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Dossier

Le point sur les responsabilités
individuelles civiles et pénales
incombant aux acteurs de la
compliance

ous connaissons les nouvelles obligations de mise en conformité incombant aux acteurs

publics et privés et les sanctions qui en découlent. La loi n® 2016-1691 du 9 décembre 2016

relative a la transparence, 4 la lutte contre la corruption et & la modernisation de la vie
économique et le réglement (UE) n° 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016
prévoient ainsi, pour la premiére, la double responsabilité du dirigeant et de la personne morale e,
pour le deuxiéme, celle du responsable de traitement.
Néanmoins, la pratique pose nécessairement la question de la responsabilité individuelle des
nombreux acteurs directement impliqués dans ces démarches de conformité, au-dela des
responsables retenus par la loi, qu'il s'agisse des instances dirigeantes, du compliance officer, du
directeur juridique, de 'avocat, de 'expert-comptable... et bien d’autres encore.

En effet, la gestion intelligente de ces différentes responsabilités est la condition sine gua non

d’une démarche de mise en conformité sincére et efficace, soutenue par la confiance mutuelle
indispensable a sa réussite. Nous avons donc voulu rappeler dans ce'dossier les régimes de
responsabilité propres a chaque intervenant, en particulier s'agissant des obligations de dénonciation
dont ils peuvent étre dépositaires et leur articulation avec les nouvelles obligations de conformité
précitées.

Ainsi, c’est en premier lieu la responsabilité du compliance officer que nous analysons dans ce dossier,
tant pénale que civile, vis-a-vis de son employeur comme des autorités et tiers face auxquels il
pourrait avoir a répondre de son plan de conformité. Nous nous intéressons ensuite plus précisément
aux obligations de dénonciation imposées aux acteurs internes de la mise en conformité : le chef
d’entreprise, les organes de direction ainsi que les enquéteurs internes qu'ils mandatent.

S'agissant des acteurs externes, nous revenons sur la responsabilité et les obligations de déclaration
incombant, avec une intensité variable, aux notaires, commissaires aux comptes (CAC), experts-
comptables et avocats, des lors que ceux-ci accompagnent désormais réguliérement les personnes
morales sur leurs sujets de conformité. Enfin, nous analysons plus particuliérement l'obligation de
dénonciation traditionnellement imposée aux agents publics par l'article 40 du code de procédure
pénale, dont les enjeux semblent fortement renouvelés par la loi Sapin /. |
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Funambule ou chef d'orchestre :
quelle responsabilité pour
le compliance officer ?

Si les nouvelles obligations de conformité incombant aux entreprises ne prévoient
aucun régime de responsabilité spécifique du compliance officer, 'importance
croissante de leurs missions et de leur réle conduit nécessairement a nous
interroger. Nous avons donc souhaité clarifier les contours de leur responsabilité
civile comme pénale et proposer quelques recommandations pratiques a l'intention
des compliance officers ainsi qu'a leurs entreprises afin de mettre en place une

fonction de conformité efficace et sécurisée.

Le responsable de la conformité, ou com-
pliance officer, qu'il soit juriste, contrdleur
interne ou responsable de l'audit, est un fu-
nambule de la norme autant qu'un chef d'or-
chestre : il doit adapter la loi aux métiers et les
métiers a la loi afin d’orchestrer la conformité
de l'entreprise — sans l'alourdir.

L'enjeu est multiple : le compliance officer
gere l'abondance normative s'imposant aux
entreprises, tandis que le budget n'augmente
pas toujours en proportion; il instaure |'exem-
plarité de la direction, tout en étant souvent
salarié ; il traque les risques, en s'assurant
que ceux-ci ne puissent étre un jour utilisés
a charge contre 'entreprise. En deux mots :
le compliance officer doit savoir conserver
['équilibre d’une mission parfois paradoxale,
souvent contradictoire, sans verser dans le
registre du saltimbanque.

En réalité, cette responsabilité opérationnelle
du responsable de la conformité interroge
nécessairement sa responsabilité légale. Les
expériences américaines ne peuvent d'ailleurs
gue nous y encourager avec la transaction ré-
cente du compliance officer de Moneygram.
Poursuivi dans le cadre du programme an-
tiblanchiment de l'entreprise, le compliance
officer a en effet accepté de payer une amende
de 250 000 dollars et a été interdit d'exercer
dans tout type d'entreprise réalisant des trans-
ferts d'argent pour une durée de trois ans. A
charge, les autorités ont notamment relevé
qu'il neffectuait pas les diligences nécessaires
concernant des agents dont il suspectait les
pratiques de fraude et de blanchiment, qu'il ne
mettait pas en ceuvre les mesures appropriées
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de due diligence ou d'audit et ne suspendait
pas les relations identifiées comme a risque.

En France, aucun régime spécifique de respon-
sabilité n'a été précisé aux termes des lois ac-
tuellement & l'ordre du jour des entreprises. En
effet, la loi n® 2016-1691 du 9 décembre 2016
relative a la transparence, & la lutte contre
la corruption et & la modernisation de la vie
économique, dite loi Sapin //, fait uniqguement
reposer |a responsabilité de la mise en confor-
mité sur les dirigeants (présidents, directeurs
généraux, gérants) et la personne morale®. Elle
ne créée donc aucun régime de responsabilité
spécifique de la personne chargée de piloter la
mise en conformité de l'entreprise.

En définitive, seule lAgence francaise anticor-
ruption (AFA) mentionne l'existence du res-
ponsable de la conformité, recommandant de
le désigner afin de « piloter le déploiement, la
mise en ceuvre, 'évaluation du programme de
conformité anticorruption, en étroite coopé-
ration avec les parties prenantes de ['organisa-
tion » et éventuellement d'assurer les relations
entre l'entreprise et UAFA en cas de contréle?,

(1) United States Departement of the Treasury, FinCEN
and Manhattan U.S. Attorney Announce Settle-
ment with Former MoneyGram Executive Thomas
E. Haider, 4 mai 2017.

L. n°2016-1691, 9 déc. 2016, art. 17.

AFA, Recommandations destinées & aider les per-
sonnes morales de droit public et de droit privé &
prévenir et a détecter les faits de corruption, de
trafic d'influence, de concussion, de prise illégale
d’intérét, de détournement de fonds publics et de
favoritisme, version 12-17 et Charte des droits et
devoirs des parties prenantes au contréle.
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De la méme maniére, la loi n° 2017-399 du 27 mars 2017
relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des
entreprises donneuses d'ordre ne prévoit pas de disposi-
tion relative au référent de la conformité. Le réglement
(UE) n° 2016/679, dit réglement général sur la protection
des données (RGPD), prévoit quant a lui la désignation
d'un Data Protection Officer (DPO), dont la mission peut
atre rapprochée de celle du compliance officer, sans qu'il
ne puisse pour autant étre tenu personnellement respon-
sable de la conformité audit réglement - cette responsa-
bilité étant dévolue au responsable de traitement.

Si aucun régime spécifique n'est prévu par les lois et ré-
glement précités, qu’en est-il en pratique ? Le compliance
officer peut-il voir sa responsabilité engagée, en droit
francais, si le programme de conformité qu'il a mis en
place n'est pas suffisant ? Si l'entreprise est sanctionnée,
par exemple, par 'AFA ou par la Commission Nationale
de U'Informatique et des Libertés (CNIL) ? S'il couvre des
fraudes, des pratiques de corruption, sans y participer ?
S'il se contente de garder le silence sur des pratiques
qu'il aurait découvertes a l'occasion de sa mission ? S'il
ne communique pas certains documents aux autorités de
contrdle ? Ou, au contraire, s'il s'oppose fermement a la
direction et signale systématiquement les irrégularités
constatées ?

A ce stade, c’est — nous semble-t-il — dans le droit com-
mun de la responsabilité que des réponses peuvent étre
apportées, en matiére pénale comme en matiére civile,
afin de guider les responsables de la conformité dans l'ac-
complissement de leurs missions.

I. - Le compliance officer, un salarié
comme les autres ?

S'il est devenu courant d'imposer des objectifs aux sala-
riés, la pratique ne manque pas de faire naitre un certain
nombre de questions s'agissant des objectifs pouvant étre
imposés au responsable de la conformité, dont U'efficacité
de la mission dépend, en grande partie, de l'importance
qui lui est accordée par la direction — c’est-a-dire des
moyens qui lui sont donnés pour l'accomplir et de la place
qui lui est attribuée dans l'organigramme.

Au demeurant, quelle est la responsabilité du compliance
officer vis-a-vis de l'entreprise lorsque le plan de confor-
mité est jugé inefficace ou lorsque l'entreprise se fait
sanctionner par les autorités de contréle en raison de son
insuffisance ?

A. - La performance du compliance officer et
de son plan de mise en conformité

Dans un souci de protection du salarié, l'on rappellera
en premier lieu que la jurisprudence refuse de valider les
clauses de responsabilité personnelle d'un salarié envers
son employeur, quels qu’en soient les termes, et notam-

ment lorsqu’elles ont pour objet de faire supporter au
salarié le montant du dommages. Au-dela des clauses
contractuelles, les juges rappellent réguliérement que le
salarié ne peut étre tenu responsable sur le fondement
contractuel en cas de simple erreur ou insuffisance de sa
part ayant causé un préjudice a son employeur®. Ainsi, e
compliance officer ne saurait étre tenu de rembourser a
son employeur, par l'effet d'une clause ou d'un accord, le
montant de l'amende prononcée a l'encontre de l'entre-
prise ou de son dirigeant par la CNIL ou par I'AFA.

C'est également la solution retenue en matiére discipli-
naire, aux termes de laquelle l'inaptitude:du salarié a ac-
complir de maniére satisfaisante ses obligations contrac-
tuelles ne peut étre sanctionnée, dés lors que celui-ci ne
fait pas preuve d'une insuffisance fautives. Par exemple,
les erreurs du responsable de service gestion et comp-
tabilité commises dans la rémunération du personnel,
les retards et inexactitudes dans la gestion du budget et
de la comptabilité, donnant lieu & des redressements de
I'employeur, ne sauraient constituer une faute en l'ab-
sence de mauvaise volonté délibérée dudit responsable.
En d'autres termes, le compliance officer qui ne parvient
pas a remplir sa mission malgré toute sa bonne volonté ne
saurait &tre puni sur le terrain disciplinaire, méme si l'en-
treprise est sanctionnée par UAFA car son plan de confor-
mité est insuffisant®.

Toutefois, le compliance officer n'est pas pour autant
4 Uabri du pouvoir de direction et de sanction de l'em-
ployeur. En effet, 'employeur peut mettre fin a sa mis-
sion, si son insuffisance est établie par des éléments ob-
jectifs suffisants. Les juges ont ainsi pu valider le licencie-
ment d’un cadre incapable de gérer une équipe® ou d'un
salarié ne parvenant pas a atteindre les objectifs définis
par son contrat de travail, jugés réalistes et compatibles
avec le marchét. Par analogie, l'on pourrait supposer que
le compliance officer incapable de remplir sa mission, par
exemple de mener une identification et une evaluation
des risques ou un programme de formation, en raison de
son insuffisance professionnelle, puisse étre licencié. Il
convient toutefois de nuancer cette possibilité : la seule
non-réalisation des objectifs fixés par 'employeur ne sau-
rait constituer en soi une cause de licenciementt, dés lors

(4) Cass. soc., 10 nov. 1992, n°® 89-40.523, Bull. civ. V, n® 538 ; Cass.
soc,, 30 sept. 2014, n°® 13-20.082.

(5) Cass.soc, 2 déc. 1997, n° 95-41.827.

{6) Cass.soc., 9 mai 2000, n° 97-45163, Bull. civ. V, n° 170,
(7) Cass. soc., 17 févr. 2004, n° 01-45.643.

{

8) Cass. soc., 27 nov. 2013, n° 12-19.898 ; Cass, soc, 15 déc. 2011,
n° 10-25.780 ; Cass. soc,, 3 déc, 2014, n° 13-18.433.

(9) Cass. soc, 23 sept. 2003, n° 01-43.595 ; Cass. soc., 18 mai 2005,
n°03-40,579 ; Cass. soc., 3 oct, 2007, n° 06-42.121.

(10) Cass. soc., 20 oct. 2010, n® 09-65.175.

(11) Cass. soc., 3 avr. 2001, n° 98-44.069, Bull. civ.V, n° 117 ; Cass. soc.,
18 janv. 2012, n° 10-19.569.
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qu'elle est de nature a transférer les risques de |'entreprise
sur le salariéoa. Concrétement, le juge recherche donc si
les objectifs étaient réalistes et si l'échec & les atteindre
résuite de la faute du salariém.

En outre, la protection du salarié céde classiquement en
cas de faute lourde, appréciée par comparaison avec un
salarié normalement diligent. Il s'agit de la faute qui ne
résulterait pas d’une simple erreur involontaire ; mais de
celle d'une particuliére gravité révélant une intention de
nuire du salarié vis-a-vis de l'employeur ou de l'entre-
prisets, Cette derniére intention fait l'objet d'un contréle
rigoureux de la Cour de cassation, qui a rappelé récem-
ment qu'elle ne résulte pas de la seule commission d'un
acte préjudiciable & l'entreprise, mais bien de la volonté
du salarié de lui porter préjudicet. Ainsi, il s'agirait pour
le responsable de la conformité de falsifier le registre des
traitements de données a caractére personnel ou de sabo-
ter un contréle de I'AFA afin de nuire, délibérément, a son
employeur.

Enfin, c'est seulement en cas de faute délibérée di com-
pliance officer que sa responsabilité pourra &tre éventuel-
lement engagée vis-a-vis des tiers. L'employeur reste en
effet responsable du dommage causé aux tiers par son
salarié dans les fonctions auxquelles il 'a employé, en ver-
tu du principe traditionnel de responsabilité des commet-
tants pour leurs préposésts. Ainsi, le compliance officer
devra avoir agi hors de ses fonctions, sans autorisation de
sa hiérarchie ou d'un représentant de son employeur et
a des fins étrangéres a ses attributions pour voir sa res-
ponsabilité engagée, réduisant quasiment en pratique les
hypothéses a la faute pénale intentionnelle pour laquelle
il aurait été condamnéo,

B. - Entre loyauté et mise en conformité :
le difficile jeu d'équilibre du compliance
officer

De fait, le compliance officer occupe un positionnement
particulier au sein de l'entreprise, puisqu'il est chargé de
détecter et de signaler des risques et des violations Lé-
gales, réglementaires ou éthiques, y compris lorsqu’elles
concernent ses collégues ou sa direction.

(12) T. Pasquier, L'économie du contrat de travail. Conception et destin
d’un type contractuel, 2010, coll. Bibl. dr. social, t. 53, LGDJ, n® 272
et s. ; Cass. soc,, 22 mai 1975, n° 74-40.454, Bull. civ. V, n® 265.

(13) Cass. soc., 13 mars 2001, n° 99-41.812, Bull. civ. V, n° 86 ; Cass. soc,
14 nov. 2000, n°® 98-42.371, Bull. civ.V, n® 367.

(14) Cass. soc., 29 nov. 1990, n° 88-40.618, Bull. civ. V, n° 599 ; Cass.
soc., 5 déc. 1996, n° 93-44.073, Bull. civ. V, n® 424 ; Cass. soc,,
22 juin 2016, n°® 15-16.880.

{15) Cass. soc, 8 févr. 2017, n® 15-21.064, Bull. civ. V, n° 22.
(16) C. civ., art. 1242 (C. civ,, art. 1384-5 anc.).
(17) Cass. 28 civ,, 10 déc. 2015, n° 14-26.649.
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Néanmoins, le droit commun fait une application pra-
tique du principe de loyauté et privilégie a nouveau une
approche protectrice pour le salarié confronté a ce po-
sitionnement délicat. Ainsi, le salarié peut refuser d’exé-
cuter une tache qui n'est pas conforme a ce qui était
convenu dans le contratt®. De la méme maniére, il peut
refuser de se soumettre a des injonctions qui ne seraient
pas légales ou conformes, par exemple d’utiliser son bad-
ge alors que celui-ci n'a pas fait l'objet d'une déclaration a
la CNILt=, Plus génératement, le salarié est libre d'exercer
sa liberté d'expression, dés lors qu'il n’en abuse pas. L'abus
reste & ce titre rarement caractérisé : c’est le cas lorsque
le salarié manifeste publiguement et de maniére systé-
matique son désaccord avec le gérant, tout en adoptant
délibérément une attitude négative et d'opposition. /n
fine, il en résulte que l'employeur ne saurait sanctionner
le compliance officer qui se serait opposé a lui, lui aurait
signalé des irrégularités ou 'aurait interrogé sur le carac-
tere licite de certaines situations, dés lors qu'il n'abuse pas
de sa liberté d'expressiont),

En définitive, le compliance officer bénéficie, comme tout
salari¢, d'une protection relativement étendue dans le
cadre de ses fonctions, bien que son statut s'accompagne
souvent d'une indépendance et de missions spécifiques.
En particulier, sa responsabilité ne peut étre engagée en
cas de simple erreur ou de négligence. Seuls une intention
de nuire, une volonté de mal faire, un abus, ou encore une
faute pénale pourront, en réalité, fonder cette responsa-
bilité. Néanmoins, 'on ne saurait que conseiller au com-
pliance officer d'accorder une attention particuliére a la
rédaction de son contrat de travail, & sa mission, ses ob-
jectifs, ainsi qu'aux ressources humaines et matérielles qui
lui sont accordées, pour prévenir toute incompréhension
avec son employeur ou toute ambiguité sur la nature de
ses missions.

