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Préface


Le Parquet national financier aura bientôt 10 ans. Créé par la loi organique no 2013-1115 du 6 décembre 2013, il est désormais bien installé dans le paysage judiciaire français et représente un acteur central de la justice pénale économique et financière, tant au plan national qu’international. Membre à part entière du ministère public français, il dispose de ses pouvoirs et de son indépendance. Parquet spécialisé, il jouit d’une réelle autonomie fonctionnelle.

Le procureur de la République financier est responsable de la mise en mouvement et de l’exercice de l’action publique pour les infractions d’atteintes à la probité et à la concurrence, d’abus de marché et en matière de fraude fiscale1. Dans cette mission, il jouit d’une large liberté d’appréciation : celle de décider, conformément aux dispositions des articles 40 et 40-1 du Code de procédure pénale, de la suite à donner aux plaintes, aux signalements (ex : Cour des comptes, Chambres régionales des comptes, Tracfin,…) ou à certaines informations publiques (articles de presse).

Comme tout procureur, il apprécie ainsi, en conscience et en fonction de la gravité de l’infraction, de la personnalité de l’auteur et du trouble causé à l’ordre public l’opportunité, soit d’engager des poursuites, soit de mettre en œuvre une procédure alternative aux poursuites, soit, enfin, de classer sans suite la procédure dès lors que les circonstances particulières liées à la commission des faits le justifient2.

Un tel principe pourrait de prime abord apparaître contraire à l’État de droit, la décision du procureur comportant nécessairement une part de subjectivité. Le principe d’opportunité des poursuites me semble toutefois parfaitement justifié. D’abord, parce que le ministère public respecte la légalité lorsqu’il oriente et déclenche une réponse pénale. Ensuite, il n’est pas une juridiction saisie, mais une autorité de poursuite qui, à l’image d’une partie, peut ou non vouloir déclencher une procédure. Enfin et surtout, face à de nombreux illégalismes, le procureur, qui dirige l’activité des services de police judiciaire et le flux des poursuites, doit pouvoir prioriser le traitement des infractions les plus graves. Confronté à des ressources limitées, il ne prendra la décision de poursuivre que si, au vu des éléments de preuve dont il dispose, il estime avoir une chance sérieuse d’obtenir une condamnation3, en tenant compte également de la prescription4.

S’agissant des infractions commises par une entreprise et/ou son dirigeant, comme tout magistrat du parquet, le procureur de la République financier peut ainsi, en application de ce principe, décider de poursuivre, la première, le second, ou, les deux cumulativement ou successivement. Toutefois, si le code de procédure pénale régit les conditions permettant d’engager la responsabilité pénale de la personne morale, il faut bien reconnaître qu’il ne donne aucune indication sur les critères justifiant l’orientation des poursuites et l’articulation de la responsabilité pénale de la personne morale et de celle de son dirigeant, sauf en matière de délits non intentionnels depuis la loi du 10 juillet 2000.

La circulaire du 13 février 20065 apporte certes quelques indications, mais reste très générale. Souvent perdue de vue des praticiens, elle est en outre appliquée de manière aléatoire par les juridictions.

Conscient des attentes que fait peser sur lui son champ d’intervention, l’économie, qui requiert un haut niveau de sécurité juridique, le parquet national financier est soucieux, depuis ses origines, d’exercer l’action publique dans un cadre prévisible au travers d’une politique de poursuites à la fois cohérente et transparente. En juin 2019, l’Agence française anticorruption et le Parquet national financier ont ainsi publié des lignes directrices sur la mise en œuvre de la convention judiciaire d’intérêt public (CJIP). Celles-ci ont été mises à jour le 16 janvier 2023 en tenant compte de l’expérience acquise des 18 CJIP conclues6 et exécutées. Le PNF y apporte, notamment, des précisions sur le sort réservé aux personnes physiques dans le cadre de la CJIP en indiquant qu’il « apprécie au cas par cas les suites susceptibles d’être données aux situations des personnes physiques ».

