du droit du travail notamment, et largement jugée contra legem
par la doctrine?®’, selon laquelle cette identification n’était pas nécessaire, puisque I'implication de I'organe
ou du représentant pouvait étre déduite de I'existence d’'une politique commerciale fautive de la société.
En matiere de CAPE, la position de la Cour de cassation a récemment évolué a nouveau. En juin 2021,
dans l'affaire Alcatel Costa Rica n°7°%, elle a confirmé la condamnation de la société-mére sur le
fondement de la politique de groupe, sans exiger I'identification des organes ou représentants ayant
commis les faits. Cet arrét semble ainsi revenir a ’'ancienne jurisprudence sur la politique commerciale.

300. Cette décision de la Cour de cassation était encore attendue au moment de la visite. Les praticiens
rencontrés par I'équipe d’évaluation percevaient alors differemment le sens des fluctuations
jurisprudentielles observées au cours des années précédentes: si les magistrats évoquaient un
durcissement de la jurisprudence en matiére d’identification précise de I'organe ou du représentant, des
avocats s'inquiétaient au contraire d’'une tendance a un assouplissement en la matiére.

301. En tout état de cause, a ce jour, la nécessité d’une identification précise de I'organe ou du
représentant ayant commis l'infraction a été retenue dans la plupart des affaires de CAPE. Or, comme en
Phase 3, la définition des organes ou représentants susceptibles d’engager la responsabilité des
personnes morales manque de clarté. Dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4, la France
indique que la jurisprudence a étendu la définition de ces notions de fagon a couvrir, au-dela des dirigeants
de droit, la diversité des systémes de décision au sein des personnes morales. La Cour de cassation a
ainsi considéré que pouvaient constituer des représentants les dirigeants de droit et de fait, ainsi que les
salariés non dirigeants titulaires d’une délégation de pouvoir, d’'une subdélégation de pouvoir ou d’une
délégation de pouvoir de fait. En outre, dans I'affaire Pétrole contre nourriture, volet pétrole — Total et Vitol
n°102%%° la Cour de cassation a retenu une interprétation large de la notion d’organe, considérant que
celui-ci peut étre identifié au regard du systéme de décision mis en place par la personne morale, sans
étre prévu par la loi; que la responsabilité de la personne morale peut étre engagée par des actes
collégiaux de I'organe, sans que soit identifié le réle individuel des personnes physiques qui le composent;
et que la preuve de la commission des faits par 'organe peut étre apportée de maniére indirecte.

286 Cass. Crim. 11 octobre 2011, n°10-87.212; Cass. Crim. 11 avril 2012, n°10-86.974.

287 LELIEUR J., French report on prosecuting corporations for violations of international criminal law, 2017.
288 Cass. Crim., 16 juin 2021, n°768 (20-83.098).

289 Cass. Crim., 14 mars 2018, n°16-82.117.
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302. Si l'élargissement de linterprétation des notions de représentant et d’organe est positif, des
difficultés demeurent. Tout d’abord, toutes ces évolutions jurisprudentielles ne concernent pas
spécifiquement des affaires de CAPE et ont pu intervenir dans des champs éloignés, comme en matiére
de droit du travail, domaine dans lequel le juge retient traditionnellement une conception plus souple de la
responsabilité des personnes morales. Il reste ainsi a démontrer qu’elles sont applicables a l'infraction de
CAPE. Ensuite, la délégation de pouvoir, méme indirecte ou informelle, demeure un prérequis pour
engager la responsabilité de la personne morale. Un préposé sans délégation de pouvoir ayant agi pour
le compte de la personne morale n’engage pas cette responsabilité. Dans I'affaire Safran (Nigéria) n°79,
la seule personne morale condamnée en premier ressort en Phase 3 a été relaxée. La Cour d’appel a suivi
les réquisitions du ministére public qui a considéré que l'infraction, a la supposer établie, ne pouvait étre
imputée a la personne morale au motif que la seule personne disposant d’'une délégation de pouvoir n’était
pas poursuivie et que les deux préposés poursuivis ne disposaient pas d’'une délégation de pouvoir leur
permettant d’engager la responsabilité de la personne morale.

303. Le rapport parlementaire Gauvain et Marleix propose d’ « assouplir les conditions d’engagement
de la responsabilité pénale des personnes morales » (proposition 25) avec pour objectif de sanctionner
plus efficacement les personnes morales et d’inciter ainsi les entreprises a la divulgation spontanée ainsi
gu’a la conclusion d’'une CJIP. Au moment de finaliser ce rapport, la proposition de loi, déposée le
21 octobre 2021, par le député Gauvain, propose que la responsabilité pénale de la personne morale
puisse étre engagée lorsque le défaut de surveillance de la personne morale a conduit a la commission
d’'une infraction par un salarié 2°°. Cette proposition de loi n’a pas été inscrite par le Gouvernement a 'ordre
du jour des débats a I'’Assemblée nationale pour la législature en cours et son avenir demeure donc
incertain.

ii. Autonomie de la responsabilité des personnes morales vis-a-vis des poursuites
ou de la condamnation de personnes physiques

304. Conformément a 'Annexe | de la Recommandation de 2009, la responsabilité des personnes
morales ne doit pas étre restreinte aux cas ou la ou les personnes physiques ayant commis I'infraction
sont poursuivies ou condamnées. En lien avec les incertitudes relevées ci-dessus, cette question n’est
pas clairement tranchée en pratique en France. Ce point n’avait pas été spécifiquement abordé en Phase
3, ni en Phase 2. En Phase 1, il avait été relevé qu’il n’était « pas nécessaire que l'organe ou le
représentant ait été personnellement déclaré coupable des faits reprochés a la personne morale » pour
établir la responsabilité pénale de celle-ci?®'. Ce principe a été rappelé explicitement par la jurisprudence
récente en matiere de CAPE?%2. Si des condamnations ont été prononcées a I'encontre de personnes
morales dans des affaires ol les poursuites a I'encontre des personnes physiques liées n’ont pas abouti?*3,
la condamnation définitive de personnes morales en I'absence de poursuite contre une ou des personnes
physiques liées n’a pu étre établie que dans une affaire (Pétrole contre nourriture volet équipement —
12 entreprises sanctionnées n°70). Dans cette affaire, 11 des 12 personnes morales ont été définitivement
condamnées en I'absence de poursuite contre leurs dirigeants.

290 proposition de loi n°4586 du 21 octobre 2021, article 8.

291 | e rapport de Phase 1 de la France, (2000), p. 11-12.

292 pans I'affaire Alcatel (Costa Rica) n°7, le Tribunal correctionnel de Paris a affirmé que « la mise en cause de la
responsabilité pénale de la personne morale n’exige pas la mise en cause concomitante d’une personne physique qui
aurait agi pour le compte de celle-ci ». Dans 'affaire Total (Iran) n°103, le méme tribunal a rappelé que la responsabilité
de la personne morale est autonome de celle des personnes physiques impliquées et que, en I'espéce, I'extinction de
I'action publique a I'égard des personnes physiques n’excluait pas nécessairement la responsabilité pénale de la
personne morale.

293 C'est le cas par exemple dans I'affaire Alcatel (Costa Rica) n°7 ou les deux prevenus personnes physiques ont été
relaxés et dans l'affaire Total (Iran) n°103 ou les poursuites engagées a I'encontre de la personne physique liée n’ont
pas abouti en raison de I'extinction de I'action publique (décés).
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305. Cependant, comme I'a souligné une universitaire lors de la visite, en pratique, le mode d’imputation
de la responsabilité pénale aux personnes morales, dans la mesure ou il exige, en I'état du droit, d’établir
la commission d’une infraction par un représentant ou organe (le plus souvent une personne physique),
nécessite des poursuites contre celui-ci, notamment pour prouver I'élément intentionnel. L’avenir
jurisprudentiel de la notion de politique de groupe pourrait modifier ce tableau. Néanmoins, a ce stade, la
réalité pratique de I'autonomie de la responsabilité des personnes morales n’est toujours pas établie.

iii. Responsabilité des sociétés-meres du fait des filiales

306. Malgré des évolutions récentes, la France n’a pas clairement démontré qu’elle a levé les difficultés
relevées en Phase 3 concernant I'imputation de la responsabilité pénale aux personnes morales au titre
des faits commis par les intermédiaires, dont les filiales étrangéres. Certes, dans les affaires Total Pétrole
contre nourriture, volet pétrole — Total et Vitol n° 102 et Total (Iran) n°103?%, la société-mére a été tenue
responsable des faits commis par des filiales dépourvues d’autonomie. De méme dans I'affaire Alcatel
(Costa Rica) n°7, l'implication directe de la société-mére condamnée pour CAPE (notamment dans le
recrutement et la rémunération d’'intermédiaires) a pu étre démontrée sur le fondement d’éléments de
comptabilité relatifs a la société-mere elle-méme (la filiale étrangére avait en outre elle-méme été
condamnée pour CAPE par une juridiction étrangére).

307. Cependant, en dehors de ces hypothéses, et notamment dans le cas de faits de CAPE commis
par une filiale dotée d’une certaine autonomie, la capacité de la France a condamner une société-mere
n'est pas démontrée. En théorie, elle peut le faire sur le fondement de la coaction ou de la complicité. En
Phase 3, le Groupe de travail a considéré que les conditions légales a satisfaire dans ces hypothéses?%
rendaient I'établissement de la responsabilité de la société-mére trés difficile en pratique. La loi Sapin 2 a
supprimé ces conditions pour la CAPE?%. Néanmoins, en I'absence de jurisprudence pertinente, I'impact
de cette suppression reste a démontrer. Lors de la visite, un juge d’instruction a également souligné les
difficultés pratiques liées a I'obtention de preuves relatives aux faits commis a I'étranger par une structure
étrangére en 'absence de condamnation de celle-ci.

iv. Responsabilité pour défaut de supervision

308. Comme souligné par des panélistes durant la visite, notamment parmi les représentants du
secteur privé, 'articulation de la responsabilité des personnes morales pour CAPE et la mise en place (ou
le défaut de mise en place) d’'un programme de conformité tel que promu ou exigé par la loi Sapin 2, n’est
pas claire. Aucune décision de condamnation, classement sans suite, non-lieu ou relaxe prise en la matiere
ne semble s’étre référée a ces programmes. Bien que la proposition de loi, déposée le 21 octobre 2021
par le député Gauvain, propose d’étendre la responsabilité pénale des personnes morales au défaut de
surveillance, elle n’apporte pas de précision quant a la prise en compte de I'existence (ou du défaut) de
mesures internes de conformité®®’.

294 Tripunal correctionnel de Paris, 21 décembre 2018.

295 Réciprocité d’incrimination et monopole du ministére public pour I'imputation de la responsabilité de faits commis
a I'étranger sur le fondement de la compétence de nationalité ; réciprocité d’incrimination et constat de l'infraction
principale par une décision définitive de la juridiction étrangére pour les faits de complicité commis en France.

2% | 5 suppression de la condition de réciprocité d’incrimination étant une disposition pénale de fond, celle-ci n'est
donc pas d’application rétroactive. En ce qui concerne la suppression des conditions relatives au monopole du
ministére public et a la constatation de I'infraction principale par une décision définitive de la juridiction étrangére, ces
dispositions constituent des dispositions de procédure et sont donc applicables rétroactivement a la répression des
infractions commises avant leur entrée en vigueur.

297 proposition de loi n°4586 du 21 octobre 2021, article 8.

RAPPORT DE PHASE 4 : FRANCE © OCDE 2021



1109

v. Le contournement des difficultés relatives au cadre de la responsabilité des personnes
morales par la CJIP ne résout pas les problémes infrinséques a ce régime de responsabilité

309. De fagon générale, le cadre de la responsabilité pénale des personnes morales demeure peu clair
et souffre d’'un certain nombre d’incertitudes critiques. Cet avis semble largement partagé par les
praticiens, et notamment les procureurs rencontrés lors de la visite. En particulier, la nécessité d’identifier
un organe ou un représentant ayant commis l'infraction, tdche complexe dans les grandes sociétés et les
groupes internationaux ; la définition restrictive des organes et représentants ; et, plus généralement, le
caractére instable du cadre jurisprudentiel sont de nature a faire obstacle a la mise en ceuvre de la
responsabilité des personnes morales pour CAPE et contribuent sans aucun doute au faible nombre de
condamnations prononcées a ce jour. En retour, cette faible mise en ceuvre limite les perspectives de
clarifications par la jurisprudence.