1. - Le compliance officer, en premiére
ligne des irrégularités de l'entreprise

En premiére ligne des infractions dont pourrait se rendre
coupable l'entreprise, la position du compliance officer
peut s'avérer délicate en pratique. Elle appelle ainsi, par
souci de sécurité juridique au regard des spécificités de
sa mission, a clarifier les différences entre participation,
complicité et non-dénonciation de l'infraction en droit
pénal frangais.

(18) Cass. soc., 28 mars 1995, n°® 91-43.680 ; Cass. soc., 14 mars 2000,
n° 97-43.268, Bull. civ.V, n° 104,

(19) Cass. soc., 6 avr. 2004, n® 01-45.227, Bull. civ. V, n® 103.
(20)Cass. soc., 11 févr. 2009, n° 07-44.127.
(21) Cass. soc., 4 févr. 1997, n° 96-40.678.
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A. - La responsabilité pénale du compliance
officer en cas de commission
d'une infraction

En droit pénal, le salarié qui commet une infraction a l'oc-
casion de 'exécution de son contrat de travail peut enga-
ger sa responsabilité pénale lorsque cette infraction lui est
personnellement imputable. Dans ce cas, il est important
de rappeler que le salarié ne peut s'exonérer en invoquant
le fait que l'acte délictueux ait été commis sur ordre ou
sur instruction de son supérieur hiérarchique. End’autres
termes, le compliance officer peut &tre condamné pénale-
ment, alors méme que l'infraction aurait été commise sur
ordre et dans le seul intérét de son employeurt?.

En outre, rien n'interdit au chef d'entreprise de déléguer
sa responsabilité au responsable de la conformité : celui-ci
peut alors voir sa responsabilité engagée dans les secteurs
qui lui sont délégues.

L'on rappellera toutefois que l'efficacité de la délégation
de pouvoirs reste soumise & l'appréciation du juge, qui
vérifie que le délégataire avait la compétence, lautorité
et les moyens nécessaires a l'exercice de cette responsa-
bilité#. En 'état actuel du droit, elle ne peut, selon nous,
atre sérieusement mise en place s'agissant de la mise en
conformité avec la loi Sapin /i, dont le manquement en-
trainerait une sanction de nature administrative, dés lors
que la délégation entraine un transfert de responsabilité
pénale du délégant (sauf a ce que le régime de la délé-
gation de pouvoirs soit étendu aux sanctions adminis-
tratives — bien que l'esprit de la loi Sapin Il nous semble
plutét aller dans le sens d'une responsabilité personnelle
et d'un engagement renforcés du dirigeant).

Il n’en reste pas moins qu'une délégation de pouvoirs peut
&tre utilement envisagée sur le volet pénal du RGPD et
de la loi Sapin /I, c'est-a-dire s'agissant des délits de cor-
ruption, trafic d'influence et différentes atteintes a la pro-
tection des données & caractére personnel. Ainsi, le res-
ponsable de la conformité pourrait &tre tenu responsable
— non pas en cas d’amende prononcée par UAFA — mais
d'infractions commises par l'entreprise, dés lors qu'il jouit
de la compétence, l'autorité et les moyens nécessaires a
l'exercice de sa mission. Cette solution aurait le mérite
de la cohérence avec les exigences imposées par U'AFA : le
responsable de la conformité, comme le délégataire, doit
avoir des moyens a la hauteur de ses fonctions.

A ce titre, il est utile de rappeler que la responsabilité du
salarié délégataire ne pourra pas étre mise en cause s'il ap-
parait que le délit résulte d'une organisation défectueuse

(22) Cass. crim., 13 mars 1997, n° 96-81.081, Bull. crim., n® 107 ; Cass.
crim., 26 juin 2002, n°® 01-87.314, Bull. crim., n® 148.

(23) Cass. ass. plén., 14 déc. 2001, n® 00-82.066, Bull. civ. ass. plén,,
n°17.
(24) Cass. crim., 11 mars 1993, n° 92-80.773, Bull. crim., n° 112.

de l'entreprise. Par exemple, lorsqu'un chef d’entreprise
a systématiquement recours a de la sous-traitance pour
réaliser des travaux propres a l'activité normale de la so-
ciété, il sera pénalement responsable en cas d’accident,
méme si une délégation de pouvoirs avait été mise en
place. En effet, dans ce cas, la jurisprudence a retenu que
l'accident était dii au dysfonctionnement dans Vorgani-
sation de U'entreprise, imputable au chef d’entreprise, qui
créait une confusion dans lorganisation du travail et le
partage des responsabilitése). En d'autres termes, le com-
pliance officer délégataire qui n'aurait pas les moyens de
sa mise en conformité, ou dont le chef d'entreprise conti-
nuerait & préner une politique en totale' contradiction
avec le respect de celle-ci, ne verrait a priori pas sa res-
ponsabilité engagée.

En somme, le compliance officer doit donc étre particu-
lirement vigilant et s'abstenir de participer, de prét ou de
loin, & toute infraction dont il aurait connaissance, quand
bien méme il en recevrait 'ordre au ptus haut niveau. D'un
point de vue opérationnel, l'on ne peut que conseiller a
la direction et & son responsable de la conformité de se
livrer & une étude attentive de toute délégation de pou-
voirs, afin d’en clarifier les responsabilités et les moyens
rattachés.

B. - La responsabilité pénale du compliance
officer en cas de connaissance
d'une infraction

Le fait de savoir sans participer, savoir sans dénoncer ni
empécher, ne sont en principe pas susceptibles d’engager
la responsabilité pénale du responsable de la conformi-
té. La jurisprudence est a ce titre traditionnellement ré-
ticente & qualifier une complicité par abstention ou par
inaction, c’est-a-dire celle ou le salarié ne prend pas part
a linfraction.

Néanmoins, les fonctions particuliéres du compliance of-
ficer doivent nous interroger. Quid du référent conformité
qui connaissait I'existence d’un systéme de corruption au
plus haut niveau, et ne l'a pas dénoncé ? Il est en effet
intéressant de relever que la complicité d’un salarié a pu
&tre & plusieurs reprises retenue, des lors qu'il avait promis
aux auteurs du délit projeté de ne pas s'opposer, comme
il Uaurait d0 du fait de ses fonctions, teur procurant ainsi
I'assurance de pouvoir le commettre sans étre inquietés .
Compte-tenu de la nature de ses missions, l'on peut pen-
ser que la jurisprudence sera aussi sévere & l'endroit du
responsable de la conformité si celui-ci accepte de ne pas
empécher un comportement illégal qu'il connait.

(25) Cass. crim., 25 mars 1997, n® 96-82163 ; Cass. crim,, 7 déc. 2004,
n° 03-87.015.

(26) Cass. crim., 27 oct. 1971, n° 71-90.754, Bull. crim,, n® 284 ; CA Paris,
3 déc. 2008, n° 08/05401.

Revue Larmy Droit des Affaires No 143 DECEMBRE 2018



En paralléle, le compliance officer est particulierement ex-
posé au délit d’entrave lorsqu'il a connaissance d’une in-
fraction. Déja connu devant l'Autorité des marchés finan-
ciers?), UAutorité de la concurrence®, puni dans les deux
cas de deux ans d’emprisonnement et 300 000 euros
d'amende, il est désormais réprimé devant 'AFA, avec une
peine en comparaison moindre et limitée a 30 000 eu-
ros d'amende. La loi Sapin Il ne prévoit donc pas de peine
d'emprisonnement, en cohérence avec la pratique, bien
que la diversité des sanctions ne peut qu'interroger (l'on
rappelle que l'entrave aux missions de la CNIL est punie
quant 2 elle d'un an d’emprisonnement et de 15 000 eu-
ros d'amende).

C'est en réalité, et surtout, au risque d’entrave aux alertes
professionnelles que le compliance officer devra por-
ter une attention particuliére, en raison des contours et
conditions de mise en ceuvre de ce délit restant a préciser
par la jurisprudence. Ainsi, toute personne faisant obsta-
cle, de quelque fagon que ce soit, a la transmission d'un
signalement pourra étre punie d’'un an d'emprisonnement
et de 15 000 euros d’amende®.

Du reste, les fonctions de compliance officer peuvent le
conduire a avoir connaissance de certains délits et crimes
dont l'absence de dénonciation fait l'objet d’'un régime
spécifique. En effet, les crimes en cours ou pouvant étre
empéchésto, les privations, mauvais traitements, agres-
sions, atteintes sexuelles sur une personne vulnérable®),
de méme que le fait de ne pas empécher les crimes ou dé-
lits contre l'intégrité corporelle d’une personne® peuvent
engager la responsabilité de la personne qui en a connais-
sance mais qui les tait.

Or, si le compliance officer n'est, dans la majorité des cas,
pas concerné par ces dispositions au titre de sa mission,

(27) C. mon. fin., art. L. 642-2.

(28)C. com., art. L. 450-8.

(29)L. n° 20161697, 9 déc. 2016, art. 13.
(30)C. pén., art. 434-1.

(31) C. pén., art. 434-3.

(32) C. pén., art. 223-6.
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une attention particuliére doit étre accordée aux risques
larges visés par le devoir de vigilance (droits humains, en-
vironnement, santé, etc.) ainsi que sur les contextes ac-
compaghant parfois les pratiques de corruption. Ainsi, l'on
peut trés bien imaginer que le responsable de la conformi-
té, qui aurait connaissance de travail forcé dans le cadre
de la cartographie des risques réalisée par l'entreprise
au titre de la loi sur le devoir de vigilance, puisse voir sa
responsabilité engagée s'il ne les dénonce pas — non sans
reposer la question de son obligation de loyauté vis-a-vis
de 'employeur.

La prudence et le bon sens sont donc de mise pour le com-
pliance officer, en cas d'infraction pénale dont il aurait
connaissance. S'il n’est généralement pas tenu de la dé-
noncer, il est a minima vivement conseillé de prendre les
mesures correctives et sanctions pour y mettre fin (faits
concernant des salariés) ou d’adresser une prise de posi-
tion écrite & la direction exprimant son opposition (faits
concernant la direction).

En définitive, I'étude du droit positif, civil comme pénal,
permet d’esquisser un régime de responsabilité du com-
pliance officer dont les contours seront certainement
amenés a évoluer. A ce stade, dans un souci de sécurité
juridique, l'on ne peut que recommander aux compliance
officers et aux chefs d’entreprise d’accorder une attention
particuliére & la définition de cette fonction - étendue des
missions, moyens, indépendance, positionnement interne,
objectifs, obligation de confidentialité, renégociations ré-
guliéres — essentielle & son bon fonctionnement. En paral-
lele, la création de guides et essais déontologiques est a
suivre de prés — et a encourager — dans une profession en
pleine expansion : l'élaboration d'un référentiel francais
du compliance officer doit nécessairement accompagner
la naissance du référentiel francais de la compliance. m
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Le dirigeant et l'enquéteur
interne face a l'infraction
commise au sein de 'entreprise

L'émergence des notions de conformité et d'éthique des affaires a profondément
modifié les contours du droit pénal au sein de 'entreprise : d'un droit répressif,
s'esquissent les contours d'un droit préventif, reposant sur la coopération des
entreprises, des salariés et dirigeants, et au-dela de toutes les parties prenantes.
Dans ce contexte, la dénonciation d'infractions au sein de l'entreprise n’est plus
synonyme de délation mais d'assainissement, d’éthique et de vertu. Faculté pour
certains, obligation pour d’autres, la dénonciation de l'infraction devient une

question majeure.

Que ce soit par le biais du plan de confor-
mit¢, dont la mise en ceuvre est imposée
par la loi Sapin /I, ou par le mécanisme du
lanceur d'alerte, les outils de controle et de
dénonciation internes a l'entreprise se mul-
tiplient au gré des évolutions législatives.

Pour le chef d’entreprise, la prévention des
infractions au sein de la société s'inscrit
dans ce mouvement propice a la moralisa-
tion et l'éthique des affaires. En cas de dé-
couverte d'une infraction, ce dernier devra
faire face a de nombreuses interrogations :
doit-il diligenter une enquéte interne ? Et,
plus encore, doit-il dénoncer ladite infrac-
tion aux autorités judiciaires ?

Si, comme toute personne privée, le diri-
geant d’entreprise n’est pas tenu de dénon-
cer & l'autorité judiciaire l'infraction portée
3 sa connaissance, cette dénonciation reste
néanmoins une faculté dont il pourra étre
amené a usetr.

A tout le moins, e dirigeant peut faire réa-
liser une enquéte interne. Dans ce cadre, il
mandate un tiers afin de mener des inves-
tigations au sein de la société, dans le but
de déterminer la réalité des faits suspectés,
leur étendue et leur caractére infractionnel.
Ce mécanisme peut néanmoins se révéler
dangereux : certains enquéteurs sont sou-
mis & des obligations tégates de dénoncia-
tion, variables selon leur qualité et la na-
ture de leur mission.

Il apparait alors que seule la protection of-
ferte par le secret professionnel auquel est

tenu l'avocat permet la maitrise de l'infor-
mation révélée par l'enquéte interne.

[. - Le dirigeant d'entreprise,
acteur volontaire
de la lutte contre
les infractions au sein
de l'entreprise

Si le dirigeant d'entreprise n'est tenu
d'aucune obligation générale de dénon-
cer les infractions délictuelles portées a
sa connaissance, la non-dénonciation de
celles-ci peut engendrer un certain nombre
de risques, tant juridiques que réputation-
nels.

A. - Le dirigeant d'entreprise,
un acteur dénué d'obligation
générale de dénonciation
des infractions délictuelles

L'obligation de dénoncer une infraction
aux autorités judiciaires est prévue par
larticle 40 du code de procédure pénale.
Néanmoins, cette obligation ne pése que
sur « toute autorité constituée, tout officier
public ou fonctionnaire qui, dans [exercice
de ses fonctions, acquiert la connaissance
d’un crime ou d’un délit ». Ainsi, une per-
sonne privée, telle que le dirigeant d’en-
treprise, n'est tenue d'aucune obligation
similaire.

Cette affirmation doit néanmoins étre
nuancée. D'une part, l'article 434-1 du
code pénal sanctionne la non-dénonciation
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d'un crime lorsqu’il est encore possible d’en prévenir ou
d'en limiter les effets, ou que son auteur est susceptible
de commettre de nouveaux crimes qui pourraient &tre
empéchés.

D'autre part, s'agissant des infractions délictuelles, la per-
sonne pouvant empécher par son action immédiate, sans
risque pour lui ou pour les tiers, soit un crime, soit un dé-
lit contre Uintégrité corporelle et qui s'abstient de le faire
pourra étre pénalement sanctionnée!. Il faut néanmoins
noter le caractére restrictif de cette exception : l'infraction
visée se limite aux atteintes a l'intégrité corporelle, et il
faut que cette infraction n’ait pas encore été consommée
ou du moins pas complétement, de sorte gu'elle puisse
étre encore empéchée.

Par ailleurs, la Cour de cassation a écarté la possibilité
que l'inaction puisse caractériser un abus de bien sociaux :
bien que le dirigeant n’ait pas empéché, en toute connais-
sance de cause, la réalisation d’une infraction par l'un des
associés, c'est seulement te détournement effectué par ce
dernier qui constitue un usage contraire a l'intérét social
de la société® o,

De méme, la non-dénonciation, par définition postérieure
a la consommation de l'infraction, ne saurait étre consti-
tutive d'un acte de complicité. Ainsi, 'exception rarement
admise au principe selon lequel il ne peut pas y avoir de
complicité par abstention ne concerne pas le fait pour un
dirigeant de ne pas avoir dénoncé l'infraction dont il avait
eu connaissance a posteriori, mais plut6t de ne pas l'avoir
empéchée a priori alors qu'il était en mesure de le faire.

On le voit, malgré certaines exceptions, la non-dénoncia-
tion par le dirigeant des infractions dont il a connaissance
n’est pas pénalement réprimée.

B. — La dénonciation d'une infraction pénale,
une faculté du dirigeant

Au-dela de la sphére pénale déja évoquée, la non-dénon-
ciation d'une infraction portée a la connaissance d'un
dirigeant pourrait éventuellement constituer une faute
de gestion®. Il nous semble cependant que cette non-dé-
nonciation ne caractériserait pas de facto une faute de
gestion. Il en irait différemment si, en outre, le dirigeant
ne prenait pas les mesures nécessaires (notamment dis-
ciplinaires) pour prévenir la réitération de l'infraction, et
pour que le préjudice causé par cette infraction soit répa-

(1) C.pén, art. 223-6.
(2) Cass. crim,, 7 sept. 2005, n® 05-80.163.

(3) R. Salomon, Les conditions de la répression de 'usage abusif par
abstention, Dr. sociétés déc. 2005, comm. 228 ; D. Rebut, Partici-
pation personnelle au délit d’abus de biens sociaux et abstention
du dirigeant de s'opposer a un usage des biens contraire a l'intérét
social, RSC 2006, p. 331.

(4) Cass. crim., 28 mai 1980, D. 1981, IR, 137, obs. Roujou de Boubée.
(5) C.com, art. L. 225-251.
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ré par 'auteur. Ce serait alors moins la non-dénonciation
aux autorités judiciaires elle-méme que l'inaction totale
du dirigeant qui serait sanctionnée.

