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Grégoire Mégevand, Genéve

Accords hors proces avec des entreprises

La lutte contre la corruption transnationale entre concurrence
et coopération
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I. Introduction®

Au sein des 44 Etats parties a la Convention de 'TOCDE sur la lutte contre
la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales inter-
nationales du 17 décembre 1997 (ci-apres : « Convention de 'OCDE »), 385 entre-
prises avaient été sanctionnées pour des faits de corruption transnationale au 31 dé-
cembre 20212, notamment dans le cadre d’accords hors proces (non-trial resolutions).
S’ils peuvent désigner des mécanismes variés, dont les conditions de mise en ceuvre

Le projet qui a donné lieu a cette contribution, intitulé Revamping Anticorruption Criminal
Law - Strategies and Consequences et dirigé par la Professeure Nadja Capus (Université de
Neuchatel), a regu un financement du Conseil européen de la recherche (CER) dans le cadre
du programme de recherche et d’innovation Horizon 2020 de I’'Union européenne (projet
1n° 864498).

1 RSO0.311.21.

2 OECD Working Group on Bribery, 2021 enforcement of the anti-bribery Convention, Paris
2022, 1 ss, étant précisé que ce chiffre comprend les sanctions prononcées dans des procé-
dures pénales (264), mais aussi civiles et administratives (121).
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sont propres a chaque Etat, de tels accords ont en commun de permettre a I'auto-
rité de poursuite et a entreprise de mettre un terme a la procédure de fagon consen-
suelle, sans qu'un tribunal n’ait a statuer sur le fond de I’affaire lors d’un proceés or-
dinaire’. Fortement imprégnée de la culture judiciaire américaine, qui donne une
large place a la coopération?, cette forme de «justice négociée »° s’est progressive-
ment imposée dans de nombreuses juridictions comme un standard de la lutte
contre la corruption transnationaleS.

Dans un contexte d’intensification et d’internationalisation de la répression,
il arrive de plus en plus fréquemment que plusieurs autorités de poursuite ménent
parallélement des investigations visant une méme entreprise, ou des entreprises ap-
partenant a un méme groupe de sociétés, en lien avec des faits identiques ou
connexes. Par définition, toute affaire de corruption transnationale implique au
moins deux Etats, a savoir celui du siége de I’'entreprise corruptrice et celui dont dé-
pend I'agent public corrompu. Peuvent s’y ajouter les Etats par lesquels les paie-
ments corruptifs ont transité ou depuis lesquels des intermédiaires ou des filiales
étrangeres de lentreprise corruptrice ont pris partala commission de 'infraction’.
Il sensuit que, dans une telle affaire, plusieurs Etats peuvent décider d’engager des
poursuites qui se superposent en tout ou partie®. En pareil cas, chaque autorité agit
a priori dans le souci de protéger d’abord ses propres intéréts nationaux et d’obte-
nir le meilleur résultat possible pour elle-méme (sanction rapide et dissuasive, re-
couvrement des amendes et des sommes confiscables, etc.), de sorte qu'une relation
de concurrence est susceptible de s’installer. Cependant, il est également conce-

3 OCDE, Larésolution des affaires de corruption transnationale au moyen d’accords hors pro-
ces, Paris 2020, 12, 14 s.

4 L. Cohen-Tanugi/E. Breen, Le Deferred Prosecution Agreement américain, un instrument de
lutte efficace contre la délinquance économique internationale, La Semaine juridique 2013,
1665 s.

5  Voirp. ex. M. Galli, Une justice pénale propre aux personnes morales : réflexions sur la conven-
tion judiciaire d’intérét public, Revue de science criminelle et de droit pénal comparé 2018,
363; C. King/N. Lord, Negotiated justice and corporate crime: the legitimacy of civil reco-
very orders and deferred prosecution agreements, Berlin 2018, 1 ss; L. Rousseau/M. Méric,
Les inconvénients de la justice négociée en matiere de criminalité financiére, Dalloz Actua-
lité, 2.6.2020. Lexpression «justice négociée » est a notre avis trompeuse, car ce n'est pas la
justice qui fait Pobjet de négociations, mais bien les termes de I'accord hors procés qui en est
une manifestation.

6 M. Pieth, Harmonising anti-corruption compliance : the OECD good practice guidance 2010,
Zurich/St. Gall 2011, 95; C. Letzien, Internationale Korruption und Jurisdiktionskonflikte :
die Sanktionierung von Unternehmen im Fall der Bestechung auslandischer Amtstréager, Ber-
lin 2018, 263.

7 ] Holtmeier, Cross-border corruption enforcement : a case for measured coordination among
multiple enforcement authorities, Fordham Law Review 2015, 496.

8 M. Pieth, Article 4 : Jurisdiction, in : M. Pieth/L. A. Low/N. Bonucci (édit.), The OECD Conven-
tion on bribery: a commentary, 2¢ éd., Cambridge 2014, 327.
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vable que cette logique du « chacun pour soi»? sefface au profit d’une dynamique
de coopération, ot les Etats impliqués choisissent de mutualiser leurs efforts en
coordonnant leurs enquétes, voire en se répartissant certains volets d’'une méme
investigation.

A premiére vue, la pratique répressive ainsi que certaines évolutions légis-
latives récentes en matiere de lutte contre la corruption transnationale, privilégiant
les accords hors proces, tendent a favoriser la coopération entre autorités nationales
plutdt qu’a renforcer leur mise en concurrence. La présente contribution vise a vé-
rifier la validité de cette hypothése a travers les exemples de la Suisse et de la France,
soit deux Etats utilisant des formes diverses d’accords hors procés et qui, au cours
des derniéres années, se sont montrés parmi les plus actifs en matiére de lutte contre
la corruption transnationale!®.

II.  Concurrence et coopération entre autorités

Notre propos sera illustré a partir du cas fictif suivant: I'entreprise X a ef-
fectué, depuis ses filiales situées dans les Etats A et B, des paiements corruptifs en
faveur d’agents publics étrangers, qui lui ont permis d’obtenir 'adjudication de dix
contrats dont la valeur totale représente plusieurs centaines de millions de dollars.
Selon leur droit interne respectif, les Etats A et B sont compétents pour poursuivre
et juger les infractions de corruption transnationale ainsi commises sur leur terri-
toire.

1. Concurrence

Différentes situations de concurrence, non exhaustives et schématisées a

dessein, peuvent étre envisagées sur la base du cas fictif:

Conc. 1: Apres avoir ouvert une enquéte, 'Etat A conclut un accord hors
proces avec l'entreprise X portant également sur tout ou partie
des faits survenus dans I’Etat B, sans toutefois en avoir préalable-
ment informé I’Etat B qui n’avait pas connaissance de ces faits;;

Conc.2: Aprésavoir été informé de I'existence d’une enquéte dans I'Etat A,
I’Etat B ouvre a son tour une enquéte et conclut, avant 'Etat A et

9  Voir U. Cassani, Grenziiberschreitende Korruption: internationale Zustandigkeit der
schweizerischen Strafjustiz, in : J.-B. Ackermann/W. Wohlers (édit.), Korruption in Staat und
Wirtschaft, 4. Ziircher Tagung zum Wirtschaftsstrafrecht, Zurich 2010, 18.

10 Voir notamment OECD Working Group on Bribery (n. 2), 2 ss.
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sans consultation avec lui, un accord hors procés avec I’entre-
prise X;

Conc.3: LesFEtatsAetB ayant chacun ouvert une enquéte, I’Etat A conclut
un accord hors procés avec 'entreprise X, ce qui conduit I'Etat B,
en vertu du principe Ne bis in idem, & mettre un terme a son en-
quéte en renongant a toute sanction a 'encontre de l'entreprise X ;

Conc.4: LesFEtatsAetB ayant chacun ouvert une enquéte, I’Etat A conclut
un accord hors proces avec 'entreprise X, ensuite de quoi ’Etat B
conclut a son tour un accord hors procés avec 'entreprise X pré-
voyant une réduction substantielle du montant des sanctions fi-
nanciéres en raison de l'accord conclu précédemment dans
IEtat A;

Conc.5: LesFEtatsAetB ayant chacun ouvert une enquéte, I’Etat A retarde
indument l'octroi de I'entraide judiciaire sollicitée par I’Etat B et
conclut dans’intervalle un accord hors proces avec l'entreprise X.

De telles situations de concurrence peuvent se produire pour différentes rai-
sons, qui tiennent d’abord a la disparité des outils procéduraux dont disposent les
autorités étatiques. Les accords hors proces recouvrent en effet une multitude de
mécanismes, dont la nature et les conditions d’application varient considérablement
d’une juridiction a l'autre. Dans une étude récente portant sur 27 Etats parties a la
Convention de 'OCDE, six formes d’accords hors procés ont ainsi été identifiées,
soit (i) le classement d’'une enquéte sans poursuite moyennant sanction et/ou confis-
cation, (ii) la suspension, le report ou le retrait des poursuites a certaines conditions
spécifiques, (iii) I'accord entrainant des sanctions de nature civile ou administra-
tive sans condamnation pénale, (iv) I'accord avec condamnation pénale mais sans
reconnaissance ou déclaration de culpabilité, (v) la transaction pénale valant
condamnation et impliquant une reconnaissance de culpabilité, et (vi) les accords
mixtes!!. Chacune de ces formes d’accords présente, pour les autorités des Etats
concernés mais aussi pour les entreprises potentiellement visées, des avantages et
des inconvénients liés aux modalités (incitation a une autodénonciation ou a une
coopération de l’entreprise, validation de 'accord par un tribunal, etc.) et au résul-
tat de la procédure (classement, condamnation, reconnaissance de culpabilité,
amendes, confiscations, etc.), mais aussi a sa durée et a son degré d’incertitude
(risque d’un rejet de ’accord par un tribunal). Tous les Etats ne se trouvent donc pas
sur un pied d’égalité, puisque leur pouvoir de négociation (bargaining power) et les
contraintes procédurales auxquelles ils font face ne sont pas identiques.