310. La CJIP permet de contourner efficacement les difficultés relatives au cadre juridique en matiére
contentieuse pour sanctionner les personnes morales, y compris les sociétés-meres au titre de faits
commis par leurs filiales. C’est d’ailleurs un facteur essentiel de son succés auprés des autorités de
poursuite. Néanmoins, en offrant une voie de résolution hors procés, la CJIP contribue indirectement a
limiter les perspectives de clarifications jurisprudentielles. En outre, I'équilibre d’un systéme de résolution
négociée repose notamment sur le caractére dissuasif du cadre contentieux auquel il propose une
alternative. Si le risque de condamnation pénale est faible pour les personnes morales du fait de conditions
peu claires et difficiles a établir dans un contexte contentieux, cela peut affaiblir la position des autorités
de poursuite lors de la négociation d’une CJIP et les amener soit a imposer des sanctions insuffisamment
efficaces, proportionnées et dissuasives, soit a faire échouer toute tentative de justice négociée.

311.  Dans lintérét du régime pénal de responsabilité des personnes morales dans son ensemble, il
apparait donc essentiel d’en clarifier les termes et conditions de mise en ceuvre, de maniére a lever toute
incertitude sur son applicabilit¢ dans un cadre contentieux. Etant donné les faibles perspectives de
clarification par la jurisprudence, une révision de la loi semble nécessaire, en réexaminant notamment la
condition relative aux « organes et représentants ».

b. Une évolution récente en matiére de responsabilité des sociétés absorbantes

312.  Selon la jurisprudence en vigueur en Phase 3, une opération de fusion-absorption mettait
définitivement fin a toute responsabilité pénale au titre des infractions commises mais non définitivement
jugées par la société absorbée. Ce principe avait constitué un obstacle a I'établissement de la
responsabilité des personnes morales dans plusieurs affaires de CAPE.

313.  Le 25 novembre 20202%, la Cour de cassation a opéré un revirement de jurisprudence majeur. A
la suite de la Cour de justice de 'UE?® et de la Cour européenne des droits de I'homme3®®, elle a ainsi
considéré qu’« en cas de fusion-absorption d’une société par une autre société, la société absorbante peut
désormais, a certaines conditions, étre condamnée pénalement pour des faits commis par la société
absorbée avant la fusion ». Cette clarification est de premiére importance méme si I'arrét ne concerne que
les sociétés anonymes et sociétés par actions simplifiées, et les seules condamnations & des peines
d’amende ou de confiscation. La nouvelle jurisprudence ne peut s’appliquer qu’aux fusions-absorptions
intervenues aprés le 25 novembre 20203°'. Comme auparavant, une fusion-acquisition frauduleuse (ayant

298 Cass., Crim., 25 novembre 2020, n°18-86.955.

299 CJUE, 5 mars 2015, n°C-343/13 : la fusion-absorption n’éteint pas I'obligation de payer une amende pour infraction
du droit du travail par la société absorbée.

300 CEDH, 1°¢" octobre 2019, Carrefour France c/ France, n°37858/14 : le paiement d’'une amende par la société
absorbante pour des actes restrictifs de concurrence commis par la société absorbée avant la fusion-absorption
n’affecte pas la personnalité des peines.

301 Dépéche n°2020 F 0085FB1 du 2 décembre 2020.
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pour but de soustraire la société absorbée a sa responsabilité pénale) expose la société absorbante a
'ensemble des sanctions pénales encourues par la société absorbée.

314.  La France souligne que cet arrét remédie a un facteur important d’insécurité juridique pesant sur
les affaires de CAPE en cours. Celles-ci ne risquent plus d’étre interrompues par le jeu d’'une fusion-
acquisition, comme cela avait pu étre le cas dans les affaires Alcatel Costa Rica n°7 ou Pétrole contre
nourriture, volet équipement — 12 entreprises sanctionnées n°70. Les autorités notent également que cet
arrét introduit une puissante incitation pour les sociétés absorbantes a conduire des vérifications sur les
possibles faits de CAPE et les pratiques de conformité des sociétés qu’elles envisagent d’absorber. Avant
méme l'arrét de la Cour de cassation, 'AFA avait publié en janvier 2020 un Guide pratique sur les
vérifications anticorruption dans le cadre des opérations de fusions-acquisitions (désormais mis & jour3%?
afin de tenir compte de la nouvelle jurisprudence).

Commentaire

Les examinateurs notent que le cadre juridique de la responsabilité pénale des personnes morales
a connu un certain nombre de développements encourageants depuis la Phase 3, du fait
notamment de: I’'élargissement de la définition des notions d’organe et de représentant; la
responsabilisation des sociétés absorbantes par la jurisprudence; et la suppression des
conditions relatives a I’établissement de la complicité et de la coaction en matiéere de corruption
transnationale, qui pourrait faciliter I'imputation de la responsabilité aux sociétés-meéres pour les
faits commis par leurs filiales. Néanmoins, ils constatent que ces développements n’ont pas suffi
a établir un cadre juridique clair et stable en matiére de responsabilité pénale des personnes
morales. Des difficultés cruciales demeurent, notamment en lien avec la condition relative a
I’'établissement de Ila commission des faits par I'« organe» ou le «représentant ».
Fondamentalement, comme en Phase 3, il est difficile d’établir laquelle des approches décrites
dans I’Annexe | a la Recommandation de 2009 en matiére de responsabilité des personnes morales
est suivie par la France.

Les insuffisances de ce cadre demeurent un obstacle majeur a sa mise en ceuvre, que le recours a
la CJIP ne peut compenser. Les examinateurs estiment donc que la recommandation 2.a. de
Phase 3 reste non seulement non mise en ceuvre mais que sa mise en ceuvre nécessite désormais
une révision du cadre légal de la responsabilité des personnes morales.

lls recommandent a la France de clarifier dans Ia loi les exigences de la responsabilité pénale des
personnes morales, afin de s’assurer que: (i) Son approche tient compte de I’Annexe | a la
Recommandation de 2009; et (ii) Une personne morale ne peut se soustraire a sa responsabilité
pour des faits de corruption en ayant recours a un intermédiaire, y compris une personne morale
lie.

lls recommandent également a la France de saisir I’opportunité de la proposition de loi visant a
étendre la responsabilité des personnes morales au défaut de surveillance pour en clarifier les
conditions d’imputation, et en particulier la prise en compte de I’existence (ou du défaut) d’un
programme de conformité tel que promu ou exigé par la loi Sapin 2.

c. Le nécessaire renforcement de la formation des magistrats en matiére
de responsabilité des personnes morales

315. En Phase 3, le Groupe de travail avait souligné le manque de formation dont bénéficiaient les
magistrats afin de mettre en ceuvre efficacement les principes de la responsabilité pénale des personnes
morales dans des schémas transnationaux complexes mettant en cause des groupes internationaux

302 AFA, (2021), Guide pratique sur les vérifications anticorruption dans le cadre des opérations de fusions-
acquisitions.
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d’entreprises. Il avait alors recommandé a la France de mettre en place une formation continue pour les
autorités judiciaires portant spécifiquement sur I'application de la responsabilité pénale des personnes
morales dans les dossiers de CAPE (recommandation 2.b.). Cette recommandation était partiellement
mise en ceuvre au moment du suivi de Phase 3.

316. Dans ses réponses aux questionnaires, la France fait état d’'une seule formation continue de trois
jours visant spécifiquement la responsabilité des personnes morales. Cette formation a été mise en place
par 'Ecole Nationale de la Magistrature en 2019 une fois tous les deux ans pour les magistrats du parquet
et du siege. Cette formation qui aborde notamment la jurisprudence de la Cour de cassation en matiere
de responsabilité des personnes morales, certaines techniques d’enquéte et les enquétes internes, a été
suivie en 2021 par 25 magistrats et 1 assistant spécialisé. La France indique également qu’en matiére de
corruption, la responsabilité pénale des personnes morales est présentée dans le cadre de la formation
continue ouverte depuis 2019 sur « la corruption : détection, prévention, répression ». Cette formation
d’'une durée de cinq jours est organisée une fois par an, a I'attention des magistrats et enquéteurs frangais
notamment. Cette formation se borne cependant a rappeler les principes généraux de la responsabilité
des personnes morales sans entrer dans plus de détails concernant les modalités de sa mise en ceuvre
en matiére de criminalité économique et financiére. Cette offre de formation continue apparait toujours
limitée, surtout concernant un sujet aussi technique.

Commentaires

Les examinateurs considérent que bien que I’offre de formation continue des magistrats en matiére
de responsabilité pénale des personnes morales ait été étoffée depuis la Phase 3, celle-ci reste
néanmoins encore trop limitée eu égard a la technicité et a la complexité de ce sujet en matiére de
criminalité économique et financiére. lls considérent qu’au regard du peu de personnes morales
sanctionnées, des décisions de relaxes prononcées et de la difficulté persistante a établir Ia
responsabilité des personnes morales dans le cadre d’un proceés, la recommandation 2.b. de
Phase 3 n’est donc que partiellement mise en ceuvre et que les efforts de sensibilisation de la
France auprés des magistrats du parquet, des juges d’instruction et des juges du siége devraient
étre poursuivis et intensifiés. lls recommandent donc a la France de renforcer I’offre de formation
continue a l'attention des magistrats du parquet, de l'instruction et du siége concernant la
responsabilité des personnes morales en matiére de CAPE et autres infractions économiques et
financiéres connexes.

C2. Mise en ceuvre de la responsabilité des personnes morales par
les tribunaux : Une option de plus en plus secondaire

a. Un faible nombre de condamnations de personnes morales pour des affaires
portant sur des faits anciens

317.  Force est de constater qu’un faible nombre de personnes morales a été condamné du chef de
CAPE depuis la Phase 3. Hors affaires Pétrole contre nourriture qui ont abouti a la condamnation de
14 personnes morales dans 2 volets anciens de I'affaire, seules 4 personnes morales ont été condamnées
définitivement du chef de CAPE ou complicité de cette infraction dans 3 des 7 affaires jugées
définitivement depuis la Phase 3. Aucune entreprise n’a été poursuivie dans 4 de ces 7 affaires qui ont
pourtant abouti a des condamnations de dirigeants d’entreprises frangaises pour CAPE. La France a
expliqué 'absence de poursuites a I'encontre de personnes morales par le fait que certaines des affaires
concernaient principalement des petites et moyennes entreprises. La France a également expliqué que la
décision de ne pas poursuivre la personne morale concernent des enquétes ou décisions d’action publique
anciennes et refléte une approche qui n’est plus d’actualité. Aucune entreprise appartenant a ou contrélée
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par I'Etat (entreprise publique) n’a été renvoyée devant un tribunal et condamnée & ce jour dans une affaire
de CAPE méme si des procédures sont en cours dans 6 affaires®%.

318. Depuis la Phase 3, la mise en ceuvre de la responsabilité des personnes morales se caractérise
par une dichotomie marquée entre les affaires jugées par un tribunal et les affaires ayant fait 'objet d’un
réglement transactionnel par le biais d’'une CJIP. Schématiquement, les affaires renvoyées aux fins de
jugement sont soit des affaires portant sur des faits anciens et relativement peu complexes perpétuant
ainsi I'approche déja relevée par le Groupe de travail en Phase 3 ; soit lorsqu’elles sont plus complexes,
des affaires ayant déja été résolues (jusqu’a présent par des résolutions hors proces) par des autorités
étrangéres®®*. De fait, la matérialité des faits a déja été confirmées par des autorités étrangéres. A
linverse, les affaires réglées dans le cadre d’'une CJIP sont récentes et portent sur des faits de corruption
de plus grande envergure.

b. Les CJIP : Ia nouvelle approche privilégiée par le PNF pour sanctionner les
personnes morales

319.  Depuis sa création en 2013, le PNF n’a pas transmis d’affaires de CAPE aux juges d’instruction
dans lesquelles des personnes morales auraient ensuite été mises en examen. Le PNF n’a pas non plus
renvoyé de personnes morales devant un tribunal pour jugement en matiére de CAPE mais a privilégié le
recours a des CJIP ce qui explique le faible taux de poursuite et in fine de condamnation des entreprises
(voir section C3.a.). La nouvelle politique pénale de la France en matiére de responsabilité des personnes
morales portée par la circulaire Belloubet prone en effet principalement une mise en ceuvre par le biais de
cet instrument dans les affaires de CAPE. Comme les représentants du PNF I'ont souligné durant la visite,
les obstacles pratiques liés a la collecte de preuves contre les personnes morales sont ainsi en grande
partie gommeés, tels que la nécessité d’identifier le représentant/organe de la personne morale et de
prouver que les faits délictueux ont été commis pour le compte de la personne morale.