Cependant, quand bien méme le dirigeant n'est pas léga-
lement contraint de procéder a une telle dénonciation,
une omission de dénoncer une infraction peut engendrer
un risque pour celui-ci et la personne morale.

En effet, outre le risque juridique, il existe pour les entre-
prises un grand risque réputationnel en cas de découverte
d’une infraction connue par le dirigeant et non dénoncée
aux autorités. Certains commentateurs ne s'embarrassant
pas des subtilités évoquées plus haut, 'amalgame ou le
proces d'intention peuvent étre vite opérés entre les agis-
sements fautifs du collaborateur et la direction de |'entre-
prise a qui l'on reprocherait d’avoir trop facilement fermé
les yeux.

Dans I'hypothése de sociétés cotées, le cours de l'action
risque d'étre affecté. A titre d’exemple, récemment le dé-
tournement de données personnelles réalisé par un cé-
lébre réseau social illustre les conséquences boursiéres de
telles révélations. En conséquence, le dirigeant, & qui l'on
reprocherait de ne pas avoir agi pour préserver 'image de
la société, risquerait sa place, et sa révocation pourrait
ainsi étre envisagée par les actionnaires. En toute hypo-
thése, indépendamment du préjudice subi a titre person-
nel par le dirigeant, il est évident que la personne morate
encourt également un risque d'atteinte a son image et sa
réputation.

Afin de limiter le risque d'atteinte a la réputation du di-
rigeant et de son entreprise, il convient d'adopter une
attitude réactive et proactive. Ainsi, le dirigeant est ame-
né a diligenter une enquéte interne afin de préciser les
soupgons d'infraction, |'étendue de celle-ci, les solutions
a mettre en ceuvre pour y mettre fin et empécher sa réi-
tération. Cette enquéte interne doit ensuite permettre au
dirigeant de prendre la décision de procéder a un signale-
ment ou non auprés des autorités. C'est de ce point de vue
que le choix de l'enquéteur interne devient déterminant.

. — Une obligation de dénonciation
variable selon la qualité
de l'enquéteur interne

Lors de 'enquéte interne, 'entreprise met a disposition de
l'enquéteur un certain nombre de moyens, ce dernier pou-
vant notamment accéder aux courriels des salariés, analy-
ser les données d'un ordinateur, prendre connaissance des
vidéosurveillances ou réaliser des entretiens oraux avec
le personnel de 'entrepriset. Or, il existe des hypothéses

(6) B.Querenet-Hahn, Les enquétes internes : un exercice semé d'em-
buche, Revue internationale de la Compliance et de I'Ethique des
Affaires n® 3, Oct. 2015, 100.
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dans lesqueltes 'enquéteur aura l'obligation de dénoncer
des faits de nature délictueuse dont il aura pris connais-
sance dans le cadre de ladite enquéte, qu'il s'agisse d'un
enquéteur de droit commun ou de 'Agence francaise an-
ticorruption (AFA).

A. - L'enquéteur de droit commun,
dénonciateur obligé des infractions
commises au sein de l'entreprise

De l'expert-comptable & l'auditeur externe en passant
par le service juridique ou compliance de l'entreprise ou
encore l'avocat, nombreux sont les acteurs pouvant me-
ner une enquéte interne au sein de 'entreprise”, Le choix
de l'interlocuteur qui sera chargé de l'enquéte interne
dépend de nombreux paramétres, tant de la taille et des
moyens de ['entreprise que de la nature des investigations,
en ce que ces derniéres peuvent porter sur de nombreux
types d'infractions.

La qualité de 'enquéteur est pourtant un élément déter-
minant quant aux obligations de confidentialité de ce-
lui-ci. En effet, a l'inverse de l'avocat enquéteur qui est
tenu au secret professionnel, l'enquéteur de droit com-
mun doit répondre aux exigences légales de dénonciation.

Une entreprise qui viendrait
consulter volontairement 'AFA
sur des faits de corruption
placerait l'lagence dans
['obligation d’en avertir

le ministére public.

Le code monétaire et financier comporte aux ar-
ticles L. 561-2 et suivants de nombreuses dispositions re-
latives a l'obligation de dénonciation en matiére de blan-
chiment de capitaux, applicables au sein de I'ensemble
des entreprises de droit privé, établissements de crédit,
assurances ou encore sociétés d'investissement. Ainsi, ces
dispositions s'appliquent pour le commissaire au compte,
l'expert-comptable et plus largement pour tout enqué-
teur de droit commun, alors qu'a Uinverse, l'avocat dis-
pose d’un régime aménagé.

Pour toute somme ou opération portée a la connaissance
de l'enquéteur de droit commun pour laquelle celui-ci
« sait, soupgonne, ou a de bonnes raisons de soupgonner
qu'elles proviennent d’une infraction passible d'une peine
privative de liberté supérieure & un an ou participent au fi-
nancement du terrorisme », ce dernier devra réaliser une
déclaration de soupgon auprés de l'organisme TRAC-

(7) N.Richard, Uenquéte interne en entreprise : sécuriser la démarche,
Club des Directeurs de Sécurité des Entreprises, 2015, p. 4.

FIN, qui restera confidentielle et ne sera pas portée a la
connaissance de l'entreprise, et pourra donner lieu a la
transmission d'une note au parquet, aboutissant éven-
tuellement a l'ouverture d'une procédure pénale. Le
champ de ce texte est particuliérement large, en ce qu'il
permet de dénoncer le blanchiment de la majorité des in-
fractions comprises dans le code pénal, du vol simple a
l'escroquerie en bande organisée.

Les articles L. 561-15, Il et suivants du code monétaire et
financier étendent a la fraude fiscale cette obligation de
déclaration de soupgon. Ainsi, l'enquéteur interne non
avocat qui aura connaissance d'une opération répondant
a l'un des 16 criteres définis par le décret n® 2009-874 du
16 juillet 2009 (notamment ['utilisation de sociétés écran,
de comptes de passages, la progression forte de sommes
créditées sur un compte nouvellement ouvert, la réalisa-
tion d'opérations financiéres incohérentes, etc.) aura, 1a
encore, l'obligation d'en informer l'organisme TRACFIN®),

En d’autres termes, l'enquéteur interne non avocat aura
acces a un grand nombre de documents de |'entreprise
et pourra ainsi, au cours de sa mission, identifier des in-
fractions pénales qu'il aura l'obligation de dénoncer. Cette
obligation est souvent méconnue de l'entreprise qui le
mandate.

Enfin, l'ajout d'une clause de confidentialité au sein de la
lettre de mission de l'enquéteur non avocat serait inopé-
rant et ne pourrait permettre d'écarter l'applicabilité de
ces textes. En effet, il est constant que la clause de confi-
dentialité ne fait pas obstacle a une communication dans
le cadre d'une obligation légale d'information ou de dé-
nonciation®.

B. - L'enquéteur désigné par I'AFA,
dénonciateur proactif des infractions
commises au sein de l'entreprise

L'Agence francaise anticorruption (ci-aprés « AFA »), créée
par ta loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016, exerce un
contréle notamment des entreprises « employant au
moins cing cents salariés, ou appartenant & un groupe de
sociétés dont la société mére a son siége social en France
et dont l'effectif comprend au moins cing cents salariés
et dont le CA ou CA consolidé est supérieur a 100 millions
d'euros ».

Dans le cadre d’un contréle, des experts peuvent étre
mandatés par UAFA pour effectuer des enquétes au sein
de l'entreprise. Or, aux termes de l'article 3 de la loi Sa-
pin Il, 'AFA et ses agents ont l'obligation d'« aviser le pro-
cureur de la République compétent en application de l'ar-

(8) P.Michaud, TRACFIN et la déclaration de soupcon de fraude fiscale,
études fiscales internationales, aodt 2017.

(9) A-S. Lucas-Paget, La clause de confidentialité, Responsabilité civile
et assurances n°® 1, janv. 2017.
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ticle 43 du code de procédure pénale des faits dont elle a
eu connaissance dans l'exercice de ses missions et qui sont
susceptibles de constituer un crime ou un délit [...] ».

En effet, l’enquétet]r de I'AFA représente |'Etat et, confor-
mément & l'objectif a valeur constitutionnelle de préven-
tion et répression des infractions, ce dernier a notamment
pour mission de lutter contre toute atteinte a l'ordre pu-
blic, en particulier économique. Ainsi, la désignation d'un
enquéteur de 'AFA au sein de l'entreprise implique une
vérification minutieuse par ce dernier des opérations réa-
lisées et, en cas de découverte d’une infraction de nature
financiére, l'information immédiate et simultanée du pro-
cureur de la République financier ainsi que de I'AFA.

A linverse de I'enquéteur de droit commun dont 'obliga-
tion de déclaration de soupgon est d'abord filtrée par l'or-
ganisme TRACFIN avant de parvenir au ministére public,
l'agent de I'AFA informe directement de tout fait présen-
tant un risque sérieux de constituer une infraction.

Ce mécanisme est particuliérement contestable en ce
qu'initialement, U'AFA devait « jouer un réle d'intermé-
diaire entre les entreprises et le parquet »™), ce qui aurait
pu conduire les entreprises & la consulter spontanément
pour lui exposer des faits susceptibles d'étre qualifiés
pénalement et recueillir son avis. Or, en inscrivant a l'ar-
ticle 3 de la loi Sapin Il Uobligation légale pour les agents
de UAFA de dénoncer au parquet les infractions pénales,
le législateur a exclu définitivement toute hypothese de
consultation. En effet, une entreprise qui viendrait consul-
ter volontairement 'AFA sur des faits de corruption pla-
cerait l'agence dans l'obligation d’en avertir le ministére
public.

Du reste, bien que cette obligation incombant aux
agents de U'AFA ne soit pas assortie de sanction, il
« n'existe a priori aucune raison de compter sur le fait
que ’AFA ignore ses obligations légales de communica-
tion au ministere public »t™.

Ill. - Uavocat enquéteur, seul garant
de la confidentialité de I'enquéte
interne
L'avocat est un acteur privilégié de l'enquéte interne, son
expertise juridique est bien souvent recherchée par les en-
treprises afin d'identifier si les faits litigieux constituent
ou non une infraction pénale. Qu'il soit expert ou enqué-
teur, l'avocat n'est pas tenu aux obligations de dénoncia-
tion issues du code monétaire et financier et garantit a
I'entreprise, par le respect de son secret professionnel, la
confidentialité des informations recueillies.

(10} A. Kirry et A. Bisch, Deux insuffisances du mécanisme anti-corrup-
tion de la loi Sapin Il, JCP E 2018, 1252.

(1) Ibid.
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A. - L'avocat expert ou enquéteur, acteur
libéré des obligations de dénonciation

['avocat enquéteur est celui qui est mandaté par un client
pour mettre en ceuvre une enquéte interne. Son domaine
d'intervention entre dans le champ de compétence de
l'avocat et reléve de sa mission de conseil et d’assistance.
A linverse, l'avocat expert est celui qui est mandaté par
deux parties (une autorité juridique et une entreprise, ou
une entreprise et l'un de ses salariés ou dirigeants) pour
réaliser une mission d’expertise.

Pour l'avocat enquéteur comme pour l'avocat expert, les
régles déontologiques de sa profession protegent l'entre-
prise en ce qu'elles interdisent pour le premier et limitent
pour le second la dénonciation d'infractions dont ils au-
raient connaissance.

En principe, les articles L. 561-15 et suivants du code
monétaire et financier prévoient que l'avocat a l'obliga-
tion de déclarer au batonnier les sommes inscrites dans
les livres ou les opérations de ses clients portant sur des
sommes dont il sait, soupconne ou a de bonnes raisons
de soupgonner qu'elles proviennent d'une infraction pas-
sible d'une peine privative de liberté supérieure a un an ou
qu'elles sont liées au financement du terrorisme. Il résulte
de l'article L. 561-3 du méme code que l'avocat n'est pas
soumis a cette obligation lorsque les informations sont
recues ou obtenues dans le cadre de conseils juridiques
se rattachant a une procédure juridictionnelle, & l'inverse
de l'avocat mandataire immobilier, fiduciaire ou assistant
son client dans le cadre de certaines transactions limita-
tivement énumérées, qui n'incluent pas un accord tran-
sactionnel.

Autrement dit, a 'exception de ces cas particuliers, l'avo-
cat (en ce compris {'avocat enquéteur) n'est pas tenu de
dénoncer les infractions dont il prendrait connaissance,
sauf si ses soupgons portent sur des blanchiments de ca-
pitaux ou le financement du terrorisme. En ce cas, c’est
au batonnier qu'il doit faire part de ses soupgons, et cer-
tainement pas & une autorité administrative ou judiciaire.

Il ne s’agit en réalité pas d'une « non obligation » de de-
noncer, mais bien d'une interdiction absolue : I'avocat qui
révélerait a quiconque d'autre que son batonnier le soup-
con d'infraction commise au sein de t'entreprise dont il
est le conseil commettrait non seulement un manque-
ment déontologique, mais aussi le délit de violation du
secret professionnel, ce qui serait d’une gravité extréme
et méme contre-nature dés lors que la victime en serait
sa propre cliente.

Enfin, s'agissant de 'obligation de dénonciation des faits
de blanchiment ou de financement de terrorisme a l'in-
tention du batonnier, force est de constater qu'en pra-
tique ces révélations sont rarissimes, soit que les occur-
rences le soient elles-mémes, soit que le cas échéant les
avocats répugnent a y consentir. En effet, en 2017, aucune
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déclaration de soupcon auprés de TRACFIN n’a été réali-
sée par des avocats, et quatre seulement en 2016

Aussi, Uavocat enquéteur, dont ta mission releve de l'ac-
tivité d’assistance et de conseil, le plus souvent en ma-
tidre précontentieuse, n'est pas soumis & l'obligation de
déclaration de soupgon au batonnier, a TRACFIN et en-
core moins au parquet, contrairement aux enquéteurs de
droit commun et de UAFA. Ainsi, lorsque 'enquéte interne
« s'inscrit dans la mission générale de conseil et assistance
des articles 6-1 et 6-2 du RIN » alors, « le secret profession-
nel conserve toute sa place dans les relations entre l'avocat
et son client »9, en d'autres termes, « ['avocat enquéteur
ne se transforme ni en policier, ni en procureur »'.

Reste I'hypothése de l'avocat qui serait mandaté par LAFA
pour réaliser une enquéte interne au sein de l'entreprise,
sur le modéte américain du Monitor. En effet, il résulte des
termes du décret n® 2017-329 du 14 mars 2017 relatif a
I'Agence francaise anticorruption que UAFA peut désigner
des « experts ou personnes qualifiées » pour réaliser des
enquétes au sein de l'entreprise. S'il est peu probable que
I'AFA désigne un avocat pour effectuer une telle enquéte,
cette hypothése n’est pourtant pas exclue. Dans un tel
cas, 'avocat naurait pas a aviser le procureur d'infrac-
tion(s) qu'il découvrirait dans le cadre de ['enquéte, en ce
que cette obligation prévue 4 l'article 3 de la loi Sapin If
vise exclusivement 'AFA et ses agents.

Ainsi et contrairement aux enquéteurs de droit commun,
l'avocat n'est pas tenu de dénoncer au parquet ou a TRAC-
FIN les infractions dont il a connaissance dans le cadre de
I'enquéte interne. Tout au contraire, il en a linterdiction
absolue.

B. — La distinction de l'avocat expert et
de l'avocat enquéteur

L'enquéte menée par l'avocat peut s’exercer sous deux ré-
gimes spécifiques : celui de l'avocat enquéteur ainsi que
celui de 'avocat expert.

S'agissant de l'avocat expert, ce dernier n'étant pas sou-
mis au respect du secret professionnel, l'enquéte qu'il

(12) TRACFIN distribue bons et mauvais points aux professionnels
du droit et du chiffre : https://www.efl fr/actualites/affaires/fi-
nances-de-l-entreprise/details.htm|?ref=ui-97292d53-c891-45¢8-
b7{9-6238e45fa794

(13) J.-P. Grandjean, Rapport sur l'avocat chargé d’une enquéte interne,
25 févr. 2016 : http://www.avocatparis.org/system/files/publica-
tions/rapport_sur_lavocat_charge_dune_enquete_interne pdf.

(14) P-O. Sur et L. Martinet, L'avocat enquéteur... en entreprise et ail-
leurs : pour une adaptation de notre déontologie : http://www.
ftmsa.com/fichiers/bibliotheque/La%20LJAL%27avocat%20en-
qu%C3%AAteur%20en%20entreprise%20et%20ailleurs%20
pour%20une%20adaptation%20de%20notre%20d%C3%ASon-
tologie-260312.pdf.

réalise ne bénéficie pas d'une telle protection, comme
le rappelle l'article 3 du vadémécum de l'avocat chargé
d’une enquéte interne adopté par le Conseil de l'ordre des
avocats de Parist. Les auditions et le rapport qu'il pro-
duit dans ce cadre ne sont donc couverts d’aucun secret.
C'est la raison pour laquelle il est recommandé a ce der-
nier de « séparer les documents, correspondances et autres
échanges relatifs & cette enquéte des dossiers dont il a par
ailleurs la charge comme avocat, afin de préserver le secret
professionnel auquel il est tenu en cette qualité »'.

