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Le projet de réforme de la police judiciaire de la
Police nationale, une réforme inique !

Le projet de réforme de la police judiciaire n’est pas « une
simple réorganisation » comme cela a été présenté. Il faut le
dire clairement, si elle est menée a terme, la réforme aboutira
purement et simplement a priver I'Etat des moyens de lutter
efficacement contre la criminalité organisée et les procédés du
crime utilisés pour prospérer, particulierement les atteintes a
la probité, le blanchiment, les fraudes fiscales complexes ne
pourront plus étre combattu efficacement. Au-dela, c’est une
nouvelle attaque frontale contre I'indépendance de la justice.

Pourquoi ?

La réforme vise a départementaliser la police judiciaire et a lui
Oter toute spécificité en la fusionnant avec les autres services
de police (sécurité et ordre public, renseignement territorial,
frontiére et immigration irréguliére) sous 1’autorité d’un direc-
teur départemental de la police nationale (DPPN) qui sera le
seul interlocuteur du préfet pour toutes les questions concer-
nant la sécurité intérieure.

Ce faisant, la réforme aura pour effet d’affaiblir la relation
entre la police judiciaire et la justice. Elle privera les procu-
reurs et les juges d’instruction de leur bras armé d’intelligence
de I’enquéte sur lequel ils exercent le contrdle et la surveillance
ce qui lui garantit sa propre indépendance indispensable a
I’exercice de ses missions.

La réforme sonnera le glas du pouvoir conféré aux procureurs de
définir les priorités de la politique criminelle pour ce qui concerne
les enquétes judiciaires. Les procureurs seront en effet soumis
aux décisions du DDPN qui seul en lien avec le préfet décidera
de I’affectation des moyens de police judiciaire. Ils auront ainsi
toute latitude pour refuser aux procureurs et aux juges d’ins-
truction les moyens d’enquéter sur des affaires sensibles et
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orienter ces moyens vers d’autres
priorités.

Cette réforme, qui ne garantit
plus I’étanchéité entre ’autorité
judiciaire et le pouvoir exécutif,
met a mal le secret de I'’enquéte
et de l'instruction, principe fon-
dateur de notre procédure et qui
vise a garantir [Defficacité et
I’équité de la procédure judi-
ciaire. Or, par l'intermédiaire
des directeurs départementaux
de la police nationale, les Préfets
pourront suivre le travail d’inves-
tigation de la police judiciaire
méme lorsqu’il s’agit de dos-
siers particulierement sensibles
impliquant des personnalités.
Dans une tribune au « Monde »
en date du 31 aoQit 2022, des
policiers, magistrats et citoyens
préviennent : « Ce commande-
ment unifié va devenir une arme
redoutable contre I’efficacité de
certaines enquétes en préve-
nant, par exemple, des per-
sonnes susceptibles d’étre in-
quiétées ou en refusant d’autori-
ser des enquéteurs a assister le
juge d’instruction pour une per-
quisition, pratiques que l'on a
déja connues ».

Or, pour lutter contre des orga-
nisations criminelles transnatio-
nales dont la puissance finan-
ciere dépasse celle de certains
Etats et pour lutter contre les at-
teintes a la probité (corruption,
favoritisme, concussion, trafic
d’influence, prise illégale d’inté-
rét) et la fraude fiscale organisée
qui ébranlent les fondements
méme de la démocratie, la Répu-
blique a besoin d’une police ju-
diciaire dotée de moyens finan-
ciers sanctuarisés et a I’échelle
du combat qu’elle doit mener
sous l’autorité du procureur de
la République et du juge d’ins-
truction garants de son indépen-
dance.

Apres les attaques directes contre
le parquet national financier
(PNF) et le démantélement pré-
conisé de I’Agence francaise an-
ticorruption (AFA) dont le GAFI
et 'OCDE ont dans leurs der-
niers rapports salué l'arrivée de
ces nouveaux acteurs!, la ré-
forme annoncée de la police ju-
diciaire portera, si elle est me-
née a terme, un coup fatal a la
justice en charge des affaires de
criminalité organisée, de délin-

quance financiére grave et d’at-
teinte a la probité.

« Résistance et obéissance, voila
les deux vertus du citoyen. Par
I’obéissance, il assure l'ordre ;
par la résistance, il assure la li-
berté » écrivait Stéphane Hessel
dans « Indignez-vous ! ». Or,
sans justice il n'y a ni liberté ni
ordre et il n’y a pas de justice
sans séparation des pouvoirs.
Résister a cette réforme s’im-
pose donc au citoyen comme un
impératif catégorique.

Cette résistance doit ouvrir la
voie a une véritable refondation
de la Justice en tant que pilier
du pacte républicain.

Notes :

1. GAFI rapport d’évaluation mutuelle de la
France Mai 2022 :

https://www.fatf-gafi.org/media/fatf
documents/reports/mer4/Rapport-Evaluation-
Mutuelle-France-2022.pdf n°6,

N° 70 ; OCDE, Rapport de phase 4 :

https://www.oecd.org/fr/daf/anti-corruption,
France-Rapport-Phase-4-FR.pdf
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FALLETTI Francois

Ancien magistrat, il a exercé plus de 15 ans au sein de la Direction des affaires criminelles et des Graces du mi-
nistére de la Justice dont il a été le directeur de 1993 a 1996. Il a ensuite été procureur général pres les cours
d’appel de Lyon, Aix en Provence et Paris. Avocat général a la cour de cassation, il a été le membre francais de
I'Unité Eurojust a La Haye (2004-2008). Il a également exercé les fonctions de président de 1’association interna-
tionale des procureurs (2007-2010), de secrétaire général de I’association internationale des procureurs franco-
phones (2009-2018), et assuré la mission de conseiller spécial aupres de Madame le Commissaire européen pour
la Justice (2016-2017). Docteur en droit, diplomé de Sciences-po Paris, il est I'auteur de plusieurs ouvrages, no-
tamment du "précis de droit pénal et de procédure pénale" (PUF 7e édition 2018) coécrit avec Frédéric Debove. 11
est aujourd’hui avocat au Barreau de Lyon.

LABORDE Jean-Paul

Conseiller honoraire a la Cour de cassation et ancien Directeur exécutif du comité des Nations Unies chargé de
la lutte contre le terrorisme avec rang de Sous-Secrétaire général. Il est actuellement ambassadeur itinérant de
I’Assemblée parlementaire de la Méditerranée, Directeur du Centre d’expertise sur la lutte contre le terrorisme,
titulaire de la Chaire Cyber a I’Ecole de St-Cyr Coétquidan et Conseiller spécial de I'Initiative mondiale de lutte
contre le crime transnational organisé.

LEBLOIS-HAPPE Jocelyne

Professeur a L’Université de Strasbourg et chargée de cours a I’'Université Albert-Ludwig de Fribourg-en-Brisgau
(Allemagne). Elle est membre du groupe European Criminal Policy initiative.

MATHON Claude

Avocat général honoraire a la Cour de cassation (chambre criminelle). Aprés avoir Développé une carriere essen-
tiellement comme procureur de la République, il a dirigé le Service Central de prévention de la Corruption
(2001). Spécialisé en intelligence économique, il a présidé a la rédaction de trois rapports : « Entreprise et intel-
ligence économique, quelle place pour la puissance publique ? - 2003 », « Intelligence économique et corruption
- 2004 », « la protection du secret des affaires : enjeux et propositions-2009 ».

PRADEL Jean

Ancien magistrat (de 1959 a 1969), il obtient ’agrégation en droit privé et en sciences criminelles en 1969.
D’abord affecté a la Faculté de droit de Tunis, il devient professeur a la Faculté de droit a Poitiers (1972). Depuis
2003, il est professeur émérite de 'Université de Poitiers. Il est directeur honoraire de I'institut de sciences cri-
minelles de Poitiers. Il a présidé 1’Association francaise de droit pénal. Il participe a de nombreux congrés inter-
nationaux. Il est ’auteur de nombreux ouvrages, notamment - Droit pénal général, Procédure pénale, Droit pénal
comparé, Droit pénal spécial en collaboration avec M. Danti-Juan, Droit pénal européen avec G. Corsten et G.
Vermeulen.

SORDINO Marie-Christine

. Professeur & 'Université de Montpellier, Directrice de '’Equipe de droit pénal (EDPM-UMR 5815), Directrice du
Master 2 Droit pénal fondamental et du Master 2 Pratiques pénales. Elle est auteur de nombreux ouvrages dont
Mutations du droit pénal, entre affirmation de valeurs et protection des libertés ?, Faculté de droit et science
politique de I'Université de Montpellier, coll. Actes de colloque, décembre 2017 ; Lanceur d’alerte : innovation
juridique ou symptoéme social ?, Faculté de droit et science politique de 'Université de Montpellier, coll. Actes
de colloque, décembre 2016 ; Innovation numérique et droit pénal économique et financier : enjeux et perspec-
tives, Faculté de droit et science politique de I’Université de Montpellier, coll. Actes de colloque, mai 2016 . Elle
est cotitulaire de la chronique « Sanctions » au Bulletin Joly des entreprises en difficulté (BJE), titulaire de la
chronique « Droit de la concurrence », RSC et expert auprés d’organismes nationaux et internationaux.

STRICKLER Yves

Docteur de 1'Université de Strasbourg, Maitre de conférences a Toulouse, Professeur a Nancy, puis a Strasbourg.
Il exerce depuis 2010 a I'Université Cote d'Azur dont il est le référent éthique et intégrité scientifique et le prési-
dent du Comité d'éthique de la recherche. Membre du Haut Conseil de la Magistrature de la Principauté de Monaco
et de la Commission de révision des Codes, il est juge ad hoc a la Cour européenne des droits de 'homme. Il di-
rige a Nice le master 2 Droit privé fondamental et le master 2 Droit pénal fondamental.

STORCK Michel

Professeur émérite a 1'Université de Strasbourg.
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PROPOS RECUEILLIS PAR JOCELYNE KAN, REDACTRICE EN CHEF DE LA REVUE DU GRASCO

L.R.D.G. : Créée par la loi du 9 la réticence de certains a doter I'OCDE en 2012, qui ont conduit

décembre 2016 relative a la
transparence, a la lutte contre
la corruption et a la moderni-
sation de la vie économique,
dite loi « Sapin 2 », ’AFA esta
sa 6éme année d’activité. Quel
bilan faites-vous et quel re-
gard portez-vous sur la poli-
tique francaise anticorrup-
tion ?

Cette réforme était nécessaire et

notre pays d’un dispositif per-
formant.

constitue a l’évidence un suc-

cés. Mais comme nous le sa-
vons, les avancées dans ce do-
maine n’interviennent malheu-
reusement qu’a la faveur de cri-
tiques ou de scandales et il con-
vient de rester sur ses gardes,
car les initiatives de réforme en
la matiére, évidemment tou-
jours présentées comme inspi-
rées par des volontés de simpli-
fication ou d’efficacité, le sont
trop souvent par la seule volon-
té d’ankyloser un dispositif déja
peu performant ; ce constat qui,
pour ne pas étre politiquement
correct, n’en demeure pas moins
parfaitement exact, illustre assez
bien le manque d’intérét, I'insuf-
fisante volonté politique, voire

4

La loi du 9 décembre 2016
n’échappe pas a la regle. Rappe-
lons-le, ce sont les lourdes sanc-
tions financieres infligées par la
justice ameéricaine et les cri-
tiques séveres portées contre la
France par les organisations in-
ternationales et notamment par
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a 'adoption de cette réforme. A
cet égard, et si I’on en croit les
récentes évaluations de I’OCDE
et parlementaire, je crois pou-

' voir dire que I'AFA a, par la mise
~en oeuvre des dispositions de

cette loi qui la concernent, répon-

‘du en grande partie aux inten-

tions et objectifs du législateur.

® Mon appréciation est sans doute

immodérément positive puisque
j’ai eu 'honneur d’étre désigné
en qualité de préfigurateur de
I’AFA, puis de directeur et donc
impliqué directement et person-
nellement dans la mise en oeuvre
de ses missions, qui représen-
tent une part importante des

‘apports de ce texte. Je regrette
| toutefois que les moyens an-

noncés n’aient jamais été don-
nés et surtout que la lutte
contre la corruption, compte
tenu de ses enjeux financiers et
démocratiques, n’ait pas été éri-
gée en une véritable politique
publique.

Faire le bilan, c’est regarder le
chemin parcouru mais c’est aussi
se projeter, tirer les conséquences
du passé et envisager le futur.



Le premier constat que nous de-
vons faire c’est qu’il n’y a pas
« d’hypocondriaques de la cor-
ruption » ; au tout début de nos
activités, en 2017, personne, dans
le discours en tout cas, n’imagi-
nait pouvoir étre impliqué a un
titre ou a un autre dans une af-
faire de corruption, personne ne
se sentait concerné par la cor-
ruption. Si je veux bien admettre
que les acteurs connaissaient et
distinguaient probablement as-
sez mal les six infractions d’at-
teinte au devoir de probité que
sont la corruption, le trafic
d’influence, la prise illégale
d’intérét, l'octroi d’avantages
injustifiés (dit « favoritisme »),
le détournement de fonds publics
et la concussion et avaient sans
doute du mal a se les représen-
ter a travers des exemples con-
crets, les acteurs publics ne
pouvaient ignorer qu’ils com-
mettaient une faute en faisant
prévaloir leur intérét personnel
sur celui général qu’ils sont cen-
sés défendre et servir, ou en dé-
tournant a leur bénéfice des
moyens qui leurs sont confiés
pour la seule satisfaction de
l'intérét général ; de méme, les
entreprises ne pouvaient ignorer
qu’elles commettaient un délit
en payant un élu ou un fonction-
naire pour obtenir une autorisa-
tion ou une décision favorable.
Cette attitude de déni n’a pas facili-
té la conduite par notre Agence du
travail prophylactique dont elle est
chargée.

Sans doute avons-nous été con-
frontés a cette attitude car la
corruption en France n’est pas
endémique et généralisée comme
elle peut I’étre dans d’autres par-
ties du monde et qu’il est donc
plus facile d’en contester 'impor-
tance ou méme [l'existence. Elle
n‘en demeure pas moins pré-
sente notamment dans la rela-

tion entre entreprises et pou-
voirs publics (corruption, trafic
d’influence, favoritisme) et dans
le comportement de certains élus,
fonctionnaires ou agents publics
(détournement de fonds publics,
prise illégale d’intéréts, concus-
sion). Les exemples ne man-
quent pas.

Avec plus ou moins de mauvaise
foi, chacun arrive donc a se con-
vaincre qu’il est a l'abri de tels
agissements parce que ses activi-
tés sont encadrées par la loi ou le
reglement. Pourtant, les exemples
ne manquent pas d’élus qui
croient pouvoir « se servir au lieu
de servir », pour reprendre une
formule qui était chére a Jean-
Claude GAUDIN, ex-maire de Mar-
seille : emploi fictifs, usage abu-
sif de véhicules de service, de
cartes essence ou autoroute, tra-
vaux effectués gratuitement a
leur domicile par une entreprise
attributaire d’'un marché public,
détournement de l'indemnité re-
présentative de frais de mandat,
distribution de cadeaux a la veille
des élections, absence volontaire
de recouvrement des indemnités
d’occupation du domaine public,
versements de fonds a I’étranger
en rétribution de l'octroi par fa-
veur d'un marché, d’'une subven-
tion non causée ou détournée,
voix accordées lors d’une élection
en contrepartie de Iattribution
d’un emploi public ou d’un loge-
ment social...

Tout cela est devenu pour cer-
tains tellement banal qu’ils n’en
mesurent méme plus la gravité
et ces faits sont rarement dé-
noncés parce que ceux qui man-
gent le gateau font tomber suffi-
samment de miettes pour dis-
suader les délateurs.

Les poursuites sont trop peu
nombreuses et les rares sanc-
tions prononcées souvent bien
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trop modestes pour jouer le role
dissuasif qui leur est normale-
ment assigné.

Alors cette loi c’est un vrai pro-
gres, c’est d’abord la reconnais-
sance de [l'existence en France,
comme ailleurs, d’'un phénomene
et en tout cas d’un risque de cor-
ruption, c’est aussi la manifesta-
tion d’une volonté, celle de proté-
ger nos intéréts économiques et
nos entreprises contre ce risque
et toutes les conséquences qui
peuvent en découler. Et que les
choses soient claires, si cette loi
est fortement imprégnée de con-
sidérations économiques, il ne
s’agit pas d’assurer l'impunité a
quiconque et de sacrifier la ré-
pression a la survie économique.
La convention judiciaire d’intérét
public (CJIP), fortement décriée
par certains, n’est pas autre
chose que la conciliation néces-
saire de deux impératifs, celui
de punir et celui d’assurer la
survie de l’entité économique,
elle constitue une évolution ma-
jeure du droit pénal écono-
mique. La CJIP en elle-méme ne
parait d’ailleurs pas poser pro-
bleme puisqu’elle n’intéresse
que la personne morale et per-
met d’appliquer des sanctions
négociées de méme nature mais
d’importance beaucoup plus
grande que celles encourues sui-
vant les voies procédurales tra-
ditionnelles ; qu’elle permet sur-
tout d’astreindre I’entreprise a la
mise en oeuvre d’un programme
de conformité, ce qui présente
un intérét majeur contre la réci-
dive. La difficulté réside dans le
fait que les dirigeants peuvent
eux, a la faveur de cette transac-
tion, tenter de négocier leur im-
punité.

Mais au-dela des causes pro-
fondes de cette loi, il eut sans
doute été nécessaire que les
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pouvoirs publics profitassent de
I’occasion pour rappeler avec fer-
meté, conviction, engagement et
détermination le caractere into-
lérable de la corruption et les
vertus de [l'anticorruption. La
corruption n’est ni simplement
internationale ni simplement 1’af-
faire des entreprises, elle est
aussi domestique et concerne
aussi les agents publics, elle est
I’affaire de tous, elle est globale
et doit étre analysée et combat-
tue de maniere globale. Il n’y a
pas la bonne corruption et la
mauvaise, celle domestique qui
dissipe les ressources publiques
et érode le pacte social et celle
des agents publics étrangers
dans les transactions commer-
ciales internationales qui per-
mettrait de faciliter la conduite
des affaires en « mettant de
I’huile dans les rouages » de I’éco-
nomie. En effet, il n’y aurait pas
de corruption active d’agents pu-
blics étrangers par les groupes
industriels et commerciaux me-
nant une activité a l’internatio-
nal s’il n’y avait des agents pu-
blics corrompus pour recevoir
des avantages indus, pour les
réclamer, parfois méme pour les
exiger. Or les textes et la pratique
internationale s’intéressent beau-
coup a la corruption active mais
trés insuffisamment a la corrup-
tion passive, C’est tout a fait re-
grettable. C’est cette approche
parcellaire qui nous fait courir le
risque d’un dévoiement dans
l'usage des outils de la lutte
contre la corruption, au service
d’une guerre économique.

Ceci pour dire qu’il faut se libé-
rer de ces tentations de classifi-
cation, qui conduisent a distin-
guer les choses pour pouvoir
légitimer les traitements différen-
ciés, le « deux poids deux me-
sures ».

A cet égard et méme si cette loi
de 2016 constitue une avancée
remarquable, elle a probablement
failli en ne plagcant pas sur un
pied d’égalité les acteurs publics
et les acteurs économiques, en
n’imposant pas les mémes obliga-
tions aux uns et aux autres. Il ne
serait ni juste ni pertinent de
faire supporter I'effort de préven-
tion aux seules entreprises.

La loi a aussi failli en chargeant
I’AFA « d’aider les autorités com-
pétentes... a détecter les faits de
corruption... » (et pas seulement
des risques), sans lui en donner
les moyens. Les contrbles que
peut mener I’AFA, aussi bien
dans les entreprises que dans le
secteur public, pourraient cons-
tituer une formidable opportu-
nité de détection si les outils
nécessaires a cette détection lui
avaient été donnés, notamment
un droit de communication au-
prés des autres administrations,
droit dont ’AFA demeure éton-
namment privée six ans apres le
vote de la loi.