320. La priorité donnée a cet instrument transactionnel par le PNF dans les affaires de CAPE a modifié
considérablement I'approche en matiére de responsabilité des personnes morales, en favorisant les
enquétes internes, une reconnaissance de faits, une absence de reconnaissance de culpabilité ne faisant
apparemment pas obstacle a une qualification précise de I'infraction — comme dans I'affaire Airbus ou la
corruption privé-privé a aussi été largement utilisée pour qualifier une partie des faits a coté de l'infraction
de CAPE — une coopération entre les entreprises et le PNF trés en amont dans I’enquéte préliminaire
désormais privilégiée par rapport a l'instruction et la prévention de la récidive avec la mise en place de
mesures de conformité contrélées par I’AFA (voir section C3.).

c. Un nombre d’enquétes en relative augmentation a I’encontre de personnes
morales

321. En Phase 3, le Groupe de travail avait déploré le faible nombre d’enquétes initiées par la France a
I'encontre de personnes morales pour CAPE. Seule 9 enquétes visant des personnes morales du chef de
CAPE étaient alors en cours (suivi 13.c). Le nombre d’enquétes ouvertes a I'encontre de personnes
morales a connu une certaine augmentation depuis la Phase 3. Pour autant, la mise en ceuvre de la
responsabilité des personnes morales par les tribunaux n’a pas encore connu I'essor attendu par le Groupe
de travail malgré la circulaire Belloubet qui invite les parquets a rechercher systématiquement la
responsabilité des personnes morales. Lors de la visite, les représentants du PNF ont indiqué qu’en
pratique, les enquétes portent d’abord sur les personnes morales plutdét que sur les personnes physiques.

303 Affaires Aéroports n°2; Construction Hétel n°3; Sous-marins n°88; Construction Centrale Nucléaire 1 n°12;
Gisements Miniers 1 n°14; et Hélicopteres et Cie n°31.
304 Affaires Total (Iran) n°103; Pétrole contre nourriture, volet Pétrole — Total et Vitol n°102 et Alcatel (Costa Rica) n°7.
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Cette approche du PNF contraste avec la pratique relevée au moment de la Phase 3 ou les personnes
morales étaient plutdt considérées comme victimes des agissements de leurs dirigeants.

322. La France a indiqué que 35 des 37 enquétes préliminaires en cours diligentées par le PNF, portent
sur des faits possiblement commis pour le compte de personnes morales et susceptibles d’entrainer la
mise en cause de celles-ci. Au stade de I'information judiciaire, 5 personnes morales sont actuellement
mises en examen notamment pour CAPE dans 3 des 14 informations judiciaires en cours (soit dans moins
d’'un quart des affaires instruites)®°®. Une sixiéme personne morale a été renvoyée devant un tribunal pour
CAPE dans une quatriéme affaire actuellement en attente d’audiencement®*®. Aucune ordonnance de
non-lieu n’a été prononcée a I'égard de personnes morales mises en examen pour CAPE. La dissolution
de la personne morale a fait obstacle & sa poursuite dans deux affaires®’.

d. L’impact limité en pratique sur la responsabilité des personnes morales du
recours a l'infraction d’abus de bien sociaux (ABS) pour les personnes physiques

323. En Phase 3, le large recours a I'infraction d’ABS pour poursuivre les personnes physiques dans les
affaires de CAPE, corrélé a I'absence de condamnation définitive d’'une personne morale, avait fait
craindre au Groupe de travail que cette infraction puisse constituer un obstacle a I'établissement de la
responsabilité des personnes morales dans ces affaires (question de suivi 13.b.ii.). Il avait été souligné
gu’en cas d’ABS, la personne morale étant victime des agissements de la personne physique, sa
responsabilité ne pouvait par définition étre engagée. (Voir aussi section B1. Sur I'infraction).

324. Dans ses réponses aux questionnaires de Phase 4, la France indique que, méme lorsque les
personnes physiques impliquées sont mises en examen du chef d’ABS, la responsabilité de la personne
morale peut étre engagée. Elles s’appuient notamment sur l'affaire Pétrole contre Nourriture, Volet
Equipement - 12 entreprises sanctionnées n° 70 dans laquelle la personne morale a été condamnée pour
CAPE alors que le dirigeant était lui poursuivi pour ABS et CAPE. Il importe cependant de souligner que
ce dirigeant a été relaxé pour ABS et condamné pour CAPE. La France cite également d’autres affaires
dans lesquelles les personnes physiques ont a un moment de la procédure été mises en examen pour
ABS et pour CAPE. Cependant les poursuites n’ont ensuite été engagées que du chef de CAPE3%,

325. En pratique, il ressort des discussions avec les magistrats du parquet pendant la visite que les
infractions visées dans les réquisitoires au stade de ’enquéte préliminaire et de I'information judiciaire sont
multiples. La mise en examen pour ABS apparait donc plus comme un filet de sécurité au cas ou les autres
infractions ne pourraient étre établies et la poursuite d’une personne physique pour ABS, lorsque d’autres
infractions sont également retenues, ne fait pas en soi obstacle a la poursuite d’'une personne morale. En
revanche, lors de la visite, les représentants du PNF et les universitaires ont confirmé que le recours a
infraction d’ABS fait en effet obstacle a ce que la personne morale soit condamnée. D’ailleurs, aucune
personne morale n’a été condamnée dans une affaire ou la personne physique a été condamnée pour
ABS. Cela étant, le nombre de personnes physiques condamnées pour ABS dans des affaires de CAPE
a significativement baissé depuis la Phase 3. La crainte exprimée par le Groupe de travail en Phase 3 a
donc perdu de son actualité et un suivi spécifique de ce point ne semble plus nécessaire.

305 (i) Affaire équipement militaire n°59; 1 PM mise en examen notamment pour CAPE; (ii) affaire Sous-marin Asie

n°66, 2 PM mises en examen notamment pour CAPE et complicité de CAPE; et (iii) affaire Equipement Afrique
Centrale n°85 2 PM mises en examen de pour CAPE et recel.

306 Affaire Redressement fiscal (Afrique de l'ouest) n°19.

307 Affaires Transport Aérien (Sénégal) n°24 et BTP (Afrique Centrale) n°108.

308 Affaires Equipement Militaire n°59, Total (Iran) n°103, Airbus (multiples juridictions) n° 5 et Egis Avia (Algérie)
n°78.
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Commentaire

Les examinateurs sont préoccupés par le faible nombre de condamnations prononcées a
I’encontre de personnes morales dans les affaires de CAPE. La mise en ceuvre de la responsabilité
des personnes morales n’a malheureusement pas encore connu I’essor attendu par le Groupe de
travail depuis la Phase 3, il y a 10 ans. lIs notent que la priorité donnée a la résolution des affaires
de CAPE par le mode de résolution transactionnel au moyen de CJIP a modifié considérablement
I’'approche de la France en matiére de responsabilité des personnes morales et produit des
résultats prometteurs dont la poursuite devrait étre encouragée par le Groupe de travail. lls
recommandent donc au Groupe de travail de suivre, en fonction de I’évolution de la jurisprudence
et de la pratique, le niveau de mise en ceuvre du régime de responsabilité des personnes morales
par les tribunaux et par voie de CJIP.

C3. Mise en ceuvre de la responsabilité des personnes morales au moyen
de conventions judiciaires d’intérét public (CJIP)

a. La CJIP: un nouvel outil de résolution hors procés des affaires de CAPE

i.  Introduction de la CJIP en droit frangais

326. Larticle 22 de la loi Sapin 2 a créé un mécanisme procédural innovant en France, appelé
convention judiciaire d’intérét public (CJIP ou convention), qui constitue un dispositif transactionnel
présenté comme permettant un traitement plus efficace et rapide des procédures ouvertes contre des
personnes morales notamment pour des faits de CAPE (nouvel article 41-1-2 CPP). La France souligne
que le dispositif de CJIP a été introduit dans la loi spécifiquement pour améliorer la lutte judiciaire contre
la CAPE et répondre aux enjeux particuliers présentés par cette délinquance en termes de détection,
investigations, multiplicité des compétences étatiques et besoin corrélatif de coordonner les investigations
et les sanctions3%9,

327. Laloirelative au parquet européen, a la justice environnementale et a la justice pénale spécialisée
de 2020 a étendu la possibilité de recourir a la CJIP pour toute infraction de blanchiment de corruption et
de blanchiment de trafic d’influence. Ses modalités de mise en ceuvre ont été précisées par 'article 1er du
décret du 27 avril 2017 relatif a la CJIP et au cautionnement judiciaire3'%. La DACG a publié, le 31 janvier
2018, a l'attention des parquets, une circulaire (circulaire de 2018)3'" fixant les grandes orientations de
mise en ceuvre de ce dispositif. Les Lignes directrices PNF-AFA312 visent, a expliciter a I'égard des
entreprises, dans un souci de promotion de la coopération et de prévisibilité, la politique pénale suivie par
le PNF et son articulation avec ’'AFA sur les mesures de conformité. La circulaire Belloubet a précisé les
conditions d’application de la CJIP en matiere de CAPE.

309 pgpats parlementaires ayant présidé a son adoption, notamment I'allocution de présentation du texte par le
ministre de 'Economie et des Finances lors de son vote par le Sénat.

310 Codifié aux articles R. 15-33-60-1 et suivants CPP.

311 Circulaire du 31 janvier 2018 relative a la présentation et la mise en ceuvre des dispositions pénales prévues par
la loi Sapin 2.

312 pNF et AFA, Lignes directrices sur la mise en ceuvre de la convention judiciaire d’intérét public du 27 juin 2019
(disponibles en francais et en anglais).
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ii. Présentation de la CJIP

328. La CJIP constitue une alternative aux poursuites qui prévoit un mécanisme transactionnel entre le
ministére public et la personne morale mise en cause. La CJIP a pour objet d'imposer a la personne une
ou plusieurs des obligations suivantes :

e Verser une amende d’intérét public au Trésor public, dont le montant devra étre fixé de maniére
proportionnée aux avantages tirés des manquements constatés, dans la limite de 30% du chiffre
d’affaires moyen annuel calculé sur les trois derniers chiffres d’affaires annuels connus a la date
du constat de ces manquements.

e Se soumettre, pour une durée maximale de trois ans, sous le contréle de I'AFA, a un programme
de mise en conformité destiné a s’assurer de I'existence et de la mise en ceuvre des mesures et
procédures de prévention et détection de faits de corruption (article 17.1 de la loi Sapin 2).

e Lorsque la victime est identifiée, et sauf si la personne morale mise en cause justifie de la
réparation de son préjudice, la convention prévoit également le montant et les modalités de la
réparation des dommages causés par l'infraction dans un délai qui ne peut étre supérieur a un an.

iii. Moments de la procédure pénale auxquels la CJIP peut étre proposée

329. Artissue d’'une enquéte préliminaire, le procureur de la République peut, tant que I'action publique
n'a pas été mise en mouvement, proposer la conclusion d’'une CJIP a une personne morale, publique ou
privée, lorsque cette personne morale est mise en cause pour un ou plusieurs délits de CAPE ou TIAPE,
corruption active privée, fraude fiscale et leur blanchiment ainsi que pour des infractions connexes. C’est
la voie privilégiée par le PNF. Lorsque la CJIP est envisagée dans le cadre d’'une information judiciaire, le
juge d’instruction peut, a la demande ou avec I'accord du procureur de la République, prononcer, par
ordonnance, la transmission de la procédure au procureur aux fins de mise en ceuvre de la procédure de
CJIP. Le parquet (en I'occurrence le PNF) peut quant a lui soit requérir la CJIP, soit voir son avis sollicité
par le juge d’instruction. L’instruction est suspendue en ce qu’elle concerne la personne morale et se
poursuit a 'égard des autres parties a la procédure. La conclusion de la CJIP doit intervenir dans un délai
de 3 mois. En cas d’accord sur la convention, le procureur transmet 'ordonnance de validation au juge
d’instruction.

iv. Criteres fixés pour encadrer le choix de recourir a la CJIP

330. Hormis les critéres fixés par I'article 41-1-2 CPP, la loi, dans le respect du principe d’opportunité
des poursuites, ne prévoit pas de criteres encadrant le recours a la CJIP. Dans le cadre du pouvoir
d’instruction générale et de direction de la politique pénale des parquets, la DACG a, dans la circulaire de
2018 précitée, fixé a lattention des parquets des critéres, eux-mémes reprécisés, s’agissant de la
répression de la CAPE, dans la circulaire Belloubet.