A cette disparité d’outils procéduraux s’ajoute le fait que la compétence ré-
pressive des Etats n’est, elle non plus, pas délimitée de maniére uniforme. Les Etats-

11  OCDE (n. 3), 51 ss.
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Unis d’Amérique se distinguent dans ce domaine en raison de leur approche par-
ticulierement extensive des principes de territorialité et d’extraterritorialité!2. Les
entreprises se livrant a la corruption transnationale sont ainsi soumises au Foreign
Corrupt Practices Act de 1977 non seulement si elles sont organisées selon le droit
américain ou ont leur principal établissement aux Etats-Unis d’Amérique (domes-
tic concerns), si elles émettent des titres sur le marché américain ou sont tenues de
fournir des rapports a la Securities and Exchange Commission (issuers), mais aussi
si elles sont basées et actives a I’étranger, auquel cas un appel téléphonique, un
e-mail, un message texte ou un fax transitant par un serveur ou un réseau situé sur
sol américain, ou encore un virement de fonds en provenance, en faveur ou par I’in-
termédiaire d’une banque américaine suffisent a fonder un lien de rattachement's.
Bien que I'interprétation du principe de territorialité soit généralement considérée
comme étant plus restrictive en Europel4, certains Etats européens ont eux aussi
défini leur compétence territoriale de facon étendue. Il en va ainsi de la Suisse!s et
de la France'®, ou la loi pénale sapplique dés lors que tout ou partie d’'un élément
constitutif de Pinfraction (p. ex. la remise des fonds destinés a corrompre) est réa-
lisé sur le territoire national. La législation de ces deux pays prévoit en outre cer-
taines compétences extraterritoriales, al'instar de'art. 7 CP'7 et surtout de I’art. 453-
11-2 CPF, introduit par la loi dite Sapin 2 de 2016, a teneur duquel «la loi frangaise
est applicable en toutes circonstances » a 'infraction de corruption d’agents publics

12 M. Pieth, Korruptionsstrafverfahren gegen Unternehmen im In- und Ausland - ein ernst-
zunehmendes Risiko, in: J.-B. Ackermann/W. Wohlers (édit.), Korruption in Staat und
Wirtschaft, 4. Ziircher Tagung zum Wirtschaftsstrafrecht, Zurich 2010, 218; S. Manacorda,
La dynamique des programmes de conformité des entreprises : déclin ou transfiguration du
droit pénal des affaires? in: A. Supiot (édit.), Lentreprise dans un monde sans frontieres:
perspectives économiques et juridiques, Paris 2015, 197 s.

13 M. S. Diamant/C. W. H. Sullivan/]. H. Smith, FCPA enforcement against U.S. and non-U.S.
companies, Michigan Business & Entrepreneurial Law Review 2019, 360 s.; W. Magnuson,
International corporate bribery and unilateral enforcement, Columbia Journal of Transna-
tional Law 2013, 396 ss; voir aussi U.S. Department of Justice/U.S. Securities and Exchange
Commission, A resource guide to the Foreign Corrupt Practices Act, Washington DC 2020,
9ss.

14 Voir E. d’Achon/C. Trottman, Application extraterritoriale de la loi en matiére de lutte contre
la corruption transnationale, Rapport de I'Inspection générale des finances établi a la de-
mande du Ministére des finances et des comptes publics, Paris 2016, 5 ss.

15 Cf. art. 3 et 8 CP; voir aussi OCDE, Rapport de Phase 1: Suisse, Paris 2000, 12 s.; Cassani
(n.9), 20 ss.

16  Selonl’art. 113-2 du Code pénal frangais (CPF), «la loi pénale francaise est applicable aux in-
fractions commises sur le territoire de la République. L'infraction est réputée commise sur le
territoire de la République dés lors qu’un de ses faits constitutifs a eu lieu sur ce territoire » ;
voir aussi OCDE, Rapport de Phase 4 : France, Paris 2021, 82 s.

17 Cette disposition instaure notamment une compétence extraterritoriale fondée sur les prin-
cipes de la personnalité active (auteur de I'infraction de nationalité suisse) et passive (victime
de I'infraction de nationalité suisse).
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étrangers commise a I’étranger par une « personne résidant habituellement ou exer-
¢ant tout ou partie de son activité économique sur le territoire francais ». Cette ex-
traterritorialité a pour corollaire d’accroitre le nombre d’affaires dans lesquelles
plusieurs Etats sont susceptibles d’exercer une compétence concurrente pour pour-
suivre une méme entreprise soupgonnée de corruption's.

La concurrence entre Etats dans la lutte contre la corruption est également
influencée par le pouvoir dissuasif des autorités de poursuite pénale. La encore, les
Etats-Unis d’Amérique se trouvent en position de force en raison de I'importance
que revétent le dollar et plus largement le marché américain dans les relations com-
merciales internationales'®. Une violation du Foreign Corrupt Practices Act peut
entrainer, en plus de lourdes sanctions financiéres (amendes et privations de gains
se chiffrant potentiellement en centaines de millions, voire en milliards de dol-
lars), la suspension ou I’exclusion de I’attribution de marchés publics aux Etats-
Unis d’Amérique et du bénéfice de certains avantages accordés par les pouvoirs
publics (notamment en matiére de financement), et/ou déclencher une suspension
des autorisations d’exportation de biens et services destinés a la défense20, sans
compter les autres conséquences dommageables (pertes boursieres, atteinte a la ré-
putation, etc.) qui peuvent se manifester déja au stade d’une mise en accusation?!.
Afin de limiter au maximum les risques encourus, les entreprises sont fortement
incitées a sautodénoncer aupres des autorités américaines et a coopérer avec elles,
puisqu’il s’agit 1a de I'un des principaux facteurs légitimant une réduction de
I'amende dans le cadre d’un accord hors procés?2. Selon les estimations de TOCDE
en 2020, environ 30 % des affaires de corruption transnationale menées a leur terme
par le Department of Justice avaient pour origine une autodénonciation des entre-
prises (voluntary self-disclosure)?>. En France, ce chiffre ne s’élevait qu'a 3% en

18 M. Harari/D. Jobin, Articles 9-11 : International co-operation, in: M. Pieth/L. A. Low/N. Bo-
nucci (édit.), The OECD Convention on bribery: a commentary, 2¢ éd., Cambridge 2014, 528.

19  F. T. Davies, Where are we today in the international fight against overseas corruption: an
historical perspective, and two problems going forward, ILSA Journal of International & Com-
parative Law 2017, 340 ss; Pieth (n. 12), 219.

20 OCDE, Rapport de Phase 1: Etats-Unis d’Amérique, Paris 1999, 12 ss; OCDE, Rapport de
Phase 3: Etats-Unis d’Amérique, Paris 2010, 46 ss; voir aussi U.S. Department of
Justice/U.S. Securities and Exchange Commission (n. 13), 69 ss.

21 Voir M. Koehler, The fagade of FCPA enforcement, Georgetown Journal of International Law
2010, 937 ss; P. Reilly, Negotiating bribery : toward increased transparency, consistency, and
fairness in pretrial bargaining under the Foreign Corrupt Practices Act, Hastings Business
Law Journal 2014, 378 ss.

22 U.S. Department of Justice/U.S. Securities and Exchange Commission (n. 13), 54 s.; OCDE
(0. 3), 103 et 110.

23 OCDE, Rapport de Phase 4 : Etats-Unis d’Amérique, Paris 2020, 12.
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2021%, tandis qu'un seul cas d’autodénonciation d’entreprise a jusqu’ici été recensé
en Suisse?.

Il convient encore de mentionner le phénomene du forum shopping. La mul-
tiplication des possibilités de conclure des accords hors proces, doublée des com-
pétences extraterritoriales dont jouissent certaines autorités de poursuite natio-
nales, comportent en effet le risque que les entreprises privilégient les juridictions
leur offrant les conditions les plus favorables pour régler leur situation?6. Cela peut
se traduire concrétement par la décision de s’autodénoncer dans un Etat plutot que
dans un autre, ou de participer de facon plus ou moins active a une enquéte en
cours?’. Ces choix stratégiques peuvent avoir pour conséquence — sinon pour ob-
jectif — de limiter, voire d’empécher la coopération entre Ftats, et donc de contri-
buer a leur mise en concurrence, précisément parce que les entreprises visées
cherchent a conclure un accord dans une juridiction particuliére afin d’éviter de
devoir rendre des comptes et d’étre sanctionnées financiérement ailleurs. Un tel ef-
fet bouclier peut se manifester a deux niveaux. D’une part, un accord hors proces
dans un premier Etat est susceptible d’empécher d’autres Etats de poursuivre la
méme entreprise pour les mémes faits, conformément au principe Ne bis in idem.
Celui-cia certes une portée trés limitée au niveau international?8, mais il peut trou-
ver a sappliquer dans les relations entre Etats européens?®. D’autre part, indépen-
damment de la question du Ne bis in idem, les sanctions financiéres prononcées
dans le cadre d’un accord hors procés dans un premier Etat peuvent inciter, voire
obliger les autres Etats a revoir a la baisse la quotité de leurs propres sanctions afin
de tenir compte des montants déja payés par 'entreprise°.

24  OCDE (n. 16), 40.

25  OCDE, Rapport de Phase 4: Suisse, Paris 2018, 18.

26 Q. Bu, Multijurisdictional prosecution of multinational corporations: double jeopardy vis-
a-vis sovereign rights in the globalized anti-bribery regime, International Annals of Crimi-
nology 2022, 4; Pieth (n. 12), 220.

27 OCDE (n. 3), 195.

28  U. Cassani, Droit pénal économique: éléments de droit suisse et transnational, Bale 2020,
44 ss; K. Villard, Lapplication du principe ne bis in idem transnational a l'entreprise, RPS
2019, 291 ss; M. Harari, Quelle coopération internationale dans la lutte contre la corruption ?
in: U. Cassani/A. Héritier Lachat (édit), Lutte contre la corruption internationale: the never
ending story, Geneve 2011, 116; B. Cazeneuve/B. Van Gaver/A. Mennucci, Justice pénale né-
gociée: quels rapports entre la responsabilité des entreprises et celle des dirigeants ? Dalloz
Actualité, 26.3.2021; D. Spinellis, Global report: the ne bis in idem principle in « global » ins-
truments, Revue internationale de droit pénal 2002, 1150.

29  Voir notamment l’art. 54 CAAS. Selon la jurisprudence européenne, un accord conclu avec
un Ministére public équivaut a jugement définitif au sens de cette disposition ; voir Eurojust,
Case law by the Court of Justice of the European Union on the principle of ne bis in idem in
criminal matters, La Haye 2020, 19 s.

30  Voir dans ce sens OCDE (n. 3), 47.
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2.

Coopération

Le cas fictif décrit plus haut permet de concevoir plusieurs situations, 1a en-
core non exhaustives et schématisées a dessein :

Coop. 1:

Coop. 2:

Coop. 3:

Coop. 4:

Coop 5:

Apreés avoir ouvert une enquéte et constaté quune partie des faits
reprochés a I'entreprise X se sont déroulés dans I’Etat B, 'Etat A
en informe rapidement I'Etat B, qui ouvre a son tour une enquéte ;
Apres avoir été informé de I'existence d’une enquéte déja large-
ment avancée dans ’Etat A, ’Etat B ouvre a son tour une enquéte
et obtient 'entraide judiciaire de PFEtat A, qui transmet les infor-
mations et moyens de preuves déja récoltés, permettant ainsi a
I’Etat B de faire progresser rapidement son instruction

Les Etats A et B ayant chacun ouvert une enquéte, ils se concertent
et décident de se répartir les faits a instruire ;

Les Etats A et B ayant chacun ouvert une enquéte, ils mettent en
place une équipe commune d’enquéte a travers laquelle ils
échangent les informations et moyens de preuves recueillis au fur
et a mesure de 'avancement de leurs investigations respectives ;
Les Etats A et B ayant chacun ouvert et mené une enquéte, ils
concluent de fagon séparée mais simultanée un accord hors pro-
cés avec lentreprise X, prévoyant une répartition des sanctions
financiéres prononcées (amendes et/ou confiscations).