Si le sort des personnes physiques, tant dans le cadre de CJIP que d’une manière générale, à l’occasion de poursuites cumulatives ou alternatives à celles d’une personne morale, est apprécié au cas par cas par le PNF, l’existence ici d’une équipe spécialisée et assez resserrée7 favorise la mise en place d’une pratique cohérente. Mais force est de constater qu’en l’absence d’intervention du législateur ou d’adoption d’une circulaire actualisée sur le sujet, un risque de pratiques divergentes entre les parquets ne peut être écarté en cette matière hautement sensible pour la vie des entreprises.

C’est dire si cet essai juridique est le bienvenu. En doctrine, comme en pratique, la réflexion sur l’articulation des poursuites, pour les mêmes faits, entre personnes physique et morale est longtemps restée insuffisante. Issu de rencontres organisées à l’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, cet ouvrage délibérément pragmatique compare d’abord le régime de responsabilité des personnes morale et physique, en mettant judicieusement en lumière les contradictions observées entre juridictions du fond, avant de proposer plusieurs pistes opérationnelles de réformes. En réunissant des avocats et un professeur de droit, cet ouvrage, riche en illustrations et analyses comparatives de jurisprudence, montre l’intérêt de nourrir un dialogue continu entre le Palais et l’Université pour améliorer notre droit. Grâce à sa forme délibérément pédagogique, il intéressera bien au-delà des cercles de juristes spécialisés, notamment les acteurs de la vie économique. Que l’on partage ou non les différentes positions soutenues ici, l’on ne peut que saluer ce remarquable effort de réflexion et d’analyse.



Jean-François Bohnert
Procureur de la République financier





1. Article 705 du code de procédure pénale.

2. F. Molins, « Art. 2 – Principe de l’opportunité des poursuites », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Action publique, Mise en mouvement de l’action publique, § 73.

3. F. Hamon, « L’État de droit et le principe de l’opportunité des poursuites », Le débat 2017/4 (no 196).

4. D. Rebut, « Du bon usage du classement sans suite », Les Échos, 1er décembre 2011.

5. Circulaire relative à l’entrée en vigueur au 31 décembre 2005 des dispositions de la loi no 2004-204 du 9 mars 2004 généralisant la responsabilité pénale des personnes morales (CRIM 2006 03 E8/13-02-2006), p. 2.

6. Au 1er septembre 2023.

7. Le PNF compte 48 agents, dont 20 magistrats et 11 assistants spécialisés, juristes-assistants et assistants de justice.




Le présent ouvrage est le fruit d’une réflexion menée par un groupe de travail constitué du Cabinet Baro Alto, du Cabinet Maisonneuve et du professeur Pascal Beauvais en collaboration avec l’Institut pour l’innovation économique et sociale (2IES). S’appuyant sur des travaux universitaires, sur le droit comparé mais également sur une enquête auprès des directions juridiques menée par l’institut ViaVoice, ce groupe a mis en évidence le caractère rudimentaire, peu lisible et aléatoire des règles régissant l’articulation des poursuites entre personnes morales et dirigeants. Le Cabinet Baro Alto a également procédé à une analyse de droit comparé. Après avoir consulté des confrères d’une vingtaine de pays aux fins d’étudier leur régime de responsabilité pénale des dirigeants et des personnes morales, il a constaté que les problèmes de lisibilité identifiés en France n’avaient pas toujours d’équivalent à l’étranger. Diverses pistes de réformes pour davantage de sécurité juridique et d’efficacité sont proposées en fonction des priorités de politique pénales retenues.
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Introduction


En France, depuis que la délinquance d’affaires a été identifiée comme une forme de criminalité à part entière, la lutte contre celle-ci oscille entre deux tendances contradictoires : au nom de l’égalité devant la loi, il faudrait la soumettre droit pénal commun ; en raison de ses particularismes, il conviendrait de lui appliquer des règles dérogatoires. Dans quelle mesure les spécificités de la délinquance économique et financière justifient-elles un régime répressif spécifique ?