A Uinverse, 'avocat enquéteur est soumis au secret pro-
fessionnel, qui protége son client. Les auditions des sa-
lariés de Uentreprise, réalisées dans le cadre de l'enquéte
interne, sont ainsi couvertes par le secret professionnel et
ne peuvent étre communiquées a des tiers. En effet, l'avo-
cat « ne saurait en particulier, sans violer le secret profes-
sionnel, communiquer & des tiers le résultat de son enquéte
ni des éléments (auditions ou piéces) recueillies au cours de
celle-ci ». Ce dernier peut néanmoins rendre compte du
contenu des auditions a son client, U'entreprise.

L'avocat enquéteur a l'obligation de respecter des régles
procédurales lors du déroulement des auditions internes.
En effet, il doit notamment rappeler aux personnes au-
ditionnées « qu'il n’est pas leur avocat mais qu'il agit pour
le compte du client qui ['a missionné pour accomplir cette
enquéte »1, et doit également indiquer que, « pour les
besoins de l'enquéte interne », « le secret professionnel au-
quel il est tenu envers son client ne s'impose pas a celui-ci,
de telle sorte que leurs déclarations et toute autre infor-
mation recueillie pendant 'enquéte pourront étre utilisées
par son client, ainsi que le rapport qu'il lui remettra le cas
dchéant ». /

Ainsi, pour l'entreprise et ses dirigeants, l'avocat enqué-
teur est le seul qui puisse effectuer des investigations au
sein de la société en garantissant la confidentialité ab-
solue du contenu de celle-ci, sans possibilité aucune de
révélation auprés d’une autorité administrative ou judi-
ciaire. Rappelons que le secret professionnel auquel est
soumis l'avocat est général et absolu au point que son
client lui-méme ne peut l'en délier. @

(15} http://www.avocatparis.org/mon-metier-davocat/publica-
tions-du-conseil/nouvelle-annexe-xxiv-vademecum-de-lavo-
cat-charge-dune

(16) http://www.avocatparis.org/mon-metier-davocat/publica-
tions-du-conseil/nouvelle-annexe-xxiv-vademecum-de-lavo-
cat-charge-dune

(17) J.-P. Grandjean, Rapport sur l'avocat chargé d’une enquéte interne,
25 févr. 2016 : http://www.avocatparis.org/system/files/publica-
tions/rapport_sur_lavocat_charge_dune_enquete_interne.pdf.

(18) Article 2.2 du Vadémécum de l'avocat chargé d'une enquéte in-
terne.

(19) Article 23 du Vadémécum de l'avocat chargé d’une enquéte in-
terne.
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Dossier

Le point sur les responsabilités individuelles civiles et pénales incombant aux acteurs de la compliance

L'obligation de dénonciation :
les professionnels du droit sont-
ils tous soumis au méme régime ?

Les professionnels du droit que sont les notaires, experts-comptables, avocats et
commissaires aux comptes sont soumis au secret professionnel, les informations
concernant leur clientéle et dont ils sont susceptibles de prendre connaissance au
cours de l'exercice de leurs fonctions, étant par-la protégées de toute possibilité de
divulgation desservant leurs intéréts. Toutefois, de récentes évolutions législatives
en matiére de compliance et de lutte anti-blanchiment de capitaux et de financement
du terrorisme viennent fragiliser ce secret sans pour autant que les professionnels du
droit ne soient soumis de la méme maniére a ce régime dérogatoire.

Depuis quelques années, les professions ju-
ridiques assistent & un bouleversement de la
répartition traditionnelle des réles et ce, no-
tamment, & travers l'essor de la compliance
et plus généralement d'un climat général de
coopération. En effet, et afin de renforcer la
lutte contre les infractions contre la probi-
té, plusieurs pays ont adopté des législations
obligeant les acteurs économiques du marché
a adopter un ensemble de mesures visant a
prévenir les atteintes a la probité & défaut de
quoi elles seront sanctionnées, en France par
exemple avec la loi n° 2016-1691 du 9 dé-
cembre 2016 dite Sapin /I, le UK Bribery Act
(2011) au Royaume-Uni ou encore le FCPA
(1977) aux Etats-Unis d’Amérique. Cet essor
de la compliance est accompagné d’un chan-
gement profond du paysage judiciaire puisque
bon nombre de ces législations prévoient que
la coopération des acteurs économiques avec
les autorités, notamment en cas d'enquéte
judiciaire, leur permettra d'obtenir des réduc-
tions de peine! en cas de proces ou bien d'ob-
tenir la négociation d'une transaction®.

Le climat juridique en droit pénal des affaires
est donc celui de la coopération et c'est éga-
lement dans ce contexte-ci qu'est née en
2001 de la directive européenne 2001/97/
CE dite « anti-blanchiment », l'obligation de
déclaration de soupcons d’un ensemble de

(1) V. par ex. aux Etats-Unis, le U.S. Attorney Manuel
prévoyant la réduction d'une amende pénale en cas
de coopération avec les autorités de poursuites.

(2) Convention Judiciaire d'Intérét Public en France,
defferred prosecution agreement ou non-prosecu-
tion agreement aux Etats-Unis.
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professions réglementées dont les élargisse-
ments successifs ont fini par inclure — et elles
feront l'objet de notre étude — les avocats,
les notaires, les commissaires aux comptes
(CAC) et les experts-comptables. En rai-
son de la position privilégiée de ces acteurs
dans la vie des affaires, et de la difficulté
de prendre connaissance des infractions de
blanchiment de capitaux et de financement
du terrorisme il a été décidé de rendre ces
professionnels dépositaires d’une obliga-
tion de déclarer les soupgons qui seraient
les leurs relativement aux activités de leur
clientéle, a fortiori lorsque celle-ci suppose
des transactions financieres.

On assiste ainsi au développement d'une
nouvelle forme de responsabilité en droit
pénal dans laquelle il s'agit non pas de
sanctionner l'accomplissement d'un fait
contraire a la loi, mais plutét de sanctionner
le non-respect d'une obligation de faire. Ce
régime de dénonciation se concilie cepen-
dant difficilement dans son principe avec
le secret professionnel auquel sont pour-
tant tenus les avocats, notaires, CAC et ex-
perts-comptables®), ce qui explique qu'ils ne
fassent pas tous l'objet du méme régime de
dénonciation. En effet, si les notaires et ex-
perts-comptables sont soumis au régime de

(3) Pour les notaires v. Réglement national nota-
rial, art. 3-4 ; pour les avocats v. L. n® 71-1130,
31 déc. 1971, art. 66-5 ; pour les commissaires
aux comptes v. C. com,, art. L. 822-15 ; pour les
experts-comptables v. Ord. n° 45-2138, 19 sept.
1945, art. 21
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déclaration de droit commun, les CAC et les avocats font
chacun l'objet d'un régime particulier.

D'un c6té, et en marge de cette obligation de déclaration
lide 4 la lutte contre le blanchiment de capitaux et le finan-
cement du terrorisme, il existe aussi une obligation de réveé-
lation renforcée pesant sur le CAC lequel se verra poursuivi
pénalement s'il ne révéle pas les faits délictueux dont il
prend connaissance au cours de 'exercice de ses fonctions.

D’un autre coté, l'avocat bénéficie d’un régime de déclara-
tion allégé ayant pour but de préserver la relation de confi-
dentialité et de confiance qui doit exister entre lui et son
client et d'assurer une défense digne de ce nom.

Dans ce contexte, quel est le contenu du secret profession-
nel et quelles sont les relations de confiance que peuvent
entretenir les justiciables et les acteurs économiques avec
les différentes professions ? Comment les régimes de dé-
nonciation du CAC et de 'avocat différent-ils du régime de
révélation de droit commun ?

Dans un premier temps, nous examinerons le régime d'obli-
gation général de déclaration de soupgons s'appliquant a
I'ensemble des professions juridiques réglementees pour
étudier ensuite la spécificité du régime de dénonciation de
I'avocat par rapport a celui du CAC.

. - L'obligation générale de dénonciation
liée a la lutte contre le blanchiment de
capitaux et le financement du terro-
risme incombant aux professions juri-
diques réglementées

Le code monétaire et financier impose a un ensemble de
professionnels de participer a la détection et a la lutte
contre le blanchiment de capitaux et le financement du
terrorisme au moyen de l'obligation déclarative. Ainsi,
l'article L. 561-2 du code monétaire et financier impose
aux avocats, notaires (C. mon. fin,, art. L. 561-2, al. 14, 13°), ex-
perts-comptables (C. mon. fin,, art. L. 561-2, al. 1, 12°) et CAC
(C. mon. fin,, art. L. 561-2, al. 1, 12 bis) de se soumettre entre
autres a l'obligation de déclaration prévue par la section 4
du chapitre ler du titre VI du Livre V du code monetaire et
financier.

A. - L'obligation générale de déclaration
de soupcons

=» Les soupgons

Aux termes de l'article L. 561-15 du code monétaire et
financier, les avocats, les notaires et les experts-comp-
tables, sont tenus de déclarer a TRACFIN :

« les sommes inscrites dans leurs livres ou les opérations
portant sur des sommes dont ils savent, soupgonnent
ou ont de bonnes raisons de soupgonner qu'elles pro-
viennent d'une infraction passible d’une peine privative

de liberté supérieure a un an ou sont liées au finance-
ment du terrorismet ;

+ les sommes ou opérations dont ils savent, soupgonnent
ou ont de bonnes raisons de soupconner qu'elles pro-
viennent d’une fraude fiscale lorsqu'ily a présence d'au
moins un critére défini par le décret n° 2009-874 du
16 juillet 2009 (par exemple, l'utilisation de sociétes
écran dont lactivité n'est pas cohérente avec l'ob-
jet social, la progression forte et inexpliquée, sur une
courte période, des sommes créditées sur les comptes
nouvellement ouverts ou jusque-la peu actifs ou inac-
tifs, le transfert de fonds vers un pays.étranger suivi de
leur rapatriement sous la forme de préts, etc.);

« toute information de nature & infirmer, conforter ou
modifier les éléments contenus dans la déclaration® ;

+ en cas d'opérations nécessitant une vigilance renforcee
(c'est-a-dire en cas d'opération particulierement com-
plexe ou d'un montant inhabituellement élevé ou ne pa-
raissant pas avoir de justification économique ou d'objet
licite), les informations concernant Uorigine des fonds et
la destination des sommes ainsi que l'objet de lopéra-
tion et l'identité de la personne qui en bénéficie.

Les opérations susceptibles de donner lieu a une décla-
ration de soupcons sont celles dont les professionnels
« savent, soupconnent ou ont de bonnes raisons de soup-
conner qu'elles proviennent d'une infraction ». Il n'est
donc pas nécessaire d'avoir une connaissance avérée ou
méme la preuve intangible qu’une telle infraction s'est
produite ou est en train de se commettre.

En ce qui concerne le soupgon de fraude fiscale, la loi dé-
taille une liste de 16 critéres de nature a éveiller l'atten-
tion du professionnel. Pour étre légitimement déclarées
par le professionnel et a la différence de la détection des
opérations de blanchiment de capitaux et de financement
du terrorisme, les opérations suspicieuses en matiére de
fraude fiscale doivent nécessairement répondre au mini-
mum & un critére de cette liste®.

(4) C. mon.fin, art. L. 561-15, I.

(5) C.mon.fin, art. L. 561-15, II.

(6) ,C. mon. fin,, art. L. 561-15, IV.

(7) C.mon.fin, art. L. 561-15, lil et L. 561-10-2.
(

8) D. n° 2009-874, 16 juill. 2009, art. 2. V., par ex, l'utilisation de
sociétés écrans, dont 'activité n'est pas cohérente avec l'objet so-
cial, la réalisation d'opérations financiéres par des sociétés dans
lesquelles sont intervenus des changements statutaires fréquents
non justifiés par la situation économique de I'entreprise, le recours
al'interposition de personnes physiques n'intervenant qu'en appa-
rence pour le compte de sociétés ou de particuliers impliqués dans
des opérations financiéres, la réalisation d'opérations financiéres
incohérentes au regard des activités habituelles de l'entreprise ou
d'opérations suspectes dans des secteurs sensibles aux fraudes a la
TVA de type carrousel, tels que les secteurs de Uinformatique, de la
téléphonie, du matériel électronique, du matériel électroménager,
de la hi-fi et de la vidéo, etc.
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-» Une obligation de déclaration limitée par le devoir
de respect du secret professionnel

Champ d'application restreint de l'obligation de décla-
ration en raison du secret professionnel. Lobligation de
déclaration imposée aux notaires, experts-comptables,
CAC et avocats, tous soumis au secret professionnel bé-
néficie d’'un champ d'application restreint. Cette obliga-
tion n'existe effectivement que dans certaines circons-
tances qui sont les suivantes® :

« lorsqu'ils participent au nom et pour le compte de leur
client a toute transaction financiére ou immobiliere ou
agissent en qualité de fiduciaire ;

« lorsqu'ils assistent leur client dans la préparation ou
réalisation de transactions concernant :

— lachat et la vente de biens immeubles ou de fonds
de commerce,

— la gestion de fonds, titres ou autres actifs apparte-
nant au client,

— louverture de comptes bancaires, d'épargne ou de
titres ou de contrats d’assurance,

— Vorganisation des apports nécessaires a la creation
des sociétés,

— la constitution, la gestion ou la direction des socié-
tés,

— la constitution, la gestion ou la direction de fidu-
cies ou toute autre structures similaires et enfin la
constitution ou la gestion de fonds de dotation.

Dispense de l'obligation de déclaration pour les pro-
fessionnels rendant des consultations. Afin d'assurer
une protection résiduelle du secret professionnel, et ne
circonscrire l'obligation de déclaration qu'aux véritables
opérations a risque, les avocats, experts-comptables et
notaires sont dispensés de déclarer les opérations lors-
qu'ils donnent des consultations juridiques a moins que
lesdites consultations n'aient été fournies & des fins de
blanchiment de capitaux ou de financement du terro-
risme, ou en sachant que le client les demande aux fins
de blanchiment de capitaux ou de financement du terro-
rismet), '

=» Survenance de la déclaration

La déclaration si elle doit en principe précéder l'opération
frauduleuse afin d’empécher sa survenance, peut toute-
fois &tre réalisée postérieurement a celle-ci (i) lorsqu'il
a été impossible de surseoir & son exécution, (i) ou que
son report aurait pu faire obstacle & des investigations (iif)
ou parce qu'il est apparu postérieurement & sa réalisation
qu’elle était soumise a cette déclarationt.

(9) C.mon.fin, art. L. 561-3, I.
(10) C. mon. fin., art. L. 561-3, 1, lil et 1V.
(11) C. mon. fin,, art. L. 561-16, al. 2.
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La déclaration de soupgon doit en principe étre établie par
écrit, régle qui s'explique aisément pour des questions de
preuve”, Toutefois, elle peut exceptionnellement &tre re-
cueillie verbalement.

Uobligation de déclaration de soupgon dont le but est de
lutter efficacement contre le blanchiment de capitaux et
le financement du terrorisme est susceptible d’étre sanc-
tionnée en cas de non-respect par des infractions spéci-
fiques & la lutte anti-blanchiment et d’autres relevant du
droit pénal commun. A linverse, il existe une immunité
concernant l'atteinte au secret professionnel pour les pro-
fessionnels tenus a la fois & un tel secret, et a la fois a une
obligation de déclaration.

B. — Les sanctions de l'obligation
de déclaration

Il ne peut y avoir atteinte au secret professionnel lorsque sa
violation est imposée par l'obligation de déclaration. Dans
le méme temps, le non-respect de l'obligation de dénoncia-
tion en matiére de lutte contre le blanchiment de capitaux
et le financement du terrorisme est susceptible de consti-
tuer d’'une part, une infraction spécifique et, d’autre part, de
constituer des infractions de droit pénal commun.

=» immunité pour Uinfraction d'atteinte au secret
professionnel

Aucune poursuite civile, ni aucune poursuite pénale pour
dénonciation calomnieuse ou atteinte au secret profes-
sionnel ne peut étre intentée contre un professionnel as-
sujetti ayant effectué une déclaration auprés de TRACFIN,
sous réserve du respect de certaines conditionst=.

La déclaration doit avoir été déposée de bonne foit4. Par-
tant, le professionnel coauteur ou complice d'une opéra-
tion de blanchiment de capitaux ou de fraude fiscale, fei-
gnant 'exemplarité en déposant une déclaration n'échap-
pera pas a des poursuites pénales.

Enfin, la déclaration ne doit pas avoir été exécutée apres
concertation frauduleuse avec le propriétaire des sommes
ou auteur de l'opération. Cette condition si elle n'est pas
sans lien avec la condition de bonne foi s’en distingue tou-
tefois en ce qu'il s'agit ici de préciser que le professionnel
assujetti ne saurait informer son client de la declaration
qu'il effectuait au départ de bonne foi.

- Les sanctions spécifiques aux obligations
de vigilance et de déclaration

La déclaration de soupgons devant étre confidentiellet, il
en découle deux interdictions, érigées en infraction :

(12) C. mon. fin., art. L. 561-18.

(13) C. mon. fin,, art. L, 561-22.

(14) C. mon. fin,, art. L. 561-22, |, a.
(15) C. mon. fin., art. L, 561-148, al. 1¢r
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« d'une part, les professionnels assujettis ne peuvent en
aucun cas faire part de 'existence méme de la déclara-
tion & la personne propriétaire des sommes ou auteur
de l'opération ;

« d'autre part, ils ne peuvent porter a leur connaissance
les suites réservées a la déclaration.