Lentraide judiciaire est souvent une nécessité pour I'aboutissement des pro-
cédures en matiére de corruption d’agents publics étrangers’!. Cela peut étre vrai
méme dans les situations ot les autorités d’un Etat bénéficient de la collaboration
active de 'entreprise visée: en pareille hypothese, il est en effet probable que ni
celles-13, ni celle-ci ne soient en mesure d’accéder a I’ensemble des informations et
moyens de preuves pertinents pour I’établissement des faits, a U'instar de la docu-
mentation bancaire de comptes a étranger utilisés par des intermédiaires ou les
agents publics corrompus, ou encore de documents localisés dans des filiales étran-
geres de lentreprise ne pouvant étre remis directement pour des motifs légaux32.
Ces informations et moyens de preuves doivent donc étre obtenus par le canal de
Ientraide judiciaire internationale, a la demande de I’Etat qui enquéte. Ce phéno-

31

32

B. Perrin, La répression dela corruption d’agents publics étrangers en droit pénal suisse : étude
de larticle 322septies du code pénal et de ses enjeux procéduraux, Bale 2008, 400 s.

M. Pieth, Anti-Korruptions-Compliance: Praxisleitfaden fiir Unternehmen, Zurich/St. Gall
2011, 124; en France, voir la Loi n° 68-678 du 26 juillet 1968 relative a la communication de
documents et renseignements d’ordre économique, commercial, industriel, financier ou tech-
nique a des personnes physiques ou morales étrangeéres (dite « loi de blocage ») ; en Suisse, voir

I’art. 271 CP.
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mene a une double conséquence. Premiérement, 'envoi d'une demande d’entraide
judiciaire a pour effet de révéler I'existence d’une procédure en cours dans I’Etat
requérant et les faits essentiels sur lesquels elle porte a I’Etat requis®. Selon les liens
que ce dernier identifie entre ces faits et sa propre juridiction, il peut donc décider
d’ouvrir a son tour une enquéte et de requérir entraide « croisée » aupres de 'autre
Etat, ce qui rend I’interdépendance entre autorités encore plus forte. Deuxiéme-
ment, 'Etat requis qui choisirait, par protectionnisme ou pour d’autres raisons stra-
tégiques, de retarder ou d’'empécher indument l'exécution de I'entraide s'exposerait
A subir le méme sort dans une situation inverse ; si ce méme Etat requis exécute au
contraire I'entraide avec toute la diligence voulue, il pourra alors légitimement at-
tendre de I’Etat requérant une attitude identique dans I'autre sens. L'importance de
lentraide judiciaire dans les affaires de corruption transnationale apparait donc
comme un facteur de coopération accrue, en ce sens que les Etats sont incités — par
pragmatisme et opportunisme, sans doute plus que par altruisme3* -, a se soutenir
mutuellement pour mener a bien leurs enquétes?®.

Dans sa forme la plus aboutie, cette coopération peut se concrétiser par la
mise en place d’une équipe commune d’enquéte - ou joint investigation team —, for-
mée par les autorités de deux ou plusieurs Etats enquétant sur des faits connexes.
La possibilité de constituer une équipe commune d’enquéte est prévue dans plu-
sieurs accords internationaux multilatéraux ou bilatéraux3¢. L'équipe commune
d’enquéte permet la collecte et I’échange directs d’informations et d’éléments de
preuve sans devoir passer par les canaux traditionnels de 'entraide judiciaire, ce
qui facilite la coordination des enquétes menées dans les Etats concernés®”. Dans
le cadre de I’équipe commune d’enquéte, ceux-ci peuvent notamment se répartir

33 Une demande d’entraide oblige en principe 'Etat requérant a exposer au moins sommaire-
ment les faits sur lesquels celle-ci repose ; voir p. ex. dans ce sens ’art. 14 ch. 2 CEEJ.

34  EnSuisse, I'entraide judiciaire est également encouragée par la Loi fédérale sur le partage des
valeurs patrimoniales confisquées du 19 mars 2004 (RS 312.4), laquelle permet a la Confédé-
ration de conclure des accords de partage des valeurs patrimoniales confisquées avec des Etats
étrangers lorsque ceux-ci ont soit coopéré avec les autorités suisses, soit reu la coopération
des autorités suisses dans le cadre d’une décision de confiscation. En cas d’accord, les valeurs
patrimoniales sont en régle générale partagées a parts égales entre la Suisse et I'Etat étranger.

35  Ce constat ne vaut évidemment pas pour les Etats dans lesquels I'obtention de I'entraide est
notoirement difficile, voire impossible.

36  Voirp. ex.’art. 20 du Deuxiéme Protocole additionnel a la Convention européenne d’entraide
judiciaire en matiere pénale du 8 novembre 2001 (RS 0.351.12), I'art. 49 de la Convention des
Nations Unies contre la corruption du 31 octobre 2003 (RS 0.311.56), I’art. 13 de la Conven-
tion relative a I'entraide judiciaire en matiére pénale entre les Etats membres de I’Union eu-
ropéenne du 29 mai 2000, ou encore I'art. 5 de ’Accord entre 'Union européenne et les Etats-
Unis d’Amérique en matiére d’entraide judiciaire du 19 juillet 2003.

37 JITs Network, Equipes communes d’enquéte : guide pratique, Bruxelles 2017, 4.
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certains volets a investiguer et se concerter avant de prendre des décisions straté-
giques pouvant impacter leurs procédures respectives3.

Du point de vue des autorités, la conduite d’enquétes paralléles et la conclu-
sion d’accords hors proces, dans une démarche concertée au niveau international -
par le biais de l'entraide judiciaire traditionnelle ou dansle cadre d'une équipe com-
mune d’enquéte -, présente des avantages indéniables. Cela concrétise d’abord
l'obligation de coordination telle quelle découle de certaines dispositions de droit
conventionnel®®. Le partage des informations et moyens de preuves récoltés de
méme que ’éventuelle répartition des faits a instruire favorisent ensuite une allo-
cation plus efficace et moins cofiteuse des ressources??, tout en multipliant les pos-
sibilités de recoupements, ce qui réduit sensiblement le risque de « passer a coté »
d’éléments que 'entreprise n'aurait pas suffisamment explicités ou quelle cherche-
rait a dissimuler*!. Enfin, la perspective d’un réglement global donne aux Etats im-
pliqués, tout comme d’ailleurs aux entreprises visées, une prévisibilité plus grande
quant a I'issue matérielle et temporelle de 'affaire, ainsi quau montant total des
sanctions financiéres qui seront prononcées?2.

Du point de vue des entreprises, la portée trés limitée du principe Ne bis in
idem au niveau international, déja évoquée plus haut (cf. supra II 1), est également
de nature a stimuler la coopération entre Etats dans certains cas de figure. En ef-
fet, une entreprise ayant conclu un accord dans un premier Etat risque d’étre suc-
cessivement poursuivie et sanctionnée pour les mémes infractions dans d’autres
Etats ne reconnaissant pas la validité internationale du principe Ne bis idem*3, les-
quels voient tour a tour leur position renforcée puisqu’ils peuvent s'appuyer sur les
faits précédemment reconnus pour mener leur enquéte*4. Ce phénomeéne, qui a été
qualifié de « carbon copy » prosecution, peut inciter les entreprises a sautodénoncer
de fagon simultanée ou rapprochée aupres de plusieurs autorités et/ou de collabo-

38  Voir JITs Network (n. 37), 28; Crown Prosecution Services, Joint investigation teams: legal
guidance: https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/joint-investigation-teams (consulté le
5.1.2023).

39  Voir en particulier I'art. 42 par. 5 de la Convention des Nations Unies contre la corruption et
lart. 4 par. 3 de la Convention de ’OCDE.

40  AS. Boutros/T. M. Funk, « Carbon copy » prosecutions : a growing anticorruption phenome-
non in a shrinking world, University of Chicago Legal Forum 2012, 288 ; Pieth (n. 6), 95.

41  J.-F. Bohnert, « Nous sommes en capacité de travailler a armes égales avec les autorités judi-
ciaires anglo-saxonnes », Dalloz Actualité, 18.3.2021.

42 Pieth (n. 32), 123 s.; OCDE (n. 3), 138.

43 Tel est notamment le cas des Etats-Unis d’Amérique;; voir a ce sujet OCDE (n. 3), 196 ss;
A. J. Colangelo, Double jeopardy and multiple sovereigns: a jurisdictional theory, Washing-
ton University Law Review 2009, 779 ; voir aussi Pieth (n. 6), 19.

44 Boutros/Funk (n. 40), 269 ss, citant notamment I’exemple des accords conclus successivement
par l'entreprise frangaise Alcatel-Lucent avec les autorités du Costa Rica et des Etats-Unis
d’Amérique, qui ont par la suite conduit a la réouverture d’une enquéte portant sur des faits
similaires au Honduras; pour d’autres exemples, voir OCDE (n. 3), 198 ss.
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rer avec elles, dans la perspective de parvenir a un reglement global coordonné - y
compris en matiére de sanctions — d’une affaire de corruption transnationale?>.
Dans de telles circonstances, les autorités étatiques sont ainsi amenées a coopérer
étroitement a l'initiative, ou en tout cas avec le concours des entreprises visées.

ITI. Les accords hors proces en Suisse et en France
1. Cadre légal

Durant des années, la Suisse et la France, tout comme de nombreux autres
pays, n'ont pas été en capacité de poursuivre et de sanctionner les entreprises pour
des actes de corruption transnationale commis en leur sein, laissant les Etats-Unis
d’Amérique exercer une forme de monopole de fait dans ce domaine. Sur le plan
matériel, des régles permettant de fonder une responsabilité pénale des personnes
morales notamment en matiere de corruption d’agents publics étrangers avaient
été adoptées deés 1994 en France?® et en 2003 en Suisse?’. Il a cependant fallu at-
tendre 2011 en Suisse*® et 2017 en France® pour voir apparaitre les premiéres sanc-
tions infligées a des entreprises. Les autorités ont attribué ce retard en particulier
al« absence de réflexe chez les procureurs [suisses] a utiliser les dispositions en ma-
tiére de responsabilité pénale des entreprises »9, respectivement au « bouleverse-
ment opéré dans la culture juridique francaise »1. Ces explications étaient sans
doute pertinentes durant une phase transitoire, mais elles ne suffisent pas a com-
prendre pourquoi une si longue période sest écoulée avant que le « nouveau » ré-
gime légal ne soit effectivement mis en ceuvre. Le recours aux accord hors proces
semble avoir été un facteur tout aussi décisif que I’évolution des mentalités.

a) Suisse

Depuis 2011, le nombre de procédures pénales menées en Suisse a 'encontre
d’entreprises en lien avec des infractions de corruption d’agents publics étrangers

45 Boutros/Funk (n. 40), 287 ss; L. Martinet/K. Coppens, La France : un nouvel acteur majeur de
la lutte internationale contre la corruption, Affiches parisiennes, 20.3.2020.