331.  Cette derniére prévoit que I'opportunité du recours a la CJIP doit s’apprécier au regard de :
(i) rabsence d’antécédents de la personne morale ; (ii) le caractére volontaire de la révélation des faits par
celle-ci ; et (iii) le degré de coopération avec I'autorité judiciaire dont les dirigeants de la personne morale
auront fait preuve et ceci, plus particulierement pour permettre d’identifier les personnes physiques les
plus impliquées dans le schéma corruptif en question. La prise en compte des antécédents de la personne
morale conduira, dans la plupart des cas, a exclure la convention lorsque la personne morale aura déja
bénéficié d’'une telle mesure. La ministre a en outre précisé qu’en cas de conclusion d’'une CJIP, une
attention toute particulieére devait étre apportée aux spécificités du programme de mise en conformité
imposé et a la détermination du montant de 'amende de transaction proposée, conformément aux Lignes
directrices PNF-AFA précisées dans la circulaire du 31 janvier 2018.
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332. Dans les Lignes directrices PNF-AFA, le PNF précise la maniére dont le PNF prend en compte
les principaux critéres posés par la circulaire Belloubet. Au moment de finaliser ce rapport, ces lignes
directrices n’étaient disponibles que sur le site de '’AFA et, via un lien ne mentionnant pas leur nom, sur
le site du PNF.

v. Finalisation de la CJIP et contréle par le juge

333.  Le président du tribunal judiciaire est saisi par la voie d’'une requéte en validation du procureur de
la République (article R. 15-33-60-3 CPP). Y sont joints la proposition de convention acceptée par la
personne morale, I'acte attestant de son accord ainsi que la procédure d’enquéte ou d’instruction. Le juge
dispose ainsi d’éléments complets de nature a lui permettre d’apprécier, souverainement, le respect des
criteres fixés par l'article 41-1-2 CPP. Il se prononce également, dans ce cadre, sur le caractére adapté et
proportionné des obligations mises a la charge de I'entreprise et le cas échéant les dispositions de la
convention relatives a I'indemnisation des victimes. La décision de validation du président du tribunal
judiciaire n’emporte pas déclaration de culpabilité et n’est pas inscrite au bulletin n°1 du casier judiciaire :
elle ne peut par conséquent pas constituer le premier terme de la récidive ni une cause automatique
d’exclusion des marchés publics.

334. La prescription de I'action publique est suspendue durant I’exécution des obligations de la
convention. Lorsque la convention prévoit la mise en place d’'un programme de conformité sous le contrble
de 'AFA, celle-ci rend compte annuellement au procureur de la République de sa mise en ceuvre et lui
remet un rapport au terme du délai d’exécution de la mesure. L’AFA ou la personne morale doivent
informer le parquet de toute difficulté. La CJIP fait 'objet d’une validation par le président du tribunal
judiciaire a I'issue d’'une audience publique. Si le président du tribunal ne valide pas la convention, le
procureur de la République ne peut pas faire état devant la juridiction d’instruction ou de jugement des
déclarations faites ou des documents remis par la personne morale au cours de la procédure.

335.  Dans l'affaire Bolloré (Togo) n°34 (voir section B5.b. sur les CRPC), le PNF a formé un pourvoi
contre 'ordonnance de validation de la CJIP avec la personne morale arguant d’'un excés de pouvoir de
la Présidente du Tribunal judiciaire de Paris qui y faisait référence a la reconnaissance de culpabilité des
personnes physiques dans le cadre de la CRPC qu’ils avaient acceptée mais que la Présidente du Tribunal
avait, le méme jour, refusé d’homologuer. Ce pourvoi du PNF a été rejeté par la Cour de cassation le
12 avril 20213"® au motif que I'ordonnance visée était définitive et n’était donc pas susceptible de recours
(loi Sapin 2, article 22, I, 1°). L'ordonnance de validation de la CJIP est donc devenue définitive3'4.

vi. Publicité et transparence

336. La France indique que le procureur de la République communique la convention ainsi que
'ordonnance de validation au ministére de la Justice, lequel fait suivre les éléments utiles au ministére du
Budget pour publication_simultanée. L'ordonnance fait I'objet d’'un communiqué de presse par le parquet
(alinéa 12 de l'article 41-1-2 CPP). Cette ordonnance, ainsi que le montant de 'amende d’intérét public et
la convention sont publiés sur les sites internet du ministére de la Justice et du ministére chargé du Budget.
Antérieurement a la loi du 24 décembre 2020, cette publication intervenait sur le site de I'AFA. L’AFA relaie

313 | e Monde, (07 mai 2021), Affaire Bolloré : nouveau revers pour le Parquet national financier.

314 09 février 2021 - Convention judiciaire d’intérét public (CJIP) conclue entre le procureur de la République financier
pres le tribunal judiciaire de Paris et les sociétés Bolloré SE et Financiére de I'Odet SE; et 26 février 21 - Ordonnance
de validation.
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toujours ces publications sur son site internet pour les CJIP traitant de faits d’atteinte a la probité. Le PNF
publie également les CJIP mais pas leur ordonnance de validation3'S.

337. Si la publication de ces deux documents sur quatre sites est de nature a contribuer a la
transparence et I'information des justiciables préconisées par le Groupe de travail, encore faut-il que cette
publication soit faite avec la rigueur et le suivi nécessaire de maniére compléte et équivalente pour toutes
les affaires. Au moment de finaliser ce rapport, I'ordonnance de validation, ne figurait pas sur le site du
PNF, pourtant actualisé. Ce site ne renvoyait plus vers le site de I’AFA, pourtant le plus complet — sans
I'étre totalement puisque certains communiqués de presse n’y figurent pas. Les sites du ministére de la
Justice et du ministére en charge du Budget ne comprenaient que les CJIP les plus récentes. Les
communiqués de presse du PNF ne figuraient plus sur son propre site ni sur celui des deux ministéres.
Par ailleurs, le format choisi pour publier ces informations gagnerait a étre amélioré car il ne permet en
I'état ni I'utilisation de logiciels de traduction en ligne, ni recherche par mots clés ce qui limite largement la
diffusion de cette information parmi les Parties a la Convention, notamment.

vii. Exécution de la CJIP

338.  L’exécution des obligations prévues par la convention éteint I’action publique. Si la convention a
été conclue dans le cadre d’une information judiciaire, le procureur de la République informe le juge
d’instruction de I'extinction de I'action publique et requiert une ordonnance de non-lieu a I'encontre de la
personne morale pour ce motif.

339. Sila personne morale ne justifie pas avoir exécuté intégralement ses obligations, le parquet doit
« a peine de nullité, (...) notifie(r) a la personne morale mise en cause l'interruption de I'exécution de la
convention » (article 41-1-2 CPP). Dans le cas d’'une convention envisagée au cours d’une enquéte
préliminaire, sauf élément nouveau, le ministére public met en mouvement I'action publique. Dans le cas
d’'une convention conclue au cours d’une information judiciaire, le procureur de la République prend des
réquisitions aux fins de reprise de I'information. L’amende d’intérét public versée au Trésor public doit étre
restituée de plein droit a la personne morale.

viii. Vers une évolution de la CJIP ?

340. Enformulant 15 propositions sur les CJIP, le rapport parlementaire Gauvain et Marleix cherche a
rendre cet instrument de résolution hors procés plus attractif>'®. Parmi les mesures proposées figurent: la
publication de lignes directrices et d’'une nouvelle circulaire du garde des Sceaux renforgant les garanties
pour I'entreprise, qui révele spontanément des faits de corruption et coopére pleinement, de se voir
proposer une CJIP mais aussi la minoration de 'amende, selon un baréme public. Le rapport propose
également de favoriser le recours a I'enquéte interne, en encadrant davantage son usage, de porter le
délai de mise en conformité a 5 ans et d’offrir la possibilité de prolonger par avenant, la durée initialement
fixée pour le monitorat.

Commentaire

Les examinateurs saluent I’introduction par la France de la convention judiciaire d’intérét public
(CJIP) et félicitent la France pour ce nouveau dispositif transactionnel qui permet un traitement
plus efficace et rapide des procédures ouvertes contre des personnes morales dans des affaires

315 Depuis la loi du 24 décembre 2020, la publication des CJIP conclues par I'autorité judicaire incombe au ministére
de la Justice : http://www.justice.gouv.fr/publications-10047/cjip-13002/ et au ministére de 'Economie, des finances et
de la relance : https://www.economie.gouv.fr/cedef/convention-judiciaire-interet-public-cjip. Les CJIP continuent d’étre
également publiées sur le site de I'AFA : https://www.agence-francaise-anticorruption.gouv.fr/fr/convention-judiciaire-
dinteret-public. Elles le sont également sur le site du PNF : Publications | Tribunal de Paris (justice.fr).

316 Rapport Gauvain et Marleix, Propositions 15 a 29, pp ; 174-175.
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de CAPE et qui facilite la résolution coordonnée et simultanée de ces affaires avec d’autres Parties
a la Convention. Ills notent avec intérét certaines propositions parlementaires visant a renforcer
I’attractivité de ce dispositif. IIs recommandent au Groupe de travail de suivre I’évolution possible
de la CJIP pour s’assurer qu’elle continue de s’inspirer, dans ses conditions et modalités de mise
en ceuvre des systémes de résolution hors procés et des bonnes pratiques dans ce domaine des
Parties a la Convention.

Les examinateurs félicitent également la France pour les Lignes directrices sur les CJIP élaborées
conjointement par le PNF et I’AFA; et pour la transparence dont elle a choisi d’entourer les CJIP
validées par le juge, suivant en cela les recommandations constantes du Groupe de travail dans
les pays ayant mis en place des systémes de résolution hors procés des affaires de CAPE. lis
constatent toutefois que les Lignes directrices ne sont pas disponibles sur le site du PNF et que
I’effort de transparence dans la publication des informations sur les CJIP validées s’est ralenti
aprés décembre 2020.

lls recommandent donc a la France de: (a) Diffuser plus largement les Lignes directrices conjointes
du PNF et de I’AFA sur les CJIP; et (b) S’assurer que les informations rendues publiques sur les
CJIP en matiére de CAPE sont (i) Complétes et équivalentes pour toutes les affaires, y compris
concernant I'ordonnance de validation et le communiqué de presse du PNF; (ii) Publiées
promptement et dans un format qui en facilite la diffusion et I'usage au sein des Parties a la
Convention; et (iii) Regroupées de maniére claire et accessible sur le site d’au moins une agence
gouvernementale ayant un réle reconnu en matiére de lutte contre la CAPE.

b. Mise en ceuvre de Ia CJIP

i.  Un outil transactionnel marquant un tournant dans la mise en ceuvre
de la responsabilité des personnes morales

341.  Depuis l'introduction de la CJIP en 2016, cinq affaires de CAPE ont ainsi été résolues avec les
personnes morales impliquées. Dans ces affaires seules les personnes morales ont été sanctionnées,
aucune personne physique n’ayant été condamnée a ce jour (ni par voie de jugement ni par une CRPC).
Ces conventions ont été conclues dans des affaires plus récentes que celles renvoyées devant un tribunal.
Les faits de corruption allégués dans ces affaires étaient matériellement conséquents et les schémas de
corruption complexes. Cet instrument a été utilisé pour sanctionner des sociétés-meres de groupes
internationaux pour les agissements de leurs filiales & I’étranger, commis par le biais d’intermédiaires®'”.
Par ailleurs des CJIP ont été homologuées dans deux affaires impliquant des entreprises contrblées par
I'Etat®'®.

342. La France a souligné que la CJIP a induit un traitement renouvelé de I'imputation a la personne
morale du délit de CAPE sur la base d’'une acceptation par la personne morale de la matérialité des faits
commis et de son implication de sorte que les ordonnances d’homologation des 5 CJIP conclues ne
mentionnent pas le mode d’imputation de la responsabilité aux personnes morales. La France a également
indiqué que cette nouvelle procédure a entrainé une modification du travail des enquéteurs qui se sont
recentrés sur la vérification des éléments fournis par les entreprises, plutét que la recherche autonome
des éléments de preuve.

343. Llintroduction de la CJIP a permis la résolution coordonnée de 2 affaires majeures avec les
autorités étrangéres dans les affaires Airbus (multiples juridictions) n°5 et Société Générale (Libye) n°90.
Comme le constate 'Etude du Groupe de travail sur les accords hors procés, « 'un des avantages

317 Affaires Airbus (multiples juridictions) n°5; Société Générale (Libye) n°90, Bolloré (Togo) n°34 et Systra
(Ouzbékistan et Azerbaidjan) n°87.
318 Affaires Egis Avia (Algérie) n°78 et Airbus (multiples juridictions) n°5.
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reconnus des mécanismes de résolution par comparaison aux proces tient au fait que les affaires
impliquant plusieurs pays peuvent étre résolues par plusieurs autorités en méme temps, ce qui procure
tant aux autorités de poursuite qu’aux entreprises mises en cause une certaine certitude juridique quant a
l'issue de I'affaire et en particulier sur le montant de la sanction pécuniaire totale. Une coordination aussi
étroite n’aurait pas été possible dans des affaires réglées par voie de procés »>'°. Les magistrats de liaison
ont confirmé lors de la visite que ces affaires n’auraient pu étre résolues en France en 'absence de la
CJIP (voir section B6.b sur la résolution multi-juridictionnelle des affaires de CAPE).