C’est a travers ’élaboration et la
conduite d’un plan national plu-
riannuel de lutte contre la cor-
ruption ambitieux que devra se
manifester la politique gouver-
nementale en la matiere, et que
devra étre donné le « tone from
the top » pour reprendre une
expression du monde de la com-
pliance. L’AFA, malgré ses ef-
forts, ne pourra porter seule un
tel projet, et ce n’est d’ailleurs
pas son role.

En dépit de ces difficultés qui res-
tent encore réelles, nous avons
néanmoins constaté en six ans
un élan formidable, nous avons
assisté a des évolutions in-
croyables, a un changement pro-
fond des mentalités, d’abord
sans doute dans le monde de
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I’entreprise ou I’exigence
d’éthique devenait croissante,
mais également dans le secteur
public, avec un rapprochement
des valeurs et finalement, de
plus en plus, un discours com-
mun. J’'insiste sur ce point car il
doit définitivement nous con-
vaincre qu’il serait absurde de
confier a des institutions diffé-
rentes la prévention de la cor-
ruption dans le secteur public
d’'une part et dans le secteur
économique d’autre part.

L.R.D.G. : La France stagne entre
la 20éme et 25éme place depuis
2010 au classement de Transpa-
rency international. Quel est
I'état de la corruption en
France ? Quels secteurs sont
plus exposés a la corruption ?

La france stagne, certes, d’autres
régressent. Je respecte ce classe-
ment faute de meilleur indica-
teur, mais il faut en relativiser
la portée. Pour faire progresser
la France dans ce classement, il
faudrait faire reculer un ou plu-
sieurs autres pays qui, peut-étre,
ont donné de meilleurs gages de
leur détermination et qu’ils con-
vient de ne pas décourager. Par
ailleurs, la France est un Pays
ou la liberté de la presse est une
réalité ; la perception par 1’opi-
nion publique de la corruption
est donc probablement plus
forte, en tout cas plus aisée
qu’elle ne peut I'étre dans cer-
tains pays ou le phénomene est
pourtant beaucoup plus pré-
gnant mais ou le niveau d’infor-
mation de la population est a
peu pres égal a zéro et surtout
ou il n’est pas sans risque de
faire valoir ses opinions.

Ensuite, en dépit des efforts et des
progrés collectivement réalisés,
dont témoignent d’ailleurs les



dernieres évaluations de I’OCDE
(et du GAFI sur des sujets con-
nexes), il est difficile de gagner
des places dans ce classement
compte tenu des répercussions
désastreuses que peuvent avoir
dans l'opinion publique natio-
nale comme internationale cer-
taines « affaires » impliquant le
politique. Le dernier rapport du
GRECO en donne une excellente
illustration. En résumé, il faut des
années d’efforts collectifs pour
construire une réputation et il
suffit d’'une affaire pour la ruiner.

Enfin, votre question souléve
celle, délicate, de la mesure du
phénomene corruptif. Il existe
en effet un écart entre, d’une
part, sa perception dans la so-
ciété comme le révelent plu-
sieurs sondages et enquétes et,
d’autre part, I'analyse de son
traitement judiciaire.

Il est en réalité bien difficile de
dire quelle est la situation exacte
de notre pays car nous man-
quons d’indicateurs objectifs.
Le seul dont nous disposons est
celui représenté par le nombre
des condamnations judiciaires
définitives mais qui ne saurait a
lui seul rendre compte de la réa-
lité du phénomene. En effet, en-
viron 300 condamnations sont
prononcées chaque année avec
bien souvent, un décalage de
plusieurs années entre la date
de commission des faits et celle
de leur sanction. Mais de tres
nombreux faits échappent a la
connaissance des services en-
quéteurs ou a celle des juridic-
tions pénales et ne donnent
donc lieu a aucune condamna-
tion. C’est le cas bien sOr des
affaires classées sans suite pour
lesquelles on peut supposer que
les poursuites n’auraient pas
abouti, mais surtout de celles
beaucoup plus nombreuses qui

jamais ne sont découvertes, res-
teront inconnues et donc impu-
nies.

Rapportées aux condamnations
prononcées en toutes matieres par
les juridictions pénales chaque an-
née, les atteintes a la probité re-
présentent moins de 1 %, soit
une part minime. Or, selon I’Eu-
robarometre 2019, 69 % des
francais interrogés estiment que
la corruption est présente dans
les institutions publiques. Le
classement des pays réalisé par
certaines ONG s’effectue a par-
tir du degré de corruption per-
cue dans les administrations
publiques et la classe politique,
ce qui témoigne des limites de
I’exercice.

Aussi est-il apparu essentiel a ’AFA
d’engager des travaux pour :

—-mieux appréhender ce phé-
nomene, connaitre ses carac-
téristiques ;

—et ainsi répondre a sa mis-
sion, telle que définie a I'ar-
ticle 1° de la loi Sapin II :
aider les autorités compé-
tentes et les personnes qui y
sont confrontées, a prévenir
et a détecter les faits de cor-
ruption.

C’est pourquoi nous avons lancé,
au titre des engagements gouver-
nementaux du plan national plu-
riannuel de lutte contre la corrup-
tion pour les années 2020 a 2022,
publié le 9 janvier 2020, un chan-
tier de cartographie nationale du
risque de corruption. L’axe 1 du
plan national, intitulé « mieux
connaitre et détecter la corrup-
tion en optimisant 1’exploitation
des données », prévoit en effet
« de renforcer la collecte et I’ou-
verture des données relatives
au phénomeéne de corruption et
de renforcer 1’exploitation de
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ces données en mettant a profit
le data mining ».

L'une des déclinaisons de cet ob-
jectif est la réalisation d’une car-
tographie nationale des risques
de corruption, a partir d’une ap-
proche pragmatique mobilisant
divers ensembles de données,
dont celles contenues dans les
décisions de justice rendues en
matiere d’atteinte a la probité.

L’approche du phénomene cor-
ruptif par I'analyse des décisions
de justice (condamnations et re-
laxes) est a ce stade la principale
et plus prometteuse source du
travail cartographique engagé par
I’AFA.

Le recueil et I'exploitation de ces
décisions a porté, dans un pre-
mier temps, sur celles rendues
depuis 2014 par trois tribunaux
dont les parquets sont parte-
naires de 1I’AFA (Paris, PNF, Nan-
terre, Bastia), avant une générali-
sation, lancée début 2022, a I'en-
semble des tribunaux judiciaires.

L’AFA a ainsi collecté et analysé,
au titre de cette premiére phase,
plus d’une centaine de décisions.

Cette démarche novatrice et em-
pirique n’a pas vocation a don-
ner une image exhaustive de la
corruption en France, mais pour
objet d’objectiver ce phénomene
au moyen des affaires jugées par
les juridictions pénales et de con-
tribuer, ce faisant, a une meil-
leure compréhension du phéno-
mene.

L’analyse effectuée sur cette cen-
taine de décisions porte sur un
échantillon géographique res-
treint. Les conclusions présen-
tées doivent donc étre comprises
comme des tendances, qui de-
vront étre confirmées par les pro-
chaines analyses réalisées sur les
flux annuels de I’ensemble du

4



territoire national.

De l'analyse détaillée de cette cen-
taine de décisions, il ressort un cer-
tain nombre d’enseignements te-
nant a différents champs d’infor-
mation concernant, par exemple, la
qualification juridique des faits, le
profilage des prévenus, la procé-
dure et le traitement judiciaire.

S’agissant des secteurs les plus
exposés a la corruption, on peut
par exemple faire les constats sui-
vants :

Concernant le secteur public :

—Au sein de I’échantillon analy-
sé un peu plus de la moitié des
décisions de justice (55,8 %)
concernent le secteur public.
Les administrations centrales et
déconcentrées de I'Etat comp-
tent pour un peu plus du tiers
des décisions ; elles apparais-
sent donc exposées au risque
corruptif, avec une prédomi-
nance des services assurant des
fonctions régaliennes (police,
justice, finances publiques).

—Les établissements publics re-
présentent environ 30 % des
décisions analysées. Ils sont
concernés principalement par
des faits de soustraction, de
détournement de biens pu-
blics et de favoritisme.

—Au sein de l’administration
territoriale, le nombre de faits
d’atteintes a la probité com-
mis par des agents publics ou
des élus dans les communes,
les instances départementales
et régionales compte au total
pour un peu moins de 30 %
des décisions.

Concernant le secteur privé :

—On releve, dans I’échantillon
analysé, que les secteurs de
la construction et de I'immo-
bilier font partie de ceux les

plus exposés a la corruption,
regroupant environ un cin-
quiéme des décisions. Ces af-
faires concernent des zones
géographiques ou I'immobi-
lier et l’acces au logement
sont en tension (Ile-de-France,
Corse). Par ailleurs, le secteur
des activités spécialisées!re-
présente 9,2 % des décisions
analysées et celui des activités
financieres et de l’assurance
7,3 %. Plusieurs affaires visent
des conseils ayant monnayé
leur influence supposée ou
des informations afin, notam-
ment, de contourner les regles
de la commande publique.

—Viennent ensuite, en moindre
proportion, d’autres secteurs
souvent associés a des inté-
réts publics (par exemple les
services administratifs et de
soutien, les transports et la
logistique). Enfin, pour les
autres secteurs d’activité, si
le phénomene corruptif est
plus résiduel, on observe qu’il
touche tous les pans de la vie
économique.

L.R.D.G. : Comment mieux con-
naitre la corruption et la dé-
tecter ?

Comme je viens de l'indiquer, nous
nous attachons depuis plusieurs
mois a mieux connaitre, a mieux
appréhender le phénomene et ce,
pour plusieurs raisons : des raisons
académiques dans le souci de con-
naitre dans toutes ses dimensions
le sujet qui est le notre, des raisons
« prophylactiques » pour nous per-
mettre d’identifier ’ensemble des
mesures a prendre pour le préve-
nir et enfin, pour des raisons de
détection.

La détection est en réalité la
seule véritable difficulté a la-
quelle nous sommes confrontés.
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Sans détection efficace nous ne
pouvons prétendre parvenir a une
connaissance du phénomeéne, et
nous agissons a l'aveugle ce qui
prive les mesures préventives
d’une partie de leur efficacité et
interdit les actions répressives
pourtant nécessaires.

La corruption a généralement
un aspect systémique, elle s’ins-
crit bien souvent dans une rela-
tion durable et a plusieurs ni-
veaux. La corruption est rare-
ment un accident isolé, le fait
d’un jour.

Les mesures et procédures de
conformité prévues par la loi et
portées par le référentiel anti-
corruption développé par I’AFA
a travers ses guides et recom-
mandations, constituent un ins-
trument efficace de prévention
collective méme si elles n’interdi-
sent pas totalement le passage a
I’acte. Un préposé, ou pire un di-
rigeant, peut décider de s’affran-
chir d’'une politique de préven-
tion mise en place par I'entreprise
ou par 'administration publique ;
dans ce cas, les controles de dif-
férents niveaux accompagnant
chacune de ces mesures doivent
permettre de détecter 'action cor-
ruptrice, ce qui n’est pas tou-
jours aisé lorsque l’action est
celle du dirigeant qui, par son
positionnement, peut « inhiber »
I’entier dispositif de prévention.

I1 est donc important de tout
mettre en oeuvre pour favoriser
I’émergence du renseignement et
pour donner a I’AFA la capacité a
travers ses controles, de détec-
ter des faits de corruption.

Je rappelle que sur le fonde-
ment de l'article 40 du Code de
procédure pénale, nous donnons
réguliérement aux parquets, et au
PNF en particulier, avis des infrac-
tions a la connaissance desquelles



nous accédons dans l’exercice de
nos missions et en particulier de
nos missions de contréle. Si a
I’ouverture d’un controle d’initia-
tive, notre agence pouvait requé-
rir les différentes administra-
tions de I'Etat de lui communi-
quer les renseignements qu’elles
détiennent sur les personnes phy-
siques et morales concernées, les
opérations pourraient étre mieux
ciblées et nos capacités de détec-
tion s’en trouveraient renforcées.

Mieux encore, si les administra-
tions de I’Etat nous communi-
quaient spontanément les infor-
mations qu’elles détiennent sur
des faits ou indices de corrup-
tion que leurs propres préroga-
tives ne leur permettent pas
d’exploiter, nous pourrions, le
cas échéant, engager des con-
troles qui nous permettraient
d’en vérifier la réalité.

Pourquoi ne le fait-on pas ? Pour-
quoi se prive-t-on de cette capacité
d’exploiter le renseignement opéra-
tionnel ? Pourquoi la loi n’organise-
t-elle pas cet échange d’information
en matiere de lutte contre la cor-
ruption alors qu’elle le fait en ma-
tiere de lutte contre la fraude ?

L.R.D.G. Le 21 septembre
2020, I’AFA a publié les résul-
tats de l'enquéte menée au-
prés de milliers d’entreprises
francaises assujetties ou non
aux dispositions de l'article 17
de la loi « Sapin 2 », sur leur ni-
veau de maturité quant au dis-
positif anticorruption. Des dis-
parités ont été soulignées entre
les entreprises assujetties et non
assujetties ainsi que des lacunes
dans les dispositifs mis en place
au sein des entreprises assujet-
ties. Quel est I'état actuel des dis-
positifs anticorruption dans les
entreprises et comment amélio-

rer la prévention de la corruption
au sein de celles-ci, en d’autres
termes, comment doit s’adapter
les programmes de conformité en
fonction des risques et quelle
doit étre la gestion des tiers dans
la lutte contre la corruption ?

Enquéte entreprises 2020 :

Le diagnostic national sur les dis-
positifs anticorruption dans les
entreprises de 2020 avait pour
objectif de faire un premier état
des lieux de la maturité des dis-
positifs anticorruption des en-
treprises, 4 ans apres la promul-
gation de la loi Sapin II.

Ce diagnostic a révélé que 70 % des
entreprises interrogées avaient mis
en place des mesures de préven-
tion et de détection des faits de
corruption. Néanmoins, une cer-
taine disparité apparaissait dans
les mesures mises en place : la
grande majorité des entreprises
était dotée d’'un code de conduite
ou dune charte déontologique,
mais seule la moitié disposait d'une
cartographie des risques.

De méme, des différences no-
tables apparaissaient entre les
entreprises assujetties et les en-
treprises non assujetties : 50 %
des entreprises non assujetties
avaient mis en place des mesures
anticorruption, contre 95 % pour
les entreprises assujetties.

Forte de ces constats, I’AFA a ac-
centué ses actions sur les points
saillants que lI'enquéte avait pu
relever. A titre d’exemple, I’AFA a
mené diverses interventions en
direction des PME et des petites
ETI, en collaboration avec leurs
fédérations professionnelles et a
également publié un guide pra-
tique qui leur est consacré.

Enquéte entreprises 2022 :

Afin de mesurer les évolutions
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dans I'appropriation des disposi-
tifs anticorruption depuis 2020,
une nouvelle enquéte a été me-
née cette année, qui révele une
nette progression des entre-
prises de toutes tailles et de tous
secteurs, tant dans leur connais-
sance des infractions de corrup-
tion et de trafic d’influence, que
dans la mise en oeuvre de me-
sures anticorruption. En effet,
92 % des entreprises interrogées
indiquent avoir mis en oeuvre
une ou plusieurs mesures anti-
corruption.

Une différence est toujours consta-
tée entre les entreprises assujetties
(98 %) et les entreprises non-
assujetties (82 %) dans la mise en
oeuvre de ces mesures, mais 1'écart
entre ces deux populations se res-
serre par rapport a 2020.

Cette enquéte a permis de faire
un deuxiéme point d’étape sur
les difficultés que peuvent ren-
contrer les entreprises dans la
mise en oeuvre des différentes
mesures anticorruption. Cela
permet a I’AFA d’avoir une meil-
leure compréhension des diffi-
cultés qu’elles rencontrent dans
la mise en oeuvre de leur disposi-
tif anticorruption, afin de pouvoir
les aider au mieux, conformé-
ment a la mission que lui fixe la
loi. Il ressort de I’enquéte que
ces difficultés continuent de se
concentrer principalement sur la
cartographie des risques, I'éva-
luation de l'intégrité des tiers et
les contréles comptables anti-
corruption.

L’adaptation des dispositifs de
conformité aux risques de cor-
ruption :

Afin de s’approprier les mesures
énoncées a l'article 17 de la loi
Sapin II, les recommandations de
I’AFA définissent des modalités
de mise en oeuvre des dispositifs
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de conformité anticorruption que
peuvent déployer les entreprises
de maniére proportionnée a leur
profil de risque (§6). Ce profil de
risque dépend notamment de
leurs activités, de leur structure
de gouvernance, de leur organi-
sation, leur taille, leur secteur
d’activité, leurs implantations
géographiques ainsi que des
différentes catégories de tiers
avec lesquels elles sont en rela-
tion (§14).

Chaque entreprise est confrontée
a des risques qui lui sont propres
et dont la magnitude peut varier.
Une vision claire, hiérarchisée
et documentée de ces risques
est nécessaire pour mettre en
place les mesures de malitrise
des risques adaptées a la situa-
tion. A ce titre, la cartographie
des risques de corruption et de
trafic d’influence représente la
pierre angulaire de ’ensemble du
dispositif, dans la mesure ou elle
permet de définir de facon adé-
quate le périmetre exact et les
parametres clefs des autres me-
sures, comme I’évaluation de
I'intégrité des tiers par exemple.
Comment sélectionner les tiers a
évaluer et définir la profondeur
des diligences a réaliser pour
cette évaluation conformément a
une approche par les risques que
recommande d’adopter 1I’Agence,
si les catégories de tiers a risque
n’ont pas été préalablement iden-
tifiées, lors de 1’écriture des scé-
narios de risque que l'exercice de
cartographie permet d’effectuer ?

Gestion des tiers :

La gestion des tiers est primor-
diale pour I’entreprise, parce
qu’elle lui permet de se prému-
nir des risques de corruption
qu’une relation entretenue avec
un tiers (client, fournisseur, in-
termédiaire...) pourrait lui faire

10

courir. Ces risques pouvant en-
trainer des conséquences lourdes
tant sur le plan pénal, que finan-
cier ou de réputation.

La gestion des tiers a risque
passe principalement par trois
étapes clefs :

—en premier lieu, une évalua-
tion de l'intégrité de ces der-
niers ;

—a lissue de I’évaluation, la déci-
sion de I'entreprise d’entrer ou
non en relation avec le tiers, de
poursuivre une relation exis-
tante, voire d’y mettre fin dans
certains cas;

—enfin, le suivi dans le temps
de cette relation en fonction
du niveau de risque du tiers, tel
qu’il ressort de I’évaluation ini-
tiale, afin de détecter d’éven-
tuels signes précurseurs et de
prévenir la matérialisation du
risque de corruption.

Si 'obligation d’évaluer I'intégrité
des tiers pesant sur les sociétés et
les établissements publics a ca-
ractere industriel et commercial
(EPIC) assujettis a I’article 17 de la
loi Sapin II ne s’étend qu’a leurs
clients, leurs fournisseurs de pre-
mier rang et leurs intermédiaires,
I’AFA recommande que cette éva-
luation s’étende a toute autre ca-
tégorie de tiers a risque avec les-
quels 'entité est en relation, tels
qu’ils ont pu étre identifiés lors
de I'exercice de cartographie.

Une relation avec un tiers pré-
sentant des facteurs de risque
pour l'entreprise doit conduire
celle-ci a mettre en place des me-
sures de vigilance appropriées,
voire a ne pas entrer en relation
avec ce tiers, ou a mettre fin a
la relation lorsque cela s’avere
nécessaire. A titre d’exemple,
I’entreprise peut prévoir l'intro-
duction d’une clause anticor-
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ruption ou d’une clause d’audit
dans le contrat qui la lie a ce
tiers. Elle peut aussi s’assurer
que son partenaire est également
engagé dans une démarche de con-
formité anticorruption. Elle peut
enfin se montrer vigilante a toute
demande de modification signifi-
cative des termes de la relation
(changement des modalités de
paiement, de la nature des pres-
tations, des sous-traitants ou
intermédiaires intervenant au
profit du tiers, etc.)