46 Art. 121-2 CPF; voir OCDE, Rapport de Phase 2 : France, Paris 2004, 44 ss.

47  Art. 102 CP (anciennement art. 100auater CP) ; voir OCDE, Rapport de Phase 2: Suisse, Paris
2005, 6 et 41 ss.

48  OCDE, Rapport de Phase 3: Suisse, Paris 2011, 17 s.

49  OECD Working Group on Bribery, 2017 enforcement of the anti-bribery Convention, Paris
2018, 5; OECD Working Group on Bribery, 2016 data on enforcement of the anti-bribery
Convention, Paris 2017, 5.

50  OCDE (n. 48), 14.

51  OCDE (n. 46), 44.
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ne cesse de croitres2. D’apreés les chiffres de ’OCDE, au 31 décembre 2021, la Suisse
avait sanctionné 12 entreprises dans ce contexte. Dans leur rapport de Phase 4,
les examinateurs de 'OCDE ont souligné que « [l]a Suisse peut se targuer d’'une
augmentation significative du nombre de poursuites et condamnations de personnes
physiques et morales pour corruption transnationale »3*. CONG Transparency In-
ternational, qui évalue la mise en ceuvre de la Convention de ’OCDE selon quatre
niveaux (Active, Moderate, Limited, No or Little Enforcement), classe quant a elle la
Suisse, aux cotés des Etats-Unis d’Amérique, parmi les deux seuls Etats du premier
groupe assurant une application active (Active Enforcement)3.

En pratique, deux formes d’accords hors proces ont jusqu’ici été privilégiées
par les autorités de poursuite suisses pour mettre un terme aux procédures dirigées
contre des entreprises, a savoir la condamnation par ordonnance pénale (art. 352 ss
CPP) ainsi que le classement consécutif a une réparation du tort causé selon I'art. 53
CP. Les rapports d’évaluation de la Suisse de ’OCDE décrivent quatre affaires dans
lesquelles des entreprises ont été sanctionnées par ordonnance pénale pour des faits
de corruption transnationale, ainsi que trois cas d’application de l’art. 53 CP a des
entreprises dans ce domaine®”. Au moins deux autres affaires ont été conclues par
ordonnance pénale depuis lors®.

Lordonnance pénale et le classement consécutif & une réparation du tort
causé ont en commun de laisser au Ministere public la maitrise du dossier jusquau
prononcé de la décision finale, sans qu'une intervention du juge ne soit nécessaire —
sauf en cas d’opposition ou de recours, en principe exclus dans le cadre d’une issue
consensuelle. Il en résulte une certaine marge de négociation pour les parties en
présence, a la fois quant au périmetre des faits retenus ainsi qu’'a la fixation de la
peine et des éventuelles mesures ou de la réparation®. Dans le cas d’une ordon-
nance pénale, entreprise pourra par exemple reconnaitre certaines infractions -
a tout le moins implicitement, en s'engageant a ne pas faire opposition par la suite —

52 OCDE (n. 25), 11 ss.

53 OECD Working Group on Bribery (n. 2), 2 ss. Ces chiffres se rapportent aux sanctions infligées
par les autorités fédérales et ne tiennent pas compte des classements fondés sur ’art. 53 CP.

54  OCDE (n.25), 13.

55  Transparency International, Exporting corruption 2022 : assessing enforcement of the OECD
anti-bribery Convention, Berlin 2022, 7 ss.

56 Il s’agit des affaires Alstom (2011), « des engrais » (2016), « Odebrecht-CNO » (2016) et « des
infrastructures portuaires » (2017) ; voir OCDE (n. 48), 17 ss, 63 s.; OCDE (n. 25), 85 ss.

57 Il s’agit des affaires Alstom (2011), « des gazoducs » concernant Siemens (2013) et « de la so-
ciété pétroliére » concernant Addax (2017) ; voir OCDE (n. 48), 17 ss, 63 s.; OCDE (n. 25), 88 s.

58 Il skagit des affaires Gunvor (2019) et SBM Offshore (2021).

59  N. Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts, 4¢ éd., Berne 2020, N 1969 ; Transparency
International, Punissabilité de l'entreprise, Berne 2021, 16.
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en échange d’une amende moins élevée ou de la renonciation par le procureur a
instruire certains soupgons moins étayés. Dans I’hypothése d’un classement selon
lart. 53 CP, les pourparlers se concentreront le plus souvent sur 'ampleur des faits
admis par l'entreprise et le montant de la réparation. La loi ne fixe pas de critéres
objectifs permettant de déterminer la voie a suivre, de sorte que le Ministere public
choisit celle qui lui parait la plus appropriée en fonction des circonstances du cas
d’espéce. Toutefois, au niveau fédéral et contrairement a certains parquets canto-
naux, le Ministere public de la Confédération exclut dorénavant toute application
del’art. 53 CP en matiére de corruption transnationale, méme en cas d’autodénon-
ciation de P’entreprise®®.

Ni l'ordonnance pénale, ni le classement fondé sur l'art. 53 CP n'ont été
congus spécifiquement pour encadrer des accords hors procés impliquant des en-
treprises®!. Leur utilisation fréquente dans ce domaine est donc davantage le résul-
tat d’une approche pragmatique des procureurs ainsi que des entreprises et de leurs
avocats, que d’une volonté claire du législateur. COCDE n’en a pas moins reconnu
que l'ordonnance pénale constituait un «outil efficace dans la conduite et la réso-
lution d’enquétes de corruption transnationale », tout en recommandant qu’elle
fasse l'objet d’une publicité plus larges2. Concernant l'art. 53 CP, 'OCDE s’est en
revanche montrée beaucoup plus critique et a préconisé que cette disposition ne
soit plus appliquée dans les affaires de corruption transnationale, non sans rappor-
ter les avis contraires exprimés par certains procureurs ayant « unanimement loué
son utilité dans les affaires de criminalité économique complexes ou la prescrip-
tion est en jeu et les preuves sont difficiles a obtenir »%3.

Les autorités de poursuite suisses disposent d’un troisiéme outil pour la
conclusion d’accords hors proces: la procédure simplifiée (art. 358 ss CPP), simi-
laire dans ses effets au Plea Agreement américain®. Celle-ci permet au Ministere
public de soumettre au juge, pour approbation, un accord négocié impliquant une
reconnaissance préalable de culpabilité du prévenu®. Ladoption de la procédure
simplifiée a été justifiée par la volonté de décharger les autorités en matiére de lutte

60  Ministére public de la Confédération, Rapport de gestion 2017, Berne 2018, 8; OCDE (n. 25),
41.

61  Voir J. Wenk, Strafbefehle im Unternehmensstrafverfahren, in: M. J. Lehmkuhl/W Wohlers
(édit.), Unternehmensstrafrecht, Bale 2020, 406 ss.

62  OCDE (n. 25), 40; voir aussi OCDE (n. 48), 21 s.

63  OCDE (n. 25),42 s.; voir aussi K. Villard/Y. Bertossa, La Suisse, ’OCDE et la corruption : en-
jeux actuels au regard de révisions législatives récentes, SJ 2020 I 158 ss.

64  Office fédéral de la justice, De 29 a l'unité ... en route, Berne 2001, 5.

65  B.Perrin/P. De Preux, in: Y. Jeanneret/A. Kuhn/C. Perrier Depeursinge (édit.), Commentaire
romand, Code de procédure pénale suisse, 2¢ éd., Bale 2019, Intro art. 358-362 N 1.
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contre la criminalité économiquet®. Quelque dix ans apres son introduction, la pro-
cédure simplifiée a acquis une importance pratique non négligeable, y compris,
quoique de fagon plus marginale qu’initialement escompté, dans certaines affaires
de criminalité économique®”. Sagissant plus particuliérement de la corruption
d’agents publics étrangers et a notre connaissance, les accords soumis a ce stade
aux tribunaux concernent exclusivement des personnes physiques®s. Il parait pro-
bable que, pour les entreprises, la perspective de devoir comparaitre devant un tri-
bunal lors d’'une audience publique exerce un certain effet dissuasif, alors que cette
contrainte est absente en cas d’'ordonnance pénale et que ’atteinte réputationnelle
peut donc savérer moindre. A cela s'ajoute que la procédure simplifiée comporte
une part d’incertitude liée au risque de refus d’approbation de I’accord par le juge,
ce que l'ordonnance pénale permet d’éviter tout en laissant au Ministere public la
possibilité de prononcer une peine et des mesures identiques.

Contrairement a la situation prévalant aux Etats-Unis d’Amérique et désor-
mais en France (cf. infra III 1 b), le droit suisse ne prévoit pas I’éventualité d’'une
suspension ou d’un report des poursuites contre une entreprise. Une proposition
allant dans ce sens, soumise par le Ministeére public de la Confédération en 2018¢°,
a été refusée par le Conseil fédéral notamment au motif qu'elle offrirait la possibi-
lité «« d’acheter > la renonciation a la poursuite pénale », ce qui a été jugé probléma-
tique sous 'angle de la prévention générale”°. Dans le cadre d’un accord hors pro-
cés, la seule alternative envisageable a ce jour demeure donc la condamnation — par

66  Voir le Message du Conseil fédéral du 21 décembre 2005 relatif a 'unification du droit de la
procédure pénale, FF 2006 1279: « Dans ce domaine, les affaires sont complexes, exigent
d’abondants moyens de preuves et, parfois, manquent de clarté sur le plan juridique. Cette si-
tuation devrait avoir pour incidence de renforcer la tendance et d’accroitre la propension des
dites autorités a passer des conventions, méme en I’absence de bases légales, aux fins de sim-
plifier la procédure. Le Conseil fédéral estime qu’il est plus correct de créer les normes légales
permettant de passer de telles conventions et, partant, d’éliminer les < zones grises » (pour ne
pas dire noires) en la matiére que de tolérer le recours a de tels procédés en I'absence de bases
légales. »

67  S. Grodecki, Expériences pratiques de la procédure simplifiée, forumpoenale 2016, 47 ss.

68  Voir notamment, pour des procédures simplifiées jugées par le TPF : SK.2014.24 ; SK.2018.38 ;
SK.2019.58; SK.2020.8 ; voir aussi OCDE (n. 25), 40 s., 87 s., qui évoque une «affaire jugée a
I’issue d’une procédure simplifiée », mais dans laquelle I'entreprise, apres avoir sollicité I'exé-
cution d’une procédure simplifiée, a finalement été condamnée par ordonnance pénale.

69  Cette proposition portait sur I'introduction dans le CPP d’une nouvelle disposition intitulée
«Report de la mise en accusation dans les procédures ouvertes contre des entreprises », trés
largement inspirée du Deferred Prosecution Agreement américain ; pour plus de détails, voir
Ministére public de la Confédération, Revision der Strafprozessordnung (StPO): Aufschub
der Anklageerhebung bei Strafverfahren gegen Unternehmen (AAU), Berne 2018, 1 ss.