Le fait de contrevenir & ces interdictions constitue en soi
une infraction réprimée par l'article L. 574-1 du code mo-
nétaire et financiert®. Cette infraction est intentionnelle si
bien qu'en principe, l'imprudence ou la négligence ne sont
pas de nature a engager la responsabilité pénale du pro-
fessionnel. Il sera toutefois difficile en pratique de prouver
que la divulgation d’une telle information par le profes-
sionnel & l'auteur de l'opération ou du propriétaire des
sommes a été réalisée de bonne foi.

De méme, des sanctions disciplinaires peuvent étre prises
a l'encontre des professionnels assujettis qui manque-
raient & leur devoir de déclaration®. Ce pouvoir de sanc-
tion incombe aux différentes autorités professionnelles
compétentes telles que le Conseil de 'Ordre du barreau
pour les avocats, 'Ordre des avocats au Conseil d'ttat et
3 la Cour de cassation pour les avocats au Conseil d'Etat
et 4 la Cour de cassation, la chambre des notaires pour
les notaires, l'ordre des experts-comptables pour les ex-
perts-comptables et enfin le Haut conseil du commissa-
riat aux comptes pour les CAC.0

=} ‘articulation avec les incriminations relevant
du droit pénal commun

Lobligation de déclaration se cumule-t-elle avec
l'obligation générale de dénonciation de crime ? Aux
termes de l'article 434-1 du code pénal, il existe une in-
fraction autonome qui punit le fait pour toute personne
de ne pas informer les autorités administratives ou judi-

(16) « Est puni d’une amende de 22 500 euros le fait de méconnaitre ['in-
terdiction de divulgation prévue & l'article L. 561-18, au lll de l'ar-
ticle L. 561-25, au Il de l'article L. 561-25-1 et & l'avant-dernier alinéa
de larticle L. 5671-26 ».

(17} C. mon. fin., art. L. 561-36.

(18) C. mon. fin,, art. L. 561-36, Il : « En cas de manquement par une per-
sonne mentionnée & l'article L. 561-2 & tout ou partie des obligations
lui incombant en vertu du présent titre, l'autorité compétente peut
engager & 'égard de cette personne une procédure de sanction. Une
telle procédure est engagée dans tous les cas lorsqu'il existe des faits
susceptibles de constituer des manquements graves, répétés ou systé-
matiques & ces obligations.

En cas de manquement par une personne mentionnée a lar-
ticle L. 561-2 & tout ou partie des obligations lui incombant en vertu
du présent titre, l'autorité compétente peut également sanctionner
les dirigeants de cette personne ainsi que les autres personnes phy-
siques salariées, préposées, ou agissant pour le compte de cette per-
sonne, du fait de leur implication personnelle.

Dans le cas ot l'autorité compétente engage une procédure de sanc-
tion, elle en avise le procureur de la République. Par dérogation, pour
les avocats au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation et les avocats,
elle en avise, selon le cas, le procureur général prés la Cour de cassa-
tion ou le procureur général prés la cour d’appel ».

ciaires d’un crime dont il a connaissance et dont il est en-
core possible de prévenir ou de limiter les effets, ou dont
les auteurs sont susceptibles de commettre de nouveaux
crimes qui pourraient étre empéchés. Ainsi, l'infraction
de blanchiment de capitaux pourrait, en théorie, entrer
dans le champ d'application de ce texte de deux maniéres
différentes : soit s'il s'agit d’un blanchiment de nature
criminelle, en matiére de financement du terrorisme par
exemple, soit lorsqu'il fait suite a un crimet.

Dés lors se pose la question de savoir si le fait, pour les
professionnels du droit que sont l'expert-comptable, le
CAC, le notaire et 'avocat, de ne pas démoncer des faits
de blanchiment de capitaux peut, en sus du régime prévu
par le code monétaire et financier, constituer l'infraction
de non-dénonciation de crime.

La réponse est non puisque lalinéa 3 de larticle 434-1
du code pénal exclut de son champ d'application les per-
sonnes soumises au secret professionnel, dont font par-
tie ces quatre acteurs. Dés lors, ils ne peuvent se rendre
coupable de linfraction de non-dénonciation de crime
lorsqu'ils prennent connaissance d'un crime qu'ils ne dé-
noncent pas dans le cadre de l'exercice de leur profession.

A cet égard se pose la question de savoir si les profession-
nels assujettis au secret professionnel peuvent étre déliés
dudit secret par leurs clients qui souhaiteraient qu'ils ré-
vélent pour eux certains faits. Dans la mesure ou le secret
professionnel bénéficie d'un caractére absolu, et contrai-
rement au « legal privilege » anglo-saxon, rien ne peut
autoriser la personne qui y est tenue a le briser, méme
l'accord du client. Le seul motif légitime réside dans le fait
justificatif de l'ordre de la loj, ici la section 4 du chapitre
ler du titre VI du Livre V du code monétaire et financier¢’,

Les infractions de recel et de blanchiment. Le dispo-
sitif Législatif prévoit qu'aucune poursuite ne puisse étre
engagée a l'encontre d'un professionnel assujetti lorsque
ce dernier a effectué une déclaration de bonne foi. Ceci
sous-tend a contrario qu'en cas de mauvaise foi et de
concertation frauduleuse avec la personne propriétaire
des sommes litigieuses ou auteur de l'opération litigieuse,
la responsabilité en tant que coauteur ou complice des
infractions de blanchiment, recel ou fraude fiscale du pro-
fessionnel assujetti puisse étre engagée.

Dans la mesure ol les professionnels assujettis sont par dé-
finition tenus au cours des missions techniques qui leur in-
combent de procéder au titre du devoir de vigilance a des
vérifications précisément permises par leur qualité de pro-

(19) C. pén., art. 324-4,

(20)Pour rappel, tant les avocats (L. n® 71-1130, 31 déc. 1971, art. 66-
5), que les notaires (réglement national notarial, art. 3-4), ex-
perts-comptables (Ord. n® 45-2138, 19 sept. 1945, art. 21) et les
commissaires aux comptes (C. com,, art. L. 822-15), sont tenus au
secret professionnel

(21) C. pén., art. 122-4.
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fessionnel, il sera difficile de faire valoir, afin d'échapper a des
poursuites pour recel ou blanchiment, une inadvertance, une
mauvaise compréhension ou une information échappée. En
pareil cas, il sera peu aisé pour le professionnel d'échapper a
toute responsabilité pénale et de convaincre les magistrats de
l'absence d'intention coupable.

A cetitre, les obligations de vigilance édictées par le code mo-
nétaire et financiere sont susceptibles de servir de standard
référence quant a ce qui aurait dil &tre connu ou non du pro-
fessionnel assujetti et permettre d'apprécier de la légitimité de
son niveau de connaissance de son client et de ses opérations.
En effet, si tous les professionnels assujettis sont enjoints de
conduire des recherches sur {eurs clients et leurs opérations
dans le cadre du devoir de vigitance et qu'un d’entre eux décide
de ne pas s'y soumettre il ne pourra se défendre d’accusation
de blanchiment ou fraude fiscale en affirmant « ne pas sa-
voir » puisqu'il aurait précisément « dd » savoir.

Cette obligation de déclaration de soupgons en matiére de
lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du
terrorisme n'est toutefois pas la seule existante, puisque le
CAC est par ailleurs tenu & une autre obligation spécifique de
révélation au champ d'application beaucoup plus vaste. A l'in-
verse, 'avocat dans l'exercice de son obligation de déclaration
de soupcons fait l'objet d’un certain nombre de dérogations
notamment liées a l'exercice d’une activité juridictionnelle.

. - Les régimes spéciaux
de dénonciation propres aux avocats
et aux commissaires aux comptes

Les CAC sont soumis a une obligation de dénonciation
spécifique justifiée par leur position privilégiée dans la vie
des entreprises. Cette obligation spécifique trouve égale-
ment & s'articuler avec l'obligation générale de révélation
lui incombant également au titre de la lutte contre le
blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme.
Il en résulte pour le CAC une obligation quasi systéma-
tique de dénonciation. A l'inverse, l'avocat est soumis &
une obligation de déclaration de soupgons extrémement
allégée voire inexistante.

A. - Le régime de révélation renforcé
du commissaire aux comptes

Larticle L. 820-7 du code de commerce prévoit une in-
fraction spécifique pour le CAC le punissant lorsqu’il ne
révéle pas au procureur de la République les faits délic-
tueux dont il a pris connaissance.

=» Objet vaste de la révélation

Le CAC est tenu par la lettre de l'article L. 820-7 du code
de commerce de révéler tout fait délictueux au procureur

(22)C. mon. fin., art. L. 561-4-1a L. 561-14-2,

Ne 143 DECEMBRE 2018

de la République. L'objet de la révélation visé par le texte
est particuliérement large. Se pose ainsi la question de
savoir si ces faits délictueux s'étendent a l'ensemble des
infractions prévues en droit pénal francais ou bien si elles
sont circonscrites aux faits délictueux ayant trait a la vie
économique de l'entreprise et & la mission du CAC.

Le texte ne distinguant pas, on devrait en principe consi-
dérer que le champ d'application de l'obligation de révela-
tion du CAC couvre toutes les infractions, et les tentatives
d'infractions. C'est ce qu’a considéré la jurisprudence a
plusieurs reprises en adoptant une conception large du
champ d'application de linfraction de non révélation
puisqu'il existe des condamnations pour des infractions
au droit des sociétés dont la société est directement vic-
time, comme des abus de biens sociaux@), mais il existe
également des condamnations pour des infractions de
droit pénal de droit commun telles que l'exercice illégal
de la profession de banquiert ou de fauxs), ce qui rend en
pratique le champ d'application de ce texte tres large.

[’avocat est soumis a une
obligation de déclaration de
soupgons extrémement allégée
voire inexistante.

En ce qui concerne la gravité des faits a dénoncer, tous les
faits délictueux doivent-ils étre révélés par le CAC, méme
ceux pouvant paraitre d’une importance relative ? A cet
égard, la circulaire relative a l'obligation de révelation
des faits délictueux des CAC du 18 avril 2014 ainsi que la
bonne pratique professionnelle de la Compagnie natio-
nale des commissaires aux comptes (CNCC) du 14 avril
2014 apportent une réponse en ne distinguant pas selon
la gravité des faits ce qui signifie que l'obligation de réveé-
lation ne se limite pas aux faits significatifs et délibérés.
La circulaire précise toutefois que peuvent étre exclus du
champ de l'obligation de révélation les « simples irrégu-
larités ou inexactitudes ne procédant manifestement pas
d'une intention frauduleuse ».

Par ailleurs, larticle L. 820-7 du code de commerce em-
ploie la formule « dont a eu connaissance » pour désigner
les faits délictueux soumis a l'obligation de révélation in-
combant au CAC ce qui signifie que par définition, la ré-
vélation peut intervenir a posteriori de la commission des
faits délictueux. Mais & quel moment apparait l'obligation
de dénoncer (et notamment en cas de doute de la part du
CAC) : est-ce qu’a l'instar de L'obligation de déclaration
prévue dans le cadre de la lutte anti-blanchiment de ca-

(23) Cass. crim., 12 janv. 1981, n° 79-93.455, Bull. crim., n® 10.
(24) Cass. crim,, 7 juin 1993, n°® 92-83.681.
(25) Cass. crim., 16 juin 1999, n°® 98-85.312.
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pitaux et financement du terrorisme, un simple soupgon
suffirait ? Qu bien faut-il au contraire s'assurer de la véra-
cité de lillégalité des faits & révéler avant de les révéler ?

S'il n'existe pas de réponse de principe puisqu'aucun des
textes n'impose un délai spécifique, il semble sage de consi-
dérer que la dénonciation doit avoir lieu dans un délai rai-
sonnable. A défaut en effet, un délai de réflexion trop long
pourrait s'apparenter pour les magistrats a une abstention
de révélation voire a une rétention d'information. Il sera peu
aisé pour le CAC de démontrer qu'il n'avait pas l'intention de
cacher 'existence du fait délictueux. En revanche, et dans la
mesure ol le CAC n'est pas tenu de qualifier le fait qu'il ré-
véle, et qu'il bénéficie d’'une immunité, il sera toujours moins
dangereux, sous réserve de sa bonne foi évidemment, de
révéler un fait qui s'avérera apres investigations ne pas étre
délictueux. A ce titre, dans un arrét du 15 septembre 1999¢),
les magistrats avaient considéré que le CAC devait procéder
a la révélation des faits « dés qu'il en a connaissance dans
le cadre de sa mission, méme si celle-ci ne peut en ['état étre
définie avec précision ». Le caractére poreux de cette obliga-
tion a toutefois pour conséquence de créer une insécurité
juridique pour les entreprises dont la moindre irrégularité ou
apparence, méme lointaine, d'infraction, suffira au CAC pour
alerter le procureur de la République, alors qu'il demeure
pourtant tenu au secret professionnel.

=» Immunité et sanctions

Limmunité prévue pour le CAC qui révéle des faits, qui ne
s'avereraient pas in fine délictueux, ainsi que les sanctions
qui l'attendent si a contrario il ne révéle rien, contribuent
a réduire le secret professionnel auquel il est tenu a une
peau de chagrin.

Immunité en cas de révélation. Les articles L. 225-240,
alinéa 2 et L. 832-12, alinéa 2 du code de commerce dis-
posent du fait que les commissaires aux comptes exercent
leur devoir de révélation au procureur de la République
« sans que leur responsabilité puisse étre engagée par
cette révélation ». Sont ainsi exclues toutes possibilités
de poursuites pénales (notamment pour dénonciation ca-
lomnieuse), civiles et professionnelles en ce qui concerne-
rait une éventuelle atteinte au secret professionnel, sauf
en cas de mauvaise foi.

Sanctions en cas de non-révélation. Le délit de non-révé-
lation des faits délictueux par le CAC est puni de 5 ans d’em-
prisonnement et de 75 000 euros d’amende.

Cette combinaison d'un régime d'immunité en cas de ré-
vélation inexacte et de sanction en cas de non-révélation
favorise une dénonciation quasi-systématique du CAC de
tout ce qui serait susceptible de constituer une infraction.

Lignorance des faits, une défense difficile. En principe,
pour entrer en voie de condamnation, le tribunal doit appor-

(26) Cass. crim., 15 sept. 1999, n° 98-81.855, Bull. crim., n® 187.

ter la preuve que le CAC avait connaissance de l'information
qu'il n'a pas révélée. Ainsi, et en principe, sauf a démon-
trer pour le tribunal que l'ignorance avancée était feinte,
la preuve d'une absence de connaissance des faits commis
est susceptible de faire échapper le CAC & sa responsabilité
pénale. Il semblera en revanche plus difficile pour le CAC de
prouver qu'il avait connaissance des faits mais pas de leur ca-
ractére délictueux en raison de sa qualité de professionnel.

En effet, dans la mesure ol il est précisément attendu d’un
CAC qu'il prenne connaissance d'un ensemble vaste d'infor-
mations au cours de l'exercice de ses fonctions, et qu'il les
valide par la suite, il sera en pratique particuliérement diffi-
cile pour le CAC de démontrer une absence de connaissance
du caractere délictueux de faits qu'il aura pourtant validés.

=» Cumul entre les différentes obligations
de dénonciation

Cette obligation de révélation ne dispense pas le CAC de
déclarer les soupgons qui peuvent étre les siens dans le
cadre de la lutte anti-blanchiment de capitaux et du fi-
nancement du terrorisme.

Le CAC est ainsi tenu aux deux régimes de dénonciation. Ces
obligations peuvent avoir vocation a s‘appliquer en méme
temps ; C'est d'ailleurs ce qu'édicte l'article L. 823-12, alinéa 3,
du code de commerce : « sans préjudice de l'obligation de ré-
vélation des faits délictueux mentionnée a 'alinéa précédent, ils
[les commissaires aux comptes| mettent en ceuvre les obliga-
tions relatives & la lutte contre le blanchiment des capitaux et le
financement du terrorisme définies au chapitre ler du titre VI du
livre V du code monétaire et financier ».

Ce double régime de dénonciation n'est pas anodin dans le
contexte de I'avénement de la compliance en France et plus
précisément de la loi Sapin If qui impose, en son article 17, 5°,
aux entreprises qui y sont soumises de « diligenter des procé-
dures de contrbles comptables, internes ou externes, destinées
a s‘assurer que les livres, registres et comptes ne sont pas utilisés
pour masquer des faits de corruption ou de trafic d'influence ».
Ce méme article précise ensuite que ces contrdles peuvent
étre réalisés entre autres, par un CAC. Dans ce contexte accru
de controle, otr le CAC est hautement susceptible d'interve-
nir, ce double régime de dénonciation représente une menace
d'autant plus significative a I'égard du secret professionnel et
rend les hypothéses de révélations d’autant plus probables.

Le champ d’application de l'obligation de révélation du
CAC est extrémement vaste, laissant peu de place pour
une vraie relation de confidentialité avec son client. A l'in-
verse, l'avocat jouit d’un statut privilégié redonnant force
et sens au secret professionnel qui le lie a son client. -

(27) Cass. crim., 16 juin 1999, n® 98-85.312.
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B. - Le régime de déclaration allégé de l'avocat

Il ressort de l'ensemble de ces régimes d'obligation de dé-
claration/révélation, que l'avocat a l'inverse du CAC qui fait
{'objet d'un régime de révélation renforcé, bénéficie d'un
ensemble protecteur de dérogations, li¢e a l'importance du
respect des droits de la défense. En effet, méme si le législa-
teur 'a soumis a l'obligation de déclaration de soupgons en
matiére de lutte anti-blanchiment de capitaux et finance-
ment du terrorisme au méme titre que l'ensemble des pro-
fessions réglementées, il bénéficie d’un régime allégé dont
les avantages doivent étre mis en exergue.