L.R.D.G. : Le dispositif anticorrup-
tion de la loi « Sapin 2 » protege-t-
il suffisamment les entreprises
sur les marchés internationaux ?

Le dispositif anticorruption prévu
par larticle 17 de la loi protége
d’abord les entreprises contre elles-
mémes, contre leurs propres tenta-
tions coupables, mais a la condi-
tion qu’elles adhérent a cette dé-
marche, qu’elles soient volon-
taires et qu’elles appliquent les
mesures avec sincérité. C’est pour-
quoi, a travers nos actions, nous
faisons tout pour obtenir I'adhésion
de I'instance dirigeante.

La conformité peut en effet n’étre
que cosmétique et dans ce cas,
n’interdit pas a ceux qui voudraient
s’affranchir du respect des mesures
et procédures « affichées » en appli-
cation de ce texte de le faire. Si I’en-
treprise met ces procédures en
place et les respecte, elle est relati-
vement bien protégée. C’est pour-
quoi nos contréles nous conduisent
a faire des vérifications par son-
dage, pour nous assurer que les
procédures adoptées soient effecti-
vement mises en oeuvre et que les
justes conséquences soient tirées
de leur résultat.

Par ailleurs, le dispositif de I'ar-
ticle 17, qui constitue une pro-
tection collective efficace pour



I’entreprise, n’interdit pas les
actions individuelles fautives,
mais les rend simplement plus
compliquées et en facilite la dé-
tection.

Pour ce qui est de la protection
que ce dispositif confére aux
entreprises sur les marchés in-
ternationaux, méme s’il n’existe
pas de garantie absolue en la
matiere, je crois qu’elle est a la
hauteur de la crédibilité que les
juridictions étrangeres accordent
a notre systeme national. Le dis-
positif de conformité anticor-
ruption introduit par la loi Sa-
pin II est aligné, dans ses prin-
cipes, avec les meilleures pra-
tiques internationales en matiére
de conformité anticorruption. Il
est donc dans l'intérét des entre-
prises francaises actives a l'inter-
national, de mettre en oeuvre un
dispositif de conformité anticor-
ruption conforme au référentiel
anticorruption francais.

Le référentiel anticorruption fran-
cais, constitué de la loi Sapin II, des
recommandations et des guides de
I’AFA, prévoit des mesures conver-
gentes avec celles prévues par les
plus hauts standards internatio-
naux de lutte contre la corruption.

Pour n’en citer que deux, le FCPA
Resource Guide et le UKBA britan-
nique insistent, a 'instar du réfé-
rentiel francais, sur les éléments
clefs suivants d'un programme
anticorruption efficace : I'engage-
ment de l'instance dirigeante, la
cartographie des risques, la défini-
tion et la mise en place de poli-
tiques anticorruption, le pro-
gramme de formation et de sen-
sibilisation, I’évaluation des tiers
risqués, l’existence d’un systeme
d’alerte interne, la nécessité de
mettre en oeuvre des contréles
comptables et un dispositif de
contrOle interne approprié.

D’autres mesures qui ne sont
pas directement visées par la
loi, comme la prévention et la
gestion des conflits d’intéréts
ou la définition de politiques de
gestion des cadeaux et invita-
tions, abordés dans les référen-
tiels américain et britannique,
ont été clairement mentionnés
dans les recommandations de
I’Agence et ont fait 1’objet de
développements important dans
des guides spécifiques qu’elle a
publiés sur son site internet.

Le contréle du respect des obliga-
tions prévues a l'article 17 de la
loi Sapin II réalisé par I’Agence (et
la sanction du non-respect de ces
obligations par la commission
des sanctions) est un atout pour
renforcer la protection des entre-
prises actives a [Ilinternational
face aux risques de corruption.

Les contrbéles menés par I’AFA et
les éventuelles recommandations
d’amélioration des dispositifs de
conformité anticorruption con-
trolés, permettent de renforcer
la protection des entreprises
assujetties face aux risques de
corruption. Quant aux entre-
prises actives a l’international
qui ne sont pas assujetties,
I’évaluation des tiers réalisée
par leurs donneurs d’ordre ou
leurs financeurs les incitent for-
tement a engager, en leur sein,
une démarche de conformité
anticorruption qui ne peut que
se révéler bénéfique du point de
vue de la prévention du risque
de corruption.

L.R.D.G. : Quel bilan tirez-vous
des controles d’initiative de 'AFA
ou réalisés dans le cadre des me-
sures judiciaires et quelles sont
les perspectives ?

Les controles conduits depuis
2017, environ 200 au total si 'on
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retient les contréles de toutes
natures, nous ont permis de
progresser dans la méthode et
d’inciter les acteurs a progresser
dans I'appropriation des dispositif
anticorruption. Lors des premiers
controéles, la plupart des dispositifs
étaient lacunaires voire inexistants,
ce n’est plus du tout le cas aujour-
d’hui : certains manquements peu-
vent étre relevés pour défaut d’ef-
ficacité ou de déploiement des me-
sures mais nous ne constatons qua-
siment plus de situation d’absence
de ces mesures.

Ce qui caractérise I’AFA par rap-
port a d’autres autorités de con-
trole, c’est qu’elle ne se borne
pas a contrdler mais assure, a
travers l'exercice de ses mis-
sions de conseil (appui, forma-
tion), de recommandation et de
controle, la diffusion d’'un réfé-
rentiel anticorruption.

Cette particularité, qui va encore
se renforcer avec I'évolution ré-
cente des modalités de controéle,
doit étre soulignée car, méme si
de nombreux efforts restent a
faire, de part et d’autre, cette ma-
niere de procéder a permis une
diffusion trés rapide de la culture
anticorruption et a largement fa-
vorisé la compréhension par les
acteurs, non seulement du sens
de leurs obligations légales mais
également de la pertinence de nos
exigences a travers les questions
posées et documents sollicités
lors des contréles ; ils ont aujour-
d’hui parfaitement compris la di-
mension systémique du disposi-
tif, ce que nous attendons d’eux
et par conséquent 'utilité de ces
procédures, initialement trop
souvent vécues comme des con-
traintes légales formelles et inu-
tiles.

Au fil des années nous avons fait
évoluer nos controles : d’abord
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« globaux » c’est-a-dire portant sur
toute I'étendue du groupe, sur
toutes ses activités et sur l'en-
semble des obligations prévues a
l'article 17 de la loi, ces controles
sont devenus « thématiques » pour
ne s’intéresser qu’a certains sec-
teurs de l’entreprise et en ne por-
tant que sur certaines des obliga-
tions prévues par ce texte.

Cette évolution répondait en
réalité a plusieurs objectifs, me-
ner des contrdles plus rapides,
donc se donner les moyens d’en
conduire davantage, mais tra-
duisait également une meilleure
appréhension des objectifs de la
loi, tant par les entreprises que
par le contréleur lui-méme.

Les nouvelles modalités de controle
vont permettre, a moyens cons-
tants, de multiplier le nombre des
controles, mais également d’adap-
ter le contréle a la situation de
I’entreprise. Tels qu’ils sont con-
cus, nos contrb6les montrent la
voie a I’entreprise et par les re-
commandations qu’ils contien-
nent l'accompagnent dans la
définition ou l’amélioration de
ses mesures anticorruption.

L.R.D.G. : Quels sont les résul-
tats de I'étude sur la Préven-
tion et détection des atteintes
a la probité au sein du secteur
public local dont le rapport a
paru en avril 2022 ?

L’AFA a en effet conduit, trois
ans apres une premiere en-
quéte, une nouvelle enquéte sta-
tistique sur le déploiement des
mesures et dispositifs anticor-
ruption dans les entités du sec-
teur public local.

La période de collecte, entre
juin et septembre 2021, a per-
mis de renouveler et actualiser
les constats et conclusions pu-
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bliés en novembre 2018.

Plus de 1300 réponses?ont été ana-
lysées. Fondée sur un questionnaire
anonyme en ligne d’'une cinquan-
taine de questions diffusé avec le
concours des principales associa-
tions nationales d’élus locaux, cette
étude a notamment mis en lumiére
les grands constats suivants :

1)Une montée en charge des
dispositifs ou des procé-
dures anticorruption, pour
I’ensemble des entités du sec-
teur public local. La progres-
sion est donc réelle depuis
trois ans, méme si elle différe
d'une catégorie d’entités a
l'autre. S’agissant par exemple
des communes, il existe un ef-
fet de seuil qui joue en défa-
veur des plus petites d’entre
elles. On note également que
les entités qui, en raison de
leur nature et de leurs carac-
téristiques, sont assujetties
au II de l'article 17 de la loi
Sapin II (tels certains offices
publics de l’habitat et entre-
prises publiques locales) se
préparent sans doute mieux.

2)Une meilleure prise de cons-
cience du risque de corrup-
tion. Ainsi, ’absence d’obliga-
tion légale de mettre en
oeuvre les mesures compo-
sant un dispositif anticorrup-
tion est de moins en moins
invoquée par les répondants.
Parallélement, le risque de cor-
ruption apparait davantage réel
et moins éloigné des préoccu-
pations des répondants.

3)Une difficulté persistante a
mettre en oeuvre certaines
mesures spécifiques comme
I’alerte interne ou I’évalua-
tion des tiers. De création
récente, ces notions peinent
encore a se diffuser dans le
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secteur public local. On peut
imaginer que le manque de ju-
risprudence, de normes con-
traignantes ou de points de
comparaison avec les pairs
expliquent une appropriation
moins rapide de ces pratiques,
que d’autres notions comme le
code de conduite ou le controle
interne.

4)Certaines mesures régle-
mentaires qui ne relévent pas
de la loi Sapin II mais concou-
rent ala prévention de la cor-
ruption, apparaissent encore
non totalement déployées
(publication des données es-
sentielles des conventions de
subvention supérieures a 23
000 €, tenue d'un registre des
documents administratifs, pu-
blication des données essen-
tielles des marchés publics).

Tout cela nous invite a accroitre
I'effort de sensibilisation et de
formation a I'anticorruption et a
ses mesures et procédures, afin
de rendre plus accessibles et li-
sibles les dispositifs anticorruption
cibles, les notions, la doctrine,
les recommandations. L’objectif
est de mettre ces mesures da-
vantage a la portée des entités
les moins dotées en ressources
humaines et en expertise, ce a
quoi I’AFA s’attache en recou-
rant, notamment, aux outils pé-
dagogiques numériques et a des
guides pratiques.

L.R.D.G. : Le premier plan plu-
riannuel de lutte contre la cor-
ruption 2020-2022 se donne no-
tamment pour objectif de mieux
sanctionner les atteintes a la
probité. Cet objectif est-il at-
teint ?

Tous les objectifs fixés dans le plan
ne sont pas immédiatement attei-
gnables et devront étre poursuivis



au-dela de la durée du plan et
sans doute reconduits dans le
prochain plan. C’est a I’évidence
le cas de cet objectif tendant a
mieux sanctionner les atteintes a
la probité qui suppose d’abord
une meilleure détection comme
nous l'avons déja évoqué et I'ap-
plication systématique de sanc-
tions adaptées, qu’elles soient
disciplinaires ou pénales d’ail-
leurs. Il est difficile de dire a ce
stade si des progres significatifs
ont été réalisés en trois ans en
termes de détection, de pour-
suite et de sanction, reste que le
nombre de conventions judi-
ciaires d’intérét public (CJIP) con-
clues, certes encore modeste et
limité pour I'essentiel aux faits de
corruption d’agents publics étran-
gers, traduit une progression tres
forte des actions engagées contre
les personnes morales au cours
des dernieres années.

L.R.D.G. : Comment se décline les
stratégies européenne et interna-
tionale de 'AFA ?

S’agissant de la lutte contre la
corruption d’agents publics étran-
gers dans les transactions com-
merciales internationales prévue
par la convention de I’OCDE, rien
ne se joue plus, évidemment, au
seul plan national.

Il1 est donc important de trouver
des stratégies communes et d’es-
sayer d’exporter nos méthodes
pour que les dispositifs juri-
diques soient, sinon identiques,
du moins compatibles. C’est d’ail-
leurs la poursuite de cet objectif
qui a conduit la France a s’inspi-
rer en 2016 des procédures amé-
ricaines ou britanniques.

Notre stratégie consiste donc a
essayer de diffuser auprés de nos
partenaires, européens et interna-
tionaux, le référentiel francais

que nous développons a travers
nos guides et recommandations,
a identifier avec eux les meil-
leures pratiques pour prévenir
la corruption mais également a
diffuser le modele francais pour
tenter de faire la promotion du
reglement transactionnel (CJIP)
et d’'une approche globale de la
corruption (public/privé).

Cette démarche d’uniformisation
présente un intérét sur le plan de
la lutte contre la corruption, puis-
qu’elle permet d’adopter un lan-
gage commun qui favorise les
reéglements concertés de cas de
corruption entre différentes juri-
dictions étrangeéres, mais égale-
ment sur un plan économique et
d’attractivité pour éviter que les
entreprises n’aillent s’implanter
ailleurs, la ou la reglementation
serait moins exigeante.

Enfin, comme je le rappelais en
début de mon propos, 'adop-
tion de la loi de 2016 était aussi
une réponse aux lourdes sanc-
tions infligées a des groupes
francais par la justice améri-
caine, avec la crainte, disons-le,
que l’arsenal anticorruption ne
soit dévoyé au service de pra-
tiqgues anticoncurrentielles et
dans un objectif de guerre éco-
nomique. Rapprocher les pays
européens pour faire bloque et
rééquilibrer les forces face aux
grands concurrents économiques
que sont les Etats-Unis et la
Chine me parait nécessaire.

L.R.D.G. : Quelles sont les finali-
tés des différents protocoles
signés par I'AFA notamment
avec le Parquet national finan-
cier (PNF) le 28 mars 2018, la
Haute autorité pour la transpa-
rence de la vie publique (HATVP)
le 26 novembre 2019, I’Autorité
des marchés financiers (AMF) le
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16 septembre 2020, la Commis-
sion interministérielle de coor-
dination des contréles (CICC) le
ler février 2022 ?

Comme je l'indiquais précédem-
ment, la loi n’a prévu aucun droit
de communication au bénéfice de
I’AFA, si ce n’est celui prévu a
I’article L 561-31 du Code moné-
taire et financier qui permet a
TRACFIN de communiquer a 'AFA
les informations utiles a I’exercice
de ses missions ; les échanges
d’informations avec les autres
services de I’Etat demeurent ex-
trémement limités, ce qui est
tout a fait regrettable et justifie-
rait tres largement des évolu-
tions législatives pour per-
mettre a I’AFA de recevoir, mais
surtout de réclamer les informa-
tions dont elle a besoin.

Si la signature de ces protocoles
ne facilite guere la communica-
tion d’informations opération-
nelles, elle permet en revanche
de définir les modalités de coo-
pération avec ces différentes
institutions. Il était important
pour nous de coordonner notre
action avec celle de services
comme le PNF et d’afficher clai-
rement cette continuité, c’est
également la raison pour la-
quelle nous avons élaboré des
lignes directrices communes sur
la mise en oeuvre des CJIP.

Il est aussi important pour nous
d’avoir des échanges avec des insti-
tutions comme la CICC pour définir
ensemble comment introduire des
clauses anticorruption dans les me-
sures de soutien aux entreprises
par exemple. Nous essayons de
mettre nos compétences, notam-
ment en termes d’évaluation des
tiers au service des institutions de
I'Etat qui peuvent étre confrontées
a cette difficulté dans la mise en
oeuvre de leurs propres missions.
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Plus généralement, ces conven-
tions permettent des échanges
techniques et de bonnes pra-
tiques.

L.R.D.G. : Quelles sont les activi-
tés de ’'AFA avec la société ci-
vile en matiere de lutte contre la
corruption ?

L’AFA n’entretient de relations
qu'avec les associations habilitées
que sont Transparency internatio-
nal France, Anticor et Sherpa. Elle
les consulte, notamment sur les
orientations du plan pluriannuel
et demeure en permanence a
leur écoute. Pour le reste I’AFA
ne s’est, jusqu’a ce jour,
qu’assez peu ouverte a la socié-
té civile et c’est sans doute un
tort, méme si le besoin de le
faire n’apparait pas aussi évi-
dent en France qu’il peut appa-
raitre dans certains pays ou la
corruption est endémique, tres
visible et donc ressentie par les
citoyens dans leur quotidien.

L.R.D.G. : Quel est selon vous,
I'avenir institutionnel de I’AFA en
raison de la recommandation
d’'une fusion entre I'AFA et la
HATVP en une seule autorité ad-
ministrative indépendante qui
avait été émise par le groupe de
travail du club des juristes prési-
dé par Bernard Cazeneuve ?

I n’était pas intellectuellement
aberrant de se poser la question
d’un rapprochement et d’une fu-
sion entre HATVP et AFA, je me
suis moi-méme posé tres sérieu-
sement cette question en 2016,
considérant que la segmentation
pouvait nuire a l'efficacité du dis-
positif et, de fait, la segmenta-
tion est un moyen efficace pour
obérer la capacité d’agir des ins-
titutions.

Le recul et I’expérience dont je
dispose aujourd’hui me condui-
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sent a considérer que le rappro-
chement entre ces deux institu-
tions serait une profonde er-
reur, et la vacuité des motifs
qui me sont opposés me con-
forte dans cette analyse. Je
n’insisterai pas davantage, je
dirai simplement que pour des
raisons sans doute tres diffé-
rentes, certains se sont trouvés
un intérét commun a défendre
ce projet.

Jignore quel est I’avenir institu-
tionnel de I’AFA, et ne suis pas
en mesure de faire un quel-
conque pronostic car la solution
pourrait bien obéir a des consi-
dérations politiques qui parfois
échappent a la raison.

La proposition de loi déposée
par le député GAUVAIN et qui
tendait a rattacher I’AFA aux
services du Premier ministre et
a la cantonner dans une mission
de coordination administrative
me parait non seulement tres
coliteuse mais également ré-
gressive, puisque d’une certaine
maniere on reconstituerait ainsi
I’ancien Service central de pré-
vention de la corruption.

Les missions confiées a I’AFA
sont des missions non seule-
ment régaliennes mais qui repo-
sent sur une concertation minis-
térielle de tous les instants, ce
qui s’oppose a ce qu’elles puis-
sent étre confiées a une autorité
administrative indépendante.
Pour le reste, la capacité donnée
a certaines autorités de sollici-
ter des contréles (président de
la HATVP, Premier ministre, mi-
nistre, préfets) et la présence au
sein de notre Agence d’une
commission des sanctions com-
posée de 6 magistrats issus des
plus hautes juridictions adminis-
trative, judiciaire et financiére et
sur lesquels je n’exerce aucune
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autorité, devraient rassurer ceux
qui, avec une certaine mauvaise
foi, s’interrogent sur l'indépen-
dance de notre Agence.

Je crois qu’aujourd’hui I’AFA a
trouvé sa place ; elle a réalisé
un travail important salué par
les observateurs étrangers ; elle
a su trouver le courage et la
force d’exercer ses missions de
controle en toute indépendance
et s’est plutét bien insérée dans
le paysage institutionnel. Vou-
loir la remettre en cause c’est
vouloir affaiblir les missions
qu’elle exerce ou en tout cas en
prendre le risque.

Notes :

1. La catégorie activités spécialisées, tech-
niques et scientifiques regroupe selon
I'INSEE : « Activités juridiques ; Activités

comptables Activités des sieges sociaux ;
Conseil de gestion ; Activités d'architecture
et d'ingénierie ; Activités de controle et
analyses techniques ; Recherche-
développement en sciences physiques et
naturelles ; Recherche-développement en
sciences humaines et sociale ; Publicité ;
Etudes de marché et sondages ; Activités
spécialisées de design ; Activités photogra-
phiques ; Traduction et interprétation ;
Autres activités spécialisées, scientifiques
et techniques ; Activités vétérinaires » Dans
notre échantillon, cela concerne des archi-
tectes, experts comptables, CAC, adminis-
trateur judiciaire, arbitre, conseillers juri-
diques et financiers.