344. La CJIP a en outre permis un réglement plus rapide de ces affaires. L’'un des bénéfices de cet
instrument est en effet son impact sur les délais de résolution des affaires impliquant des personnes
morales. La France a souligné dans ses réponses aux questionnaires que la question du délai de jugement
des personnes morales en matiére de CAPE est insatisfaisante en termes de lisibilité et de caractére
dissuasif de la condamnation pénale. Ainsi, a titre de comparaison, dans I'affaire Pétrole contre nourriture,
volet Pétrole — Total et Vitol n°102, 'enquéte a été ouverte en 2002, le renvoi devant le tribunal ordonné
le 28 juillet 2011 et I'arrét de la Cour de Cassation confirmant de maniére définitive la condamnation a été
rendu le 14 mars 2018. En revanche, dans l'affaire Airbus (multiples juridictions) n°5, 'enquéte a été
ouverte le 20 juillet 2016 et la CJIP validée le 31 janvier 2020. Dans les 2 affaires résolues de maniére
coordonnées avec des autorités étrangeres, les CJIP ont été conclues au stade de I’enquéte préliminaire
un peu plus d’'un an et demi aprés 'ouverture de I'enquéte pour I'affaire Société Générale (Libye) n°90 et
3 ans et demi pour I'affaire Airbus (multiples juridictions) n°5. Dans la troisieme CJIP conclue au stade de
'enquéte préliminaire, I'accord a été conclu 4 ans aprés l'ouverture de I'enquéte dans I'affaire Systra
(Ouzbékistan et Azerbaidjan) n° 87. Les délais restent plus longs dans les deux affaires Egis Avia (Algérie)
n°78 et Bolloré (Togo) n°34, la CJIP ayant été validée au stade de I'information judiciaire, plus de 8 ans
aprés I'ouverture de I'enquéte préliminaire initiale.

ii. Les perspective de recours a la CJIP dans les affaires de CAPE a venir

345.  Un des enjeux réside maintenant dans la pérennité du recours a cet outil transactionnel afin de
permettre la mise en ceuvre effective de la responsabilité des personnes morales par la France dans les
affaires de CAPE. Seul I'avenir le dira, méme s’il est d’ores et déja rassurant de noter que des CJIP sont
actuellement en cours de négociation dans environ une dizaine d’affaires. Par ailleurs, la limitation de la
durée des enquétes préliminaires a deux ou trois ans pourrait, en affaiblissant la position de négociation
des procureurs, également avoir un impact négatif sur le mécanisme de la CJIP et compromettre en
particulier le caractére efficace, dissuasif et proportionné des sanctions prononcées dans le cadre des
CJIP (voir section B4.b).

346.  Aucune personne physique n’a pour linstant fait I'objet d’'une condamnation ou d’un réglement
transactionnel (CRPC) dans les 5 affaires ou des CJIP ont été conclues. Lors de la visite, les représentants
du PNF ont confirmé qu’aucune poursuite ne serait engagée a I'encontre de personnes physiques dans
I'affaire Société Générale (Libye) n°90 au motif qu'il est trés difficile d’identifier la responsabilité des
personnes physiques. Dans les 4 autres affaires, les procédures sont encore en cours a I'encontre des
personnes physiques.

347.  Plusieurs recommandations du rapport parlementaire Gauvain et Marleix (évoquées ci-dessus)
sont reprises dans la proposition de loi Gauvain, déposée le 21 octobre a I’Assemblée nationale. Elles
pourraient, si elles étaient adoptées et mises en ceuvre, contribuer a intensifier le recours a cet instrument
de résolution hors procés des affaires de CAPE.

319 oCcDE 2020, La résolution des affaires de corruption transnationale au moyen d’accords hors procés - Réglements
et conventions hors procés dans les pays Parties a la Convention anticorruption de 'OCDE.
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Commentaire

Les examinateurs notent que la nouvelle politique pénale de la France en matiére de responsabilité
des personnes morales est désormais principalement mise en ceuvre par le biais de la CJIP dont
la création marque un tournant dans la mise en ceuvre de la responsabilité des personnes morales
dans les affaires de corruption d’agent public étranger. Ills considérent que I’enjeu réside
désormais dans la pérennisation du recours a cet outil transactionnel en matiére de CAPE.

C4. Sanctions disponibles pour les personnes morales en cas de corruption
d’agent public étranger

a. Des sanctions pénales renforcées et élargies en cas de condamnation par
un tribunal

i.  Une augmentation significative du montant de la peine principale encourue par
les personnes morales en matiére de CAPE

348. En Phase 3, le Groupe de travail avait recommandé a la France d’augmenter le montant maximal
de 'amende disponible dans la loi pour l'infraction de CAPE, alors jugé dérisoire pour les plus grosses
entreprises francaises, notamment dans des secteurs comme celui de l'aviation ou de I'armement
(750 000 EUR), et de faire un plein usage des peines complémentaires et en particulier de I'exclusion des
marchés publics, de maniére a contribuer a I'application de peines efficaces, proportionnées et dissuasives
(recommandation 3.b i. et ii.). La loi du 6 décembre 20133 ont significativement renforcé les sanctions
encourues par les personnes morales dans un cadre contentieux. Cette recommandation avait été jugée
partiellement mise en ceuvre lors du suivi de Phase 3.

349. Depuis la loi du 6 décembre 2013, les personnes morales encourent pour des faits de CAPE la
peine principale de 5 millions EUR d’amende au maximum, pouvant étre portée au décuple du produit de
l'infraction (articles 435-3 et 131-38 CP). En cas de récidive, le montant maximal de 'amende est doublé,
soit 10 millions EUR ou 20 fois le produit de I'infraction (articles 132-12 a 14 CP). En revanche, les peines
principales encourues par les personnes morales en matiére de blanchiment de CAPE et de faux et usage
de faux en écriture privée n'ont pas été modifiées depuis la Phase 332",

350. Le montant maximal de 'amende prévu dans la loi pour les infractions de CAPE offre désormais
une grande latitude d’appréciation au juge pour imposer un niveau d’amende proportionné a 'ampleur du
schéma de corruption pour lequel la personne morale est condamnée.

351.  Aucune ligne directrice n’existe en France sur la maniére dont ces sanctions peuvent étre
calculées, en particulier lorsqu’il s’agit d'imposer une amende calculée sur la base du décuple du produit
de linfraction (articles 435-3 et 131-38 CP). La question de savoir si le produit de I'infraction de CAPE est
considéré comme le montant du contrat ou des bénéfices retirés du contrat reste ouverte et la fagon dont
ces deux montants sont susceptibles d’étre calculés également. De méme les facteurs pris en compte
pour minorer ou majorer 'amende ne sont pas non plus clarifiés dans des lignes directrices. En I'absence
de jurisprudence, il est donc impossible de savoir comment ces amendes seront calculées. Cela pose un
probléme de prévisibilité, notamment a I'égard des entreprises.

320 | oi n°2013-1117du 6 décembre 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance

économique et financiére.
821 Maximum de 1 875 000 EUR d’amende pour blanchiment de CAPE (articles 324-1 et 324-2 CP ; article 131-38
CP) et 225 000 EUR d’amende pour faux et usage de faux en écriture privée (article 441-1 CP ; article 131-38 CP).
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ii. Des amendes correctionnelles dérisoires imposées en pratique relevant encore toutes
de l'ancien régime de sanctions

352. Le régime des sanctions tel que modifié en 2013 n’a encore jamais été appliqué par un tribunal.
Depuis la Phase 3, des peines d’'amende ont été prononcées a I'encontre de 18 personnes morales dans
5 affaires (dont 12 dans une seule et méme affaire Péfrole contre nourriture, volet équipement —
12 entreprises sanctionnée n°70). La France souligne I'ancienneté des faits sanctionnés dans ces affaires
et leur antériorité par rapport aux réformes ayant élevé le maximum légal des peines encourues. Le
montant des amendes imposées en matiére correctionnelle tranche d’ailleurs de maniére significative avec
les amendes prononcées dans le cadre des CJIP (voir section ci-dessous).

353. L’analyse des sanctions correctionnelles imposées a I'encontre de ces 18 personnes morales pour
des faits antérieurs a la réforme de 2013, confirme I'absence de caractére effectif, proportionné et dissuasif
des sanctions alors prévues par la loi, y compris lorsque le montant maximal de 'amende a été appliqué
(dans une affaire). Le montant des amendes correctionnelles prononcées se situe entre 30 000 EUR et
750 000 EUR, ce qui apparait dérisoire, eu égard tant au montant des pots-de-vin versés, que des contrats
obtenus et des profits retirés. Dans deux affaires (Alcatel (Costa Rica) n°7 et Total (Iran) n°103), ces
amendes interviennent des années aprés que les mémes personnes morales aient conclu dans un autre
pays Partie a la Convention un accord pour les méme faits, assorti de sanctions d’'un montant
significativement plus élevé®?2. La France justifie cette situation par « le souci d’'une sanction globale
multijuridictionnelle proportionnée aux faits » alors méme que ces résolutions n’ont pas été coordonnées
et que le principe non-bis in idem a été écarté par ses tribunaux. Quand bien méme ce facteur justifierait
néanmoins le montant des sanctions imposées par la France dans ces deux affaires, il n’en demeure pas
moins que les amendes imposées a l'encontre de la grande majorité des 18 personnes morales
sanctionnées depuis la Phase 4 ne sont pas proportionnées, efficaces et dissuasives eu égard aux faits
reprochés.

322 pans I'affaire Alcatel (Costa Rica) n°7, la sanction citée ci-dessus intervient plus de dix ans aprées qu’Alcatel ait été
sanctionné dans le cadre d’'un DPA aux Etats-Unis dans la méme affaire. Aux Etats-Unis, Alcatel-Lucent S.A. s’est
acquittée d’'une amende de 137 millions USD (décembre 2010). (Voir Communiqué de presse du DOJ des Etats-Unis
(27 décembre 2010) Dans cette affaire, le ministére public frangais a tenu compte dans ses réquisitions en appel des
sommes déja payées et de la coopération de I'entreprise avec la procédure américaine pour fixer la demande
d’amende correctionnelle. Dans I'affaire Total (Iran) n°103, la sanction citée ci-dessus intervient plus de cinq ans aprés
que Total ait été sanctionné dans le cadre d’un DPA aux Etats-Unis dans la méme affaire et se soit acquitté d’une
amende de 245,2 millions USD (mai 2013). (Voir Communiqué de presse du DOJ des Etats-Unis (29 mai 2013)).
L’amende étrangere a justifié le rejet de la peine complémentaire de confiscation requise par le ministére public et n’a
pas eu d’'impact sur le montant de 'amende correctionnelle.
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Tableau 1. Tableau des sanctions correctionnelles imposées depuis la Phase 3

Affaires Nombre de Montant de 'amende = Montant du pot-de-vin32® = Bénéfice net
personnes morales tiré du marché
obtenu
Total (Iran), 1 500 000 EUR Plus de 30 millions USD 147 millions
n°103 uUsD
Services 2 100 000 EUR Estimé a 132 000 EUR Non déterminé
Publics (EU), 100 000 EUR
n°62
Alcatel (Costa 1 150 000 EUR Commissions de plus de Non déterminé
Rica), n°7 20 millions USD dont plus
de la moitié versée en
pots-de-vin
Pétrole contre 2 300 000 EUR 10% de la valeur des Non déterminé
nourriture, 750 000 EUR contrats obtenus (valeur
n°102 estimée des contrats a
plus de 41 millions USD)
Pétrole contre 10 et 2 personnes 30 000 EUR a 10% de la valeur des Non déterminé
nourriture, n°70 | morales dispensées 100 000 EUR contrats obtenus (valeur

de peine bien
qu’ayant été

estimée des contrats a
plus de 6.6 millions EUR)

déclarées coupables

iii. La prise en compte des programmes de conformité dans la détermination de la sanction
correctionnelle

354. Dans ses réponses aux questionnaires, la France indique que la mise en place d’un programme
de conformité postérieurement aux faits reprochés peut étre prise en compte dans la détermination des
peines — montant de 'amende et peines complémentaires, notamment la peine de programme de mise en
conformité (PPMC) (voir section e. ci-dessous sur les sanctions additionnelles). Bien que non
expressément visée a l'article 132-1 CP, la France indique que c’est sur ce fondement que la mise en
place d'un tel programme est prise en compte dans la détermination des sanctions correctionnelles par
les autorités judiciaires comme élément d’appréciation de « la personnalité de I'entreprise », au méme titre
que d’autres éléments (chiffre d’affaires, nombre de salariés, structuration etc.). En pratique, les mesures
de conformité n’ont a ce jour encore jamais été prises en compte dans la détermination des sanctions
correctionnelles prononcées dans les affaires de CAPE. Elles ont en revanche été prises en compte dans
les CJIP prononceées.

Commentaire

Les examinateurs saluent I’'augmentation significative des maximums légaux des peines prévues
pour les personnes morales depuis la Phase 3, mettant ainsi en ceuvre la recommandation 3.b.i. de
Phase 3 et mettant a la disposition des juges non seulement un montant d’amende élevé mais la
possibilité d’imposer une amende calculée sur la base du produit de I’infraction.