1) Les spécificités de la lutte contre la délinquance d’affaires

La criminalité d’affaires comporte sa part de mystère : elle est aussi difficile à mesurer qu’à comprendre. Les statistiques policières et judiciaires ne reflètent pas la réalité de pratiques souvent dissimulées et, en tous cas, difficiles à détecter, tandis que les chercheurs peinent à accéder à ce « terrain » d’étude1. En outre, le white collar crime n’obéit pas aux modèles explicatifs traditionnels du street crime : il ne puise pas ses racines dans les problèmes sociaux, la désorganisation urbaine, la jeunesse défavorisée ou dans certains troubles psychiques que la criminologie étudie depuis plus d’un siècle. Au contraire, il procède souvent d’un calcul rationnel mené par un agent parfaitement inséré socialement. Plutôt qu’un phénomène situé aux marges de la société, il s’agit d’une délinquance aux formes quasi professionnelles installée au cœur du système économique et social – à la fois prolongement d’une rationalité économique qui valorise la quête d’enrichissement et atteinte aux règles structurant l’ordre libéral (individu, biens, contrats).

La délinquance d’affaires est modelée par les structures économiques : elle se déploie bien souvent dans le rapport de délégation par lequel un entrepreneur, un dirigeant ou un gestionnaire administre les biens d’autrui (moyens de production) sur la base d’une asymétrie d’information. Elle prend aussi des formes organisationnelles quand une société commerciale adopte collectivement des pratiques imprudentes ou une culture d’entreprise déviante. La délinquance économique se limite rarement à un comportement individuel mais participe d’un processus décisionnel complexe, explicite et implicite, bien souvent diffus, qui oblige à repenser les formes de responsabilité.

Quelles réponses pénales faut-il apporter à cette forme spécifique de délinquance ? D’un point de vue procédural, de nombreux États ont adopté des règles particulières pour lutter contre la délinquance d’affaires2.

Bien souvent deux régimes de répression, l’un administratif-punitif et l’autre pénal, coexistent pour traiter de certaines atteintes à l’ordre public économique. Ainsi, la transgression des règles financières, des règles de concurrence ou des règles de régulation sectorielles relèvent à la fois du droit pénal classique et du pouvoir de répression d’autorités administratives. Ce dernier est généralement privilégié car il est considéré comme plus compétent techniquement et plus pragmatique que la justice pénale. Ses sanctions de nature patrimoniale et professionnelle sont adaptées aux entreprises. Enfin, une autorité administrative nationale permet la concentration et la spécialisation des moyens d’investigation. Edwin Sutherland avait toutefois mis en lumière, dès les années 50 aux Etats-Unis, les limites de la réponse administrative3 : en l’absence de peine privative de liberté, sa finalité est moins de punir que de réguler et de discipliner et, face aux infractions économiques les plus graves, celle-ci demeure manifestement insuffisante pour être dissuasive. Car, par nature, le white collar crime n’est pas moins grave que le street crime : comme le soulignaient les professeurs P. Conte et J. Larguier, avec la délinquance d’affaires, « on ne joue plus avec le sort d’une personne ou d’une famille : on met en péril des couches entières de la société – quand on ne menace pas la structure même de l’Etat »4. Reste que la coexistence, pour les mêmes faits infractionnels, d’un système administratif et d’un système pénal de répression pose d’innombrables problèmes d’articulation dont témoigne le feuilleton jurisprudentiel sans fin sur le principe non bis in idem.

La lutte contre la délinquance économique et financière doit-elle pour autant relever de la procédure pénale de droit commun ? Celle-ci parait bien souvent inadaptée à la technicité des incriminations, à leur caractère occulte et organisé et à la difficulté d’établir les personnes responsables. Dans ces matières exigeant des compétences très spécifiques, à l’instar des infractions fiscales, boursières ou comptables, la mise en place d’autorités judiciaires spécialisées, parfois même à compétence nationale, à l’instar du procureur de la République financier5, s’est imposée. Les difficultés de preuve, notamment pour des infractions dissimulées commises au sein d’organisations complexes, justifient également des règles spéciales d’enquête et de preuves. Les régimes d’exception applicables au terrorisme ou à la criminalité organisée inspirent de plus en plus les procédures en matière économique et financière.