2. Soit un taux de réponse de 2,8 % de la popu-
lation cible sous revue (47 029 entités pu-
bliques locales).



CONSTATS ET PRECONISATIONS

L’INFILTRATION DES MOUVEMENTS
A CARACTERE SECTAIRE
DANS LES POUVOIRS PUBLICS :
UN DANGER POUR LA DEMOCRATIE FRANCAISE

HANENE ROMDHANE

CHEFFE DE LA MISSION INTERMINISTERIELLE DE VIGILANCE ET DE LUTTE CONTRE LES DERIVES

SECTAIRES (MIVILUDES)

e 9 décembre 2016, Geun-Hye

PARK, présidente de la Ré-

publique de Corée depuis
quatre ans, est destituée par
I’Assemblée nationale. Au-dela
des motifs invoqués au soutien
de sa démission, a savoir abus
de pouvoir et corruption, les
médias ont révélé que la prési-
dente PARK était, depuis sa jeu-
nesse, sous l'influence totale de
sa confidente Soon-sil CHOI, la
fille d’'un gourou chamanique.
Bien qu’elle n’occupat aucun
poste au sein du gouvernement,
Soon-sil CHOI dictait toutes les
décisions de la présidente, lisait
et modifiait des documents clas-
sifiés, et détournait des millions
de dollars des grands conglomé-
rats industriels. Le scandale du
« Choigate » met en lumiére un
fait : l’infiltration des pouvoirs
publics et de la spheére politique
par les mouvements présentant
des dérives sectaires n’est pas
une hypothése d’école. A son de-
gré de gravité le plus haut, cet
entrisme peut déstabiliser toute
une société et placer sous emprise
un Etat moderne et républicain, en
mettant a mal le fonctionnement

régulier de la démocratie.

Les dérives sectaires renvoient a
des pratiques tendant a maintenir
I’adepte dans un état d’emprise
mentale avec des conséquences
dommageables pour cette per-
sonne, son entourage ou la socié-
té. Pour les caractériser, la Mis-
sion interministérielle de vigi-
lance et de lutte contre les dé-
rives sectaires (MIVILUDES) se
fonde sur les critéres de dangero-
sité dégagés par la commission
d’enquéte parlementaire de 1995.
Afin d’éviter d’alourdir D’article,
I’expression « mouvement a carac-
tére sectaire » sera utilisée pour
désigner les groupes présentant
des dérives sectaires.

La mutation des mouvements a
caractére sectaire les rend moins
perceptibles, moins évidents, mais
pas moins réels. Ces mouvements
bafouent nos droits fondamen-
taux!, prosperent grace a leur
relatif anonymat. Cet article a
pour but de mettre en lumieére la
menace concrete d’une infiltra-
tion, en exposant les méthodes
insidieuses de ces groupes qui
profitent du climat politique, social
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et psychologique de nos démocra-
ties pour les noyauter, occasionnant
des conséquences a terme désas-
treuses.

Il s’agira d’abord de voir en quoi
les mouvements a caractére sec-
taire, du fait de leur nature méme,
ne peuvent cohabiter avec notre
société démocratique. L’analyse
de cette derniére, a la lumieére
des enjeux contemporains, permet-
tra ensuite d’expliquer la hausse
récente du nombre d’alertes sec-
taires. Enfin, nous pourrons étudier
comment les pouvoirs publics ris-
queraient d’étre atteints par ces dé-
rives et comment porter le fer
contre elles dans les lieux de fa-
brique de la loi.

I. L’'impossible coexistence
de la société démocratique
et des dérives sectaires

A. Une représentation fan-
tasmée de la secte

i. Secare : une séparation illu-
soire

Pour bien saisir les liens étroits
qui unissent dérive sectaire et
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démocratie, il convient d’abord
de revenir sur la nature méme de
I’objet sectaire, souvent mal com-
pris. L’imaginaire collectif s’est
en effet construit une image fi-
gée de la « secte », une image
qui, en réalité, ne tient pas a
I’épreuve des faits. Le terme de
secte, indéfinissable juridique-
ment, témoigne d’'un paradigme
considéré comme dépassé par les
experts du sujet. La « secte » est
le lieu de tous les fantasmes, pré-
cisément parce qu’elle nous est si
étrangére. La racine méme du
mot, bien qu’elle fasse débat
chez les étymologistes, renvoie
au latin secare, qui signifie sé-
parer, couper. La « secte » serait
donc un monde a part, régi par
ses propres regles ou il devient
possible de croire a Il'impen-
sable et de permettre l’'intolé-
rable. Cette rupture avec nos so-
ciétés peut prendre deux formes,
géographique et symbolique. En
effet, les adeptes peuvent choi-
sir de se retrancher hors du
monde, en communauté, loin de

toute socialisation tradition-
nelle ; nous parlons alors de
communauté « extra-

mondaine »2. Mais méme lorsque
les membres d’'un groupe « intra-
mondain » vivent physiquement
au sein de la société, la barriere
mentale, culturelle et symbolique
entre eux et le reste des citoyens
est telle que le monde « réel » n’a
aucune prise sur eux.

Est-ce a dire pour autant que le
mouvement a caractére sectaire
et notre société sont deux uni-
vers nettement distincts, ou
I'un existe au sein de D'autre
sans vraiment y étre et n’est
dangereux que pour ceux qui
ont le malheur de s’y laisser
prendre ? Cette représentation
fantasmée et naive pourrait nous
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faire manquer les périls bien
réels que représentent certains
groupes sectaires pour le fonc-
tionnement de la démocratie et
des institutions.

L’appellation méme de « secte»
n’est plus employée par les pou-
voirs publics depuis les années
2000 : nous lui préférons I'ex-
pression de « dérive sectaire »,
plus pragmatique et moins stig-
matisante. Le mouvement a carac-
tere sectaire s’oppose a l'objet
romancé et indéfinissable qu’est
«la secte ». Il n’est pas une mi-
crosociété a I’écart, en vase
clos, un monde parallele qui
frolerait le noétre sans jamais
véritablement le toucher. IIs
font I'objet d’une attention mé-
diatique temporaire’. Les dé-
rives sectaires ont un impact réel
et direct sur nos sociétés, un im-
pact difficile a mesurer parce
qu’il se joue sur le long terme.
Cela ne peut se comprendre qu’en
analysant d’abord les méca-
nismes psychologiques et socio-
logiques a I'oeuvre au sein de ces
mouvements comment expli-
quer leur force d’influence et leur
impossibilité de s’assimiler au
sein de la démocratie ?

ii. Sequitur: une absence de
profil type

L’'autre étymologie du terme
« secte » serait le mot sequitur, qui
signifie « suivre ». C’est la une
évidence admise de tous: pour
qu’il y ait mouvement sectaire, il
faut des adeptes, des personnes
qui seront prétes a suivre des
idéologies et a soutenir des per-
sonnalités percues comme cha-
rismatiques. Ces individus font
vivre le groupe sectaire et lui con-
ferent une force au sein de la so-
ciété. Mais qui sont ces adeptes ?
Sont-ils des déments, des naifs,
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des fanatiques, des gens diffé-
rents des autres en somme ? Ces
profils stéréotypés, si nous pou-
vons effectivement les retrouver
au sein des groupes sectaires, ne
rendent pas compte de la vaste
majorité des adeptes. En fait,
nombreux sont les membres de
sectes qui ont un bon niveau
d’études, sont issus d'un milieu
social aisé, et ne présentent aucun
déséquilibre psychologique intrin-
seque®. La famille de Védrines, vic-
time d’emprise mentale pendant
pres de dix ans, a illustré de ma-
niere éclatante ce fait connu de
tous les experts des dérives sec-
taires : il n’existe pas de profil
« type » de l'adepte. Il ne s’agit
pas de dire que tout le monde
peut étre victime de dérives sec-
taires, mais plutot que n’importe
qui peut I'étre des lors qu’il se
trouve dans une position de vul-
nérabilité et qu’il fait les mau-
vaises rencontres. « Il faut le dire
avec force : ce dont ont été vic-
times les reclus de Monflanquin,
ce dont sont victimes beaucoup
d’autres, ne reléve pas de phéno-
menes surnaturels ou magiques. Il
n’y a pas d’abracadabra. I ne
s’agit pas d’envoiitement. La fa-
mille de Védrines n’a pas été hyp-
notisée pendant dix ans.»> la
question alors est de comprendre
comment des gens raisonnables,
mis sous emprise, peuvent croire
en des idées irrationnelles d’'une
manieére si absolue qu’ils en vien-
nent a tolérer I'inacceptable et a
rejeter la société.

B. La réalité dangereuse des
dérives sectaires

i. La pensée extréme dévelop-
pée par Gérald BRONNER

Gérald BRONNER étudie ce qu’il
appelle la pensée extréme, ce qu’il



définit comme le fait d’« [adhérer]
radicalement a une idée radicale »°.
La pensée extréme est le point
ultime d'un processus graduel,
incrémentiel et rationnel d’adhé-
sion a des idées d’abord ordi-
naires. « Chaque étape a poussé
I'individu vers la pensée extréme,
mais chacune d’entre elles, prise
séparément, peut sans doute étre
considérée comme raisonnable »’.
Au terme de cette démonstra-
tion d’apparence logique, les
croyances les plus absurdes de-
viennent cohérentes et compré-
hensibles. Celles-ci n’ont pas né-
cessairement de fondement reli-
gieux, comme la vision stéréoty-
pée des « sectes » nous le laisse-
rait croire.

Cette adhésion progressive aux
idées du groupe découle égale-
ment d’un processus d’aliéna-
tion qui met sous emprise men-
tale l'individu. Ce procédé se
décompose en quatre phases:
la séduction de la victime, la
déconstruction de sa personne
et de son individualité, la re-
construction ou son récit per-
sonnel peut étre réinvesti et ré-
écrit dans le sens de la doctrine
sectaire, et enfin la consolida-
tion permanente des croyances
et de l'aliénation. Elle se trouve
alors enserrée dans un oligo-
pole cognitif : ayant générale-
ment rompu les liens avec ses
proches et son « ancienne vie »,
isolée géographiquement et/ou
symboliquement du reste de la
société, elle n’est plus confron-
tée a des idées divergentes et
n’est donc jamais portée a re-
mettre en question les dogmes
du groupe. Et lorsqu’elle est
mise face a I'incohérence de ses
convictions par des faits irréfu-
tables, sa foi n’en est souvent
que renforcée : refusant tout ce

qui menace sa conception du
monde, elle se tourne vers ses
pairs pour recevoir la confirma-
tion et le renforcement de ses
idées, résolvant ainsi la disso-
nance cognitive dont elle est
victime?.

ii. Le danger de la pensée ex-
tréme pour la démocratie

Ce n’est pas la croyance du
groupe en elle-méme qui déter-
mine s’il s’agit ou non d’une
dérive sectaire notre Répu-
blique garantit la liberté de
culte et d’opinion, et les poli-
tiques publiques de lutte contre
les dérives sectaires ne pren-
nent pas pour cibles des doc-
trines mais seulement des pra-
tiques. Cependant, certains mou-
vements a caractére sectaire cher-
chent a cultiver chez I’adepte une
pensée extréme, afin de 1’aliéner
a la doctrine et a la communau-
té. Le plus grand danger de la
pensée extréme, en dehors de
ce qu’elle paralyse l’esprit cri-
tique des individus, réside dans
sa radicalité. Puisqu’elle est ab-
solue, toute vision du monde dif-
férente est nécessairement erro-
née, voire nocive. Pour cette rai-
son, elle est incompatible avec le
pluralisme des idées, principe
propre a la démocratie.

Il1 faut rappeler que 1’adhésion
inconditionnelle a des valeurs
n’est pas propre aux adeptes de
dérives sectaires, nous avons
tous des convictions sur les-
quelles il nous est impossible de
transiger. Gérald BRONNER prend
I’exemple de l’esclavage : la mo-
rale occidentale condamne radi-
calement cette pratique et n’ac-
cepterait aucun argument la dé-
fendant. Cependant, la majorité
des individus partagent les mémes
idéaux impératifs, qui sont con-
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sidérés comme nécessaires a la
vie en société et au maillage so-
cial. A l'inverse, les valeurs et
les croyances pronées dans les
mouvements a caractere sectaire
ont souvent une dimension anti-
sociale, voire dangereuse. Lors-
qu’elles sont défendues jusqu’au
terme de leur logique, elles
aboutissent a des pratiques que
le sens commun ne peut que
réprouver : recours a la violence
pour imposer un point de vue
considéré comme juste, adhé-
sion a des idées en rupture avec
ce que décrit la science des pos-
sibilités physiques d’un indivi-
du, etc. Ces idées, qui sont a la
fois radicales - dans leur conte-
nu - et suivies radicalement -
par les adeptes -, peuvent deve-
nir un danger pour le corps so-
cial au sein duquel elles ne peu-
vent s’intégrer.

iii. Le paradoxe des dérives
sectaires, entre inclusion et
exclusion

Que se passe-t-il alors lorsqu’un
organisme radical, comme cela
est le cas de certains mouve-
ments a caractere sectaire®, évo-
lue au sein d’un milieu dont il
ne partage pas les valeurs et les
régles mais dont il a besoin
pour survivre ? Aucune dérive
sectaire n’existe véritablement
coupée de toute civilisation mo-
derne. Les individus se trouvent
dans une position inconfortable :
tandis qu’ils sont encouragés a
couper les liens avec leurs
proches, qu’ils sont exposés a un
discours antisocial ou le monde
extérieur est diabolisé et que
leurs valeurs et croyances sont
remodelées pour qu’elles corres-
pondent a la doctrine du groupe
sectaire et aux volontés des diri-
geants, ils doivent néanmoins
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continuer d’exister au sein de la
société, de pres ou de loin. IIs
payent des imp6ts, travaillent pour
vivre, ont des contacts, méme
brefs, avec des personnes de I'ex-
térieur, regardent la télévision,
etc. La rupture ne peut jamais
étre totale, ne serait-ce que lors-
qu’il s’agit de recruter de nou-
veaux adeptes. Rappelons de plus
que 'un des objectifs premiers de
ces organismes, et de leurs diri-
geants, reste de faire du profit :
« I'argent constitue souvent a la
fois le moteur du véhicule, la des-
tination du trajet et les méandres
du chemin. »*°

Nous pourrions dire alors que les
groupes sectaires sont pris dans
un processus double d’inclusion
et d’exclusion de la société démo-
cratique : alors qu’ils en rejettent
les regles et les influences et que
les lois de cette société leur sont
hostiles, ils y vivent et en dépen-
dent pour subsister. Les leaders
doivent maintenir leur discours
antisocial de diabolisation du
monde extérieur et des institu-
tions aupres des adeptes tout en
justifiant des interactions néces-
saires avec le reste de la société.

Ainsi, ce paradoxe au coeur méme
du fonctionnement d’'un mouve-
ment a caractere sectaire ne don-
nerait lieu qu’a une seule solution
possible, celle de l'infiltration des
pouvoirs publics et de la démo-
cratie. Au sein d'un milieu hos-
tile, il est nécessaire de pouvoir
faire pression sur le systéme pour
le retourner en sa faveur.

Nous serions portés a croire
gu’a I’époque qui est la notre le
nombre de victimes de dérives
sectaires est en diminution: la
République francaise préne des
valeurs de rationalité, de laicité,
d’éducation pour tous, la méde-
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cine et la science sont en progres
constants, etc. L’'accés extréme-
ment facile, grace aux nouvelles
technologies, a I'information et a
la culture devrait limiter
I'influence d’individus malhon-
nétes et manipulateurs sur des
personnes vulnérables et rendre
impossible le monopole cognitif
dans lequel les groupes sectaires
enferment les individus. Pourtant,
les chiffres sont formels: en
2021, la MIVILUDES a recu 4020
saisines signalant des inquiétudes
ou demandant des avis sur des
mouvements suspects, soit plus de
86% d’augmentation depuis 2015.
Comment expliquer cette hausse ?
Une théorie peut étre avancée: la
démocratie serait en fait un terreau
favorisant le développement de ces
mouvements.

II. La démocratie, facteur de
développement des dérives
sectaires

Dans un monde marqué par un
développement économique fré-
nétique empreint de malaise so-
cial, les individus ayant acces a la
connaissance et subissant une
surstimulation éprouvante dans
une société moderne considérée
comme dénaturée développent
un désir profond de métamor-
phose qui peut difficilement étre
assouvi rationnellement. Ce con-
texte est favorable a l'exercice
d’une emprise mentale sur nos
concitoyens par certains groupes
qui souhaitent s’imposer en sau-
veurs miracles.

A cet effet, Gérald BRONNER
mentionne les travaux d’Anne
FOURNIER et Michel MONROY qui
évoquent le réconfort trouvé au
creux de la radicalité sectaire en
affirmant que « les gourous incar-
nent la révolte fondamentale contre
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le sort qui nous est réservé. Ils per-
mettent tous les raccourcis, ils
donnent une seconde chance de
réussir la ou on a échoué, ils ren-
dent la possibilité de devenir
“quelqu’un d’important” »

A. La volonté de fuir la dé-
mocratie, un facteur favo-
rable a I’adhésion par frus-
tration

Selon Alexis DE TOCQUEVILLE"?,
les sociétés démocratiques sont
le creuset d’'une injonction con-
tradictoire qui fait osciller I'indi-
vidu entre une tentative d’assou-
vissement permanent de ses am-
bitions, sous tendue par un ac-
ceés a I’égalité des chances et au
principe méritocratique, et une
insatisfaction constante de n’y
parvenir qu’en partie. De cette
dissonance naissent des frustra-
tions narcissiques qui engen-
drent des ressentiments identi-
taires et ce davantage en démo-
cratie que dans d’autres régimes
politiques.

Le sentiment d’injustice est tel
que certains de nos concitoyens
reportent leur amertume et leur
colére sur des explications ab-
solutistes, ésotériques ou irra-
tionnelles afin de créer, de ma-
niere consciente ou non, un
autre logiciel de sens. Ce phéno-
meéene donne lieu a ['adhésion
par frustration. La méfiance a
I’égard de la réalité décevante
rend alors les croyances attrac-
tives et ouvre la voie a l'espoir
qu’advienne une autre réalité en
accord avec le narratif personnel
escompté..

Cette vision d’une société ne répon-
dant plus aux attentes des ci-
toyens a été favorisée par le phé-
nomene de « désenchantement du



monde »'* forgé par le socio-
logue allemand Max WEBER. Ce
processus de « démagification» a
conduit les croyants a abandonner
les rituels magiques qui assuraient
jusque-la leur salut. Le constat d'un
désenchantement sécularisé améne
Michel LALLEMENT, professeur de
sociologie au Conservatoire natio-
nal des arts et métiers, a affirmer
de nos jours que « le succes de la
terminologie du “réenchantement”
a probablement a voir avec I'épui-
sement d’un paradigme politique
dominé par les exigences d’un
libéralisme économique qui hy-
pertrophie la rationalité en fina-
lité »*>. Les citoyens trouvent dans
le développement de nouvelles pra-
tiques et mouvances ésotériques -
susceptibles de favoriser I'avéne-
ment de dérives sectaires - la ré-
ponse a leurs besoins.

B. Un espace de libertés pro-
pice a un «bricolage des
croyances »

Il convient de rappeler que le
régime démocratique et laique
francais s’inscrit dans un con-
texte d’essor de la mondialisation
et que l'articulation de ces deux
phénomeénes rebat les cartes des
croyances en participant d’une
recomposition du paysage reli-
gieux.