70  Message du Conseil fédéral du 28 aotit 2019 concernant la modification du code de procédure
pénale, FF 2019 6375 s.
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ordonnance pénale ou a I'issue d’une procédure simplifiée — voire le classement en
application de l'art. 53 CP: tertium non datur.

b) France

Durant plusieurs années, la France a essuyé les critiques de ’OCDE pour sa
passivité en matiére de lutte contre la corruption transnationale’!. A la faveur de
divers changements structurels, incarnés par la création du Parquet national finan-
cier en 2013 et ’'adoption de la loi Sapin 2 en 2016, les autorités ont opté pour une
approche plus offensive dans ce domaine”. Alors que, selon les données de ’OCDE,
le bilan était encore nul au 31 décembre 2016, la France avait sanctionné 23 entre-
prises en lien avec des actes de corruption d’agents publics étrangers au 31 décembre
202173, Cette intensification de la répression se refléte également dans la derniere
évaluation de la mise en ceuvre de la Convention de ’OCDE faite par 'ONG Trans-
parency International, ou la France figure parmi les Etats du deuxiéme groupe as-
surant une application modérée (Moderate Enforcement)™.

La loi Sapin 2 a en particulier marqué I’introduction de la convention judi-
ciaire d’intérét public’>. Ce nouvel instrument procédural, qui transpose en droit
francais, avec quelques adaptations, le mécanisme du Deferred Prosecution Agree-
ment américain, permet au procureur de la République de conclure un accord hors
proces avec des personnes morales (a lexclusion de personnes physiques) mises en
cause pour des faits de corruption active d’agents publics étrangers notamment. La
convention judiciaire d’intérét public, qui doit étre validée par un juge lors d’une
audience publique, a pour effet d’éteindre I'action publique si la personne morale
s'acquitte de ses obligations (paiement d’'une amende, application d’un programme
de mise en conformité, réparation du dommage éventuel). Tant la convention que
la décision de validation, qui n’emporte pas déclaration de culpabilité ou condam-
nation mais reconnaissance des faits exposés, sont publiées et consultables sur In-
ternet’. Les dispositions légales régissant la convention judiciaire d’intérét public
et leurs conditions d’application sont précisées par une circulaire de la Direction

71  OCDE, Rapport de Phase 3 : France, Paris 2012, 10 s.; OCDE, Rapport de suivi écrit de Phase 3 :
France, Paris 2014, 4 ss.

72 L'Opinion, «La France a enfin une stratégie offensive face a la corruption internationale »,
12.6.2020; Le Point, Enquétes pour corruption en France: les entreprises ont-elles du souci
A se faire ? 8.12.2017 ; Les Echos, Les bataillons anticorruption passent a I'offensive, 6.3.2018.

73 OECD Working Group on Bribery (n. 2), 2 ss; OECD Working Group on Bribery (n. 49), 5 s.

74 Transparency International (n. 55), 7 ss.

75  Art.41-1-2 et 180-2 du Code de procédure pénale francais (CPPF).

76  Voir https://www.agence-francaise-anticorruption.gouv.fr/fr/convention-judiciaire-dinteret-
public (consulté le 5.1.2023); http://www.justice.gouv.fr/publications-10047/cjip-13002/
(consulté le le 5.1.2023) ; https://www.economie.gouv.fr/node/36492 (consulté le le 5.1.2023).

75



76

Grégoire Mégevand ZStrR - Band/Tome 141 -2023

des affaires criminelles et des graces’’, ainsi que par des « Lignes directrices » éma-
nant du Parquet national financier et de ’Agence francaise anticorruption’.
Celles-ci constatent que «la lutte contre la corruption transnationale présente des
difficultés particuliéres » et que « [pJour la réprimer, plusieurs pays ont développé
des moyens procéduraux plus adaptés, en particulier des transactions pénales
conclues entre I'autorité de poursuite d’un Etat et une entreprise ». Au 31 décembre
2022, d’apres les publications officielles, 31 conventions judiciaires d’intérét public
avaient été conclues, dont huit dans des affaires portant sur des faits de corruption
transnationale”.

La loi confére au Ministere public un poids significatif durant tout le pro-
cessus d’élaboration de la convention judiciaire d’intérét public. C'est en effet le
procureur de la République qui propose la convention judiciaire d’intérét public a
la personne morale et en détermine le contenu et les sanctions. Ce pouvoir est tou-
tefois contrebalancé par 'intervention, certes plus limitée mais néanmoins déci-
sive, du juge chargé de la validation. Ce dernier n’est pas réduit a un simple controle
formel des termes de I'accord, comme dans le contexte d’un Deferred Prosecution
Agreement américain, mais il doit vérifier, apres audition de I'entreprise et des vic-
times éventuelles, le bien-fondé du recours a la convention judiciaire d’intérét pu-
blic, la régularité de son déroulement, la conformité du montant de 'amende aux
limites légales et la proportionnalité des mesures prévues aux avantages tirés des
manquements®. A ce jour, force est de constater que le Ministére public a été sys-
tématiquement suivi, puisque les 31 conventions judiciaires d’intérét public conclues
ont été homologuées®!, non sans susciter d’ailleurs certaines critiques tirées de la

77  Circulaire du 31 janvier 2018 relative a la présentation et la mise en ceuvre des dispositions
pénales prévues par laloin®2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte
contre la corruption et a la modernisation de la vie économique.

78  Les Lignes directrices sont consultables sur le site Internet de ’Agence frangaise anticorrup-
tion : https://www.agence-francaise-anticorruption.gouv.fr/files/files/Lignes%0directrices
%0PNF%O0CJIP.pdf (consulté le 5.1.2023).

79  Ces huit conventions judiciaires d’intérét public concernent les entreprises Société Générale
(2018), Egis Avia (2019), Airbus (2020), Bolloré (2021), Systra (2021), Doris Group, Idemia et
a nouveau Airbus (2022) ; voir aussi OCDE (n. 16), 14.

80  Art.41-1-2 CPPF; M. Galli, Une justice pénale propre aux personnes morales: réflexions sur
la convention judiciaire d’intérét public, Revue de science criminelle et de droit pénal com-
paré 2018, 365s.; E. Vergés, La procédure pénale hybride : a propos de la convention judiciaire
d’intérét public issue de la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la
lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique, Revue de science cri-
minelle et de droit pénal comparé 2017, 585.

81  La convention judiciaire d’intérét public conclue avec la société Bolloré en 2021 a elle aussi
été validée, mais le juge a en revanche refusé d’homologuer les accords conclus simultané-
ment avec trois de ses hauts dirigeants ; pour plus de détails, voir E. Brunelle/M. Lachassagne/
S. Brihi/A. Bousquet, Laffaire Bolloré ou les limites d’une justice pénale négociée, Dalloz Ac-
tualité, 21.3.2021.
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motivation parfois sommaire des ordonnances de validation®2. En dépit du débat
concernant la comptabilité de la convention judiciaire d’intérét public avec la
conception francaise de la justice pénale, 'introduction de cet instrument procé-
dural, doublée du constat d’une augmentation du nombre d’entreprises sanction-
nées, a été accueillie positivement par les examinateurs de 'OCDE?3.

Outre la convention judiciaire d’intérét public, le droit francais connait un
autre outil susceptible d’étre mis en ceuvre dans les affaires de corruption transna-
tionale: la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilités4, procédure
de plaider coupable s'apparentant au Plea Agreement américain et présentant éga-
lement certaines similitudes avec la procédure simplifiée suisse. La comparution
sur reconnaissance préalable de culpabilité permet au procureur de la République
de proposer une peine (d'amende notamment) a la personne physique ou morale
qui reconnait les faits reprochés. Cette peine doit étre soumise en audience publique
a un juge qui, en cas d’homologation, rend une ordonnance qui a les effets d’un ju-
gement de condamnation. Jusqu’ici, le Parquet national financier a utilisé la com-
parution sur reconnaissance préalable de culpabilité en complément a certaines
conventions judiciaires d’intérét public, afin de sanctionner les personnes physiques
ayant agi au sein des entreprises visées®>. En revanche, nous n’avons pas connais-
sance d’affaires de corruption d’agents publics étrangers dans lesquelles une com-
parution sur reconnaissance préalable de culpabilité aurait été acceptée par une
personne morales®. Cela s’explique certainement par le fait que contrairement a la
convention judiciaire d’intérét public, ce type d’accord est conditionné a une re-
connaissance de culpabilité, laquelle peut entrainer des conséquences économiques
(y compris 'exclusion de passation de marchés publics) et réputationnelles poten-
tiellement lourdes®”.

2. Analyse de cas

Le présent chapitre analyse quatre affaires de corruption transnationale ré-
centes traitées par les autorités suisses et frangaises. Sur la base d’informations pu-

82  L.d’Ambrosio, Limplication des acteurs privés dans la lutte contre la corruption : un bilan en
demi-teinte de laloi Sapin 2, Revue de science criminelle et de droit pénal comparé 2019, 21 ss.

83  OCDE (n. 16), 159 ; voir aussi OCDE (n. 3), 39 s.

84  Art. 495-7 a 495-16 CPPF.

85  Tel a notamment été le cas dans la convention judiciaire d’intérét public conclue avec la so-
ciété Bolloré en 2021 ; a ce sujet, voir Brunelle/Lachassagne/Brihi/Bousquet (n. 81) ; Cazeneuve/
Van Gaver/Mennucci (n. 28) ; P. Dufourq/C. Lanta de Berard, Justice négociée : quel sort pour
les personnes physiques ? Dalloz Actualité, 9.9.2019.

86  Dansle méme sens: OCDE (n. 3), 39.

87  E.Daoud/H. Partouche, Etude comparative des CJIP : bilan et perspectives, Dalloz Actualité,
27.4.2020.
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bliquement disponibles, l'objectif consiste a mettre en évidence les situations de
concurrence ou de coopération ayant pu se produire, a la lumiere des illustrations
évoquées au chapitre II. D’un point de vue méthodologique, seules les affaires ayant
abouti, en Suisse ou en France, a la conclusion d’un accord hors proceés tout en don-
nant lieu a des poursuites dans un Etat tiers en lien avec des faits connexes ont été
retenues.

a) Suisse

aa)  Affaire Odebrecht

En décembre 2016, Uentreprise brésilienne Odebrecht et sa filiale Braskem
ont conclu des accords avec les autorités brésiliennes, suisses et américaines, et se
sont engagées a payer a tout le moins USD 3,5 milliards a titre d’amendes et de
confiscations®s. Il sagissait a I’époque de la plus lourde sanction financiére totale
infligée a une entreprise pour des faits de corruption transnationale®?. Cette affaire
s’inscrit dans le contexte du scandale de corruption et de blanchiment d’argent
ayant éclaté en 2014 au Brésil autour de la société pétroliére étatique Petrobras, sous
le nom d’opération Lava Jato%.