Selon les périodes et les choix de politique pénale, ces règles dérogatoires balancent entre sévérité et clémence6. La lutte contre la délinquance d’affaires est ainsi le terrain privilégié du développement des mécanismes transactionnels. Les avantages du « plaider coupable » ou de la transaction (convention judiciaire d’intérêt public), comme modes alternatifs aux poursuites ou au jugement, sont bien connus, et sont particulièrement appréciés dans le champ économique : du point de vue des entreprises, ils permettent de réduire l’aléa du procès et d’éviter le caractère éventuellement infamant d’une condamnation publique ; du point de vue du ministère public, ils allègent la charge de la preuve, dans des domaines où celle-ci est souvent bien dissimulée, et offrent une issue rapide et peu coûteuse au dossier ; du point de vue de l’Etat, ils facilitent le recouvrement rapide d’indemnités substantielles. La transaction pénale est, en outre, particulièrement adaptée aux personnes morales : d’une part, l’imputation de l’élément moral d’une infraction économique complexe est non seulement difficile, mais parfois artificielle pour les sociétés commerciales ; d’autre part, en ce qu’elle suppose l’adhésion du mis en cause, la transaction est une voie procédurale efficace pour imposer un plan de remédiation et de transformation de l’organisation défaillante.

La délinquance des groupements économiques soulève en effet, en creux, la question de la bonne organisation du groupement : quelle organisation interne permet d’écarter toute mise en cause pénale ? Responsabilité pénale des sociétés et conformité de son organisation à des normes ou standards préétablis sont en effet deux questions indissociables. C’est ainsi que la responsabilisation pénale dans le champ économique a favorisé la propagation du droit de la compliance (ou « droit de la conformité ») qui impose à ces structures un ensemble d’obligations substantielles, organisationnelles et processuelles visant à prévenir, dans un domaine donné, la commission d’infractions.

Contrairement à la délinquance commune, la délinquance économique se matérialise donc souvent, de manière diffuse, dans un processus décisionnel collectif défaillant d’une grande complexité ou dans une culture d’entreprise transgressive. Dans ce cas, qui doit répondre d’une déviance systémique de l’organisation ? Cette délinquance oblige à repenser les formes d’imputation des infractions en envisageant des responsabilités fonctionnelles, intermédiaires (politique, décisionnelle et expertale) mais aussi bien évidemment une responsabilité organisationnelle7. Elle appelle également une réflexion spécifique sur l’attribution et l’articulation des responsabilités pénales des personnes morales et des dirigeants.




2) L’imprévisibilité de l’orientation des poursuites en droit pénal des affaires

Lors de l’introduction de la responsabilité pénale des personnes morales dans le nouveau code pénal de 1994, l’objectif du législateur était d’appréhender, au-delà de comportements individuels, les transgressions pénales imputables à des organisations dysfonctionnelles. Mais ce changement législatif majeur n’avait pas été précédé en amont d’une réflexion sur les finalités et les fonctions respectives des responsabilités pénales des personnes morales et des dirigeants. En l’absence de fondements différents clairement pensés et explicités, le nouveau code pénal a opté, de manière simplifiée, pour une responsabilité pénale des personnes morales indirecte attribuée « par ricochet » : la personne morale est responsable pénalement des infractions commises, pour son compte, par ses représentants personnes physiques. Fondées quasiment sur le même socle infractionnel, les deux formes de responsabilités avaient vocation à se recouper et se cumuler. Les circulaires de politique de l’action publique n’ayant pas pu ou voulu trancher là où le législateur ne l’avait pas fait, les pratiques de poursuites cumulatives ou alternatives des personnes morales et des dirigeants se sont développées d’un parquet à l’autre, sans cohérence et de manière chaotique en plongeant, sur cette question, le droit pénal économique dans une insécurité juridique évidente.