Selon Daniéle HERVIEU-LEGER',
sociologue des religions, la mo-
dernité s’accompagne en effet
d’'une « absorption de I'indivi-
dualisme religieux dans l'indivi-
dualisme moderne ». Dans notre
monde moderne, 'accomplisse-
ment individuel prend une
place centrale dans la produc-
tion d’un dispositif de croyances
autonome qui souhaite répondre
aux questions de l'existence. Da-

niéle HERVIEU-LEGER évoque ainsi
la logique du « bricolage croyant »
qui consiste en la récupération
hétéroclite d’éléments spirituels,
laissant le champ libre a I’émer-
gence de nouvelles formes d’ap-
partenances dans lesquelles
s’immiscent parfois les dérives
sectaires. La mondialisation, qui
s’accompagne d’une libéralisa-
tion de ce « marché spirituel »,
favorise la multiplication des
offres symboliques assurant de
« Peffectivité d’un salut pensé a
partir de l'individu »*". De méme,
les réseaux sociaux jouent un roéle
central dans I'atomisation du phé-
nomene de croyances recompo-
sées a l’échelle individuelle en
constituant un vecteur de pro-
pagation idéal pour un en-
semble diffus de microgroupes
aux pratiques sectaires éminem-
ment problématiques.

Les domaines de la santé, du
bien-étre et de I’alimentation
illustrent les risques de ce phé-
nomene. Ce vaste marché en
pleine expansion, concurren-
cant le systeme de santé offi-
ciel, peut amener a des dérives
sectaires. En effet, les pratiques
non conventionnelles a visée
thérapeutique sont susceptibles
d’aboutir a I’exclusion de la ra-
tionalité du patient avec une
volonté de l'isoler et créer une
dépendance vis-a-vis de son
pseudo-praticien par l’'intermé-
diaire de discours miraculeux.

Aujourd’hui, il convient de mettre
en lumiere une évidence : les in-
dividus ont besoin de refuges
qu’ils peuvent trouver dans de
multiples activités telles que le
yoga, la méditation de pleine
conscience, le jeline, le magné-
tisme, les médecines prophé-
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tiques comme la hijama ou la
rogya, le néo-chamanisme, etc.
Cette adhésion banalisée a ce
type de pratiques, qui ne repré-
sentent pas des dérives sec-
taires en elles-mémes mais qui
peuvent le devenir si elles se
retrouvent dévoyées par des
personnes mal intentionnées,
est le résultat d’'une quéte de
sens et d’'une volonté d’adapta-
tion a une société en perpé-
tuelle mutation dans laquelle la
vulnérabilité des uns est exploi-
tée par d’autres.

Ce phénomene fait écho a la
prise de conscience écologique
qui suscite parfois frustration et
méfiance a I’égard de I'industria-
lisation du monde médical. Cette
tendance trouve sa source, de-
puis I’émergence du New-Age
dans les années 1980, dans une
remise en question de la méde-
cine scientifique. Certains mou-
vements théorisent une analo-
gie entre la « Nature » et le di-
vin : ils mettent en oeuvre une
spiritualisation de 1’écologie en
interrogeant le sens de I'existence
par le prisme de la crise environ-
nementale. Dans certains cas ce-
pendant, les modes de vie alter-
natifs, peuvent étre le théatre
de dérives sectaires caractéri-
sées par des situations a risques
pour les personnes : déscolarisa-
tion des enfants, alimentation
carencée, abus de faiblesse et de
confiance, escroquerie, violences
psychologiques voire physiques
ou sexuelles, etc.

Ce rapport mystique entretenu avec
la «Nature» nourrit des mou-
vances paralleles qui se déploient
en arborescence. La cause féministe
peut ainsi étre instrumentalisée a
des fins financiéres. En effet, le
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« féminin sacré », présenté comme
un travail de reconnexion du corps
et de lespritet proposant des
stages ou des dispositifs onéreux
tels que les oeufs de yoni, est en
pleine expansion. En faisant no-
tamment appel a la figure ances-
trale de la sorciere, les dérivés
du féminisme trouvent un véri-
table succes alors méme qu’ils
pronent l’essentialisation de la
condition des femmes, au sens
d’un retour a une nature qui leur
serait inconditionnelle.

C. L’émergence de nouvelles
crises, la consolidation d’'un
lien entre dérives sectaires et
complotisme

Les mouvements a caractére sec-
taire surfent également sur les
éveénements inattendus, tels que
I’épidémie de la Covid-19, pour se
renouveler et investir de nouveaux
terrains d’épanouissement dans
I’objectif de flatter les aspirations
de changements et d’alimenter la
méfiance de nos concitoyens.

La crise sanitaire a en effet favori-
sé ’émergence de nouvelles mou-
vances et d’individus souhaitant
tirer profit des personnes isolées,
malades ou en perte de reperes.
Le virus a joué un réle de cataly-
seur des peurs et des frustrations,
entrant ainsi en résonnance avec
le concept d’adhésion par frus-
tration explicité précédemment.
Cette déstabilisation sans précé-
dent a de plus créé une réaction
d’intolérance a l'incertitude con-
duisant certains individus a la né-
cessité de revendiquer leur propre
vérité afin de se réaffirmer comme
sujet. La méfiance a I'égard de la
politique sanitaire ainsi que la dé-
légitimation systématique des ex-
pertises scientifiques n’ont fait
qu’alimenter une tendance pré-
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existante en créant un nouvel au-
ditoire aux individus ou groupe-
ments sectaires, ce qui leur a per-
mis de prospérer dans un con-
texte de convergence avec les
mouvements complotistes.

Ces théories complotistes, autour
desquelles peut s’articuler le
risque d’emprise mentale a carac-
tére sectaire, entretiennent le sen-
timent d’'une prétendue opacité de
la vie publique. Or, si I’adhésion
a des théories complotistes reléve
de la liberté de pensée garantie
par l'article 10 de la Déclaration
des Droits de 'Homme et du Ci-
toyen, c’est a condition qu’elle ne
devienne pas le théatre de violences
et de troubles a I’ordre public.

Dans un contexte favorable a une
remise en cause et a une méfiance
du systéme politique causées par
la crise sociale et sanitaire, des
individus issus de mouvements a
caractere sectaire décident de
s’infiltrer dans le monde politique
et la vie démocratique afin de re-
cruter de nouveaux adeptes mais
également de propager leurs idéo-
logies.

III. L’infiltration des pou-
voirs publics par les mouve-
ments a caractere sectaire

La volonté des individus de s’im-
miscer dans la sphere politique
obéit a une réelle stratégie dont
le but est d’exercer leur in-
fluence afin de freiner la lutte
contre les dérives sectaires.

Plusieurs méthodes sont a la dis-
position des dirigeants de mouve-
ments sectaires afin d’infiltrer ef-
ficacement les pouvoirs publics.
La plus répandue est la pratique
d’un lobbying, souvent déguisée
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groupes et leur permet d’obtenir
des avantages financiers et poli-
tiques. Cependant, nous consta-
tons aujourd’hui que les meneurs
apprennent a instrumentaliser le
fonctionnement méme de la dé-
mocratie en la retournant contre
elle-méme : en s’appuyant sur le
soutien indéfectible de leur com-
munauté d’adeptes sous emprise,
ils peuvent se faire élire de ma-
niere légale et gravir les éche-
lons du pouvoir en élargissant
leur influence, nous obligeant a
terme a composer avec eux au
sein des institutions.

A. Les institutions natio-
nales, internationales et eu-
ropéennes : une porte d’en-
trée pour un lobbying tou-
jours plus intrusif

Afin de décrédibiliser les actions
des pouvoirs publics, ces groupes
n’hésitent pas a utiliser les res-
sorts des institutions internatio-
nales, notamment 1’Organisation
des Nations unies (ONU), pour
obtenir une caution. Certains
d’entre eux tentent ainsi d’orien-
ter les débats et les décisions
afin que soient épinglés certains
pays comme auteurs de discri-
minations a leur égard. A titre
d’exemple, il a été reproché a la
France de mener une politique
ayant pour conséquence de res-
treindre excessivement le droit a
la liberté de religion ou de cons-
cience des membres des mouve-
ments a caractéres sectaires'®. La
Fédération Européenne des
Centres de Recherche et d’Infor-
mation sur le Sectarisme (FECRIS)
explique que le comportement de
ces groupes « constitue un Véri-
table défi aux droits de I'homme,
des lors qu'’ils se réfugient derriére
un droit - la liberté de religion -
pour mieux en bafouer d’autres »



et qu’ils instrumentalisent les insti-
tutions « dans le seul but de figurer
dans les actes de leurs travaux, et
par-la méme acquérir une légiti-
mité »'°.

Ainsi, les mouvements a carac-
tere sectaire en profitent pour
insuffler leur idéologie et s’affi-
cher sur un méme pied d’égalité
que d’autres institutions telles
que les organisations non gou-
vernementales (ONG). Cette ins-
trumentalisation passe égale-
ment par linterprétation des
décisions des différentes cours
de justice. En effet, dés I'instant
ou une décision concernant un
mouvement a caractére sectaire
est rendue, méme lorsque celle-
ci porte condamnation a leur
égard, ces derniers tentent de
I'utiliser a leur avantage afin de
témoigner devant l'opinion pu-
blique qu’ils ne devraient pas étre
considérés comme une « secte »
et qu’ils sont par conséquent vic-
times de discriminations de Ila
part de certains pays.

Afin d’acquérir une forme d’hono-
rabilité, certains mouvements n’hé-
sitent pas a afficher ouvertement la
défense de nobles causes telles que
celle des droits de 'Homme, de la
lutte contre la toxicomanie ou en-
core contre la violence pour mieux
détourner lattention des réelles
dérives dont ils se révelent pour-
tant les acteurs. « Elles cherchent a
tirer bénéfice des victimes en dé-
tresse, devenues vulnérables, elles se
rendent indispensables, créent un
lien de dépendance, récupérant a
terme de nouveaux adeptes. Les
plus connues d’entre elles font
leur publicité ». Ces individus
« intéressent les mouvements a dée-
rives sectaires dans un but de recru-
tement et de reconnaissance »%.

En 2003, Jean-Pierre NICOLAS,
ancien membre de I’'Union pour
un Mouvement Populaire dans
I’Eure, a d’ailleurs attiré l'atten-
tion du Premier ministre Jean-
Pierre RAFFARIN pour 'avertir que
les mouvements a caractére sec-
taire « se cachent souvent derriére
des associations a caractére social,
culturel, éducatif, pour faire du pro-
sélytisme et du lobbying »*'.

Derriére cette vitrine et grace a
ces importantes tractations
d’influence, les mouvements a
caractére sectaire arrivent donc a
s’octroyer une place massive par-
mi les institutions nationales, eu-
ropéennes et internationales, soit
a visage découvert soit en se dis-
simulant derriere des organismes
aux noms évocateurs dont le
but est trompeur. Tout l'intérét
d’utiliser des noms ou des mots
clés percutants est la : le citoyen ne
peut alors se douter qu’il s’y cache
une stratégie manipulatrice et men-
songere d’apparence noble. Cela
nécessite de perpétrer une grande
vigilance d’autant plus que les
pratiques des mouvements a ca-
ractere sectaire peuvent faire
I'objet de législations et de régle-
mentations qui se font a leur
avantage.

B.La nécessaire lutte des
mouvements a caractére sec-
taire dans le processus de
fabrique de la loi

i. L’infiltration des mouve-
ments a caractére sectaire
dans le processus de fa-
brique de la loi

L’infiltration des pouvoirs pu-
blics par les mouvements a ca-
ractére sectaire s’observe égale-
ment dans le processus méme
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de fabrique de la loi. En effet,
les membres de ces groupes ten-
tent d’occuper des fonctions im-
portantes dans les lieux de pou-
voir afin de détourner l'intérét
général vers un intérét personnel
et sectaire. Ces mouvements ris-
quent de porter atteinte a la dé-
mocratie au travers de divers ca-
naux tels que l'orientation des
problématiques a traiter en omet-
tant ou en freinant sciemment la
lutte contre les dérives sec-
taires, la volonté de faire obs-
tacle au bon fonctionnement
des services, etc.

Rappelons que I'Etat et les ser-
vices publics ont un devoir de
neutralité envers toutes les reli-
gions, toutes les croyances et
convictions personnelles, décou-
lant du principe de laicité recon-
nu par l'article ler de la Consti-
tution de 1958. Or, l'individu
issu d’'un mouvement a risque
et légalement élu peut outrepas-
ser cette obligation de neutrali-
té en favorisant des actions en
vue de la propagation de ses
idéologies. Pire, il pourra obte-
nir la normalisation de pra-
tiques a caractere sectaire atten-
tatoires aux droits et aux liber-
tés fondamentales.

En outre, I’article 4 de la Consti-
tution de 1958 permet a n’im-
porte quel mouvement a carac-
tere sectaire de constituer, léga-
lement, un parti politique et de
profiter des avantages liés a ce
statut, notamment par l'utilisa-
tion des antennes du service
public de radiodiffusion et de
télévision pour leur campagne
électorale®. Cette infiltration des
mouvements a caractere sectaire
constitue « une nouvelle oppor-
tunité de faire financer par
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I'Etat leur propagande, mais
aussi une tribune pour propager
leur message et un brevet appa-
rent de respectabilité »*. Les
lois de la République francaise
sont alors utilisées et détournées
par les individus ou groupes a
caractére sectaire afin de mieux
s’infiltrer dans les lieux de pouvoir
et par conséquent mieux s'im-
miscer dans la vie quotidienne
des citoyens francais.

Ainsi, si notre vigilance était
amenée a baisser, le systéme
démocratique francais risque-
rait de devoir composer avec
des élus, tant au niveau local
que national, qui n’agiraient que
dans l'intérét des mouvements
a caractere sectaire auxquels ils
adhérent tout en bafouant les
libertés et droits fondamentaux.

ii. La nécessité de continuer a
prioriser la lutte contre les
dérives sectaires

La MIVILUDES est un bouclier
essentiel pour empécher les in-
filtrations des pouvoirs publics
et alerter le grand public sur les
atteintes a la démocratie com-
mises par les mouvements a ca-
ractére sectaire. Deés lors que
des individus issus de ces
groupes arrivent a pénétrer le
monde politique et la vie démo-
cratique, il devient extréme-
ment difficile de les arréter.

I1 est légal pour un individu
d’étre élu régulierement par des
personnes qui partagent ses
croyances et ses pratiques, c’est
la ce qu'implique la souveraine-
té du peuple garantie par le ré-
gime démocratique et notam-
ment par la Déclaration des
droits de I'Homme et du Ci-
toyen ; mais pouvons-nous en-
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core parler de souveraineté lors-
que ces personnes s’averent
étre sous emprise, lorsqu’elles
ont été dépossédées de leur
pensée critique et poussées a
adopter une forme de radicali-
sation délétére de leurs convic-
tions ? Il ne faut pas se montrer
naif quant a ces groupes: les
connaitre, c’est déja les com-
battre. Leur but, en accédant a
des postes de pouvoir, est d’en-
fermer les citoyens, a I'image de
leurs adeptes, dans un mode de
vie et de pensée conforme a
leur idéologie. Toute la popula-
tion francaise, la Nation et les
valeurs de la République ris-
quent alors de devenir des vic-
times de cette infiltration.

Pour conclure, nous ne pou-
vons qu’évoquer [l'affaire tra-
gique qui a secoué le Japon le 8
juillet dernier. En effet, I’assas-
sinat de l’ancien Premier mi-
nistre Shinzo ABE par un
homme dont la meére avait été
ruinée par un mouvement a ca-
ractere sectaire coréen met en
lumiere la violence que peuvent
faire naitre l'existence et l’ex-
pansion de tels groupes au sein
de nos sociétés. Shinzo ABE
avait fait la promotion de ce
groupe par le passé et partici-
pait a certains de ses évene-
ments. Ichiro AISAWA, a I'’époque
député du parti politique d’ABE
et aujourd’hui vice-président de
la Chambre des représentants du
Japon, en est toujours l'invité
d’honneur. Comment combattre
ce qui est déja parvenu a s’infil-
trer au coeur du pouvoir ? Une
telle situation conduit nécessai-
rement a un drame qui doit, a
I’avenir, étre a tout prix évité.
Au soutien apporté par certaines
personnalités a ces mouvements
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s’ajoute l'instrumentalisation des
institutions et I'ignorance du plus
grand nombre a leur égard - fai-
sant ainsi de chacun une vic-
time potentielle. Autant d’élé-
ments qui ne sont ni fantai-
sistes ni anodins. Le danger est
bien réel et chacun doit en
prendre conscience afin que la
France ne connaisse pas des
événements aussi tragiques que
ceux vécus par la République de
Corée ou le Japon.
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Résumé

Le trafic et la consommation de
drogue ont explosé en France
depuis dix ans. Cette enquéte
exclusive au coeur du systéme
et des secrets de la lutte anti-
drogue révele l'ampleur inédite
du trafic de drogue en France et
décrit les coulisses de la guerre
contre les organisations crimi-
nelles. S'appuyant sur des rap-
ports officiels mais surtout sur
des témoignages exceptionnels
de policiers, douaniers, magis-
trats, informateurs, trafiquants
et consommateurs, l'auteure re-
monte toute la chaine du trafic,
depuis la production au Maroc
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et en Colombie jusqu'a l'ache-
minement et la revente en
France. Elle décrit aussi les
opérations "trés spéciales" et
les saisies record par les forces
de l'ordre. Cette investigation,
remarquable par son exhausti-
vité et la qualité de ses infor-
mations, démontre que la
drogue demeure le plus grand
fléau francais.
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DOCTRINE

LA CONFISCATION PENALE
EN DROIT DE L’UNION EUROPEENNE :
VERS UNE SANCTION POLITIQUE ?

UNIVERSITE DE POITIERS

pres le gel des avoirs,

leur confiscation pour-

rait bien devenir un si-
gnal de la détermination affi-
chée par la présidente de la
Commission européenne, a 1'oc-
casion de son discours sur I’état
de I'Union prononcé le 14 sep-
tembre dernier : « Depuis le pre-
mier jour, I'Europe se tient aux
cotés de I'Ukraine. En fournis-
sant des armes. En mobilisant
des fonds. En ouvrant ses portes
aux réfugiés. Et en imposant les
sanctions les plus lourdes que le
monde ait connues (...). Et je
veux que ce soit clair : les sanc-
tions ne sont pas pres d'étre le-
vées. L'heure est a la détermina-
tion, pas a lI'apaisement »'.

Dans I’éditorial du précédent nu-
méro de la revue du GRASCO?,
Madame Chantal Cutajar rele-
vait que la Commission euro-
péenne a proposé, le 25 mai
2022, trois séries de mesures
« pour garantir que les avoirs
des personnes et entités qui en-
freignent les mesures restrictives
prises a l'encontre de la Russie
puissent étre effectivement con-
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JEREMY BOURGAIS,

DOCTEUR EN DROIT PRIVE ET SCIENCES CRIMINELLES
QUALIFIE AUX FONCTIONS DE MAITRE DE CONFERENCES, ISCRIM’,

fisqués a I'avenir »*. La Commis-
sion a en effet proposé au Con-
seil de 'Union européenne d’éri-
ger la violation des mesures res-
trictives adoptées par 1'Union
européenne (UE) dans le cadre
de sa politique étrangere et de
sécurité commune (PESC)* en
eurocrime®, au sens de l'article
83 du Traité sur le fonctionne-
ment de ['Union européenne
(TFUE). Cette consécration de la
violation des mesures restric-
tives en eurocrime doit ensuite
permettre I’édiction d’une di-
rective « relative aux sanctions
pénales applicables en cas de
violation du droit de I’Union en
matiéere de mesures restric-
tives »5. La Commission a enfin
communiqué au Parlement et au
Conseil une proposition de direc-
tive « relative au recouvrement et
a la confiscation d’avoirs»’, qui
viendrait remplacer plusieurs ins-
truments juridiques. Sont concer-
nées, en particulier, la décision-
cadre 2005/212/]JAI relative a la
confiscation des produits, des
instruments et des biens en rap-
port avec le crime® et la direc-
tive 2014/42/UE concernant le
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gel et la confiscation des instru-
ments et des produits du crime
dans 1'Union européenne®, qui
constituent le socle du droit euro-
péen harmonisé en matiere de gel
et confiscation, ainsi que la déci-
sion 2007/845/JA1 du Conseil
relative a la coopération entre les
bureaux de recouvrement des
avoirs des Etats-membres®.