Les procédures conduites au Brésil et en Suisse a I'encontre d’Odebrecht et
de ses dirigeants ont démarré a la méme période, entre juin et juillet 2015, alors
que les investigations américaines ne semblent pas avoir véritablement débuté avant

88 Communiqué de presse Ministério publico federal: www.mpf.mp.br/pgr/documentos/no-
ta-acordo-de-leniencia-odebrecht-e-braskem_ingles.pdf (consulté le 5.1.2023) ; Communi-
qué de presse Ministére public de la Confédération : https://www.bundesanwaltschaft.ch/mpc/
fr/home/medien/archiv-medienmitteilungen/news-seite.msg-id-65077.html (consulté le
5.1.2023) ; Communiqué de presse Department of Justice: https://www.justice.gov/opa/pr/
odebrecht-and-braskem-plead-guilty-and-agree-pay-least-35-billion-global-penalties-resolve
(consulté le 5.1.2023); Plea Agreement Odebrecht: https://www.justice.gov/opa/press-
release/file/919916/download (consulté le 5.1.2023) ; Plea Agreement Braskem : https://www.
justice.gov/opa/press-release/file/919906/download (consulté le 5.1.2023). Le montant total
a payer devait étre revu et éventuellement adapté en fonction de I’évolution de la situation fi-
nanciére d’Odebrecht, ce qui a été fait en 2017 et ot1 la part revenant aux autorités américaines
a été ramenée & USD 93 millions.

89  OCDE (n. 3), 16.

90  Ou«lavage express », en référence a la station-service dont la perquisition, dansle cadre d’une
affaire de blanchiment d’argent, est a l'origine du scandale.

91  The New York Times, Brazil arrests head of Odebrecht in Petrobras scandal, 20.6.2015 ; Reu-
ters, Brazil prosecutors present charges against Odebrecht CEO, 24.7.2015 ; Neue Ziircher Zei-
tung, Die Schweiz weitet Ermittlungen im Schmiergeld-Skandal aus, 22.7.2015; Le Temps, La
Suisse étend son enquéte dans l'affaire Petrobras, 23.7.2015. La compétence suisse résultait
de l'utilisation par Odebrecht de comptes bancaires en Suisse pour le versement de pots-de-
vin.
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fin 2015, voire début 2016°2. La perspective d’un accord tripartite a quant a elle été
évoquée dans les médias a partir de novembre 2016°3. En 'absence d’une autodé-
nonciation d’Odebrecht ou de Braskem?®, il apparait que le déclenchement et la pro-
gression de ces procédures ont été rendus possible grace a 'accumulation d’élé-
ments a charge, obtenus non seulement dansle cadre d’enquétes nationales connexes,
principalement au Brésil et en Suisse®5, mais aussi a travers entraide judiciaire in-
ternationale®.

Concrétement, Odebrecht et Braskem ont chacune conclu un «accord de
clémence » (Acordo de Leniéncia) avec le Ministério puiblico federal brésilien ainsi
qu'un Plea Agreement avec le Department of Justice américain. En Suisse, Odebrecht
et une entité affiliée ont été condamnées par ordonnance pénale du Ministére pu-
blic de la Confédération et reconnues responsables d’actes de corruption d’agents
publics étrangers et de blanchiment d’argent commis en leur sein, tandis que la pro-
cédure visant Braskem a été classée en raison du Plea Agreement américain paral-
lele. Sagissant des sanctions financiéres, les trois autorités impliquées ont convenu
que le Brésil en percevrait respectivement 80 % (Odebrecht) et 70 % (Braskem) du
produit, la Suisse et les Etats-Unis d’Amérique recevant chacun 10 % (Odebrecht)
et 15 % (Braskem)?’. Il ressort des communiqués de presse officiels que la cléture
simultanée de ces procédures est intervenue de fagon coordonnée entre les autori-
tés des trois pays concernés. Le rapport de Phase 4 de ’OCDE concernant la Suisse
mentionne a cet égard que «dans la procédure Odebrecht, plusieurs séances de

92 Reuters, U.S. probes Brazil’s Odebrecht, Braskem for corruption —Valor, 29.3.2016. La com-
pétence américaine se fondait, d’une part, sur la participation d’employés d’Odebrecht au
schéma de corruption depuis le territoire américain et 'utilisation de comptes bancaires amé-
ricains liés @ Odebrecht pour le versement de pots-de-vin et, d’autre part, sur le fait que Bras-
kem était cotée a la Bourse de New York (voir Plea Agreement Odebecht [n. 88], B-1 ss et Plea
Agreement Braskem [n. 88], B-1).

93  Reuters, Exclusive: leniency deal for Brazil’s Odebrecht may be world’s largest, 8.11.2016.

94  Plea Agreement Odebrecht (n. 88), 2 et Plea Agreement Braskem (n. 88), 2, étant observé que
le Plea Agreement Odebrecht (B-22 s.) fait état d’actes d’obstruction a la justice commis par
Odebrecht jusqu’en janvier 2016, notamment par la destruction de moyens de preuves.

95  Ilestnotoire que ces deux pays ont conduit dés 2014 de nombreuses procédures dans le contexte
duscandale Petrobras, visant a la fois des présumés corrompus, corrupteurs et intermédiaires.

96  Des 2015, I'entraide judiciaire entre la Suisse et le Brésil a été particulierement intense et
décisive pour faire avancer les procédures menées dans les deux pays; voir Office fédéral de
la justice, Rapport d’activité 2016, Berne 2017, 13 ; Communiqué de presse Ministére public
de la Confédération: https://www.bundesanwaltschaft.ch/mpc/fr/home/medien/archiv-
medienmitteilungen/news-seite.msg-id-56605.html (consulté le 5.1.2023) ; Communiqué de
presse Ministério publico federal: http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/pgrs-de-brasil-
e-suica-se-comprometem-a-intensificar-cooperacao-juridica-para-combater-crimes-trans-
nacionais (consulté le 5.1.2023).

97  Communiqué de presse Department of Justice (n. 88).
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coordination ont été organisées avec le Brésil, les USA et la Suisse, soit au Brésil,
soit par vidéoconférence. C'est dans le contexte de ces rencontres que la stratégie,
comme la répartition des affaires ou des prévenus, a été discutée »8. Sagissant de
la clé de répartition des sanctions financiéres, «le [Ministére public de la Confédé-
ration] a considéré que le centre de gravité de cette affaire était le Brésil, raison pour
laquelle la plus grande partie de la somme confisquée devait lui revenir »*, tandis
que les autorités américaines ont indiqué que cela visait a récompenser les pays qui
détectent, enquétent et coopérent pour résoudre des cas de corruption transnatio-
nale!00,

Dans cette affaire, le partage d’informations et de moyens de preuves entre
autorités constitue un indice clair de coopération!?!. Cela vaut a I'’égard des auto-
rités brésiliennes et suisses qui, alors qu'elles étaient probablement plus avancées
dans leurs enquétes, en ont fait profiter les autorités américaines au moment ou
celles-ci ont initié leurs propres investigations. De méme, les nombreux documents
transmis par Odebrecht et Braskem aux autorités américaines!?? ont sans doute bé-
néficié aux autorités brésiliennes et suisses. Lentraide judiciaire a ainsi joué un role
essentiel en créant les conditions d’un accord global coordonné!®3. Dans ces cir-
constances, il était en effet dans I’intérét d’Odebrecht et de Braskem de collaborer
avec les autorités et de favoriser un tel accord, plutdt que de s’exposer a des sanc-
tions en cascade dont les conséquences financiéres cumulées auraient pu étre plus
lourdes encore. Du point de vue des trois autorités concernées, cette voie permet-
tait la finalisation rapide et efficace des procédures en cours.

Un autre élément important attestant d’une coopération étroite entre auto-
rités réside dans la répartition de certains faits a investiguer et du produit des sanc-
tions financiéres, dans le cadre d’accords hors proces simultanés!4. Le pourcentage
limité des sanctions financiéres alloué a la Suisse et aux Etats-Unis d’Amérique par
rapport au Brésil, conformément aux discussions tripartites, pourrait d’ailleurs in-
citer d’autres Etats dont les agents publics ont été corrompus a participer a des en-
quétes similaires dans une méme logique de coopération.

Enfin, le classement intervenu en Suisse dans la procédure visant Braskem,
en raison du Plea Agreement conclu par cette entreprise avec les autorités améri-
caines, peut quant a lui étre interprété comme un indice de concurrence!®>. Celui-ci
doit néanmoins étre relativisé par le fait que cela n’a pas empéché les autorités

98 OCDE (n. 25), 38.
99  OCDE (n. 25), 86.
100  OCDE (n. 23), 45.
101 Supra Il 2 Coop. 2.
102 Voir Plea Agreement Odebrecht (n. 88), 2 s.; Plea Agreement Braskem (n. 88), 2 s.
103  OCDE (n. 3), 48.
104 Suprall 2 Coop. 3 et Coop. 5.
105  SupraIl 1 Conc. 3.
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suisses de prononcer, dans cette méme procédure, une créance compensatrice de
CHF 94,5 millions!%, étant rappelé qu'en cas de condamnation, I'amende pronon-
cée n'aurait pas pu excéder CHF 5 millions.

bb)  Affaire SBM Offshore

En novembre 2021, trois filiales suisses de I'entreprise néerlandaise SBM
Offshore ont été reconnues responsables, par ordonnance pénale du Ministére pu-
blic de la Confédération, de corruption d’agents publics étrangers en Angola, en
Guinée équatoriale et au Nigéria entre 2006 et 2012, et condamnées au paiement
de plus de CHF 7 millions, tandis que le volet brésilien de 'affaire a fait 'objet d’une
décision de classement séparée'?’. La procédure suisse s’inscrit dans le prolonge-
ment de trois autres accords hors procés concernant le méme complexe de faits.
Aux Pays-Bas, SBM Offshore et 'Openbaar Ministerie ont conclu, en novembre
2014, un accord prévoyant le versement de USD 240 millions en lien avec des actes
de corruption d’agents publics étrangers s’étant déroulés entre 2007 et 2011 en Gui-
née équatoriale, en Angola et au Brésil'%®. En novembre 2017, SBM Offshore et sa
filiale américaine, auxquelles étaient reprochées des infractions de corruption trans-
nationale commises entre 1996 et 2012 au Brésil, en Angola, en Guinée équatoriale,
au Kazakhstan et en Irak, ont respectivement signé un Deferred Prosecution Agree-
ment et un Plea Agreement avec le Department of Justice, et se sont engagées a payer
USD 238 millions!®. Enfin, en aotit 2018, SBM Offshore et 'une de ses filiales suisses
ont conclu au Brésil un «accord de clémence » (Acordo de Leniéncia) avec le Minis-
tério puiblico federal dans le contexte de paiements corruptifs en faveur d’agents pu-
blics brésiliens, et ont accepté de sacquitter de I’équivalent d’environ USD 360 mil-
lions!10.