=» Le champ d'application restreint de l'obligation
de déclaration de soupgons

L'avocat bénéficie en premier lieu de la méme restriction que
les autres professions que sont les notaires, experts-comp-
tables et CAC énoncée a l'article L. 561-3, | du code monétaire
et financier puisque l'obligation de déclaration se restreint aux
transactions financiéres ou immobiliéres, lorsqu'ils agissent
en qualité de fiduciaire ainsi que quand ils assistent leur client
dans la préparation ou réalisation de transactions concernant :
l'achat et la vente de biens immeubles ou de fonds de com-
merce, la gestion de fonds, titres ou autres actifs appartenant
au client, l'ouverture de comptes bancaires, d'épargne ou de
titres ou de contrats d'assurance, l'organisation des apports
nécessaires a la création des sociétés, la constitution, la gestion
ou la direction des sociétés et enfin la constitution, la gestion
ou la direction de fiducies ou toute autre structures similaires
et enfin la constitution ou la gestion de fonds de dotation.

En sus de cette restriction s'ajoute une seconde restriction
du champ d'application de l'obligation de déclaration de
soupgons puisque {'article L. 561-3, Il du code monétaire
et financier 'exclut :

¢ lorsque l'activité se rattache & une procédure juridic-
tionnelle, étant précisé que peu importe que les infor-
mations dont disposent les avocats soient regues ou
obtenues avant, pendant ou aprés cette procédure, y
compris dans le cadre de conseils relatifs a la maniere
d’engager ou d'éviter une telle procédure ;

» lorsqu'ils donnent des consultations juridiques (sauf lorsque
la consultation a été fournie a des fins de blanchiment de ca-
pitaux ou sachant que le client la demande & de telles fins).

iLen ressort que le coeur de l'activité de l'avocat, & savoir son role
de conseil et de défense, n'est pas concerné par L'obligation de
déclaration revalorisant par-a la force du secret professionnel et
du principe de confidentialité. On devine derriére cette regle les
contours des principes fondamentaux des droits de la défense.
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La parcelle d'activité de l'avocat restant soumnise a l'obligation
de déclaration est finalement celle qui dans sa raison d'étre
s'éloigne le plus de la mission traditionnelle de l'avocat.

Couplée avec la circonstance que les avocats, en tant qu'acteurs
soumis au secret professionnel, ne sont pas passibles de l'infrac-
tion de non-dénonciation de crime, il en résulte une possibilité
trés réduite que l'avocat soit amené a dénoncer un fait dont il
prendrait connaissance pendant l'exercice de son activité.

= Le filtre du batonnier au secours de la confidentialité
avocat/client

Les avocats, par dérogation, ne communiquent pas leur
déclaration de soupgon a TRACFIN directement, mais
au batonnier, ou lorsqu'il s'agit d'avocats au conseil, au
Président de I'Ordre des avocats au Conseil d'Etat et 4 la
Cour de cassation qui se chargeront alors eux-mémes de
la communiquer a TRACFIN@., Le batonnier et le Président
de 'Ordre des avocats au Conseil d'Etat et & la Cour de cas-
sation agiront alors en qualité de véritables intermédiaires

. entre TRACFIN et les avocats, permettant ainsi de réduire

l'impact de ce régime sur l'indépendance de l'avocat ainsi
que sur le secret et la confidentialité des échanges avocat/
client.

Ainsi, il existe un équilibre rendu en pratique raisonnable entre
la lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement
du terrorisme et la protection du secret professionnel de l'avo-
cat. Cet équilibre est d'autant plus important que les avocats
sont la seule profession réglementée concernée par l'obliga-
tion de déclaration a bénéficier d’'un régime aussi protecteur,
ce qui se justifie toutefois par l'essence de sa mission.

Partant, l'avocat se présente comme un acteur de choix
dans la diligence de certaines opérations et ce, notam-
ment en matiére d’enquétes internes, dont l'essor dans le
cadre du développement considérable de la compliance
ne saurait é&tre ignoré. En effet, si une enquéte interne
est menée au sein d'une entreprise, c'est qu'il existe de
fortes probabilités qu'une procédure juridictionnelle soit
déclenchée t6t ou tard, or, l'existence d’une telle procé-
dure — méme au stade de l'anticipation — suffit a dispen-
ser l'avocat de déclarer les faits qui lui paraitraient soup-
conneux. L'enquéte pourra ainsi se dérouler dans la plus
grande confidentialité et dans le respect du secret profes-
sionnel ce qui représente un avantage précieux a 'heure
ol chacun est susceptible d'engager/aggraver sa respon-
sabilité pénale pour ne pas avoir manifesté avec suffisam-
ment « d’enthousiasme » une attitude coopérative avec
les autorités de poursuite. M

(28)C. mon. fin,, art. L. 561-17.
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Obligation de dénonciation dans
l'’Administration et loi Sapin Il :
quel avenir pour l'article 40 en
droit pénal public et en droit
pénal des affaires ?

Outre qu'elle a défrayé la chronique & L'été 2018, L'obligation de dénonciation

des crimes et des délits a laquelle sont tenus un grand nombre d’acteurs de la vie
publique et prévue par l'article 40, alinéa 2, du code de procédure pénale, connait
une actualité particuliére dans le contexte de la mise en ceuvre de la loi Sapin /I. En
effet, cette derniére renouvéle le droit de la dénonciation - se pose donc la question
de l'articulation entre le régime de l'article 40 et celui de l'alerte — et le droit pénal
des affaires - dans lequel L'article 40 joue un réle déterminant de longue date. Dans
les deux cas, la culture de la transparence, de la prévention et de la coopération
que la loi Sapin Il promeut doit étre confrontée a une culture de défense de l'intérét
général par le biais de la dénonciation, plus limitée aux fonctions publiques, et dont

les contours et la pertinence sont interrogeés.

Larticle 40 du code procédure pénale, dans
son ensemble, est un texte essentiel de la
procédure pénale en ce qu'il définit le réle
du parquet et de 'Administration dans la
procédure pénale.

En effet, l'alinéa 1 consacre le principe de
l'opportunité des poursuites —en cela, il in-
fluence de maniére trés profonde le réle du
procureur de {a République — et l'alinéa 2
régit une articutation fondamentale entre
'Administration et l'autorité judiciaire, en
disposant :

« Toute autorité constituée, tout officier pu-
blic ou fonctionnaire qui, dans Uexercice de
ses fonctions, acquiert la connaissance d’un
crime ou d’'un délit est tenu d’en donner avis
sans délai au procureur de la République et
de transmettre & ce magistrat tous les ren-
seignements, procés-verbaux et actes qui'y
sont relatifs. »

Comme le révéle sa formulation, cette obli-
gation de dénonciation est ancienne. Elle
date du Directoire,” moment ou l'expres-
sion d’autorité « constituée », par opposi-

(1) Article 83 du code des délits et des peines du
3 brumaire de l'An IV.

tion a l'autorité « constituante », était bien
plus communément usitée.

Larticle 40, alinéa 2,© a donc ceci de singu-
lier qu'il renvoie le lecteur du code a l'ori-
gine méme de la constitution de l'Etat. Ce
faisant, il symbolise son unité, notamment
en manifestant que toutes les autorités
constituées partagent une méme deéfinition
de l'intérét général auquel VAdministration
et l'autorité judiciaire travaillent ensemble.

Alors que se développe, a marche forcée,
une culture de la transparence et que com-
mence & prendre forme un véritable « droit
de lalerte », @ la particularité de cette an-
tique obligation générale de dénonciation
pose question.

La premiére question est celle de la diffé-
rence entre l'article 40 et la cristallisation

(2) Sénat, Question écrite avec réponse n° 8239,
2 avr, 2009 — M. Jean-Pierre Demerliat — Ministere
de la justice.

(3) Par commodité et sauf précision contraire, on uti-
lise Uexpression « article 40 » pour faire référence
a larticle 40, alinéa 2, du code de procédure pé-
nale.

(4) V. par ex. N. M. Meyer, Le droit d'alerte en pers-
pective : 50 années de débats dans le monde,
AJDA 2014, p. 2242.
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trés récente, au travers des articles 6 et suivants de la loi
n° 2016-1691 du 9 décembre 2016, dite loi Sapin /i, d'un
droit de la révélation au service de l'intérét général.

Dans ce contexte, quelle est l'utilité de la distinction entre
dénonciation au sens de l'article 40, alinéa 2 et alerte au
sens de 'article 6 de la loi Sapin I/ ? Et quel est 'avenir de
cette distinction ?

Plus largement, la mise en conformité, volet pratique de
la culture de la transparence déja évoquée, exige que les
acteurs de la vie économique, publics ou privés, identi-
fient et préviennent les risques en coopération avec les
autorités compétentes.

Cette coopération est particulierement nouvelle en droit
pénal des affaires. Quel est le réle de l'article 40 dans le
renouvellement des rapports entre I'Administration et
les entités publiques ou privées devant prendre une part
active a la lutte anticorruption et a la prévention des
fraudes ?

En sommie, si, au mois de juillet 2018, la participation d'un
agent contractuel de l'entourage du président de la Ré-
publique & de possibles délits, et la connaissance par un
grand nombre d'agents publics de ces faits, a sensibilisé
V'opinion publique aux enjeux de la mise en ceuvre de l'ar-
ticle 40, l'actualité de ce texte tient davantage a des mo-
difications profondes de la notion de dénonciation dans
notre droit, y compris dans le droit européent,

Aprés avoir rappelé le régime trés particulier de l'article 40
du code de procédure pénale, il est possible de larticuler
avec le statut du lanceur d'alerte la loi Sapin /l.

1. - Larticle 40, un outil ancien
de dénonciation

A. - Les conditions d’application de l'article 40

=» Les personnes soumises & ['obligation de
dénonciation

Les personnes soumises a l'obligation de dénoncia-
tion sont « [toute autorité constituée, tout officier public
ou fonctionnaire ». Par cette expression, it faut entendre
les agents publics dans une acception large.

Toutefois, pour l'application de l'article 40, il n'est possible
de se référer uniquement ni & la distinction organique du
droit administratif entre agent public et agent prive, trop
restreinte, ni a la définition trés large de la notion d'agent
public dégagée par la jurisprudence de la chambre crimi-

(5) V. Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur
la protection des personnes dénongant les infractions au droit de
I'Union, COM (2018) 218 final 2018/0106(COD).
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nelle, trop large. Les personnes concernées ressortissent
des deux catégories.

La Cour de cassation juge ainsi de longue date que l'appli-
cation de larticle 40 « suppose ['exercice d'une fonction
publigue ».© En réalité, outre les fonctionnaires, la notion
d'autorité constituée semble dominer la définition des
personnes concernées par larticle 40.

Ainsi, il s’applique aux agents publics au sens du droit ad-
ministratif mais également aux élus comme l'a rappel¢ le
garde des Sceaux & l'occasion d'une question parlemen-
taire.” Cette méme réponse ministérielle précise plus ge-
néralement :

« Dans le langage courant, [la notion d'autorité consti-
tuée] vise d’une maniére générale les magistrats et les hauts
fonctionnaires investis d’'un pouvoir reconnu []. Il parait
possible de considérer que le terme « autorités constituées
» inclut les représentants des pouvoirs législatifs, exécutifs
et judiciaires dont les prérogatives et les rapports ont été
définis par la constitution du 4 octobre 1958 »#.

I sera confirmé que le critére permettant de comprendre
I'idée d'autorité constituée est le fait que la fonction soit
« détentrice d'une parcelle de l'autorité publique. Ainsi,
ont notamment été considérés comme « autorité consti-
tuée », les présidents des conseils généraux et des conseils
régionaux et l'ensemble des autorités administratives indé-
pendantes »©).

Sont exclus, notamment : les personnes chargées de la
direction des établissements privés sous contrats, tout
comme les professeurs de ces établissements, ™ les ma-
gistrats administratifs statuant au contentieux™ et les
agents des services publics industriels et commerciaux. En
revanche, il convient sans doute de considérer que les di-
recteurs et comptables de ces derniers services sont bien
soumis & l'obligation de dénonciation, dés lors qu'ils sont
agents publics méme pour la jurisprudence administra-
tivera,

(6) Cass. crim., 6 juill. 1977, n® 76-92.990, Bull. crim., n° 255, cité par
G. Chalon, L'article 40 du code de procédure pénale et le fonction-
naire : nature et portée de l'obligation de dénoncer, AJFP 2003,
p. 3%

(7) Sénat, Question écrite avec réponse n°® 8239, 2 avr. 2009 - Ar-
ticle 40 du code de procédure pénale. — M. Jean-Pierre Demerliat
— Ministére de la Justice.

(8) Ibid.

(9) Assemblée nationale, Question écrite avec réponse n° 20059,
5 mars 2013 — Mme Véronique Louwagie — Ministére de la Justice.

(10) Ibid.
(11) CE,SSR9/10, 28 déc. 2001, n® 233993, Givry.
(12) CE, 8 mars 1957, n® 15219, Jalenques de Labeau.
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= Les faits soumis a ['obligation de dénonciation

En application de l'article 40 doivent atre dénoncés les
crimes et les délits.

En premier lieu, la personne concernée doit avoir acquis
« la connaissance d'un crime ou d'un délit ». Cette formu-
lation ne laisse guére de place a l'incertitude de l'agent.
Seule compte son appréciation de la caractérisation de
Uinfraction.

Il faut simplement que les faits soient suffisamment éta-
blis, ¢'est-a-dire notamment que 'agent puisse accompa-
gner sa dénonciation d'éléments tangibles. Interrogé sur
le non-respect par un Préfet de l'obligation de l'article 40
dans le cadre de prises illégales d'intéréts affectant un
projet éolien, le ministre de I'Intérieur indique que le re-
présentant de |'Etat dans le département doit signaler ces
faits au parquet « a partir du moment ot il dispose d'élé-
ments suffisamment sérieux »®.

Toutefois, il n‘appartient pas a l'agent de procéder a des
actes d'enquétes afin d'établir les faits qu’il voudrait dé-
noncert4.

Les sanctions pénales du non-
respect de l'article 40 sont donc
incomplétes et, a certains égards,
incertaines mais le risque de
sanctions pénales ne doit sans
doute pas étre écarté.

Plus encore et en second lieu, la personne doit avoir eu
connaissance du crime ou du délit « dans [‘exercice de ses
fonctions ». L'expression s'entend largement. Ainsi, seule
la connaissance doit &tre acquise dans l'exercice des fonc-
tions, mais les faits concernés ne sont pas limites au péri-
matre d'intervention du dénonciateur.

Dans un arrét relatif a la CNIL, le Conseil d'ttat a précisé
Varticulation entre les deux critéres matériels d'applica-
tion de larticle 40. Saisie de l'annulation de la décision
implicite de rejet de transmission au procureur de la Ré-
publique d'informations relatives & un délit, la Haute juri-
diction juge que :

« il appartient & la commission nationale de l'informatique
ot des libertés d'aviser le procureur de la République des
faits dont elle a connaissance dans I'exercice de ses attribu-

(13) Sénat, Question écrite avec réponse n° 15797, 16 avr. 2015 - Mme
Anne-Catherine Loisier — Ministere de l'Intérieur et de 'Aménage-
ment du territoire.

(14) CE, 15 févr. 1961, Dame Metivier, cité par ex. par la Circulaire FP
n° 2070 du 2 mars 2004.

tions, si ces faits lui paraissent suffisamment établis et
si elle estime qu'ils portent une atteinte suffisamment
caractérisée aux dispositions dont elle a pour mission
d’assurer 'application ».

Ainsi, pour les infractions qui entrent dans le périmétre
d’action du dénonciateur, il lui est loisible d'apprécier la
gravité des manquements considérés.

En revanche, le Conseil d'Etat s'exclut lui-méme de cette
hypothése en considérant que ne constitue pas l'acqui-
sition de la connaissance d’un délit ou d'un crime « dans
[exercice de ses fonctions » le fait de statuer au conten-
tieux sur de tels faits 9. On peut s'en étonner.

Inversement, des textes spéciaux obligent a une coopé-
ration active pour l'exercice de certaines fonctions pu-
bliques : il en va ainsi, naturellement, de l'officier de police
judiciaire local,”m des maires' ou de I'Agence frangaise
anticorruption™.

Pourtant outre les cas de dénonciation spécialement
prévus,@ les conditions d'application de larticle 40
manquent en précision. Le constat sera le méme s'agis-
sant des modalités de sa mise en ceuvre.

B. - Le régime de l'obligation de l'article 40

=» Le caractére obligatoire de la dénonciation

I'abserice de sanction directe de la non-dénonciation

Il n'existe pas de sanction spécifique du non-respect
de l'obligation de dénonciation prévue par l'article 40.
Or, « une omission ou une abstention n'est pénalement
sanctionnée que si un texte le prévoit expressément. Telest,
par exemple, le cas de non-dénonciation de crime (C. pén.,
art. 434-1) ou de non-révélation de faits délictueux par un
commissaire aux comptes (C. com., art. L. 225-240, al. 2, et
L. 820-7) »tev.