323 |es montants des pots-de-vin dans ce tableau sont établis sur la base des valeurs indiquées dans les décisions
de justice des tribunaux frangais. Dans ces décisions, les tribunaux mentionnent des montants a la fois en euros et
en dollars, et ce notamment lorsque des décisions ont également été rendues des autorités étrangéres dans ces
mémes affaires.
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lls relévent que les sanctions correctionnelles effectivement prononcées a I’encontre des
18 entreprises condamnées pour CAPE depuis la Phase 3 ont démontré le caractére indispensable
de cette réforme en imposant des sanctions manifestement insuffisantes pour satisfaire au
caractére effectif, proportionné et dissuasif requis a I’Article 3 de la Convention.

lls recommandent cependant a la France de clarifier par voie de circulaire ou tout autre moyen
approprié, les modalités d’identification et de quantification du produit de I’infraction de CAPE
retiré par une personne morale en vue de sa confiscation en tant que peine complémentaire ou en
tant que composante de I’amende correctionnelle.

IlIs notent que depuis que le montant maximal des peines encourues a été relevé en 2013, aucune
amende correctionnelle n’a été imposée a une personne morale, ces derniéres, au nombre de 5
seulement, ayant toutes été sanctionnées par voie de CJIP. Comme analysé ci-dessus, le nombre
limité de procédures contentieuses contre les personnes morales découle en partie des
insuffisances du régime de responsabilité des personnes morales (voir section C1).

Dans la perspective d’une évolution de cette situation, les examinateurs recommandent au Groupe
de travail de suivre, en fonction de I’évolution de la jurisprudence et de la pratique, que les peines
correctionnelles appliquées en pratique a I’encontre des personnes morales condamnées pour des
faits de CAPE sont efficaces, proportionnées et dissuasives conformément a I’Article 3 de Ia
Convention.

b. Confiscation des pots-de-vin et du produit de la CAPE

i.  Un cadre juridique renouvelé faisant une plus grande place a la confiscation

355. Comme pour les personnes physiques, des mesures de confiscation peuvent étre imposée a
'encontre de personnes morales soit sous la forme d’'une peine complémentaire a l'issue d’une
condamnation pénale (articles 131-39 et 435-14 CP), soit, depuis la réforme de 2013, une composante de
'amende correctionnelle calculée sur la base du montant des profits retirés de l'infraction qui peut
désormais étre portée au décuple du produit de l'infraction (articles 131-38 et 435-3 CP).

ii. Une application des mesures de confiscation encore limitée en matiere correctionnelle

356. En Phase 3, le Groupe de travail avait déploré I'absence de politique proactive menée par la France
en matiére de saisies et confiscations dans les affaires de CAPE et plus particulierement dans les
procédures impliquant des personnes morales. Aucune peine de confiscation n’avait été prononcée et ce
notamment en raison de la difficulté a quantifier le produit direct ou indirect de I'infraction. Le Groupe de
travail avait donc recommandé a la France de développer une approche proactive en matiére de saisies
et confiscations de I'instrument et du produit de la CAPE, de mener des actions de sensibilisation auprés
des magistrats et enquéteurs et de développer des lignes directrices sur les méthodes de quantification
du produit de l'infraction de CAPE (recommandation 3.c.).

357.  Lacirculaire Belloubet souligne expressément la nécessité de confisquer le produit de la CAPE et
invite le parquet a conduire des investigations patrimoniales systématiques afin d’identifier le produit de
linfraction. Toutefois, cette circulaire n’a pour le moment pas été suivie d’effet en ce qui concerne les
personnes morales, dans la mesure ou aucune peine de confiscation n’a été imposée a I'encontre d’une
personne morale dans les affaires jugées depuis la Phase 3 malgré une requéte du ministére public aux
fins de confiscation dans I'affaire Total (Iran) n°103%**. Ni la peine complémentaire de confiscation, ni la

324 Dans cette affaire, la juridiction de jugement a pris en compte le fait que la personne morale avait été poursuivie
pour les mémes faits par une juridiction étrangére et que le montant de I'amende imposée par cette juridiction
aboutissait a la confiscation du produit de I'infraction, rendant inopportune le prononcé de mesures de confiscation en
France.
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prise en compte du profit retiré de l'infraction dans le montant de 'amende correctionnelle n’ont, a ce jour,
été mises en ceuvre. La France note que compte tenu de la durée des procédures en matiere de CAPE,
les effets au contentieux de la circulaire Belloubet, encore relativement récente, ne peuvent encore étre
pleinement visibles. La France indique que des mesures de saisie conservatoire ont néanmoins été
effectuées dans 13 affaires pour lesquelles des enquétes préliminaires ou des instructions ont été ouvertes
du chef de CAPE.

Commentaire

Les examinateurs notent que si des mesures ont été prises depuis la Phase 3 afin de donner une
place plus importante a la confiscation dans les affaires de CAPE, celles-ci n’ont pas encore
produit leur plein effet en pratique. Les examinateurs considérent que la recommandation 3.c. n’est
que partiellement mise en ceuvre comme déja indiqué pour les personnes physiques sous la
section B.2.c. lls recommandent donc a la France de prendre les mesures nécessaires pour qu’un
plein usage soit fait au contentieux des mesures de confiscation disponibles dans la loi tant a
I’égard des personnes physiques que des personnes morales, et notamment de: (i) S’assurer que
les magistrats et enquéteurs adoptent une approche plus proactive en matiére de saisie et
confiscation de I'instrument et du produit de la CAPE ou des avoirs d’une valeur équivalente;
(ii) Mener des actions de sensibilisation auprés des magistrats et enquéteurs sur I’importance de
la confiscation du produit de la CAPE, notamment quand son auteur est une personne morale, y
compris hors cadre CJIP; et (iij) Développer des lignes directrices sur les méthodes de
quantification du produit de la CAPE (hors cadre CJIP).

cC. L’introduction de I'amende d’intérét public dans le cadre des CJIP

i.  Principe et calcul de I'amende d’intérét public dans le cadre des CJIP

358. Dans le cadre des CJIP, la loi Sapin 2 a introduit la possibilité pour les personnes morales de verser
une amende d’intérét public au Trésor public (article 41-1-2 CPP). L’amende d’intérét public comporte
deux composantes visant respectivement la restitution du profit illicite obtenu (composante confiscatoire)
et la punition de la personne morale proprement dite (composante punitive dite « pénalité
complémentaire »). Le montant totale de 'amende d’intérét public est déterminé de maniére proportionnée
aux avantages tirés des manquements constatés et ne peut excéder 30% du chiffre d’affaires moyen
annuel calculé sur les trois derniers chiffres d’affaires annuels connus a la date du constat de ces
manquements. La signature d’'une CJIP n’a ni la nature ni les effets d’'une condamnation pénale (article 2
de la loi Sapin 2). De ce fait, elle n’entraine ni l'inscription au bulletin n°1 du casier judiciaire, ni les
sanctions complémentaires mentionnées ci-dessous, dont I'exclusion des marchés publics. Ce point
constitue un élément important d’attractivité du dispositif, malgré le montant potentiellement élevé de
'amende encourue. La circulaire du 31 janvier 2018 relative a la présentation et la mise en ceuvre des
dispositions pénales prévues par la loi Sapin 2%25 ainsi que les Lignes directrices PNF-AFA donnent des
précisions quant a I'opportunité et aux modalités de calcul de 'amende d’intérét public.

- Calcul des avantages tirés des manguements constatés

359. Selon la Circulaire du 31 janvier 2018 et les Lignes directrices PNF-AFA3%, le montant des

avantages tirés des manquements constatés doit étre calculé sur la base du chiffre d’affaires généré par
le contrat litigieux, une fois déduites les charges directement imputables au projet, les pots-de-vin étant
toutefois exclus de ces charges. L’'excédent brut d’exploitation est considéré comme le point de référence
pour évaluer ces avantages. Ceux-ci incluent d’ailleurs les avantages comptables et non comptables

325 Circulaire du 31 janvier 2018 précitée.
326 PNF et AFA, Lignes directrices sur la mise en ceuvre de la convention judiciaire d’intérét public, p. 12.
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(gains de parts de marchés, accroissement de la visibilité...). Les gains attendus peuvent également étre
pris en compte, sur le fondement d’une analyse au cas par cas. Si la confiscation du montant du
pot-de-vin ne semble pas poser de difficultés particulieres les représentants de I'Office central pour la
répression de la grande délinquance financiere (OCRGDF) ont indiqué qu'il n’en est pas de méme
concernant le montant des produits retirés de l'infraction en I'absence de jurisprudence précise en la
matiére.

360. Les représentants du PNF ont indiqué lors de la visite rechercher désormais de maniére plus
systématique a identifier et saisir le produit de la CAPE en vue de conclure une CJIP avec les personnes
morales impliquées. En pratique, les mesures de saisies en vue de confiscation du produit de I'infraction
de CAPE interviennent au stade de la négociation d’une potentielle CJIP. Le PNF dispose d'un assistant
spécialisé qui appuie les procureurs financiers dans le calcul de I'avantage retiré et peut également
s’appuyer sur I'expertise de 'AGRASC, dont le role est détaillé dans le rapport de Phase 3%%. Les
représentants du PNF ont indiqué lors de la visite que le calcul du montant des profits retirés fait partie
intégrante de la négociation avec I'entreprise aux fins de conclure une CJIP. lls ont également indiqué que
dans deux affaires de CAPE en cours, les négociations avec la personne morale ont échoué et le PNF a
procédé a la saisie des sommes équivalentes au pot-de-vin versé a I'agent public (et non aux profits retirés
de la commission de l'infraction) en s’appuyant sur une jurisprudence de la Cour de cassation du 4 mars
2020 confirmant la possibilité de saisir des pots-de-vin (instruments) en valeur sur les comptes d’une
entreprise®?8.

361. Cependant, les modalités de calcul par le PNF des montants retirés de I'infraction dans les affaires
de CAPE ne semblent pas encore clairement établies. Lors de la visite, les représentants du PNF ont
indiqué avoir contacté 'AGRASC afin de préparer une saisie sur le produit de l'infraction de CAPE et
notamment afin de déterminer si le prix intégral du marché brut ou le produit net obtenu devait étre retenu
comme base pour le calcul des bénéfices retirés. En I'absence de jurisprudence stable et de lignes
directrices plus détaillées, les représentants du PNF ont indiqué saisir I’'accroissement patrimonial permis
par la commission de I'infraction.

- Calcul de la pénalité complémentaire

362. Le calcul de la pénalité complémentaire doit tenir compte de différents facteurs majorants et
minorants mentionnés dans la circulaire du 31 janvier 2018 et précisés dans les Lignes directrices PNF-
AFA. Si la Circulaire retient des éléments portant principalement sur la nature des faits commis (gravité,
durée du manquement) comme facteurs majorants, les Lignes directrices, quant a elles, ajoutent des
éléments plus directement liés & la personne morale. A titre de facteurs majorants, elles retiennent la
gravité des faits et leur caractére systémique ou répété, le fait que la personne morale entre dans le champ
d’application des articles 3.3 et 17 de la loi Sapin 2 et I'existence de condamnations/sanctions de la
personne morale pour corruption en France et & I'étranger. A titre de facteur minorants sont visés la
révélation spontanée des faits avant I'ouverture de toute enquéte pénale et dans un temps raisonnable, le
degré et les modalités de coopération avec I'autorité judiciaire et les mesures de conformité existantes ou
correctives mises en place par la personne morale, y compris la mise en ceuvre spontanée d’un
programme de conformité par une personne morale qui n’y est pas obligée légalement. La circulaire
prévoit, en outre, que I'ancienneté des faits puisse étre retenue comme un des facteurs minorants en
fonction des circonstances de 'affaire. Ceci est une question horizontale qui méritera d’étre examinée plus
avant par le Groupe de travail.

363. La circulaire et les Lignes directrices PNF-AFA semblent se contredire sur un point : si la circulaire
prévoit que « I'existence ou la mise en place, aprés les manquements, de programmes de détection et
prévention de corruption sera principalement pris en compte non par une diminution de 'amende mais par

327'| ¢ Rapport de Phase 3 de la France (2012), para 69-74.
328 Arrat de la Chambre criminelle de la Cour de cassation du 4 mars 2020, n°19-81.818.
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un codt réduit du programme de mise en conformité », les Lignes directrices mentionnent que la mise en
place d’un programme de mise en conformité peut étre retenu comme facteur minorant dans le calcul de
la pénalité complémentaire.

364. La pénalité complémentaire est calculée par I'application d’un coefficient multiplicateur tenant
compte des facteurs ci-dessus. La circulaire indique que le coefficient doit normalement étre au moins
égal a deux afin que 'amende revéte un caractére dissuasif. L'analyse des 5 CJIP conclues en matiére de
CAPE ne permet pas néanmoins de reconstituer dans tous ses détails la méthodologie suivie en matiére
de détermination et d’utilisation des coefficients, y compris dans la CJIP conclue avec Airbus, pourtant la
plus détaillée sur ce point.

ii. Des amendes d’intérét public élevées imposées dans le cadre des CJIP

L’impact des CJIP sur le niveau des sanctions.