106  Communiqué de presse Ministeére public de la Confédération (n. 88).

107  Communiqué de presse Ministére public de la Confédération: https://www.bundesan
waltschaft.ch/mpc/fr/home/medien/archiv-medienmitteilungen/news-seite.msg-id-86009.
html (consulté le 5.1.2023). Lauteur de la présente contribution a eu a connaitre de cette af-
faire en sa qualité de procureur fédéral; il est rappelé que les faits rapportés ici reposent ex-
clusivement sur des informations publiquement disponibles.

108  Communiqué de presse Openbaar Ministerie: https://www.prosecutionservice.nl/latest/
news/2014/11/12/sbm-offshore-n. v.-settles-bribery-case-for-ususd-240000000 (consulté le
5.1.2023).

109 Voir Communiqué de presse Department of Justice: https://www.justice.gov/opa/pr/sbm-
offshore-nv-and-united-states-based-subsidiary-resolve-foreign-corrupt-practices-act-case
(consulté le 5.1.2023) ; Deferred Prosecution Agreement SBM Offshore N.V.: https://www.
justice.gov/opa/press-release/file/1014801/download (consulté le 5.1.2023) ; Plea Agreement
SBM Oftshore USA Inc.: https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1014846/download
(consulté le 5.1.2023).

110  Communiqué de presse Ministério puiblico federal: https://mpf.jusbrasil.com.br/noticias/
621950726/mpf-firma-novo-acordo-de-leniencia-com-a-sbm-offshore (consulté le 5.1.2023).
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Cette affaire se distingue ainsi par le fait que, sur une période de sept ans,
SBM Offshore et certaines de ses filiales ont conclu des accords hors proces dans
pas moins de quatre juridictions, se voyant infliger des sanctions financiéres tota-
lisant prés de USD 850 millions. Ces accords en cascade constituent un indice de
concurrence que deux constats viennent corroborer.

Premiérement, I'enquéte néerlandaise a démarré sur la base d’'une autodé-
nonciation de SBM Offshore en 2012 consécutive a une enquéte interne!!l. A
I'époque, SBM Offshore a également porté certains soupgons d’irrégularités a la
connaissance des autorités américaines, lesquelles ont ensuite décidé de mettre un
terme a leurs investigations pour défaut de compétence, avant de les reprendre en
2016 ala faveur d’informations complémentaires!'2. Au Brésil, un premier « accord
de clémence » a été rejeté en 2016 au motif que la collaboration de SBM Offshore
était insuffisante!!3. Il y a tout lieu de penser que ces contretemps auraient pu étre
évités si les procédures avaient été menées de fagon coordonnée et si les moyens de
preuves récoltés avaient pu étre partagés entre les différentes autorités des le dé-
part!4,

Deuxiémement, certaines autorités ont été contraintes de tenir compte des
accords conclus précédemment dans le cadre de la résolution de leurs propres en-
quétes!>. Tel a été le cas des autorités américaines, qui ont fixé leur amende en in-
tégrant les USD 240 millions payés par SBM Offshore aux Pays-Bas en 2014, ainsi
que le montant provisionné par SBM Offshore en vue d’une issue négociée au Bré-
sill1e. Les autorités suisses ont pour leur part renoncé a toute confiscation des gains
réalisés par SBM Offshore en Angola et en Guinée équatoriale, ceux-ci ayant déja
été inclus dans les accords conclus aux Pays-Bas en 2014 et aux Etats-Unis d’Amé-
rique en 2017, et elles ont de surcroit classé le volet brésilien de 'affaire au motif que
l'une des filiales suisses était partie a 'accord conclu au Brésil en 2018 en lien avec
les mémes faits!’”. La encore, un accord global coordonnée aurait sans doute per-
mis aux autorités impliquées de déterminer d’entente entre elles une répartition
des faits a investiguer et/ou du produit des sanctions financieres prononcées.

111 Voir Communiqué de presse Openbaar Ministerie (n. 108).

112 Voir Deferred Prosecution Agreement SBM Offshore (n. 109), 4 s.

113 The Wall Street Journal, Brazil prosecutors suspends leniency deal with SBM Offshore,
2.9.2016.

114  Dans le méme sens: OCDE (n. 3), 199.

115 SupraIl 1 Conc. 3 et Conc. 4.

116  Deferred Prosecution Agreement SBM Offshore (n. 109), 13.

117  Communiqué de presse Ministére public de la Confédération (n. 107).
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La situation de concurrence illustrée par l'affaire SBM Offshore ne doit ce-
pendant pas occulter existence d’une forme de coopération dans 'avancement des
enquétes. Les autorités américaines ont ainsi bénéficié de I'entraide judiciaire ac-
cordée par le Brésil, les Pays-Bas et la Suisse!8. Les sources publiques relatives aux
procédures conduites aux Pays-Bas, au Brésil et en Suisse sont muettes a ce sujet,
mais Pentraide judiciaire y a vraisemblablement aussi été mise en ceuvre, compte
tenu des nombreux aspects internationaux de 'affaire!. Il convient enfin de rele-
ver que les autorités américaines, brésiliennes et suisses ont logiquement vu leurs
positions respectives renforcées, sur le plan matériel, par les accords conclus pré-
cédemment par SBM Offshore. Un phénomeéne de « carbon copy » prosecution'20
s’est donc manifesté, puisque les quatre accords couvrent des faits en partie iden-
tiques.

b) France

aa)  Affaire Société Générale

En juin 2018, les autorités francaises et américaines ont annoncé la conclu-
sion d’accords avec la banque francaise Société Générale, laquelle s’est engagée a
verser une somme totale de plus de EUR 500 millions (USD 585 millions) a titre
d’amendes!?!. Du c6té francais, cette affaire marque 'avénement de la premiere
convention judiciaire d’intérét public en lien avec des faits de corruption d’agents
publics étrangers. Du c6té américain, 'accord s’est traduit par la signature d’'un De-
ferred Prosecution Agreement par Société Générale ainsi que d’un Plea Agreement
par 'une de ses filiales incorporée a Curagao.

118  Communiqué de presse Department of Justice (n. 109).

119  Cf. p. ex. Communiqué de presse Ministério piiblico federal (n. 110), dont il ressort que les
paiements corruptifs reprochés a SBM Offshore ont transité par des comptes bancaires en
Suisse.

120 Suprall 2.

121 Voir Communiqué de presse Parquet national financier: https://www.agence-francaise-
anticorruption.gouv.fr/files/files/Communiqu%3%9%0CJIP%0SG%0LIA%0-%04%0juin%02
018.pdf (consulté le 5.1.2023); Convention judiciaire d’intérét public Société Générale:
https://www.agence-francaise-anticorruption.gouv.fr/files/2018-10/24.05.18_-_CJIP.pdf
(consulté le 5.1.2023) ; Communiqué de presse Department of Justice : https://www.justice.
gov/opa/pr/soci-t-g-n-rale-sa-agrees-pay-860-million-criminal-penalties-bribing-gaddafi-
era-libyan (consulté le 5.1.2023) ; Deferred Prosecution Agreement Société Générale : https://
www.justice.gov/opa/press-release/file/1068521/download (consultéle 5.1.2023) ; Plea Agree-
ment SGA Société Générale Acceptance N.V.: https://www.justice.gov/opa/press-release/
file/1068526/download (consulté le 5.1.2023).
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Il ressort de ces accords que les investigations menées par le Department of
Justice ont débuté en 2014, sans autodénonciation préalable de Société Générale,
tandis que le Parquet national financier a ouvert une enquéte préliminaire en 2016
sur la base d’articles de presse!'?2. Le rapport de Phase 4 de TOCDE concernant la
France précise que le Parquet national financier a eu connaissance des investiga-
tions américaines suite a la réception d’une demande d’entraide judiciaire, alors
que la procédure francaise était déja en cours!??, Cest-a-dire aprés 2016. Par la suite,
« [1]e [Department of Justice] et le [Parquet national financier] ont partagé leurs élé-
ments de preuve et se sont entendus pour parvenir a une résolution coordonnée de
leurs enquétes respectives » et ont décidé de se répartir a concurrence de 50 % cha-
cun le montant des pénalités versées par Société Générale!4.

Ces développements reflétent une double dynamique, d’abord de concur-
rence, puis de coopération entre autorités. Dans une premiére phase, le Depart-
ment of Justice et le Parquet national financier ont mené leurs enquétes de fagon
séparée, sans échange ni concertation. Si elle avait perduré, cette situation aurait
pu entrainer la conclusion d’accords non coordonnés, susceptibles notamment
d’imposer a 'un des deux Etats de réduire le montant des sanctions financiéres
prononcées a 'encontre de entreprise!?>. Dans une seconde phase, les deux au-
torités ont partagé des moyens de preuves et décidé de mettre un terme a leurs in-
vestigations par des accords simultanés, tout en prévoyant une répartition des
sanctions financieres'?¢. Cest I'envoi d’une demande d’entraide judiciaire améri-
caine a la France qui semble avoir rendu possible cette coopération, puisque le
Department of Justice et le Parquet national financier ignoraient manifestement
jusqualors l'existence d’une procédure paralléle dans I'autre Etat.

Comme le reléve 'OCDE, les accords coordonnés conclus dans le cadre de
laffaire Société Générale ont certainement été facilités par la nouvelle convention
judiciaire d’intérét public'?’. Celle-ci a en effet donné au Parquet national financier
des outils et des moyens d’action similaires a ceux du Department of Justice, per-
mettant une synchronisation des enquétes et de leur résolution.

122 Deferred Prosecution Agreement Société Générale (n. 121), 4; Convention judiciaire d’intérét
public Société Générale (n. 121), 6.

123 OCDE (n. 16), 179.

124  Convention judiciaire d’intérét public Société Générale (n. 121), 6.

125 Suprall 1 Conc. 4.

126 Supra 1l 2 Coop. 5.

127 OCDE (n. 3), 40.
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bb)  Affaire Airbus

En janvier 2020, les autorités francaises, britanniques et américaines ont
annoncé la conclusion d’accords avec lentreprise frangaise Airbus, aux termes
desquels celle-ci a été condamnée a payer prés de EUR 3,6 milliards (plus de
USD 3,9 milliards) a titre d’amendes!?8. Trois ans apreés l’affaire Odebrecht, un nou-
veau record était ainsi atteint, la sanction financiere totale infligée a Airbus deve-
nant la plus importante a ce jour dans une affaire de corruption transnationale.