D'une part, I'expression « est tenu d'en donner avis sans
délai » laisse peu de doute sur le fait que l'article 40 a
entendu créer une véritable obligation de dénonciation
et, d'autre part, l'absence de sanction du non-respect de

(15
(16
(17
(18

=

CE, 27 oct. 1999, n° 196306, Solana.
CE, 28 déc. 2001, préc..
C.pr.pén, art. D. 3.

CSl, art. L. 132-2. Par ailleurs, larticle L. 2211-2 du code général des
collectivités territoriales prévoit un régime de coopération avec
l'autorité judiciaire.

(19) L. n° 2016-1691, 9 déc. 2076, art. 3, 6°

(20) Dont certaines sont évoguees dans le présent dossier.

®x = 2

(21) H. Matsopoutou, Affaire Benalla : quelle est la portée de Varticle 40
du code de procédure pénale ?, Club des juristes, Actualité du droit,
20 juillet 2018.
En ligne : hrtp://blog.leclubdesjuristes.com/affaire-benalla—quelle-
est—la-portee-de—larticle—40—du-code—de—procedure-penale/
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cette obligation justifie les débats sur la force obligatoire
de ce texte.

En 2013 dans le contexte de l'affaire Cahuzac, une propo-
sition de loi a cherché a mettre fin a cette situation, esti-
mant que, si « [I]'injonction de larticle 40, alinéa 2, peut
trouver une sanction dans la responsabilité du fonctionnaire
vis-a-vis de ses supérieurs hiérarchiques et dans les diverses
sanctions disciplinaires qui peuvent l'atteindre, [...] ceci
reste insuffisant. Par ailleurs, 'infraction pénale de non-dé-
nonciation ne concerne que certains crimes, et est régie par
{'article 434-1du code pénal »@.

Ce projet est resté lettre morte.

En réalité, si la doctrine est partagée sur la question du ca-
ractére obligatoire de la dénonciation, il nest pas contes-
té que le texte manque d'efficacité et que « le défaut d'ef-
ficacité d’une disposition n'a jamais eu pour effet de lui Gter
ni son caractére obligatoire, ni sa juridicité »@.

Le constat de 'absence de sanctions pénales est donc sans
appel. Pour autant, l'efficacité du texte est aujourd’hui ap-

puyée par une diversité de « sanctions ».

Les éventuelles sanciions indirectes de la non-
dénonciation

En premier lieu, deux types de sanctions pénales sont en-
visageables.

D'une part, l'agent qui ne respecte pas son obligation de
dénonciation pourrait étre jugé complice par aide ou as-
sistance des faits dont il a eu connaissance.

S'il convient, pour retenir la complicité, de démontrer
Pexistence d'un acte positif, la jurisprudence « consi-
dére parfois comme complice des individus qui, quoique
passifs, ont eu un réle déterminant dans la commission de
'infraction ».

En effet, la complicité peut étre retenue lorsque la
non-dénonciation cache un accord préalable entre l'agent
et l'auteur principal,® ou lorsqu’elle intervient alors que
la personne avait une obligation positive de dénonciation.
Dans ce deuxiéme cas, la doctrine estime qu'une absten-
tion peut s'apparenter & un acte de complicité lorsqu'une

(22) Assemblée nationale, Proposition de loi n° 1252 du 186 juillet 2013
tendant a sanctionner le non-respect de l'article 40 du code de pro-
cédure pénale.

(23) G. Chalon, Larticle 40 du code de procédure pénate et le fonction-
naire : nature et portée de l'obligation de dénoncer, AJFP 2003,
p. 31

(24)F. Desportes et F. Le Gunehec, Droit pénal général, Economica,
15¢ éd., 2008, § 540.

(25) 1l en va ainsi d'une amitié qui explique qu'un agent des douanes

« ferme les yeux » sur des faits (Cass. crim., 27 oct. 1971, n® 71-
90.754).
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personne avait une obligation d'agir ou de s'abstenir (par
ex. commissaire au compte ou expert-comptable)@s).

Or, l'article 40 donne incontestablement aux personnes
mentionnées supra une obligation d’agir. Néanmoins, en
I'absence d'une jurisprudence abondante sur cette hypo-
thése®), la sanction du non-respect de l'article 40 par le
biais de la complicité reste hypothétique®.

D'autre part, et de maniére plus circonscrite, l'article 434-
1 du code pénal prévoit un délit de non-dénonciation de
crimes®, Pourtant, la encore il serait inexact de consi-
dérer qu'il peut constituer la sanction du non-respect de
Iarticle 40 puisque l'article 434-1 prévoit la dénonciation
a l'autorité judiciaire ou administrative et non au seul par-
quet. A cet égard, la jurisprudence a déja juge que lar-
ticle 434-1, lorsqu'il est appliqué & un agent public, ne
contient pas l'obligation de dénoncer au seul ministére
public dés lors que la dénonciation a été faite a l'autorite
administrative compétenteto,

Les sanctions pénales du non-respect de l'article 40 sont
donc incomplétes et, & certains égards, incertaines mais
le risque de sanctions pénales ne doit sans doute pas étre
écarté.

En deuxieme lieu, il semble possible de rechercher la
responsabilité de la puissance publique du fait de la faute
que constitue la non-dénonciation d'un crime ou d'un
délit par une des personnes qui est tenue a cette obliga-
tion. A premiére vue, il semble falloir se fonder sur la faute
de service. Ainsi, dans l'arrét Solana déja cité, le Conseil
d'Etat opére un contrdle restreint de l'obligation de dé-
nonciation incombant & la CNIL et non de l'obligation a
la charge d’un agent & titre personnel. En effet, e Conseil
d'Etat juge que le responsable de traitement avait opéré
les corrections demandées par la CNIL et « que, dans ces
conditions, la commission a pu, sans commettre d’erreur de
droit ni d’erreur manifeste d'appréciation » ne pas trans-
mettre au parquete,

Autrement dit, aucun principe ne s'oppose, par exemple,
4 ce que se trouve engageée la responsabilité de lAdminis-
tration du fait d’une décision illégale de non-dénonciation

(26)R. Salomon, Dr. sociétés déc. 2010, comm. 237 (ss. Cass. crim,,
22 sept. 2010, n° 09-87.363).

(27)V. G. Chalon, AJFP 2003, p. 31 (préc.) qui s'appuie sur un jugement
du tribunal correctionnel d'Aix-en-Provence du 14 janvier 1947.

(28) De maniére générale, la jurisprudence semble renforcer les obliga-
tions pesant sur ceux qui ont les moyens de mettre fin & la com-
mission d'infractions, comme l'illustre, sur la volet corruption active
d'agent public étranger, 'affaire « Pétrole contre nourriture » (Cass.
crim., 14 mars 2018, n® 16-82.117, publié au Butletin).

(29)V. égal,, s'agissant des personnes particulierement vulnérables :
C. pén, art. 434-3.

(30)Cass. crim., 13 oct. 1992, n°® 91-82.456, Bull. crim., n® 320.

(31) CE, 27 oct. 1999, préc.
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sous réserve qu'il s'agisse d’une erreur manifeste d'appre-
ciation ou d’une erreur de droit.

En troisiéme lieu, le non-respect de l'article 40 constitue
de maniére constante une faute disciplinaire.t? « Cette
sanction n’aura toutefois de sens que si l'agent avait (ou
devait) compte tenu de sa formation, de son niveau de res-
ponsabilité ou encore de son expérience, savoir que les faits
portés & sa connaissance étaient de nature correctionnelle
ou criminelle »&.

A cet égard, 'analyse de la faute disciplinaire renvoie a
l'articulation de l'obligation de dénonciation avec la voie
hiérarchique®.

= Articulation avec la voie hiérarchique

De maniére générale, il n'est pas nécessaire de passer par
la voie hiérarchique pour dénoncer. C'est ce qu'indique
clairement le texte de l'article 40 et ce que confirme la
jurisprudencees). Toutefois, le fait de passer par la voie
hiérarchique ne constitue pas un manquement au devoir
de discrétion des fonctionnaires ou une violation de leur
secretts, Ainsi, le fait qu'un agent ait transmis copie de sa
dénonciation au Préfet ne révéle pas l'intention de donner
a son signalement une publicité particuliérec.

De surcroft, le fait de passer par la voie hiérarchique ne
fait pas grief aux personnes visées par la dénonciation dés
lors que l'agent a respecté les régles de l'article 40¢9. Dans
de rares cas, les textes applicables a la dénonciation pre-
voient l'obligation de passer par la voie hiérarchique®.

En définitive, 'articulation de l'article 40 avec la voie hié-
rarchique est sans incidence sur son régime.

=» Obligation de dénonciation et devoir de discrétion

il est interdit aux agents publics de divulguer une informa-
tion, quelle que soit sa nature, relative & une situation par-
ticuliére et ce, qu'ils l'aient obtenue « dans ['exercice ou a

(32) CAA Paris, 30 juin 2004, n° 01PA00841, M. Patrick X., cité par
C. Wilson, Personnel des collectivités territoriales : obligations re-
latives aux informations détenues par les agents, D. Collectivités
locales, Chapitre 4 (folio n° 10340}, § 125.

(33)bid.

(34)G. Chalon, Larticle 40 du code de procédure pénale & I'épreuve du
statut général de la fonction publique, AJFP 2004, p. 27.

(35) Cass. crim., 19 sept. 2000, n° 99-83.960.

(36)S. Pringault, L'obligation de réserve des agents publics face au de-
voir de dénonciation d'infractions pénales, Une inadaptation du
droit francais & la problématique du whistieblowing, Dr. adm. 2012,
étude 8.

(37) CE, 15 mars 1996, n° 146326, Guigon.

(38)Cass. crim., 14 déc. 2000, n° 00-86.595.

(39) C'est logiquement le cas des agents de police judiciaire (C. pr. pén,,
art. D. 15).

'occasion de l'exercice de leurs fonctions »w. Cette obli-
gation est renforcée pour certains agents, par exemple les
agents chargés du service public de la santé.

En conséquence, le devoir de discrétion et le secret pro-
fessionnel interdisent & tout fonctionnaire de communi-
quer les crimes et délits dont ils ont connaissance a une
autre autorité que le procureur de la Républiquet> & U'ex-
ception de leur supérieur hiérarchique dans les conditions
susmentionnées.

Toutefois, en application de l'article 109 du code pénal,
fes fonctionnaires sont déliés de leur secret professionnel
lorsqu’ils témoignent devant une juridiction pénale.

Le rapport entre obligation de dénonciation et obligation
de discrétion, voire secret professionnel se pose avec une
vigueur particuliére a 'heure ou l'article 6 de la loi Sapin I/
a créé un statut du lanceur d'alerte, susceptible d'étre un
agent public dénongant un crime ou un délit, qui l'autorise
a révéler ces faits au public.

Cette articulation, et bien d'autres, renouvellent le statut
particulier du lanceur d'alerte dans la fonction publique.

. - Larticulation entre la loi Sapin il et
Varticle 40

Pour mémoire, l'article 6 de la loi Sapin /I crée un véritable
statut du lanceur d’alerte, en disposant :

« Un lanceur d'alerte est une personne physique qui ré-
véle ou signale, de maniére désintéressée et de bonne foi,
un crime ou un délit, une violation grave et manifeste d’un
engagement international réguliérement ratifié ou approu-
vé par la France, d'un acte unilatéral d’une organisation
internationale pris sur le fondement d'un tel engagement,
de la loi ou du reglement, ou une menace ou un préjudice
graves pour l'intérét général, dont elle a eu personnelle-
ment connaissance ».

De nombreux aspects de cette faculté de dénonciation,
offerte & tous, rappellent l'obligation de dénonciation de
larticle 40. Plus largement, la loi Sapin /f renforce 'arsenal
de lutte anticorruption, en lien avec l'article 40.

(40)L. n° 83-634, 13 juill. 1983, portant droits et obligations des fonc-
tionnaires, dite loi Le Pors, art. 26, al. 2. ’

(41) CE, 31 mai 1989, n° 35296, Mme Roujanski, cité par M. Disant,
D. Pollet-Panoussis, Les lanceurs d'alerte, Quelle protection juri-
dique ? Quelles limites ?, LGDJ, 2017. V. aussi la circulaire du 2 mars
2004, préc.

(42) Chambre de mise en accusation, Paris, 4 juin 1954, JCP 1954.1.47
cité par G. Chalon, Larticle 40 du code de procédure pénale a
I'épreuve du statut général de la fonction publique, AJFP 2004, p. 27.
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A. - Uarticulation entre alerte au sens de la loi
Sapin Il et la dénonciation de l'article 40

=» La confusion des régimes de révélation

Larticle 6 de la loi Sapin /I s'applique & toutes les per-
sonnes, y compris celles tenues & 'obligation de dénon-
ciation de l'article 40, et & des troubles & l'ordre public
bien plus larges que les seuls crimes ou délits.

Selon le Conseil d’ttat, « [l'obligation de dénonciation]
qui incombe & ['agent public & raison de son statut et de
son réle dans notre société et par laquelle il contribue au
fonctionnement de la justice, se distingue de l'alerte
éthique qu'une personne décide, en conscience, de lan-
cer »t,

Pourtant, ces textes présentent certaines similarités. En
premier lieu, ils exigent tous deux la bonne foi dans la
révélation. En effet, en l'absence de sanction, plusieurs
auteurs en ont déduit que l'obligation de dénonciation
prévue a l'article 40 ne constituait qu'un simple devoir
moral. En cela, il est difficile de distinguer entre un devoir
moral non-sanctionné et la faculté d’émettre une alerte
de bonne foi. Ainsi, par exemple, de la méme maniére que
la bonne foi est une condition nécessaire de l'alerte, l'ar-
ticle 40 ne supporte pas les dénonciations faites de mau-
vaise foit).

Sur ce point, les deux régimes répondent donc au méme
ordre de critique : celui de la délation, terme qui charrie un
imaginaire de mauvaise foi du délateur et d'intention de
nuire a la personne visée par la dénonciation ou lalerte.

De méme, l'exigence d'une connaissance personnelle
des faits faisant l'objet d’une alerte est en pratique trés
proche de 'expression « dans l'exercice de ses fonctions »
de l'article 40. En effet, en l'absence de véritable sanction
du non-respect de l'article 40 et étant donnée la marge
donnée a certaines administrations dans l'appréciation de
U'obligation de dénonciation, ce texte est en pratique au-
tant une faculté qu'une véritable obligation.

Enfin, l'alerte est percue de maniere duale, a la fois
comme désobéissance (moment de rupture avec une si-
tuation dont le lanceur d'alerte s'étonne qu’elle existe
sans réaction et donc parfois de rapport de force avec une
institution) et comme dénonciation {moment extréme

(43)Dans un arrét récent, la Cour de cassation semble vérifier que les
juridictions du fond appliquent aux agents publics le régime du lan-
ceur d'alerte (pour un inspecteur du travail, Cass. crim., 17 oct. 2018,
ne 17-80.485).

(44)Conseil d'Etat, Le droit d'alerte : signaler, traiter, protéger, 25 févr.
2016, p. 17.

(45) Cass. crim., 31 oct. 2017, n® 16-87.632.
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d'obéissance par lequel une personne prend a sa charge
de rendre visible un trouble & l'ordre public)«.

En d'autres termes, avant L'entrée en vigueur de la loi Sa-
pin Il, article 40 pouvait revétir de nombreuses caracté-
ristiques de alerte, sans pour autant prévoir la protection
du lanceur d'alertet. Une certaine confusion et de nom-
breuses questions en découlent.

Ainsi, l'agent public faisant face a un commencement
d’exécution de crime ou de délit devra-t-il considérer qu'il
fait face a une tentative et qu'il a donc l'obligation de
dénoncer au parquet ou devra-t-il préférer le régime de
l'alerte, estimant qu'il s'agit d’un risque ou d'une menace
d’un trouble grave a l'ordre public ?

Cette distinction n’est pas sans conséquence dans la me-
sure ol l'alerte s'accompagne d'un régime de protection,
notamment des agents publics, qui exige que le lanceur
d'alerte passe d’abord par la voie hiérarchique ou par une
personne désignée pour recevoir les alertest.

En effet, la révélation des informations faisant l'objet de
lalerte s'effectue par palier. Si la personne désignée, l'au-
torité judiciaire ou administrative n'ont pas répondu dans
un certain délai, te lanceur d'alerte pourra révéler les faits
au public directement.

En conséquence, lagent public qui serait lanceur d'alerte
doit pouvoir révéler les informations dont il a connais-
sance au public en application de la loi Sapin 1, alors qu'il
est constant que l'article 40 ne délie pas l'agent de son
obligation de discrétion«.

Inversement, s'agissant des crimes et des délits, il ne
pourra étre fait grief a l'agent d’avoir omis le premier pa-
lier de U'alerte au sens de la loi Sapin /I, pour les raisons
susmentionnées. Pour autant, il ne devrait pas bénéficier
du statut protecteur de lanceur d’alerte dans ce cas.

En définitive, comme il l'était déja auparavant, le fonc-
tionnaire est soumis a des obligations supplémentaires.
Ainsi, le régime de 'article 40 continue de se superposer
au régime applicable & tous les citoyens, a la différence
que s'il souhaite &tre mieux protégé contre les représailles
éventuelles de sa hiérarchie, o 'agent aura intérét a suivre

(46)D. Lochak, Lalerte éthique, entre dénonciation et désobéissance,
AJDA 2014, p. 2236.