Praticiens, théoriciens et justiciables s’accordent aujourd’hui pour dénoncer le flou dont pâtit la règle de droit comme la pratique des parties poursuivantes.


	
Point de vue des justiciables : une étude réalisée au début de l’année 2022 par le cabinet Baro Alto auprès de 312 dirigeants d’entreprises8 via l’institut de sondage ViaVoice a ainsi mis en avant le fait que plus d’un dirigeant sur deux s’estimaient mal informés sur les critères qui permettent d’engager à la fois la responsabilité pénale de l’entreprise et de son dirigeant.

La même étude réalisée auprès de 10 dirigeants de très grandes entreprises a permis de constater que 6 d’entre eux s’estimaient mal informés sur cette question.
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	Point de vue des praticiens (avocats, parquets) : le constat des praticiens est identique et est d’ailleurs à l’origine de ce travail de réflexion, pour les avocats.


	Point de vue de la doctrine : la doctrine s’accorde, elle aussi, sur ce point et ne cesse de solliciter une réforme comme cela est développé infra (Partie 4 : « Les paramètres d’une réforme »).




Le caractère rudimentaire et aléatoire des règles d’articulation des poursuites entre personnes morales et personnes physiques est source d’imprévisibilité de la justice pénale économique. Or, sous l’influence de la Convention européenne des droits de l’homme, le principe de la légalité criminelle, considéré comme la clef de voûte du droit pénal moderne, est désormais placé sous la signe de la sécurité des personnes : il s’agit d’« assurer une protection effective contre les poursuites, les condamnations et les sanctions arbitraires »9. La prévisibilité est devenue la condition centrale de la légalité pénale. La raison d’être des exigences constitutionnelles d’accessibilité, de clarté, de précision, de non rétroactivité et de non application extensive du droit pénal est d’assurer sa prévisibilité. Le justiciable doit pouvoir évaluer, à un degré raisonnable, dans les circonstances de la cause, les conséquences pénales pouvant résulter d’un acte déterminé10.

Les règles pénales doivent être accessibles à l’entendement11, c’est-à-dire intelligibles et présenter une clarté suffisante permettant au justiciable de comprendre en quoi consiste le comportement incriminé et quelles sont les peines associées (v. par ex. Cons. const., 20 mai 2021, no 2021-817 DC ; Cons. const., 18 janv. 1985, no 84-183 DC, censurant le délit de « malversation »). Si ce principe de prévisibilité concerne à titre principal le droit pénal de fond, puisque c’est de lui dont dépend, in fine, le sort des individus, il doit également s’appliquer à la procédure pénale12.

Conformément à la rule of law anglo-saxonne, la prééminence du droit signifie « la substitution du règne de la règle à celui des hommes »13, les autorités publiques devant agir dans le cadre de règles de droit définies par avance afin de limiter l’arbitraire. La notion de prévisibilité des règles de droit est une condition du déploiement de l’activité libre des personnes. En effet, agir librement nécessite de pouvoir agir en connaissance de cause, ce qui implique, d’un point de vue juridique, que le sujet de droit puisse évoluer avec confiance, dans un environnement juridique stable et prévisible. Ne pas pouvoir se fier dans le temps aux droits dont on dispose et aux obligations auxquelles on est assujetti est assurément un facteur de paralysie. En garantissant la prévisibilité du droit, la sécurité juridique joue comme « une assurance vers l’avenir qui seule permet de projeter ses actions et de prendre des dispositions destinées à durer. Il n’y a pas de sécurité quand tout acquis peut être remis en cause à tout moment »14.

Dans une optique résolument opérationnelle, l’objet de cet ouvrage est donc de mettre à plat, et repenser, ces différentes formes de responsabilité pour proposer une articulation entre elles qui soit plus lisible et plus prévisible.
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