Lorigine de l'affaire remonte a une autodénonciation d’avril 2016, par la-
quelle Airbus, entreprise européenne dont le siege opérationnel se trouve en France,
ainformé le Serious Fraud Office britannique avoir identifié des probléemes dans ses
déclarations a 'agence britannique de crédit-export en lien avec 'activité d’inter-
médiaires commerciaux auxquels elle avait eu recours dans ses négociations avec
des clients étatiques et privés!'?®. Ces informations ayant par la suite été communi-
quées par les autorités britanniques aux autorités francaises, le Parquet national fi-
nancier et le Serious Fraud Office ont chacun ouvert, en juillet 2016, une enquéte
séparée du chef de corruption d’agents publics étrangers notamment. En janvier
2017, le Parquet national financier et le Serious Fraud Office ont signé un accord
d’équipe commune d’enquéte (joint investigation team) « afin de mettre en place
une stratégie d’enquéte coordonnées, faciliter le recueil des preuves [...] ainsi que
d’utiliser ces preuves en vue de poursuites pénales ou de la conclusion d’accords
transactionnels »130. Dans ce cadre, le Parquet national financier et le Serious Fraud
Office se sont répartis les « priorités d’enquétes » en fonction des pays ot des paie-
ments corruptifs étaient susceptibles d’avoir été effectués, tout en se partageant des
éléments issus de leurs investigations respectives ainsi que de l'enquéte interne
conduite par Airbus, dans le respect du secret professionnel francais et du legal pri-

128  Voir Communiqué de presse Parquet national financier: https://www.agence-francaise-
anticorruption.gouv.fr/files/files/CP%O0PNF%0CJIP%0Airbus%030%0janvier%02020.pdf
(consulté le 5.1.2023); Convention judiciaire d’intérét public Airbus: https://www.
agence-francaise-anticorruption.gouv.fr/files/files/20200129%0CJIP%0AIRBUS%0sign%3%
9e.pdf (consulté le 5.1.2023) ; Communiqué de presse Serious Fraud Office: https:/[www.sfo.
gov.uk/2020/01/31/sfo-enters-into-e991m-deferred-prosecution-agreement-with-airbus-as-
part-of-a-e3-6bn-global-resolution/ (consulté le 5.1.2023) ; Deferred Prosecution Agreement
UK Airbus (Statement of Facts et Approved Judgment) : https://www.sfo.gov.uk/download/
airbus-se-deferred-prosecution-agreement-statement-of-facts/ (consulté le 5.1.2023) ; Com-
muniqué de presse Department of Justice : https://www.justice.gov/opa/pr/airbus-agrees-pay-
over-39-billion-global-penalties-resolve-foreign-bribery-and-itar-case (consultéle 5.1.2023) ;
Deferred Prosecution Agreement US Airbus: https://www.justice.gov/opa/press-release/
file/1241466/download (consulté le 5.1.2023).

129 Cette autodénonciation a été précédée de plusieurs échanges intervenus, dés avril 2015, entre
Airbus et’agence britannique de crédit-export ; voir Deferred Prosecution Agreement UK Air-
bus (n. 128), 9; Convention judiciaire d’intérét public Airbus (n. 128), 6.

130  Convention judiciaire d’intérét public Airbus (n. 128), 6.
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vilege anglo-saxon'3!. Parallélement, le Department of Justice et le Department of
State américains ont ouvert leur propre procédure portant sur des possibles viola-
tions par Airbus du Foreign Corrupt Practices Act et de la reglementation dite ITAR
(International Traffic in Arms Régulations)'32. Des éléments de I'enquéte du Parquet
national financier ont également été partagés avec les autorités américaines par le
biais de 'entraide judiciaire internationale!3.

Afin de mettre un terme aux poursuites, suspendues pour une période de
trois ans dans les trois pays, Airbus a conclu une convention judiciaire d’intérét
public avec le Parquet national financier, un Deferred Prosecution Agreement avec
le Serious Fraud Office et un Deferred Prosecution Agreement avec le Department
of Justice. Les sanctions financiéres totales ont été partagées a hauteur de
EUR 2,083 milliards en faveur des autorités francaises (soit 58 % du montant to-
tal), EUR 983,9 millions en faveur des autorités britanniques (27 %), ainsi que
USD 527,2 millions et EUR 50 millions en faveur des autorités américaines (15 %).
Les accords ne permettent pas de comprendre sur quelle base cette répartition a été
effectuée, mais celle-ci a manifestement tenu compte des efforts engagés par cha-
cune des trois autorités dans 'instruction des faits reprochés, dont le Parquet na-
tional financier a assumé le leadership au motif que « [leur] centre de gravité était
incontestablement du coté frangais »34.

Laffaire Airbus fournit l'illustration d’une coopération particulierement
étendue entre autorités. Celle-ci s'est matérialisée d’abord dans l'attitude des auto-
rités britanniques qui, aprés 'autodénonciation d’Airbus au Royaume-Uni, ont ra-
pidement transmis des informations aux autorités frangaises, ce qui a permis 'ou-
verture d’enquétes coordonnées des le départ'?>. Ensuite et surtout, la volonté
manifestée par le Parquet national financier et le Serious Fraud Office de collabo-
rer s’est traduite par la mise en place d’une équipe commune d’enquéte six mois a
peine apres Uouverture des procédures!?. En dynamisant le processus d’entraide,

131  Convention judiciaire d’intérét public Airbus (n. 128), 7 s.; Deferred Prosecution Agreement
UK Airbus (n. 128), 10. Le Parquet national financier a ainsi concentré ses investigations sur
les Emirats Arabes Unis, la Chine, la Corée du Sud, le Népal, I'Inde, Taiwan, la Russie, ’Ara-
bie Saoudite, le Vietnam, le Japon, la Turquie, le Mexique, la Thailande, le Brésil, le Koweit et
la Colombie; le Serious Fraud Office a pour sa part concentré ses investigations sur la Corée
du Sud, 'Indonésie, le Sri Lanka, la Malaisie, Taiwan, le Ghana, la Colombie et le Mexique.

132 La compétence américaine se fondait sur le fait que des employés et des intermédiaires liés a
Airbus avaient envoyé des courriels depuis le territoire américain et voyagé aux Etats-Unis
d’Amérique dans le cadre du schéma de corruption (voir Deferred Prosecution Agreement US
Airbus [n. 128], A-4).

133 Convention judiciaire d’intérét public Airbus (n. 128), 7 s.

134 Bohnert (n.41). A cela s’ajoute que c’est ’Agence frangaise anticorruption qui a été chargée de
l'examen et du suivi du programme de conformité d’Airbus dans le cadre des trois accords.

135 SupraIl 2 Coop. 1.

136 Supra Il 2 Coop. 3 et Coop. 4.
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cetinstrument a sans doute permis d’accélérer considérablement la progression des
investigations. Il a également contribué, grice a la répartition claire des priorités
d’enquétes entre autorités, a une prise en compte du principe Ne bis in idem (po-
tentiellement pertinent ici, vu I'implication de deux Etats européens)!3 et a une ré-
duction du risque de forum shopping3s.

Lentraide judiciaire traditionnelle a également joué un réle important,
puisque C’est grace a ce canal que les autorités américaines, qui ne participaient pas
al’équipe commune d’enquéte, ont obtenu certains moyens de preuves issus de la
procédure frangaise!?. Enfin, la coopération entre les trois Etats concernés est en-
core marquée par la conclusion simultanée des trois accords hors procés, incluant
un partage des sanctions financiéres'4’.

IV. Conclusion

Les développements qui précédent refletent une réalité complexe et contras-
tée, dans laquelle les dynamiques de concurrence et de coopération entre autorités
coexistent a des degrés divers'4!. Force est néanmoins de constater que trois des
quatre affaires examinées (Airbus, Odebrecht et Société Générale) s’inscrivent dans
un contexte de coopération plus ou moins étroite, ce qui vient accréditer ’hypo-
these selon laquelle les accords hors proces favorisent une telle coopération plutdt
quune mise en concurrence des autorités.

Plusieurs facteurs doivent cependant étre mentionnés qui imposent de rela-
tiviser ce constat. D’'une part, seules quatre affaires, concernant des accords hors
proces conclus entre 2016 et 2021, ont été analysées. Il s'agit donc d’un échantillon
de taille limitée, et la tendance qui s'en dégage devra étre vérifiée sur la base d’ac-
cords futurs. D’autre part, les accords hors proces et les informations publiques qui
s’y rapportent ne permettent pas toujours de se faire une idée précise des circons-

137 P. Dufourq, Justice négociée: les enseignements de la convention judiciaire d’intérét public
Airbus, Dalloz Actualité, 18.2.2020.

138 Celaressort expressément du Deferred Prosecution Agreement UK Airbus (n. 128) : « The par-
ties have been required to work within the framework of the overall financial settlement agreed
across the three jurisdictions. In light of this, the approach taken reflects to an extent French
primacy in the investigation. It is important, from the court’s perspective, that international
co-operation is encouraged. In R v Innospec 2010 WL 3580845, the point was made that cohe-
rence in the level of financial penalties across different jurisdictions in cases of corporate
wrongdoing is important so that forum shopping for the settlement of these kinds of cases is
avoided. » (Approved Judgment, ch. 92).

139 SupraIl 2 Coop. 2.

140 Suprall 2 Coop. 5.

141  Constat similaire: E. K. Spahn, Multijurisdictional bribery law enforcement: the OECD an-
ti-bribery Convention, Virginia Journal of International Law 2012, 43.
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tances dans lesquelles les autorités ont été amenées ou non a collaborer. Il en ré-
sulte une certaine difficulté a identifier tous les indices attestant de l'existence d’une
dynamique de concurrence ou de coopération dans un cas particulier. Enfin, la
conduite et I'issue d’une affaire ne sauraient étre réduites a la manifestation d’une
volonté des autorités de se faire concurrence ou de coopérer. Certaines contingences,
al’instar du moment auquel des informations pouvant déclencher ouverture d’une
enquéte deviennent accessibles, des ressources disponibles ou méme des éventuels
liens tissés entre procureurs de plusieurs Etats, sont également susceptibles d’in-
fluencer le développement d’une procédure.

Il convient de garder a l'esprit que la poursuite pénale demeure l'expression
d’un acte souverain a travers lequel les Etats protégent leurs intéréts propres. Méme
lorsqu’ils sont le fruit d’'une coopération entre autorités, les accords hors procés de-
meurent des instruments au service de la défense de ces intéréts. Jusqu’ici, les Ftats
ayant conclu de tels accords se situent presque exclusivement du coté de loffre de
corruption (supply side), ce qui semble assez logique puisque ceux-ci visent a sanc-
tionner le comportement d’entreprises corruptrices. Il n’est toutefois pas exclu que
les autorités de certains Etats dont les agents publics ont été corrompus, se situant
donc du c6té de la demande de corruption (demand side), cherchent désormais aussi
ay participer et se dotent des outils nécessaires a cette fin'42.

142 Pour quelques exemples, voir Stolen Assets Recovery Initiative, Left out of the bargain: sett-
lements in foreign bribery cases and implications for asset recovery, Washington DC 2014,
53 ss; voir aussi N. Capus/K. H. Brodersen, Negotiating without the victim State : the exclu-
siveness of anticorruption settlements, Journal of Financial Crime 2022, 1249 ss.