Par leur effet conjugué, les trois
instruments juridiques proposés
par la Commission — décision du
Conseil consacrant la violation des
mesures restrictives de I'Union eu-
ropéenne en eurocrime, directive
relative aux sanctions pénales
applicables a une telle violation,
et nouvelle directive en matiére
de confiscation — faciliteraient la
sanction, par une peine de confis-
cation, de la violation des me-
sures restrictives décidées par
le Conseil de 'UE — au premier
rang desquelles figure le gel des
avoirs — dans le cadre de sa poli-
tique étrangere et de sécurité.
Cela reviendrait a ériger la confis-
cation pénale en garante de l'ef-
fectivité de la sanction politico-
économique que constitue la



mesure de gel d’avoirs adoptée
en réponse a ’action menée par
un Etat tiers a I’'Union (la Russie
en l'occurrence). Plus encore,
les avoirs initialement gelés a
des fins politiques pourraient
avoir vocation a étre confisqués
par une juridiction pénale deés
lors que la mesure — politique —
de gel a été contournée, comme
cela est déja prévu en droit
francais!''.

Or, il convient de garder a I’esprit
que geler n’est pas confisquer. Le
gel est une mesure « temporaire »
visant a empécher le propriétaire
des avoirs gelés d’en disposer®.
La confiscation est, quant a elle,
« une privation permanente d’'un
bien ordonnée par une juridic-
tion en lien avec une infraction
pénale ». En outre, gel et con-
fiscation ne sanctionnent pas,
en I'’espece, un méme comporte-
ment. S’agissant des avoirs d’un
oligarque russe par exemple,
leur gel peut étre décidé par le
Conseil de I'UE — organe poli-
tique —, pour sanctionner le
soutien apporté par l'oligarque
a l'action de la Russie en
Ukraine. La confiscation serait,
quant a elle, décidée par une
juridiction d’un pays membre
de ’UE pour sanctionner une in-
fraction pénale qui serait consti-
tuée, non pas par ces agisse-
ments, mais par la violation en
tant que telle de la mesure de
gel. Quoi qu’il en soit, le juge
judiciaire pourrait étre conduit
a sanctionner par ricochet le
soutien apporté par l'oligarque
russe a ’action de la Russie —
en lui confisquant ses biens —.
Le juge judiciaire pourrait ainsi
devenir le dernier rouage d’un
processus de sanction... poli-
tique. Si la proposition de direc-
tive en matiere de confiscation

était adoptée en I’état, ce mé-
lange des genres commencerait
en réalité en amont du proces-
sus, avec la mise a contribution
des bureaux de recouvrement
des avoirs (BRA) pour identifier
et geler les avoirs qui sont 1’ob-
jet des mesures restrictives
adoptées par I'UE. Cette nou-
velle mission assignée aux BRA
(I) pourrait potentiellement étre
garante, sur le plan opération-
nel, de l'effectivité d’une nou-
velle fonction assignée par le
droit de I'UE a la peine de con-
fiscation (II).

I. Une nouvelle mission
assignée aux bureaux de
recouvrement des avoirs

Le bureau de recouvrement des
avoirs — BRA — ou asset recovery
office — ARO — est une dénomi-
nation du droit de 'UE. Le BRA
est défini a I’article 1 de la Dé-
cision 2007/845/JAI du Conseil
du 6 décembre 2007 par la
mission qui lui est assignée. 1l
est chargé « de faciliter le dépis-
tage et lidentification des pro-
duits du crime et des autres
biens en rapport avec le crime
qui sont susceptibles de faire
I'objet d’'un gel, d’une saisie ou
d’une confiscation ordonnés par
une autorité judiciaire compé-
tente dans le cadre de poursuites
pénales ou, dans la mesure ot le
droit interne de I'Etat membre
concerné le permet, dans le cadre
de poursuites civiles». 11 s’agit
ainsi d’'une mission d’assistance
aux autorités judiciaires dans
leur action de lutte contre la
criminalité. La France a désigné
deux BRA, comme la Décision
2007/845/JAI du Conseil de I'UE
le lui permet”: la plateforme
d’identification des avoirs crimi-
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nels — la PIAC — et l'agence de
gestion et de recouvrement des
avoirs saisis et confisqués
I’AGRASC —. La PIAC est rattachée
a ’office central pour la répres-
sion de la grande délinquance
financiere (OCRGDF), qui est lui-
méme rattaché a la direction
centrale de la police judiciaire
de la police nationale (DCPJ)'e.
L’objectif assigné a la PIAC est
« d’améliorer l'identification des
patrimoines des délinquants,
tant en France qu’a l'étranger,
en vue d’accroitre leur saisie et
confiscation et de systématiser
I'approche financiére des investi-
gations contre les organisations
criminelles et les délinquants »"".
Elle doit en particulier contri-
buer a la lutte contre la crimina-
lité organisée et le terrorisme®.
L’AGRASC a, quant a elle, pour
mission de veiller, « sur mandat
de justice »*°, a la bonne exécu-
tion des saisies et confiscations
pénales?.

Si la proposition de directive COM
(2022) 245 relative au recouvre-
ment et a la confiscation d’avoirs?!,
qui a vocation a remplacer la
décision 2007/845/JAI du Con-
seil relative aux bureaux de re-
couvrement des avoirs?, était
adoptée en I’état, le champ de
compétence des bureaux serait
étendu de deux manieres. Tout
d’abord, les BRA auraient pour
nouvelle mission de « dépister
et [d’] identifier les biens des
personnes et des entités faisant
l'objet de sanctions financieres
ciblées de I'UE lorsque cela est né-
cessaire pour prévenir ou détecter
les infractions pénales ou pour
enquéter en la matiére »*. En-
suite, ils seraient habilités a pren-
dre des mesures « immédiates »
lorsque cela est nécessaire « pour
préserver les biens »* et « pour
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prévenir ou détecter des infrac-
tions pénales liées a la violation de
mesures restrictives de 1'Union,
ou pour enquéter en la ma-
tiere »%.

Si la Commission européenne a
pris soin de préserver, dans le
texte, un lien entre la mission as-
signée aux BRA et une infraction
pénale, celui-ci peut toutefois pa-
raitre artificiel. Tout d’abord, en
vertu de l'article 5 paragraphe 3
de la proposition de directive,
les BRA sont habilités a dépister
et identifier les biens « lorsque
cela est nécessaire pour prévenir
ou détecter les infractions pé-
nales ou pour enquéter en la ma-
tiere ». Les BRA sont ainsi invités a
intervenir en amont, au stade de
la prévention des infractions, et
donc — c’est une tautologie —
avant qu’'une infraction pénale
(constituée par le non-respect
d’une sanction financiére adoptée
par I'UE) ne soit commise. Mais
encore, en vertu de l'article 5
paragraphe 4 du texte, les BRA
sont habilités a « prendre des
mesures immédiates pour geler
temporairement les biens »%. 11
ne s’agit plus ici d’identifier les
biens a titre préventif pour étre
en mesure d’agir (de saisir!)
promptement dans I’hypothése
dans laquelle une infraction se-
rait constituée, mais bien d’agir
a titre préventif (plutét que ré-
pressif), avant (sans!) la com-
mission d’une infraction?. Cela
revient a quitter le champ pénal
stricto sensu® pour investir la
sphere policiére, et a mettre les
BRA au service du politique plu-
tot que du judiciaire®. Il s’agit
pour les BRA de « faciliter la
mise en oeuvre des mesures res-
trictives de I'Union (...)*.

De lege lata, au titre des me-
sures restrictives adoptées, a

26

des fins politiques, par I'UE, les
biens des personnes ou entités
visées par ces mesures sont gelés,
plutét que confisqués. Méme si le
gel d’avoirs tel qu’il est pratiqué
par I’UE dans le cadre de la poli-
tique étrangere et de sécurité
commune (PESC) s’apparente a
une confiscation dans la mesure
ou les avoirs peuvent étre indis-
ponibles pour une durée a la fois
longue et indéterminée’!, la per-
sonne sanctionnée en demeure le
propriétaire. De lege ferenda, les
fonds gelés (temporairement) a
titre de sanction politique risque-
raient davantage d’étre in fine
confisqués (définitivement).

II. Une nouvelle fonction
assignée a la peine de
confiscation ?

Dans le texte, la Commission de
I’'Union européenne s’emploie a
distinguer le gel constituant une
mesure restrictive de I'UE — sanc-
tion politique** —, du gel consti-
tuant une mesure conservatoire
préalable a une confiscation —
saisie aux fins de confiscation —.
On peut ainsi lire, dans I’exposé
des motifs de la proposition de
directive relative au recouvrement
et a la confiscation d’avoirs, que
« les dispositions du chapitre III
[« Gel et confiscation »] s’appli-
quent aux infractions pénales
relevant du champ d’application
[...] de la présente directive, mais
pas au gel au titre des mesures
restrictives de I'Union »*. En dé-
pit de cette distinction, la pro-
position de directive semble ou-
vrir la voie a une assimilation
entre gel-sanction et gel conser-
vatoire (aux fins de confisca-
tion). La logique sous-jacente est
en effet d’assurer I'effectivité du
gel-sanction par la menace
d’une sanction pénale, en parti-
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culier d’une confiscation. Erigée
en infraction pénale, la violation
du gel-sanction décidé par I'UE a
vocation a étre sanctionnée par
la confiscation... qui a elle-
méme vocation a étre garantie
par un gel conservatoire. Semble
ainsi émerger une garantie d’ef-
fectivité que I’on peut qualifier de
réciproque ou circulaire: la me-
nace de confiscation garantit le
respect du gel, qui lui-méme ga-
rantit la bonne exécution de la
confiscation. Deux hypothéses
doivent néanmoins étre distin-
guées selon que le gel et la con-
fiscation ont ou non la méme
assiette.

La premiére hypothése — une
assiette différente — n’implique
pas de garantie d’effectivité ré-
ciproque (le bien confisqué dif-
fere du bien initialement gelé).
Pour reprendre l’exemple précé-
dent*, un oligarque peut se voir
geler les avoirs qu’il détient au-
prés d’'une banque européenne a
titre de sanction — gel-sanction
—. La banque (personne morale)
ou le gestionnaire de patrimoine
(personne physique) qui contour-
nerait la mesure restrictive adop-
tée par I'UE, en mettant des fonds
gelés a disposition de I'oligarque,
commettrait une infraction® dont
le produit (rétribution accordée en
contrepartie par l'oligarque, par
exemple) aurait vocation a étre
confisqué. Pour garantir la bonne
exécution de cette confiscation, le
produit de l'infraction pourrait étre
préalablement saisi (gel conserva-
toire aux fins de confiscation).

La seconde hypothése — une as-
siette identique correspon-
drait, quant a elle, a la garantie
réciproque envisagée (le bien
confisqué correspond au bien
initialement gelé). C'est I'hypo-
these dans laquelle I'oligarque



est lui-méme considéré comme
auteur de l'infraction de détour-
nement*® des fonds gelés. Les
fonds dont il a pu disposer en dé-
pit de la mesure restrictive de gel
pourraient étre considérés comme
le produit de l'infraction. En effet,
dans la continuité des textes en
vigueur?®, la proposition de direc-
tive définit le produit confiscable
de maniere large, comme « tout
avantage économique tiré, direc-
tement ou indirectement, d’une
infraction pénale, qui peut consis-
ter en tout type de bien et qui com-
prend tout réinvestissement ou
toute transformation ultérieurs
des produits directs et tout autre
gain de valeur »%.

Qualifiés de produit de l’infrac-
tion, les fonds initialement gelés
par I'UE pourraient potentielle-
ment étre confisqués en vertu de
I’article 12 de la proposition de
directive. Celui-ci prévoit la con-
fiscation des produits de l'infrac-
tion pénale (le contournement du
gel-sanction en l’espece) dont
I’oligarque aurait été déclaré
coupable®,

Non qualifiés de produit de I'infrac-
tion, les fonds détournés pourraient
encore, semble-t-il, étre confisqués
en vertu de l'article 14 de la pro-
position de directive, relatif a la
« confiscation élargie», dés lors
que l'infraction est constituée et
que «la juridiction nationale
est convaincue que ces biens pro-
viennent d’activités criminelles »*.
La Commission européenne pro-
pose en effet d’étendre le champ
d’application de la confiscation
élargie*’. Elle explique dans I'ex-
posé des motifs de la proposi-
tion de directive que « par rap-
port a la directive [2014/42/UE]
relative a la confiscation®, cette
possibilité devrait étre offerte
pour toutes les infractions relevant

du champ d’application de la di-
rective »®¥. La directive 2014/42/
UE concernant le gel et la confis-
cation des instruments et des
produits du crime dans 1'Union
européenne, en vigueur, prévoit
un champ d’application spéci-
fique a la confiscation élargie. Il
comprend, en plus de quelques
infractions visées en particu-
lier*, les infractions relevant du
champ d’application général de
la directive qui sont sanction-
nées par une peine privative de
liberté d’'une durée maximale de
quatre ans ou plus®. En re-
vanche, la proposition de direc-
tive COM(2022) 245 relative au
recouvrement et a la confisca-
tion d’avoirs ne fait plus men-
tion d’un quelconque seuil de
peine*. Et, la « violation des me-
sures restrictives de I'Union au
sens de la directive du Parlement
européen et du Conseil [relative
aux sanctions pénales appli-
cables a une telle violation] »*
est spécifiquement visée a l'ar-
ticle 2 (paragraphe 3), relatif au
champ d’application de la pro-
position de directive. La confis-
cation élargie devrait donc lui
étre applicable, quelles que
soient les sanctions prévues
pour ce type d’infraction en
droit de I’'Union européenne* et
en droit interne®.

Nonobstant, la question de-
meure de [l'articulation entre,
d’une part, la confiscation pro-
noncée par un juge national et,
d’autre part, le gel-sanction déci-
dé par le Conseil de I'Union eu-
ropéenne, lorsque ces deux sanc-
tions portent sur les mémes
fonds. En d’autres termes, le juge
national est-il en mesure de con-
fisquer (pénalement) des fonds
gelés (politiquement) par le Con-
seil de 1'Union européenne ?
S’agissant du conflit ukrainien,
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le reglement 269/2014 du Con-
seil du 17 mars 2014 concernant
des mesures restrictives eu égard
aux actions compromettant ou
menacant l'intégrité territoriale,
la souveraineté et l'indépendance
de [I'Ukraine® semble apporter
une réponse négative, en dépit
des voeux de la Chancellerie.
Le déblocage de fonds gelés est
expressément prévu aux fins
d’exécution d’une décision judi-
ciaire ou administrative. Il est
néanmoins limité a la matiere
contractuelle®.

Si I’heure n’est pas encore a la
confiscation, par un juge natio-
nal, d’avoirs qui ont été gelés
par le Conseil de 1I'Union euro-
péenne dans le cadre du conflit
en cours, il conviendra toutefois
d’étre attentif a I’évolution des
textes au cours du processus
législatif amorcé par la Commis-
sion. Il n’est pas exclu que la
tournure des événements sur le
terrain politique dans les mois a
venir accélére le rapprochement,
sur le plan juridique, entre Espace
de liberté, de sécurité et de jus-
tice>*et Politique étrangére et de
sécurité commune. Le cas échéant,
le nouveau message (politique !)
envoyé par I'UE aux personnes com-
promettant ou menacant l'intégrité
territoriale, la souveraineté et I'indé-
pendance de [I'Ukraine pourrait
bien étre le suivant: si tu me-
naces, je gele; si tu résistes, je
confisque !

Notes :

1. Commission européenne, Discours n’
22/5493 sur l'état de 1'Union 2022 de la
présidente von der Leyen, 14 sept. 2022,
disponible sur https://state-of-the-
union.ec.europa.eu

2. N°37, juin 2022.
3. P. 1.

4. Sur le fondement de l’article 29 du traité
sur 1’Union européenne (décision du
Conseil sur la position de I'Union sur
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https://state-of-the-union.ec.europa.eu
https://state-of-the-union.ec.europa.eu

une question particuliere) et de I’article
215 du TFUE (mesures restrictives prises
par le Conseil sur la base de cette déci-
sion).

5. Pour reprendre une formule couram-
ment usitée pour faire référence aux
« domaines de criminalité particuliere-
ment grave revétant une dimension
transfrontiére » justifiant la compétence
de I'UE pour établir, par voie de direc-
tives, « des régles minimales relatives a
la définition des infractions pénales et
des sanctions ». Art. 83, para. 1 du TFUE.

6. Cf. Communication COM(2022) 249 du
25 mai 2022 de la Commission au Parle-
ment européen et au Conseil « Vers une
directive relative aux sanctions pénales
applicables en cas de violation du droit
de I'Union en matiéere de mesures res-
trictives ».

7. COM(2022) 245 du 25 mai 2022.

8. Du 24 février 2005, JOUE n° L 68, du 15
mars 2005, p. 49.

9. Du 3 avril 2014, JOUE n° L 127 du 29
avril 2014, p. 39.

10. Du 6 décembre 2007, JOUE n° L 332 du
18 décembre 2007, p. 103.

1

—_

. L’article 459 du Code des douanes para.
1 et 1 bis) prévoit déja « la confiscation
du corps du délit » (I'objet de l’infrac-
tion) pour sanctionner le fait « de contre-
venir ou de tenter de contrevenir aux
mesures de restriction des relations éco-
nomiques et financiéres prévues par la
réglementation communautaire prise en
application des articles 75 ou 215 du
TFUE ». Est ici visée la violation des
mesures restrictives adoptées par I'UE.
Cf. supra, note n° 4. V. aussi l'article L.
574-3 du Code monétaire et financier,
qui renvoie aux peines prévues par l'art.
459, para. 1 du Code des douanes.

12. «‘gel’, I'interdiction temporaire du trans-
fert, de la destruction, de la conversion,
de l'aliénation ou du déplacement d’un
bien, ou le fait d’en assumer temporaire-
ment la garde ou le contréle ». Commis-
sion européenne, Proposition de direc-
tive COM(2022) 245 du 25 mai 2022 du
Parlement européen et du Conseil rela-
tive au recouvrement et a la confiscation
d’avoirs, art. 3.

13. Idem.

14.Relative a la coopération entre les bu-
reaux de recouvrement des avoirs des
Etats membres en matiére de dépistage
et d’identification des produits du crime
ou des autres biens en rapport avec le
crime, précitée.

15. Art. ler, para. 2.

16.Ministére de I'Intérieur, ministére de la
Défense, Garde des sceaux et al., Circu-
laire du 15 mai 2007 relative a la créa-
tion d'une plateforme d’identification
des avoirs criminels (PIAC) chargée de

28

I’identification des avoirs financiers et
des biens patrimoniaux des délin-
quants, en vue de leur saisie ou de leur
confiscation, et de la centralisation des
informations relatives a la détection
d’avoirs illégaux en tous points du
territoire national, p. 2.

17. Idem.
18.Ibid., p. 4 et 5.

19. Art. 706-160 du Code de procédure
pénale (CPP).

20. Cf. art. 706-160 et 706-161 du CPP et
AGRASC, rapport d’activité 2021, p. 2.

21. Préc.

22. Cf. art. 35 de la proposition de direc-
tive.

23. Art. 5, para. 3.

24.Art. 11, para. 2 (relatif au gel) auquel
renvoie l'article 5, para. 4 (relatif aux
BRA).

25. Art. 5, para. 4.

26.« Cet article [5] confere également aux
BRA des avoirs la tdche de dépister et
d’identifier les biens des personnes et
entités soumises aux mesures restric-
tives de I'Union. Dans ce contexte, les
bureaux de recouvrement des avoirs
auraient également le pouvoir de pren-
dre des mesures immédiates pour geler
temporairement les biens en question ».
Exposé des motifs de la proposition de
directive, p. 12. Note : Le texte soumis
au Parlement et au Conseil de I'UE par
la Commission européenne est compo-
sé d’'un exposé des motifs précédant la
proposition de directive en tant que
telle, qui est composée d’un préambule
et d'un dispositif (contenant les dispo-
sitions obligatoires).