365. Les CJIP ont permis d’appliquer des amendes significativement plus élevées a I’encontre des
personnes morales dans les affaires de CAPE. La circulaire du 31 janvier 2018 et les Lignes directrices
PNF-AFA retiennent en effet, que « I'amende transactionnelle est souvent supérieure au quantum encouru
devant une juridiction de jugement ». « Ceci est la contrepartie de 'absence de déclaration de culpabilité
et d’inscription au casier judiciaire, (...) qui est susceptible d’avoir des conséquences économiques,
notamment en termes d’accés aux marchés internationaux, bien supérieures a celle résultant du paiement
de I'amende d’intérét public. » En pratique, les amendes d’intérét public imposées dans les 5 affaires de
CAPE résolues a ce jour semblent proportionnées aux montants des pots-de-vin, contrats et profits
obtenus. A ce jour, la seule CJIP conclue en matiére de CAPE et reconnue comme intégralement exécutée
est celle avec la Société générale®?. Les affaires résolues par voie de CJIP sont décrites en annexe 1.

Tableau 2. Tableau des sanctions d’intérét public prononcées dans le cadre d’'une CJIP3%

Affaires Infractions Montant total de Amende d’intérét public Sanctions Montant des pots-de- Bénéfice
retenues I'amende Pénalité Restitution des additionnell vin tiré du
dintérét public complémentaire profits illicites es marché
obtenu
Société CAPE 250 150 755 EUR 82 713 324 EUR 167 437 431 EUR Mise en Estimé a minima a 334874 863
Générale conformité 43300 000 USD EUR
SAn°90 (parmi les 90 740 000
USD versés a un
intermédiaire)
Egis Avia CAPE 2600 000 EUR 918 655 EUR 1600 000 EUR N/A Non déterminé 1681345
SAn°78 EUR
(390 640 EUR versé a

un intermédiaire)

Airbus CAPE et 2083137455EU | 1029760 342EUR | 1053377 113EUR @ Audits ciblés | Non déterminé 1053377 11
n°s corruption R 3EUR
privée

Bolloré CAPE et 12 000 000 EUR 5600 000 EUR 6400 000 EUR Mise en Non déterminé 6 400 000
n°34 complicité conformité EUR

d'abus de

confiance
Systran® CAPE 7496 000 EUR 24985 72 EUR 4997 428EUR N/A Versement identifié a 4997 428
87 ce stade 575954 USD | EUR

329 Constatation de I'extinction de I'action publique, Procureur de la République financier, 11 décembre 2020.

330 | es montants des pots-de-vin et des bénéfices retirés dans ce tableau sont établis sur la base des valeurs
indiquées dans les ordonnances de validation des CJIP. Dans ces ordonnances, les montants sont indiqués en euros
ou en dollars.
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La part de la pénalité complémentaire dans le montant total de I’amende d’intérét public

366. Dans ces 5 CJIP, la part de la peine complémentaire (composante punitive) dans le montant total
de 'amende d’intérét public varie d’environ un tiers a la moitié du montant total de I'amende. Lors de la
visite virtuelle, les représentants du PNF ont expliqué que les modalités de calculs de 'amende d’intérét
public et notamment de la pénalité complémentaire ne sont pas soumis a des barémes chiffrés et sont
établis au cas par cas dans le cadre de la négociation avec la personne morale.

Les facteurs pris en compte par le PNF dans la détermination du montant des amendes
d’intérét public

367. Différents facteurs ont été pris en compte par le PNF dans le calcul de 'amende (voir annexe 1).
Lors de la visite, les représentants du PNF ont indiqué que le calcul de 'amende fait partie intégrante de
la négociation avec les entreprises. Dans les 2 affaires multi-juridictionnelles ayant abouti a une résolution
coordonnée avec des autorités étrangéres, le niveau des sanctions imposées dans les autres juridictions
a été pris en compte par le PNF dans le calcul de 'amende d’intérét public, tel que préconisé par les Lignes
directrices PNF-AFA, et le calcul facilité par les informations apportées par les autorités étrangéres.

- La prise en compte de la coopération avec |'autorité judiciaire

368. Aucune des entreprises sanctionnées n’a bénéficié d’une réduction de peine suite a la révélation
spontanée des faits dans un délai raisonnable. Cependant le PNF a pris en considération le degré de
coopération avec I'autorité judiciaire dans le calcul du montant de la peine complémentaire, conformément
aux Lignes directrices PNF-AFA33!. Ce facteur de la coopération active a été retenu en tant que facteur
minorant dans l'affaire Airbus (multiples juridictions) n°5 au méme titre que la conduite d’'une enquéte
interne approfondie et coordonnée avec le déroulement de I'enquéte judiciaire. La coopération active de
la nouvelle direction a également constitué un facteur minorant dans le calcul de 'amende dans I'affaire
Systra (Ouzbékistan et Azerbaidjan) n°87. A l'inverse, la coopération tardive de I'entreprise dans le cadre
de la procédure pénale a été retenue comme facteur aggravant de la peine complémentaire dans les
affaires Egis Avia (Algérie) n°78 et Bolloré (Togo) n°34.

- Prise en compte de la mise en place effective d’'un programme de conformité

369. En pratique, I'existence d’un programme de conformité préexistant et le renforcement continu de ce
programme depuis la découverte des faits incriminés ont été retenus dans une affaire au titre de facteurs
minorants dans l'affaire Systra (Ouzbékistan et Azerbaidjan) n°87. En revanche, dans l'affaire Airbus
(multiples juridictions) n°5, le PNF a considéré que la mise en ceuvre de mesures de conformité correctives
justifiait I'application d’'un taux de réduction de 50% de la pénalité complémentaire, conformément aux
Lignes directrices PNF-AFA, mais a I'encontre de ce qui est préconisé dans la circulaire du 31 janvier 2018
— comme indiqué plus haut. La décision a également été prise sur cette base de ne pas imposer la peine
complémentaire de mise en conformité sous le controle de 'AFA3%2,

Commentaire

Les examinateurs félicitent la France pour la capacité dont elle s’est dotée et qu’elle a mise en
ceuvre dans maintenant 5 affaires de CAPE d’imposer des sanctions efficaces, proportionnées et
dissuasives a des personnes morales dans le cadre de la CJIP, mettant ainsi la France en
conformité avec ses obligations au titre de I’Article 3 de la Convention. lls recommandent au
Groupe de travail d’opérer un suivi sur le niveau des amendes imposées en pratique dans le cadre

331 PNF et AFA, Lignes directrices précitées, p.8.
332 convention judiciaire d’intérét public entre le Procureur de la République Financier et Airbus SE, 29 janvier 2020,
PNF 16 159 000 839., paras. 170-176.
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de la CJIP pour s’assurer que celles-ci sont efficaces, proportionnées et dissuasives. lls
considérent que les Lignes directrices conjointes dont le PNF et I’AFA se sont dotés établissent
une bonne pratique de nature a contribuer a la publicité et la transparence des paramétres pris en
compte dans le calcul des sanctions imposables et imposées aux personnes morales dans les
affaires de CAPE résolues au moyen de CJIP.

Les examinateurs notent cependant que la France n’en est qu’aux prémices de I’élaboration du
cadre et des moyens de confiscation pour le calcul de la composante confiscatoire de I’amende
d’intérét public. lls recommandent a la France de développer des lignes directrices plus précises
afin de clarifier les modalités de calcul de la composante confiscatoire de I’amende d’intérét public.

Les examinateurs notent avec satisfaction que les montants des amendes d’intérét public
imposées dans les 5 CJIP conclues dans les affaires de CAPE sont sans commune mesure avec
les peines d’amende correctionnelle imposées a I'issue d’une condamnation. Ces amendes se
chiffrent en millions, voire milliards d’euros. Il existe donc un véritable contraste avec les sanctions
imposées dans le cadre d’un procés malgré I"'augmentation du niveau des sanctions introduite par
la réforme de 2013qui n’a pas encore trouvé pleinement a s’appliquer.

d. Traitement fiscal des peines pécuniaires et des avoirs confisqués

370. Larticle 39.2. du code général des imp6ts (CGl) dispose que « les sanctions pécuniaires et
pénalités de toute nature mises a la charge des contrevenants a des obligations légales » ne sont pas
admises en déduction du bénéfice imposable. Selon une instruction de I’'administration fiscale de 2012333,
cette disposition vise « toutes les sanctions pécuniaires et toutes les pénalités », et notamment « les
majorations, amendes, confiscations et astreintes ». Dans leurs réponses aux questionnaires de Phase 4,
les autorités frangaises indiquent que les amendes d’intérét public imposées dans le cadre des CJIP
relévent également de I'article 39.2. CGl et elles ne sont donc pas non plus déductibles.

Commentaire

Les examinateurs accueillent favorablement la clarification apportée par la France concernant
la non déductibilité fiscale de 'amende d’intérét public payée dans le cadre des CJIP.

e. Sanctions additionnelles

i.  Une nouvelle peine complémentaire : la peine de programme de mise en conformité

371.  Depuis la loi Sapin 2, la peine de programme de mise en conformité (PPMC - article 131-39-2 CP)
est venue s’ajouter aux peines complémentaires déja encourues par les personnes morales pour CAPE
(article 435-15 CP)33*. Elle peut étre prononcée pour une durée maximale de cinqg ans. Il peut y étre mis
fin de maniere anticipée par décision motivée du juge d’application des peines, saisi par le procureur de
la République aprés au moins un an, et si la personne morale a pris les mesures et procédures appropriées
pour prévenir et détecter la commission de faits de corruption ou de trafic d’influence. Le contenu du
programme de mise en conformité est défini par la loi et correspond aux mesures et procédures
mentionnées a l'article 17. Il. de la loi Sapin 2 (a I’exclusion du point 8 correspondant au « dispositif de
contrble et d’évaluation interne des mesures mises en ceuvre »). Le régime de la PPMC est précisé dans

333 |nstruction de I'administration fiscale du 12 septembre 2012.
334 | a PPMC n’est encourue par les personnes morales ni pour le blanchiment ni pour faux et usage de faux en
écriture privée.
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la circulaire de la direction des affaires criminelles et des graces de 201833, L’AFA a en outre publié une
note explicative sur la PPMC3% en avril 2019.

372. Le contrble de la mise en ceuvre de la PPMC est effectué par I’AFA, selon les phases décrites
dans la note explicative mentionnée ci-dessus qui est similaire a la méthodologie suivie dans le cadre du
contrdle de la mise en ceuvre du programme de conformité imposé dans le cadre d’une CJIP (voir
ci-dessous). Le procureur de la République controle I'exécution de la PPMC sur le fondement des
informations transmises par I’AFA (rapports réguliers prévus par la loi et signalement de difficultés de mise
en ceuvre). Quant aux contréles de la mise en ceuvre de la PPMC par I’AFA, les frais occasionnés par le
recours a des experts ou a des personnes ou autorités qualifiées pour l'assister dans la réalisation
d’analyses juridiques, financiéres, fiscales et comptables sont supportés par la personne morale, sans
qu’ils puissent excéder le montant de 'amende encourue pour le délit au titre duquel cette peine est
prononcée. L’inexécution ou la mauvaise exécution de la PPMC est un nouveau délit spécifique
(article 434-43-1 CP), pour lequel les personnes morales encourent 'amende et 'ensemble des peines
prévues au titre du délit ayant donné lieu a la PPMC (ainsi que la peine d’affichage ou de diffusion de la
décision).

373. En pratique, la PPMC n’a jamais été imposée en matiere de CAPE, aucune personne morale
n’'ayant été condamnée par un tribunal pour des faits survenus de fagon postérieure a I'entrée en vigueur
de la loi Sapin 2.

ii. Obligation de se soumettre a un programme de mise en conformité dans le cadre des
CJIP

374. La peine complémentaire de mise en conformité introduite par la loi Sapin 2 peut également étre
imposée dans le cadre de la conclusion d’'une CJIP ou I'on parlera alors d’obligation de programme de
mise en conformité (OPMC) pour une durée minimum de deux ans et de trois ans maximum (41-1-2 CPP).
L’étendue et la durée de cette obligation tiennent compte de la qualité du dispositif anticorruption
préexistant de I'entreprise. Cette obligation est contrblée par I'AFA (Voir section C5). La proposition de loi,
déposée le 21 octobre 2021 par le député Gauvain, propose d’aligner la durée maximale de 'OPMC sur
celle applicable a la PPMC, soit 5 ans, et de permettre de prolonger celle-ci par un avenant a la CJIP
soumis au contrdle du juge3?’.