(47) De plus, on notera, s'agissant des personnes tenues & l'obligation de
dénonciation, que l'article 40 ne s'applique pas aux collaborateurs
extérieurs ou occasionnels, a linverse de l'alerte issue de la loi Sapin /i,

(48)Article 8 de la loi Sapin /.

(49)Un exemple topique est donné en matiére de postes, ol le secret
des correspondances impose une obligation renforcée de discrétion
(Cass. crim., 6 juill. 1977, n® 76-92.990).

(50)Notamment, l'article 10 de la loi Sapin /I prévient les représailles,
mémes dissimulées, notamment en inversant la charge de la preuve
de l'absence de lien entre une mesure affectant 'emploi et le fait
que la personne concernée ait lancé une alerte.
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les prescriptions de la loi Sapin /i. Le régime plus protec-
teur qui en découle constitue donc une incitation a suivre
les prescriptions de l'article 40.

=¥ La clarification partielle du statut de lanceur d'alerte
dans la fonction publique

L'article 8 de la loi Sapin / oblige les personnes morales de droit
public & se doter d'un mécanisme de recueil des alertes®.

Cette obligation, et les nombreuses interrogations pratiques
qu'elle a suscitées, ont amené le pouvoir réglementaire a se
doter d’une circulaire relative a la procédure de signalement
des alertes émises par les agents publics. Ce texte nouveau
permet de mieux articuler alerte et dénonciation®.

En réalité, outre la question de la menace d’'une infraction
pénale, ta frontiére entre une infraction dénoncée au parquet
alors qu'elle n'a pas été démontrée et le champ d’application
de larticle 6 est ténue.

En matiére de conflit d'intéréts, la circulaire précise :
« ceux-ci ne peuvent faire ('objet d’un signalement au sens
de l'article 6 de la loi du 9 décembre 2016, que s'ils consti-
tuent un délit de prise illégale d'intéréts, une violation grave
et manifeste de la loi, ou une menace ou un préjudice grave
pour l'intérét général ». Ainsi, s'agissant de conflits d'in-
téréts, la circulaire prend la peine de reprendre presque
Uintégralité des termes de l'article 6. Pourtant, un conflit
est qualifié de conflit d'intéréts s'il constitue justement
une des hypothéses prévues par la loi Le Pors?. On a tou-
tefois le sentiment que la circulaire cherche a limiter le
champ des signalements de conflits d'intéréts aux cas les
plus graves. Dans ces cas, les agents seraient donc alors
le plus souvent tenus de révéler les faits au parquet en
application de article 40.

Par ailleurs, conformément a l'article 6 de la loi Sapin /,
la circulaire rappelle que « sont exclus du dispositif de si-
gnalement [...] les faits, informations ou documents, quel
que soit leur forme ou leur support, dés lors qu'ils sont cou-

(51) « lli- Des procédures appropriées de recueil des signalements émis par
les membres de leur personnel ou par des collaborateurs extérieurs et
occasionnels sont établies par les personnes morales de droit public
ou de droit privé d'au moins cinquante salariés, les administrations de
V'Etat, les communes de plus de 10 000 habitants ainsi que les établis-
sements publics de coopération intercommunale a fiscalité propre
dont elles sont membres, les départements et les régions, dans des
conditions fixées par décret en Conseil d'Etat »,

(52) Circulaire du 19 juillet 2078 relative & la procédure de signalement
des alertes émises par les agents publics dans le cadre des articles 6
315 de la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transpa-
rence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie
économique, et aux garanties et protections qui leur sont accordées
dans la fonction publique, ministére de l'action et des comptes pu-
blics (NOR : CPAF1800656C).

(53)Les conflits d'intéréts constituent bien une violation des obliga-
tions des fonctionnaires au sens du Chapitre IV de la loi n° 83-634
du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires.
L. n° 83-634, 13 juill. 1983, dite loi Le Pors.

verts par le secret de la défense nationale, le secret médical
ou le secret des relations entre un avocat et son client ». A
l'inverse, obligation de larticle 40 s'étend bien aux infor-
mations couvertes par de tels secrets.

Comme évoqué précédemment, il s'en évince donc que
lorsqu'un agent révéle au procureur de la République des
informations couvertes par ces trois secrets particuliere-
ment protégés par la loi, il ne pourra jamais étre protégé
par le statut de lanceur d'alerte. Ainsi, alors que la confu-
sion entre article 40 et la loi Sapin /I est de plus en plus
grande, la seule différence notable entre les deux régimes
semble &tre que, dans les cas ou sa dénpnciation serait la
plus grave, l'agent public serait particulierement moins
bien protégé puisqu'obligé de dénoncer alors que les autres
citoyens peuvent simplement s'abstenir de faire usage de
leur faculté de signalement pour des faits couverts par ces
secrets.

Parmi les lanceurs d'alerte, les agents publics seraient donc
placés dans la situation paradoxale ot ils seraient d'autant
moins bien protégés que les informations révélées le se-
raient. Cette différence de situation, regrettable, n’est nul-
lement justifiée par la nature particuliére des missions des
agents tenus  Uobligation de dénonciation de larticle 40.

La circulaire du 19 juillet 2018 répond en partie a ces ob-
jections en précisant que la superposition des deux régimes
poursuit deux fins distinctes. Ainsi, le respect de l'article 40
vise la dénonciation immédiate de troubles graves a l'ordre
public, tandis que la procédure dalerte permet a l'agent de
se protéger. Il lui est donc recommandé de se saisir simul-
tanément de ces deux voies de droit :

« dans ['hypothése ou l'auteur d'un signalement acquiert la
connaissance d’un crime ou d'un délit dans U'exercice de ses
fonctions au sens de [ ‘article 40 du code de procédure pénale,
il est tenu d’en donner avis sans délai au procureur de (a Ré-
publique (voir supra 1.2). Le signalement effectué aupres du
référent alerte n'a pas pour effet de transférer a ce référent,
la responsabilité personnelle incombant & ['auteur du signa-
lement dés lors que ce dernier a la certitude qu'il s'agit d'un
crime oud'un délit. Il permet de mettre en ceuvre les mesures
de protection adéquates (mentionnées au lll de la présente
circulaire) ».

En pratique, les mécanismes d’alerte au sein des entités
publiques devront sans doute rappeler explicitement aux
lanceurs d'alerte que, s'ils entrent dans le champ d’appli-
cation de Uarticle 40, ils devront également effectuer leur
dénonciation sans délai au procureur de la République.

Outre le mécanisme de l'alerte, la loi Sapin I/ renforce la
lutte contre les manquements a la probité et concerne
donc au premier chef les personnes tenues a l'obligation
de dénonciation de larticle 40. Dans ces conditions, l'ac-
tualité de l'article 40 tient tant au fait qu'il s’agit d’un
mécanisme de dénonciation ancien, mais également a la
maniére dont cet article s'intégre a l'ensemble du droit
peénal des affaires.
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B. — L'article 40 et le renouveau du droit pénal
des affaires

=» Le réle traditionnel de l'article 40 en droit pénal
des affaires

{article 40 a toujours joué un réle important dans le dé-
veloppement du droit pénal des affaires. Et pour cause,
'Administration, y compris les autorités administratives
indépendantes, sont les premiéres chargées de controler
la conformité de l'activité économique.

Outre la CNIL,5 l'article 40 s'impose de maniére clas-
sigue aux agents de l'inspection du travail,=» de 'URSSAF
ou de la DGCCRF,* ainsi qu'aux agents de l'administra-
tion fiscale ou des douanes (avec certaines particularités).
En conséquence, 'Administration dans sa mission de re-
gulation identifie des infractions pénales et dispose d'un
large pouvoir de les dénoncer ou non, attaché au régime
peu contraignant de l'article 40.

Au moment ol les incitations a la coopération entre en-
treprises et administration se développent, cette derniére
conserve donc un outil de négociation fort.

Toutefois, toutes les administrations chargées du controle
de l'activité économique n'ont pas exactement les mémes
pouvoirs.

Ainsi, il a été rappelé que la CNIL a été autorisée par le
Conseil d’Etat & effectuer une évaluation approfondie des
violations de la loi informatique et libertés avant de dé-
noncer des faits au procureur de la République.

Inversement, la pratique du droit pénal des affaires
confirme que les dénonciations effectuées par l'inspec-
tion du travail ou la DGCCRF ne sont pas toujours circons-
tanciées et sont en réalité plutdt, soit des suspicions de
la commission d’un crime ou d’un délit, soit simplement
le constat que certains éléments matériels d'un crime ou
d’un délit sont réunis.

Comme souvent, 'administration fiscale fait figure d'ex-
ception. Pour mémoire, 'administration fiscale a la pos-
sibilité de déposer plainte entre les mains du procureur
de la République sur avis conforme de la commission des
infractions fiscales®”. Le Bulletin officiel des finances pu-
bliques distingue cette plainte de la dénonciation :

« Au plan de la terminologie, il convient de considérer que
UAdministration est appelée :

(54 Cass. crim., 3 févr. 1998, n® 96-82.665, Bull. crim., n° 40.

(55) Cass. crim., 9 janv. 2018, n°® 17-80.200, publié au Bulletin.

(56) Cass. crim., 5 oct. 1992, n° 91-85.758 ; Cass. crim., 14 déc. 2000,
n° 00-86.595, Bull. crim., n°® 380.

(57) En dépit du rejet, le 16 mai 2018 de la Proposition de loi renforgant
U'efficacité des poursuites contre les auteurs d'infractions finan-
ciéres et supprimant le « verrou de Bercy », cette condition semble
vouée a disparaitre.
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- & porter plainte lorsque l'infraction dénoncée au procu-
reur de la République lése directement les intéréts dont elle
a la charge ou s'insére dans le cadre des dispositions de la loi
n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations
des fonctionnaires dont l'article 11 lui fait obligation d’assu-
rer la protection de ses agents (cf. VI-C);

- & seulement dénoncer au procureur de la République les
faits constitutifs de crimes ou de délits lorsque ces faits sont
extérieurs a sa mission propre »o),

Plus encore, le Bulletin donne des exemples tres précis de
dénonciations possibles :

« - infractions aux lois sur les sociétés commerciales, dont
notamment les abus de biens sociaux (art. L. 241-1 et sui-
vants du code de commerce);

- délits de banqueroute et délits assimilés (art. L. 654-Ta
L. 654-14 du code de commerce);

- délits d’escroquerie (art. 313-14 313-3 du code pénal) ;

- délits de faux ou d’usage de faux (art. 441-1 du code pé-
nal).

Il est rappelé que ces délits sont du reste susceptibles de
constituer en méme temps les infractions prévues et répri-
mées par les articles 1741 du CGl, 1743-1°du CGl ou 1772-1-
7°du CGl »,

Autrement dit, appliqué a l'administration fiscale, l'article
40 connait un régime dual. Cette solution doit pouvoir
étre étendue a tous les cas dans lesquels 'Administration
a la possibilité de se constituer partie civile, partant de
mettre en mouvement 'action publique.

Plus encore, la formulation du Bulletin atteste de ce que
{'utilisation de l'article 40 par les administrations ame-
nées a intervenir en droit pénal des affaires est ancienne
et bien cadrée, dans les limites propres a cet article (v. su-

pral.).

Néanmoins loi Sapin Il ouvre de nouvelles perspectives
dans le droit pénal des affaires, tant en terme procédural
que sur le fond de la matiére, ou encore que sur la na-
ture des relations entre les acteurs de la vie économique
et '’Administration. Se pose alors la question du réle de
l'article 40 dans cet environnement nouveau.

=» Le renouveau de l'article 40

En premier lieu, l'article 40 a vraisemblablement vocation
a s'appliquer dans le contexte particulierement sensible
de la mise en conformité « anticorruption » des per-
sonnes publiques prévue par les articles 17 et suivants de
la loi Sapin il.

(58) BOI-DJC-SECR-10-20-50 du 12 septembre 2012, § 60.
(59)Ibid., § 80.
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La nouveauté de la mise en conformité en matiére de
(utte anticorruption pour les entreprises privées a été
largement commentée. Le bouleversement est encore
plus grand dans le secteur public, habitué depuis de nom-
breuses années a des obligations renforcées de probité et
de transparence mais relativement étranger a l'analyse
systématique et permanente des risques.

Les premiéres démarches de mise en conformité révelent sou-
vent les éléments matériels d'infractions. Pourtant, contraire-
ment aux enquétes de {'inspection du travail ou de la DGCCRF,
dans cette hypothése, les agents informés de ces possibles in-
fractions sont ceux qui en assument la responsabilité.

Comme tout projet mené dans ['Administration, la mise
en conformité s'inscrit dans une chaine hiérarchique. En
principe, il convient donc que les éventuelles infractions
constatées ou suspectées face l'objet d'une information
par la voie hiérarchique, alors pourtant que, comme évo-
qué ci-dessus, celle-ci ne délie aucunement l'agent de son
obligation de dénonciation en application de larticle 40.

Parallélement, les acteurs de la lutte anticorruption se
concentrent de maniére croissante sur les principaux lieux
de risque de manquements au devoir de probité.

Ainsi, 'Agence frangaise anticorruption (AFA) a des pou-
voirs renforcés s'agissant des acteurs publics. Au terme de
l'article 3, 3° de la loi Sapin /I, elle « contréle, de sa propre
initiative, la qualité et l'efficacité des procédures mises en
ceuvre au sein des administrations de ['Etat, des collectivi-
tés territoriales, de leurs établissements publics et sociétés
d’économie mixte, et des associations et fondations recon-
nues d'utilité publique pour prévenir et détecter les faits
de corruption, de trafic d'influence, de concussion, de prise
illégale d'intérét, de détournement de fonds publics et de
favoritisme. Elle controle également le respect des mesures
mentionnées au Il de l'article 17 ». LAFA s'est d'ailleurs do-
tée d'une fiche spécifique sur le sujett,

De la méme facon, la pratique du droit pénal des affaires
indique que le parquet national financier se concentre sur
les infractions impliquant des acteurs publics et tend a
délaisser les infractions entre personnes privées (dont la
corruption privée qui fait en principe partie de son peéri-
métre d’action).

Dans ce contexte, on peut légitimement se demander si
I'article 40 a une utilité en matiére de lutte anticorruption
dans la mesure ou les personnes et agents publics font
déja lobjet de toutes les attentions.

Toutefois, tant qu'existe cette obligation, les démarches
de mise en conformité devront probablement étre
concues différemment selon qu’elles sont menées dans le
secteur public ou dans le secteur privé, dans lequel per-

(60) AFA, Périmetre des contréles prévus par le 3° de l'article 3 de la loi
n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, & la
lutte contre la corruption et & la modernisation de la vie économique.

sonne en interne n’est tenu de dénoncer au parquet les
infractions dont il a connaissance.

Ainsi, les personnes chargées de ces démarches seront par-
ticulierement attentives a ce que la mise en conformité ne
constitue pas une enquéte interne généralisée et systéma-
tique dissimulée, au risque sinon de placer tous les chefs
de service dans la situation difficile de devoir dénoncer des
infractions qu'ils sont en train d'apprendre a prévenir.

Les agents sont libres de respecter l'obligation tirée de l'ar-
ticle 40, le cas échéant en utilisant la protection accordée
aux lanceurs d'alerte, mais du point de vue de la personne
morale de droit public responsable pénalement, il est sou-
haitable que les dénonciations éventuelles interviennent
aprés l'issue de la démarche de conformité. A la réalité,
c'est aussi dans l'intérét du parquet qui, si les faits délic-
tueux se poursuivent en dépit de la mise en conformité,
pourra alors poursuivre sur la base d'infractions dont {es
éléments matériels et surtout intentionnels seront mieux
circonscrits et définis.

A cet égard, les pénalistes savent que le recours a l'ins-
truction, méme en matiére économique, est de plus en
plus couramment abandonné au profit du régime de l'en-
quéte préliminaire, surtout depuis que celle-ci peut com-
porter une phase contradictoire®,

Au demeurant, l'article 40 pourrait connaitre un certain
succés dés lors que les personnes morales de droit public
ont, comme les autres, la possibilité nouvelle de transiger
avec le parquet. En effet, l'article 22 de la loi Sapin I/ créant
la convention judiciaire d'intérét public ne distingue par
entre personnes morales. Cette option est donc bien ou-
verte aux personnes publiques pénalement responsables
bien qu'aucune convention de cette nature n'ait, a notre
connaissance été, conclue dans le secteur public.

Du reste, 'AFA a, en application du 6° de larticle 3 de la
loi Sapin /I, une obligation de dénonciation autonome de
l'article 40 (ou surabondante) et ne cache pas sa volonte
d'en faire largement usage. Dans ce contexte, bien que la
coopération avec 'AFA soit essentielle, notamment pour
les personnes publiques qui connaissent souvent mal leurs
obligations de mise en conformité, il faudra sans doute
considérer que cette agence est transparente du point de
vue de la procédure pénale dés lors que les transmissions
au parquet seront immeédiates.

Dans le secteur privé, lactualité de ce risque s'est illustrée le
6 septembre 2018 par les douze perquisitions réalisees au sein
des entreprises Legrand, Sonepar, Rexel et Schneider Electric
dans le cadre d'une enquéte ouverte le 7 juin dernier par le pro-
cureur de la République sur dénonciation de I'AFA et de l'auto-
rité de la concurrence®, Rien n'indique que U'AFA fera l'objet de
plus de retenue s'agissant des personnes publiques. M

(61) C. pr. pén., art. 77-2.
(62) https://fr.reuters,com/article/frEuroRpt/idFRLSNTVS61H.
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