27. La possibilité pour les BRA de prendre
des mesures de gel urgent, avant
I’émission d'une décision formelle de
gel par une autorité judiciaire, avait
déja été envisagée par le passé. Il était
question, a l'origine, de réagir rapide-
ment a la commission de certaines
infractions, telles que I’escroquerie aux
faux ordres de virement. Cela devait
permettre de pallier la lenteur de la
coopération en matiére pénale et le
risque de dissipation des fonds qui y
est associé.

28.Qui a pour objet la répression (plutot
que la prévention) des infractions.

29. Le fondement juridique des disposi-
tions de la proposition de directive
relatives au dépistage et a 'identifica-
tion des avoirs est l'article 87, para-
graphe 2, du traité sur le fonctionne-
ment de 1'UE (Cf. exposé des motifs de
la proposition de directive, p. 12). L’ar-
ticle 87 introduit le chapitre 5, relatif a
la coopération policiére, du titre V du
TFUE dédié a l’espace de liberté, de
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sécurité et de justice. I1 succede au
chapitre 4 relatif a la coopération judi-
ciaire en matiere pénale.

30. « (...) lorsque cela est nécessaire aux
fins de la prévention ou de la détection
des infractions pénales liées a la viola-
tion de ces mesures ou des enquétes en
la matiére ». Exposé des motifs de la
proposition de directive, p. 12.

31. Les inscriptions les plus anciennes sur
la liste des personnes visées par les
mesures restrictives adoptées dans le
cadre du conflit Ukrainien remontent a
mars 2014. Cf. Réglement (UE) 269/2014
du Conseil du 17 mars 2014 concernant
des mesures restrictives eu égard aux
actions compromettant ou menacant
l'intégrité territoriale, la souveraineté et
lindépendance de 1'Ukraine, annexe 1,
JOUEn° L 78 du 17 mars 2014, p. 6.

32. 11 est rappelé dans le préambule de la
proposition de directive que « bien
qu’elles ne soient pas de nature pénale
et qu’elles ne nécessitent pas de compor-
tement criminel comme condition préa-
lable a leur imposition, les mesures restric-
tives de I'Union reposent également sur le
gel de fonds (sanctions financiéres ciblées)
(...) ». Proposition de directive, cons. 6.

33.P. 13. On peut regretter I'usage polysé-
mique du vocable « gel » en droit de
I'UE de maniére générale, et dans la
proposition de directive relative au re-
couvrement et a la confiscation d’avoirs
en particulier. Derriére cette notion se
cachent le gel administratif (gel de
fonds, gel de ressources économiques),
la saisie douaniere, la saisie pénale
(avec dépossession, sans déposses-
sion), pour n’évoquer que le droit fran-
cais. Cette polysémie nuit a la clarté du
texte.

34. Cf. supra, Introduction.

35. La Commission européenne propose
d’incriminer le fait de « ne pas geler des
fonds ou des ressources économiques
appartenant a une personne/entité
désignée, ou des fonds ou des ressources
économiques possédés, détenus ou con-
trélés par elle », ou encore, le fait de «se
livrer a des actions ou a des activités qui
visent a contourner directement ou
indirectement les mesures restrictives,
sciemment et volontairement, y compris
en participant a des montages visant a
dissimuler les avoirs ou la participation
de personnes/entités désignées, en ai-
dant les personnes/entités désignées
visées par des mesures restrictives a
échapper aux effets de celles-ci, ou en
communiquant des informations trom-
peuses aux autorités ». Annexe de la
communication COM(2022) 249 du 25
mai 2022 de la Commission au Parle-
ment européen et au Conseil « Vers une
directive relative aux sanctions pénales
applicables en cas de violation du droit
de I'Union en matiére de mesures res-
trictives », p. 2.



36. Dans la mesure ou il soustrait les fonds
au controle de I'UE (et de I’Etat-membre
sur le territoire duquel les fonds sont
gelés).

37.La définition du produit de l'infraction
est similaire a celle de la directive
2014/42/UE concernant le gel et la confis-
cation des instruments et des produits du
crime dans 1'Union européenne, préc. (art.
2). V. aussi, décision- cadre 2005/212/JAl
relative a la confiscation des produits, des
instruments et des biens en rapport avec
le crime, art. ler, JOUE n° L 68 du 15
mars 2005, p. 49.

38. Art. 3. Les fonds détournés seraient
qualifiés en droit francais d’objet de
I'infraction (art. 131-21, al. 3 du Code
pénal (CP)) ou de « corps du délit » (art.
459, para. 1 du Code des douanes). Le
droit de I'UE n’opére pas une telle dis-
tinction entre objet et produit de I'infrac-
tion. Et le droit francais, bien qu’il les
distingue, leur applique le méme régime.
Cf. art. 131-21, al. 3 du CP.

39. « Les Etats membres prennent les me-
sures nécessaires pour permettre la con-
fiscation de tout ou partie des instru-
ments et des produits tirés d’une infrac-
tion pénale a la suite d’'une condamnation
définitive, qui peut aussi avoir été pro-
noncée dans le cadre d’une procédure par
défaut. » (art. 12, para. 1).

40.Cf. art. 14 de la proposition de directive :
« Les Etats membres prennent les mesures
nécessaires pour permettre la confisca-
tion de tout ou partie des biens apparte-
nant da une personne condamnée pour
une infraction pénale, lorsque cette in-
fraction est susceptible de donner lieu,
directement ou indirectement, a un avan-
tage économique et lorsque la juridiction
nationale est convaincue que ces biens
proviennent d’activités criminelles ». Le
mécanisme de confiscation élargie per-
met ainsi de confisquer les produits
d’autres infractions que celle dont le
condamné a été déclaré coupable. A ce
sujet, v. Bourgais Jérémy, Le role du juge
pénal en matiére de saisies et confisca-
tions. Etude de droit comparé (France-
Angleterre), thése, Université de Poitiers,
2021, para. 173 et s.

41. Flargie, la confiscation s’étend a des
biens suspects, dont 'autorité de pour-
suite n’est pas tenue de démontrer 1’ori-
gine illicite. Cf., en droit francais, art.
131-21, al. 5 du CP: « S'il s'agit d'un crime

42.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

ou d'un délit puni d'au moins cing ans
d'emprisonnement et ayant procuré un
profit direct ou indirect, la confiscation
porte également sur les biens meubles ou
immeubles, quelle qu'en soit la nature,
divis ou indivis, appartenant au condam-
né ou, sous réserve des droits du proprié-
taire de bonne foi, dont il a la libre dispo-
sition, lorsque ni le condamné, ni le pro-
priétaire, mis en mesure de s'expliquer
sur les biens dont la confiscation est envi-
sagée, n'ont pu en justifier l'origine ».

Du 3 avril 2014, préc.
P. 14.

Corruption, participation a une organisa-
tion criminelle, pédopornographie, at-
teinte a l'intégrité d’un systéme d’infor-
mation.

Directive 2014/42/UE, préc., art. 5, para.
2.

On peut s’étonner de 1’élargissement a
des infractions de plus faible gravité de
la confiscation élargie, qui constitue
pourtant « un outil adapté aux groupes
criminels organisés opérant habituelle-
ment sur le temps long » (traduction de
I’auteur). Commission européenne, Im-
pact assessment report SWD(2022) 245
accompanying the document Proposal for
a Directive of the European Parliament
and of the Council on asset recovery and
confiscation, du 25 mai 2022, p. 22 : “a
tool adapted to organised crime groups
usually operating over long time periods”.

Qui devrait étre adoptée prochainement
(?). Cf. Communication COM(2022) 249
du 25 mai 2022 de la Commission au
Parlement européen et au Conseil, préc.

Pour autant que la violation des mesures

restrictives de I'UE soit érigée en euro-

crime. Cf. supra, Introduction. Cette
condition figure de maniére implicite
dans la proposition de directive : le para-
graphe 3 de 'article 2 est entre crochets.

En droit francais, la confiscation élargie
est déja applicable dans la mesure ou le
délit de contournement de mesures res-
trictives est puni par « une peine d’em-
prisonnement de cing ans ». Cf. art. 459,
para. 1 et 1 bis du Code des douanes.

50.JOUE n° L 78 du 17 mars 2014, p. 6. Les

avoirs de personnalités telles que Vladi-
mir Poutine ou Serguei Lavrov ont été
gelés en février 2022 sur la base de ce

reglement. Cf. annexe 1, n° 669 et 670,
du réglement dans sa version consoli-
dée.

51.Cf. garde des Sceaux, Circulaire n° CRIM

-2022-07/G1 du 3 mars 2022 relative au
traitement des procédures mettant en
cause des intéréts russes dans le con-
texte des sanctions internationales
visant la Fédération de Russie, p. 3 et
4 : « Ce délit de soustraction aux obliga-
tions résultant d'une mesure de gel des
avoirs décidée dans le cadre de sanc-
tions financiéres internationales est puni
d’une peine d'emprisonnement de 5 ans,
de la confiscation du corps du délit (...).
La confiscation des biens gelés pourra, a
ce titre, utilement étre requise, en cas de
violation caractérisée de la mesure de
gel ». L'application de la loi francaise
(articles L. 574-3 du Code monétaire et
financier et article 459 du Code des
douanes, précités) dans le cadre du
conflit Ukrainien parait contraire aux
dispositions du réglement européen,
qui lui est supérieur dans I’ordonnance-
ment juridique (cf. infra, note n° 52).
Interpréter de maniere large les déroga-
tions aux mesures de gel prévues par le
réglement européen revient a appliquer
une sanction plus sévére (confisquer
plutét que geler), en violation du prin-
cipe de l'interprétation stricte de la loi
répressive.

52.Décisions faisant droit a une demande

résultant d’'un contrat. Cf. art. 5 du
réglement, lu a la lumiére de l’art. ler.
V. aussi, en ce sens, la décision
2014/145/PESC du Conseil du 17 mars
2014 concernant des mesures restrictives
eu égard aux actions compromettant ou
menacant l'intégrité territoriale, la souve-
raineté et l'indépendance de 1'Ukraine,
art. 2, para. 4, JOUEn° L 78 du 17 mars
2014, p. 16.

53. « L'Union offre a ses citoyens un espace

de liberté, de sécurité et de justice sans
frontieres intérieures, au sein duquel est
assurée la libre circulation des per-
sonnes, en liaison avec des mesures
appropriées en matiere de contréle des
frontiéres extérieures, d'asile, d'immi-
gration ainsi que de prévention de la
criminalité et de lutte contre ce phéno-
meéne ». Traité sur I’'Union européenne,
art. 3, para. 2, JOUE n° C 326 du 26
octobre 2012, p. 13.
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DOCTRINE

L’AVENEMENT D’UN DISPOSITIF AUTONOME

DE RESTITUTION DES « BIENS MAL ACQUIS »

GENESE ET CRITIQUE DE L’ARTICLE 2 XI ISSU
DE LA LOI N°2021-1031 DU 4 AOUT 2021

N\ CORENTIN LATIMIER

DOCTEUR EN DROIT PRIVE ET SCIENCES CRIMINELLES, JURISTE ASSISTANT
y' AU PARQUET NATIONAL FINANCIER (PNF)

Les propos tenus dans cet article n’engagent que son auteur et aucunement le parquet national financier

elon l'indice de percep-

tion de la corruption pu-

blié chaque année par I’or-
ganisation non gouvernementale
Transparency International, les
Etats au sein desquels la corrup-
tion demeure percue comme la
plus forte se trouvent majoritai-
rement dans les pays en déve-
loppement'. Une partie impor-
tante de l'argent détourné dans
ces pays est dissimulée a I’étran-
ger, souvent au sein d’Etats déve-
loppés. Selon I'initiative conjointe
de 1'Office des Nations Unies
contre la drogue et le crime
(ONUDC) et de la Banque mon-
diale dénommeée Stolen Asset Re-
covery Initiative (StAR), entre 20
et 40 milliards de dollars sont
ainsi détournés chaque année par
des agents publics corrompus
dans les pays en développement
puis transférés ou blanchis a
I’étranger?.

La Convention des Nations Unies
contre la corruption (CNUCC), adop-
tée le 31 octobre 2003 et ratifiée
depuis par la quasi-totalité des
Etats du globe dont la France?,

30

consacre un chapitre entier au
recouvrement international des
avoirs illicites*. Dans le cadre de
ces dispositions, la Convention
dite « de Mérida » exige notam-
ment de tout Etat partie sur le
territoire duquel des fonds pu-
blics étrangers détournés ou
issus de pratiques corruptrices
ont été transférés ou blanchis,
qu’il restitue l'intégralité de ces
sommes a I’Etat victime de ces
détournements, deés lors que
celui-ci a préalablement sollicité
leur confiscation par le biais de
I’entraide pénale internatio-
nale’. Chaque Ftat partie doit en
outre prendre un certain nombre de
mesures pour permettre le « re-
couvrement direct » de biens no-
tamment en autorisant ses tri-
bunaux a ordonner aux auteurs
d’infractions relevant de la cor-
ruption de verser une réparation
ou des dommages et intéréts a un
autre Ftat partie ayant subi un
préjudice du fait de ces infrac-
tions®.

Avec la loi n°2010-768 du 9 juil-
let 2010 visant a faciliter la sai-
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sie et la confiscation en matiere
pénale, le législateur francais a
introduit dans le Code de procé-
dure pénale (CPP) des disposi-
tions permettant au droit francais
de se conformer au droit suprana-
tional, en particulier I'article 713-
407qui permet 'exécution sur le
territoire francais d’'une décision
étrangére de confiscation et le
partage a parts égales entre
I’Etat francais et I'Etat requérant
de toute somme recouvrée su-
périeure a 10 000 €. En outre,
I’article 706-164 permet a toute
personne qui, s'étant constituée
partie civile, a bénéficié d'une
décision définitive lui accordant
des dommages et intéréts en
réparation du préjudice qu'elle
a subi du fait d'une infraction
pénale, que ces sommes lui
soient payées prioritairement
sur les biens de son débiteur
dont la confiscation a été déci-
dée par décision définitive.

Malgré ces avancées indé-
niables, tant au niveau interna-
tional que national, la France
n’avait - jusqu'il y a peu - restitué



aucun argent mal acquis sur le
fondement du CPP?, faute de pro-
cédure judiciaire ayant abouti.
Pourtant, il n’est plus a prouver
que la France constitue un refuge
pour de nombreux dignitaires
étrangers corrompus®.

Mais alors qu’encore récem-
ment, les autorités francaises
paraissaient peu préoccupées
par ’enjeu pourtant majeur de
la restitution des avoirs illicites,
le processus s’est soudainement
accéléré fin 2020 avec le dépot
d’'un projet de loi°, lequel a
abouti a la promulgation, le 4
aolt 2021, de la loi n°2021-1031
de programmation relative au
développement solidaire et a la
lutte contre les inégalités mon-
diales.

L’article 2 XI de ce texte prévoit
que soient « restituées, au plus
prés de la population de I'Etat
étranger concerné, les recettes
provenant de la cession des
biens confisqués aux personnes
définitivement condamnées pour
le blanchiment, le recel, le recel
de blanchiment ou le blanchi-
ment de recel de ['une des in-
fractions prévues aux articles
314-1, 432-11 a 432-16, 433-1,
433-2, 433-4, 434-9, 434-9-1,
435-1 a 435-4 et 435-7 a 435-10
du Code pénal, lorsque la déci-
sion judiciaire concernée établit
que l'infraction d'origine a été
commise par une personne dé-
positaire de l'autorité publique
d'un Etat étranger, chargée d'un
mandat électif public dans un
Etat étranger ou d'une mission
de service public d'un Etat étran-
ger, dans l'exercice de ses fonc-
tions, a l'exclusion des frais de jus-
tice ». Il poursuit : « a cette fin, les
recettes mentionnées au premier
alinéa du présent XI donnent lieu
a louverture de crédits budgé-
taires au sein de la mission « Aide

publique au développement », pla-
cé sous la responsabilité du mi-
nistére des affaires étrangeres, et
financent des actions de coopéra-
tion et de développement dans les
pays concernés au plus pres des
populations, dans le respect des
principes de transparence et de
redevabilité, et en veillant a
l'association des organisations
de la société civile. Le ministere
des affaires étrangéres définit,
au cas par cas, les modalités de
restitution de ces recettes de fa-
con a garantir qu'elles contri-
buent a l'amélioration des condi-
tions de vie des populations ».

L’irruption soudaine d’un tel mé-
canisme en droit francais s’ex-
plique en partie par I’aboutisse-
ment récent des premieres procé-
dures judiciaires ayant prononcé
de maniere définitive la confis-
cation de sommes blanchies en
France issues de fonds détournés
par des agents publics étrangers
corrompus. Dans ces affaires, ni
les dispositions de la Conven-
tion de Mérida relatives a la res-
titution des avoirs ni celles du
CPP portant sur le partage des
avoirs n’ont vocation a s’appli-
quer. En effet, ces procédures
présentent toutes la caractéris-
tique d’avoir été conduites par la
justice francaise sur la base
d’'une plainte émanant d’une
organisation non gouvernemen-
tale (ONG) nationale ou du si-
gnalement d’une autorité étran-
gére. Les Etats spoliés, eux, n’ont
presque jamais, de leur propre
initiative, cherché a recouvrer
lesdits fonds, ni directement par
le biais d’une constitution de par-
tie civile, ni via une action ci-
vile, ni enfin par la mise en
oeuvre de l'entraide pénale in-
ternationale!!.

Or, sans l’'intervention du légi-
slateur, la France aurait pu se
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retrouver dans une situation
délicate, a savoir celle de voir
son budget général abondé par
des sommes confisquées par
I’autorité judiciaire issues de
fonds publics détournés ou de
pratiques corruptrices commises
par des agents publics étrangers,
sans disposer d’aucun fonde-
ment juridique pour les resti-
tuer aux Etats victimes.

Si I'adoption du mécanisme créé
par la loi du 4 aolit 2021 a sans
doute été accéléré par l'actualité
judiciaire, elle résulte d’abord
d’'un important travail de fond
mené depuis plusieurs années
par certaines organisations de
la société civile, récemment re-
layé dans la sphere institution-
nelle (I). Bien que représentant
un grand pas de la part des
autorités francaises dans la
lutte contre la corruption inter-
nationale, ce nouveau dispositif
concu rapidement apparait, a
certains égards, trop limité, et
ses modalités d’application pra-
tique demeurent encore floues

(11).

I. Genese de I'adoption
d’un dispositif francais de
restitution des « biens mal
acquis » : un long proces-
sus initié par la société ci-
vile et rendu nécessaire
par 'oeuvre judiciaire

Ayant été soulevée depuis plu-
sieurs années par les associations
francaises de lutte contre la cor-
ruption, avec en téte Transparency
International France (TI France), la
nécessité de créer un mécanisme
autonome de restitution des « biens
mal acquis » a finalement trouvé
écho au Sénat avec le dépot fin
2018 d’une proposition de loi
allant en ce sens, puis finale-
ment au sein du Gouvernement,

31



lequel confiait courant 2019 a
deux parlementaires la mission
de réfléchir a la création d'un
tel dispositif (A). Plusieurs déci-
sions judiciaires rendues parallé-
lement a ces travaux ont rendu
inévitable l'intervention du légi-
slateur (B).