375. L’OPMC a été imposée dans deux affaires de CAPE résolues par la voie d’'une CJIP. Dans I'affaire
Société Générale (Libye) n°90 et Bolloré (Togo) n°34, la personne morale s’est engagée, pour une durée
respective de deux et trois ans, a faire évaluer par 'AFA la qualité et I'effectivité des mesures internes de
conformité et a provisionner 3 millions EUR pour la Société Générale et 4 millions EUR pour Bolloré SE
au titre des frais occasionnés par le recours éventuel par 'AFA a des experts ou autorités qualifiées
nécessaire a I'accomplissement de la mission de contrble. Cette obligation s’est éteinte pour la Société
générale en novembre 2020. L’AFA a rendu son rapport de contrble et conclu a la mise en ceuvre de la
quasi-totalité des actions définies dans le plan validé par I’AFA et au déploiement en cours des actions
restantes, au-dela de la durée de deux ans imposée par la CJIP33,

376. Des mesures intermédiaires ont été décidées dans l'affaire Airbus (multiples juridictions) n°5 ou le
PNF a décidé, sur le fondement d’'un rapport d’examen préalable a I'établissement de la CJIP fourni par
I'AFA, qu'il n’y avait pas lieu de prévoir la mise en ceuvre de mesures destinées a s’assurer de I'existence
d'un programme de conformité, dont la preuve avait déja été apportée par des audits et contrOles
d’initiative effectués par I'AFA au titre de I'article 17. lll préalablement et en paralléle a 'enquéte pénale

335 Circulaire du 31 janvier 2018 précitée.

336 AFA, (avril 2019), Note explicative sur la peine de programme de mise en conformité.
337 proposition de loi n°4586 déposée le 21 octobre 2021, article 6.

338 Avis d’extinction de I'action publique en date du 11 décembre 2020.
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menée par le PNF. Le PNF a toutefois jugé nécessaire que soient prévus pour une durée de trois ans des
audits ciblés par ’'AFA afin de s’assurer de I'exhaustivité de déploiement de ce programme de conformité
aux entités et filiales du groupe. En conséquence, Airbus s’est engagée a provisionner 8.5 millions EUR
pour cette mission. L’AFA rendra compte au moins annuellement au PNF de I'accomplissement de cette
mission et le PNF informera le SFO et le DOJ des mesures prises par Airbus.

iii. L’exclusion pénale et administrative des marchés publics

377. EnPhase 3, le Groupe de travail avait recommandé a la France de faire un plein usage des peines
complémentaires et plus particulierement de la peine d’exclusion des marchés publics (recommandation
3.b). Cette recommandation va plus loin que la Convention qui prévoit, a I’Article 3.4. que I'application de
sanctions complémentaires soit simplement envisagée. Elle n'est pas non plus en ligne avec les
recommandations faites a d’autres Parties a la Convention. L’évaluation de sa mise ceuvre n’est donc plus
pertinente.

378. La législation en la matiere a peu évolué depuis la Phase 3. Elle prévoit, outre la peine pénale
complémentaire d’exclusion des marchés publics pour les personnes morales (article 435-15 CP), une
exclusion administrative a I'encontre des personnes morales condamnées définitivement en France et
dans 'UE notamment pour CAPE, blanchiment et faux et usage de faux en écriture privée3*®. Si les deux
exclusions ont une durée maximale de cinqg ans (en matiére de CAPE), les autorités compétentes pour
leur application et les éventuels recours différent: autorité judiciaire pour la premiére ; autorité
administrative pour la seconde. L’exclusion pénale est prononcée en opportunité par le juge, sans
nécessairement attendre une condamnation définitive (exécution provisoire), tandis que I’exclusion
administrative est de plein droit lorsqu’une condamnation est définitive. Néanmoins le juge pénal peut
décider en opportunité que I’exclusion administrative ne doit pas étre appliquée. En pratique, la France
indique que le juge pénal n’a a ce jour pas encore fait usage de cette prérogative en I'absence de demande
présentée en ce sens par les personnes morales condamnées pour CAPE.

379. En pratique, I'accés au casier judiciaire des personnes morales est nécessaire a la mise en ceuvre
effective de la sanction d’exclusion des marchés publics de tout candidat ou soumissionnaire ayant fait
I'objet d’'une condamnation de corruption prononcée par un jugement définitif. En phase 3, le Groupe de
travail avait considéré que la mise en ceuvre de cette disposition ne soulevait pas de probléme particulier
pour les personnes physiques. En revanche, le Groupe de travail avait recommandé a la France prendre
les mesures nécessaires pour permettre I'accés a I'ensemble des autorités d’adjudication de marchés
publics d'accéder au casier judiciaire des personnes morales (recommandation 12.a). Cette
recommandation n’a depuis pas été mise en ceuvre.

380. Depuis 2012, les 18 personnes morales condamnées ont fait I'objet postérieurement a I'entrée en
vigueur de ces dispositions d’'une mesure administrative d’exclusion aux marchés publics résultant de leur
condamnation définitive pour CAPE. Comme indiqué plus haut, les personnes morales qui ont conclu une
CJIP sont exclues de I'application de ces dispositions, 'amende d’intérét public n’emportant pas les effets
d’'une condamnation. C’est un élément essentiel de I'attractivité de la CJIP pour les entreprises.

Commentaire

Les examinateurs notent que la recommandation 12.a de donner un accés uniforme a 'ensemble
des autorités d’adjudication de marchés publics au casier judiciaire des personnes morales reste
non mise en ceuvre. lls recommandent donc a la France de prendre les mesures nécessaires a sa
mise en ceuvre.

339 Depuis I'ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, puis les ordonnances de codification, cette
exclusion administrative a pour fondement 'article L 2141-1 du Code de la commande publique.
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C5. Lerodle central de I’AFA dans le développement des mesures
de conformité par les entreprises

381. Le rble de I'AFA en matiére de détection des faits de CAPE est détaillé sous la section A2. La
présente section porte plus généralement sur I'obligation de conformité imposée a certaines entreprises
par la loi Sapin 2, sur les missions de conseil, de prévention, et de contréle de I’AFA ainsi que sur les
limites inhérentes au statut, aux ressources et a I'avenir de I'AFA sur lesquelles pésent déja de sérieuses
menaces.

a. Introduction par la loi Sapin 2 d’une obligation de conformité passible
d’une sanction administrative et contrélée par ’AFA

382. Larticle 17 de la loi Sapin 2 a introduit une obligation générale de prévention de la corruption qui
s’impose aux dirigeants et aux personnes morales. Cette obligation, dite « de conformité », est destinée a
prévenir et a détecter la commission, en France ou a I'étranger, de faits de corruption pour les sociétés ou
groupes « dont la société mere a son siége social en France », sur la base d’une double condition liée a
I'effectif et au chiffre d’affaire (sociétés ou groupes de plus de 500 personnes et dont le chiffre d’affaires
est supérieur a 100 millions EUR). La proposition de loi précitée, déposée le 21 octobre 2021, propose de
supprimer la condition que I'entreprise ait son siége social en France et d’étendre I'obligation de conformité
au titre de I'article 17 de la loi Sapin 2 aux petites filiales établies en France de grands groupes étrangers
dés lors que la société mére dépasse les seuils prévus par la loi Sapin 2340, (Cette proposition de loi est
examinée sous la section C5.e.iv.)

383. La mise en ceuvre de cette obligation implique I'existence et la mise en ceuvre effective de
8 mesures prévues a l'article 17.11 de la loi Sapin 2 : un code de conduite, un dispositif d’alerte interne, une
cartographie des risques, une procédure d’évaluation de la situation des clients, fournisseurs de premier
rang et intermédiaires, des procédures de contréles comptables, un dispositif de formation destiné aux
cadres et aux personnels les plus exposés, un régime disciplinaire et un dispositif de contrdle et
d’évaluation interne. L’AFA contrOle I'existence, la qualité et I'efficacité de ces différentes mesures
préalablement a toute infraction et indépendamment d’enquétes et de poursuites engagées pour des faits
de corruption341.

384. Les entreprises assujetties peuvent donc désormais étre sanctionnées pour non-respect de cette
obligation administrative de conformité, et ce en 'absence méme de suspicions d’infraction de CAPE. Les
manquements a cette obligation sont passibles d’une injonction de se mettre en conformité et/ou d’une
sanction administrative d’'un montant maximal d’1 million EUR pour les personnes morales et de
200 000 EUR pour les personnes physiques, cette sanction pouvant également faire I'objet d’'une
publication, diffusion ou affichage. Cette sanction administrative n’emporte pas inscription au casier
judiciaire de la personne morale. Il revient a ’'AFA de contrbler la mise en ceuvre de cette obligation dans
le cadre des contrbles qu’elle opére et a la Commission des sanctions de I’AFA de prononcer ces
sanctions.

385. Lors de la visite, les représentants de I’AFA ont indiqué se heurter au secret fiscal et au secret
statistique qui empéchent I'agence de chiffrer de maniére précise le nombre d’entreprises exportatrices
ayant leur siége social en France assujetties. Pour autant I’AFA indique que cela n’a, jusqu’ici, pas entravé
le contrble de la mise en ceuvre de cette obligation de conformité, les contrbles opérés ayant porté sur des

340 Proposition de loi n°4586 déposée le 21 octobre 2021, article 1(16).
341 ECPA Blog (23 mars 2021), In France, bribery isn’t needed to violate the anti-bribery law; FCPA Blog (8 juillet
2019), Anti-Corruption Agency’s Sanctions Committee holds blockbuster hearing.
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entreprises du CAC 40%*? et des grandes entreprises publiques. L’AFA estime qu’environ 3000 entités en

France — entreprises ou groupe (société méreffiliales) — pourraient étre assujetties a cette obligation de
conformité. Le rapport parlementaire Gauvain et Marleix 343 propose de « supprimer la condition tenant a
la localisation en France du siége social de la société mére, afin de soumettre aux obligations prévues par
l'article 17 les petites filiales de grands groupes étrangers établies en France, dés lors que la société mére
dépasse les seuils prévus par la loi » (proposition 1).

b. Recommandations de I’AFA pour la mise en ceuvre par les entreprises
de 'obligation de conformité

i.  Cible et contenu des Recommandations de 'AFA

386. Aux termes de l'article 3.2° de la loi Sapin 2, 'AFA élabore des Recommandations destinées
notamment a aider les personnes morales de droit privé a mettre en place I'obligation de conformité prévue
a l'article 17 de la loi Sapin 23*4. Ces Recommandations définissent les modalités de mise en ceuvre des
dispositifs de prévention et de détection des atteintes a la probité que peuvent déployer, de maniére
proportionnée en fonction de leur profil de risque, toutes les personnes morales notamment de droit privé,
de droit frangais ou de droit étranger (para. 6 des recommandations de I’AFA). Ces Recommandations
s’adressent a toutes les entreprises, dont les entreprises exportatrices ayant leur siége social en France,
gu’elles soient ou non visées par I'obligation de conformité prévue a I'article 17 de la loi Sapin 2. Cela
signifie que si les entreprises dont la taille se situe sous les seuils fixés a I'article 17 ne sont pas soumises
a l'obligation de conformité, elles sont cependant fortement encouragées a mettre en oceuvre un
programme de conformité répondant aux critéres de cet article, y compris les 8 mesures de conformité
adaptées en fonction de leur profil de risque. Ces Recommandations, initialement publiées en 2017, ont
été révisées en janvier 2021, et couvrent désormais expressément I'infraction de CAPE.

387.  Surle fond, les Recommandations révisées de ’AFA indiquent que I'obligation de mettre en place
ces 8 mesures de conformité de l'article 17 conduit les entités assujetties a déployer un dispositif
anticorruption qui doit reposer sur trois piliers indissociables (para. 16 des Recommandations de I'AFA):
(1) rengagement de I'instance dirigeante en faveur d’un exercice des missions, compétences ou activités
de l'organisation exempt d’atteintes a la probité; (2) la connaissance des risques d’atteintes a la probité
auxquels I'entité est exposée, a travers I'élaboration d’une cartographie de ses risques; et (3) la gestion
de ces risques, a travers la mise en ceuvre de mesures et procédures efficaces tendant a leur prévention,
a la détection d’éventuels comportements ou situations contraires au code de conduite ou susceptibles de
constituer des atteintes a la probité et a la sanction de celles-ci.

388. De l'avis des entreprises, et des commentateurs, les 8 mesures prévues a l'article 17 de la loi
Sapin 2, telles que développées et complétées par les Recommandations et les guides publiés par ’AFA34®
ainsi que les décisions rendues par la Commission des sanctions forment un arsenal pertinent et cohérent
en matiére de prévention et de conformité. La publication et la dissémination de ces Recommandations
par 'AFA ont fourni aux entreprises un cadre transparent et clair pour mettre en ceuvre leur programme
de conformité. Ces mesures ont été le catalyseur d’'un changement d’approche et d’'une accélération du
développement des mesures internes de conformité au sein des entreprises, bien que certaines d’entre
elles aient déja adopté ces mesures sous la pression de législations étrangéres. Dans le cadre de I'étude

3421 e CAC 40 est le principal indice boursier de la place de Paris. C’est un panier composé de 40 valeurs de sociétés
francaises choisies parmi les 100 sociétés francaises dont les volumes d’échanges de titres sont les 