A. Les rapports et proposi-
tions de loi ayant posé les
jalons de la création d’un
dispositif francais de resti-
tution des « biens mal ac-
quis »

i. L'action pionniére de Trans-
parency International France

Dés novembre 2014, les organi-
sations TI France et Sherpa pu-
bliaient un rapport?recomman-
dant de « mettre en place un
cadre législatif adapté a la resti-
tution des avoirs illicites ». La ré-
flexion était poussée bien plus
loin par TI France avec la publica-
tion, en octobre 2017, d’'un nou-
veau rapport’® proposant un dis-
positif complet « d’affectation des
avoirs issus de la grande corrup-
tion ». Celui-ci prévoyait notam-
ment que les biens définitivement
confisqués par la justice fran-
caise, en lien avec la commission
d’infractions traduisant, de la
part de personnes politiquement
exposées étrangeres, un manque-
ment a leur devoir de probité ou
un enrichissement illicite, puis-
sent étre affectés a « I'améliora-
tion des conditions de vie des
populations » et/ou « au renfor-
cement de l'état de droit et a la
lutte contre la corruption dans le
ou les pays ou les infractions
sous-jacentes ont eu lieu ». Une
procédure de consultation trans-
parente impliquant de nombreux
acteurs était prévue afin de per-
mettre l'affectation la plus effi-
ciente des sommes confisquées
au sein des FEtats récipiendaires.

32

En conclusion de son rapport, TI
France interpellait les autorités
francaises afin qu’elles se saisis-
sent de la question du recouvre-
ment international des avoirs et
mettent le dispositif national a
hauteur des engagements interna-
tionaux de la France.

Bien qu’elle s’en éloigne a plu-
sieurs égards, la proposition de
TI France s’inspire largement de
la législation et de la pratique
suisse, Etat pionnier en la ma-
tiere, et notamment de la Loi
sur les valeurs patrimoniales
d’origine illicite (dite « LVP »)
du 18 décembre 2015%. Ce
texte, qui se veut subsidiaire au
recouvrement des avoirs par le
biais de I’entraide judiciaire,
prévoit un mécanisme permet-
tant le blocage, la confiscation
et la restitution des valeurs pa-
trimoniales d’origine illicite de
hautes personnalités publiques
étrangeres. Il présente notam-
ment l'originalité de permettre
au Département fédéral des fi-
nances (DFF) de pouvoir ouvrir
devant la justice administrative
helvétique une action en confisca-
tion de fonds préalablement blo-
qués par le Conseil fédéral, ce
dernier pouvant ensuite conclure
un accord avec I'Etat d’origine
afin de régler les modalités de
restitution des biens confisqués.

En complément de ses nombreuses
publications militant pour la créa-
tion d'un dispositif autonome de
restitution des « biens mal ac-
quis »', TI France effectuait un
important travail de lobbying
aupres de plusieurs parlemen-
taires et représentants des mi-
nistéres concernés qui a fini par
étre pris en compte dans la
sphere institutionnelle.

ii. La proposition de loi du
sénateur Jean-Pierre SUEUR
En effet, le 6 novembre 2018,

S8

GRASCO

N'38- Octobre 2022

une proposition de loi « relative
a laffectation des avoirs issus
de la corruption internationale »
était déposée par le sénateur
Jean-Pierre SUEUR!®. Ce texte,
fruit d’'une véritable coopéra-
tion entre TI France et le séna-
teur, proposait la création au sein
du budget de I'Etat, d'un « fonds
destiné a recueillir les recettes
provenant de la confiscation
des biens mobiliers et immobi-
liers détenus directement ou indi-
rectement par des personnes
étrangeres politiquement expo-
sées reconnues coupables, en
France, [...] des délits de recel ou
de blanchiment du produit de
biens ou de revenus provenant
d’un crime ou d’'un délit commis,
dans I’exercice ou a 'occasion de
I’exercice de leurs fonctions, au
préjudice d’'un Etat étranger ».

Adoptée en premieére lecture par
le Sénat le 2 mai 2019, ce projet
n’arrivait pas a terme en raison
des réserves du Gouvernement
liées aux « difficultés techniques
d’une telle réforme » et a « la
nécessité d’étudier toutes les
pistes budgétaires permettant
de restituer les produits des
confiscations aux populations
dans les pays d’origine »'7.

C’est ainsi que par courrier en
date du 19 juin 2019, le député
Laurent SAINT-MARTIN se voyait
confier par le Premier ministre la
mission « d’examiner la question
de la restitution des avoirs confis-
qués issus de la dépossession frau-
duleuse de populations ou d’Etats
étrangers au regard, notamment,
des principes posés par la Conven-
tion des Nations unies contre la cor-
ruption » et, a ce titre, « de bien
vouloir étudier les dispositifs sus-
ceptibles d’étre institués [...] afin
d’assurer cette restitution de sorte
a ce qu’elle profite aux popula-
tions concernées »'*dans le cadre
de I’élaboration d’un rapport plus



général sur le dispositif francais de
détection, d’identification, de saisie
et de confiscation des avoirs crimi-
nels.

iii. Le rapport « Investir pour
mieux saisir, confisquer pour
mieux sanctionner »

Le 26 novembre 2019, les députés
Laurent SAINT-MARTIN et Jean-
Luc WARSMANN remettaient au
garde des Sceaux le rapport « In-
vestir pour mieux saisir, confis-
quer pour mieux sanctionner ».
Celui-ci prévoyait notamment de

borés dans la sphére non gou-
vernementale et au Parlement,
plusieurs procédures judiciaires
francaises, dont certaines ont
pour origine une plainte de TI
France ou Sherpa, donnaient lieu
a des décisions définitives or-
donnant la confiscation de biens
acquis par des agents publics
étrangers au moyen de fonds
publics détournés ou de pra-
tiques corruptrices.

B. Les décisions judiciaires
ayant rendu nécessaire I'adop-

« mettre en oeuvre un dispositif tion d'un dispositif de restitu-

législatif, budgétaire et organisa-
tionnel ad hoc et pragmatique
permettant la restitution des
avoirs confisqués dans les dos-
siers dits de biens mal acquis »
visant les « personnes politique-
ment exposées a Il'étranger et
leurs proches » reconnues cou-
pables de blanchiment et de re-
cel « dans les dossiers de corrup-
tion internationale »'°.

Concernant les modalités, il re-
commandait la création d’une
cellule ad hoc au sein du minis-
tere de I'Europe et des Affaires
étrangeres (MEAE) chargée de
conclure des accords négociés
avec les FEtats d’origine. Il pré-
voyait aussi que les fonds définiti-
vement confisqués soient versés au
budget général de I'Etat avant d’étre
transférés, sur une ligne budgétaire
dédiée, a I'’Agence francaise de
développement (AFD), laquelle se
voyait confier la responsabilité
d’élaborer et de mettre en oeuvre
un « bouquet » de projets adap-
tés, au plus pres des popula-
tions, dans les domaines de la
santé, de 1’éducation ou encore
de l'acces a 'eau. Enfin, il pré-
voyait la monitoring des pro-
grammes de restitution sur le
terrain®.

Parallelement a ces travaux éla-

tion

i. La confiscation des biens
de Teodorin Obiang

Le 27 octobre 2017, la 32e chambre
du tribunal judiciaire de Paris con-
damnait Teodorin Obiang, vice-
président de la République de Gui-
née équatoriale et fils de I'actuel
président, a 3 ans d'emprisonne-
ment avec sursis et a une amende
de 30 millions d'euros, également
assortie d'un sursis, pour blanchi-
ment d’abus de biens sociaux, de
détournement de fonds publics,
d’abus de confiance et de cor-
ruption. Etait également pronon-
cée, a titre de peine complémen-
taire, la confiscation de tous ses
biens saisis au cours de la
procédure?! parmi lesquels figu-
rent un hotel particulier sis ave-
nue Foch a Paris, détenu via plu-
sieurs sociétés-écrans, et estimé
a 107 Me.

Le 10 février 2020, la cour d'ap-
pel de Paris confirmait la confis-
cation des biens de Teodorin
Obiang saisis en France, et le 28
juillet 2021, la Cour de cassa-
tion rejetait le pourvoi formé
par le vice-président de la Répu-
blique de Guinée équatoriale
conférant un caractere définitif
aux confiscations et ouvrant la
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voie a leur exécution?.

Ainsi, pour la premiere fois, des
biens d’un montant significatif
ont été définitivement confis-
qués par la justice francaise dans
un dossier de corruption interna-
tionale jugé en correctionnelle. La
vente des biens confisqués, ini-
tiée avec l'aliénation avant juge-
ment de 17 véhicules de luxe
saisis et cédés pour plus de 4Me,
est activement menée, en ce mo-
ment méme par ’Agence de gestion
et de recouvrement des avoirs saisis
et confisqués (AGRASC). Une partie
des grands vins confisqués a ainsi
été vendue lors de la vente excep-
tionnelle du 5 novembre 2021 com-
mémorant les dix ans de la créa-
tion de ’agence®.

L’aboutissement du volet équato-
guinéen de cette procédure, enga-
gée par une plainte avec constitu-
tion de partie civile déposée en
décembre 2008 par TI France?, a
permis aux juges d’interpeller le
législateur sur le devenir des
biens confisqués. En effet, le
jugement rendu en premiére ins-
tance mentionne, apreés avoir
rappelé que la confiscation em-
porte attribution des biens a
I’Etat francais, que « compte te-
nu des caractéristiques de la cor-
ruption transnationale, il appa-
rai[ssai]t désormais moralement
injustifié pour I'Etat prononcant
la confiscation de bénéficier de
celle-ci sans égards aux consé-
quences de l'infraction » invitant
le régime francais « a évoluer en
vue de l'adoption d’un cadre Ié-
gislatif adapté a la restitution
des avoirs illicites ».

ii. La confiscation des
biens de Rifaat al-Assad

Hasard du calendrier, le proces en
appel de Teodorin Obiang avait
lieu a la méme période que le pro-
ces, en premieére instance, d'un
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autre agent public corrompu. En
effet, du 9 au 17 décembre 2019
s’est déroulé, en son absence, le
proces de Rifaat al-Assad, oncle
de I'actuel président syrien, ren-
voyé devant la 32¢ chambre du tri-
bunal judiciaire de Paris notamment
pour blanchiment de corruption et
de détournements de fonds publics.
A T'origine de cette procédure, une
plainte avec constitution de partie
civile avait été déposée le 31 janvier
2014 par TI France et Sherpa®rele-
vant la disproportion manifeste
entre les revenus officiels de I'an-
cien vice-président de Syrie et I'im-
portance de ses avoirs, notam-
ment en France.

Le 17 juin 2020, Rifaat al-Assad
a été condamné pour les délits
susmentionnés sur la base d’'une
argumentation audacieuse?®, dé-
veloppée par le représentant du
parquet national financier a l'au-
dience, puis reprise a leur compte
par les juges. Le jugement cor-
rectionnel a également prononcé
la confiscation de I’ensemble de
ses biens en France, dont le
montant total est estimé a plus
de 100 Me€. Y figurent notam-
ment un important patrimoine
immobilier sis dans les 15¢ et 16¢
arrondissements de Paris, dans le
Val-d’Oise, a Lyon et a Londres,
acquis par l'intermédiaire de mul-
tiples sociétés-écrans implantées
au Liechtenstein, au Luxembourg,
au Panama ou encore aux Antilles
néerlandaises et laissant appa-
raitre de nombreux membres de
la famille du condamné.

Le 9 septembre 2021, la cour
d’appel de Paris a confirmé les
confiscations prononcées. Mer-
credi 7 septembre 2022, la Cour
de cassation a rejeté le pourvoi
de Rifaat al-Assad rendant défi-
nitive la confiscation de son pa-
trimoine en France.

iii. L’affaire Gulnara Karimova :
un premier cas de restitution

34

Enfin, a I'issu d’'une comparution
sur reconnaissance préalable de
culpabilité (CRPC), le tribunal judi-
ciaire de Paris a prononcé le 26
juin 2019 la confiscation de trois
biens immobiliers de grande va-
leur situés sur le territoire fran-
cais et acquis, pour le compte de
Gulnara Karimova, fille de I'ancien
président ouzbek Islam Karimov,
par l'intermédiaire de trois socié-
tés civiles immobiliéres (SCI) fran-
caises ayant eu recours a des so-
ciétés «offshore» et des comptes
bancaires ouverts dans différents
pays. L’ordonnance d’homologa-
tion condamne lesdites sociétés,
reconnues coupables de blanchi-
ment de corruption d’agent public
étranger, a verser a la République
d’Ouzbékistan, qui s’était consti-
tuée partie civile, la somme de
60 285 000 € a titre de dom-
mages et intéréts en réparation
du préjudice directement subi,
somme prélevée sur les fonds
issus de la vente des biens dont
la confiscation a été ordonnée.

Cette décision, qui résulte a
I'origine d’une procédure ou-
verte a la suite d’'une demande
d’entraide pénale adressée a la
France par les autorités suisses,
n’a pu étre possible, au plan ju-
ridique, que grace a la loi n°2010
-768 du 9 juillet 2010 visant a fa-
ciliter la saisie et la confiscation
en matiére pénale. Celle-ci a en
effet introduit une disposition
dans le Code de procédure pénale
permettant a toute personne qui,
s’étant constituée partie civile, a
bénéficié d'une décision défini-
tive lui accordant des dommages
et intéréts en réparation du préju-
dice qu'elle a subi du fait d'une
infraction pénale, que ces
sommes lui soient payées priori-
tairement sur les biens de son dé-
biteur dont la confiscation a été
décidée par décision définitive?.

L’affaire Gulnara Karimova, qui
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constitue une « premiere judi-
ciaire » comme elle a pu étre
qualifiée, a juste titre, par la
presse®, a ainsi donné lieu a la
premiere décision de confiscation
définitive rendue par la justice
francaise dans une affaire de cor-
ruption internationale. Elle a sur-
tout ouvert la voie, pour la pre-
miere fois, a la restitution a un
Etat du produit de la vente de
biens confisqués issus de pra-
tiques corruptrices. En mai 2020,
les autorités ouzbekes ont en ef-
fet annoncé avoir recu, de la
part de la France, 10 M$ au titre
de la restitution partielle de ces
avoirs. En effet, I’'un des trois
biens immobiliers a été vendu le
21 janvier 2020 pour la somme
de 10 478 836 €.

Toutefois, cette réussite n’a été
rendue possible que grace a la
persévérance des magistrats en
charge du dossier qui ont convain-
cu, non sans mal, les autorités
ouzbekes de se constituer partie
civile. L’adoption d'un dispositif
autonome francais de restitution
des « biens mal acquis » n’en res-
tait donc pas moins nécessaire.

II. Le nouveau dispositif
francais de restitution des
« biens mal acquis » : un
modeéle innovant mais per-
fectible

C’est ainsi que la loi n°2021-
1031 du 4 aoat 2021 a finale-
ment créé un dispositif auto-
nome de restitution des « biens
mal acquis », largement inspiré
du droit et de la pratique suisse
en la matiére et palliant aux li-
mites de la Convention de Mérida.
Ce dispositif trés novateur pré-
sente toutefois certaines limites,
notamment quant a I’étendue des
personnes et des infractions sous-
jacentes au blanchiment visées,
auxquelles s’ajoute une impréci-



sion rédactionnelle (A). Les mo-
dalités de restitution demeurent,
quant a elles, largement incon-
nues, notamment en ce qui con-
cerne 'exigence de transparence,
I’approche « au cas par cas » et le
role accordé aux organisations
de la société civile (B)

A. Un champ d’application a
étendre

i. Un champ d’application
personnel discutable

Le dispositif créé par l'article 2
XI de la loi du 4 aofit 2021 a vo-
cation a s’appliquer aux « per-
sonnes définitivement condam-
nées pour le blanchiment, le recel,
le recel de blanchiment ou le blan-
chiment de recel » de certains dé-
lits commis par des « personnes
dépositaires de I'autorité publique
d’'un Etat étranger, chargées d’un
mandat électif public dans un Etat
étranger ou d’'une mission de ser-
vice public dans un Etat étranger ».
Sur ce point, le législateur s’est
clairement écarté de la proposi-
tion de loi du sénateur Jean-Pierre
SUEUR ainsi que du rapport « In-
vestiv pour mieux saisir, confis-
quer pour mieux sanctionner »,
lesquels avaient tous deux prévu
que le dispositif s’applique aux
« personnes politiqguement expo-
sées » (« PPE »)®,

Le choix du législateur de ne
pas avoir retenu la notion de
PPE, définie par le Code moné-
taire et financier (CMF)* et ap-
plicable en matiere de préven-
tion du blanchiment, semble
avoir résulté de l'exigence de
précision de la loi pénale et du
manque d’objectivité de cette
notion3!. Cette derniere, telle
qu’elle résulte du CMF, apparait
en outre trop restrictive dans la
mesure ou elle demeure circons-
crite a une liste limitative de
fonctions publiques énumeérées

par le CMF*. A contrario, la for-
mule finalement retenue par le
législateur devrait pouvoir per-
mettre I'appréhension d’'un éven-
tail non limitatif d’individus en ce
qu’elle semble pouvoir s’appli-
quer a « toute personne » ayant
blanchi ou recelé des fonds issus
d’un délit commis par un agent
public étranger. Le dispositif de-
vrait notamment pouvoir s’appli-
quer aux personnes issues de I'en-
tourage des agents étrangers
(membres directs de la famille,
proches, associés...) lesquelles sont,
en pratique, souvent amenées a
participer a ce type d’infractions.

Bien que le recours a la notion
de « personne dépositaire de
Pautorité publiqgue d’un Etat,
chargée d’'un mandat électif pu-
blic dans un Etat étranger ou
d’une mission de service public
dans un Etat étranger » pré-
sente d’indéniables avantages,
un tel choix pourrait également
présenter certains inconvénients
dans un contexte de recouvre-
ment international des avoirs, et
notamment quand il s’agira de
qualifier des fonctions publiques
étrangeres. En effet, cette for-
mule - empruntée aux articles
du Code pénal réprimant la cor-
ruption internationale et dont
les contours sont dessinés par
la jurisprudence - correspond a
la définition francaise de 1’agent
public étranger (APE), laquelle a
été élaborée par le droit natio-
nal en prenant en compte les
spécificités de la fonction pu-
blique francaise.

Pour pallier a cette difficulté,
d’autres solutions auraient pu
étre explorées. Tout d’abord, le
législateur aurait pu se référer a
une définition supranationale
de I’APE, comme par exemple
celle retenue par la Convention
de Mérida, texte tres largement
ratifié*. A linstar de la LVP
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suisse, il aurait également pu ré-
fléchir a la formulation d’une dé-
finition autonome et plus large de
la PPE, distincte de celle du CMF,
et détachée d’une liste limitative
de fonctions®. Enfin, I’hypotheése
d’une double référence a la fois a
I’agent public étranger et a la PPE,
ainsi qu’a leurs proches, aurait pu
étre envisagée dans un souci
d’extension des possibilités d’ap-
plication du dispositif.

ii. Un champ d’applica-
tion infractionnel limitatif

Alors que la notion de PPE a été
écartée car jugée trop restric-
tive notamment en ce qu’elle
fait référence a une liste limita-
tive de fonctions, le législateur
a fait le choix de circonscrire le
champ infractionnel du disposi-
tif de restitution a une liste li-
mitative de délits sous-jacents
au blanchiment et au recel. Ba-
sée sur l’analyse des qualifica-
tions retenues dans les dossiers
judiciaires de « biens mal ac-
quis », la liste établie a ’article
2 XI de la loi du 4 aolt 2021
vise un large éventail d’infrac-
tions, en l’espece le blanchi-
ment, le recel, le recel de blan-
chiment et le blanchiment de
recel des délits d’abus de con-
fiance, de manquement a la pro-
bité (concussion, corruption pas-
sive et trafic d’influence passif
d’agent public, prise illégale d’inté-
rét, pantouflage, favoritisme et
soustraction de fonds par un agent
public), de corruption active et de
trafic d’influence actif commis par
les particuliers, de soustraction ou
de détournement de biens conte-
nus dans un dépot public, de cor-
ruption et trafic d’influence d’agent
de justice, de corruption et de trafic
d’influence d’agents publics étran-
gers ou de fonctionnaires interna-
tionaux, de corruption d’agents de
justice étrangers et internatio-
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naux et de trafic d’influence
d’agents de justice internatio-
naux.

Mais cette liste plutot fournie fait
toutefois I'impasse sur linfrac-
tion d’abus de biens sociaux
(ABS), délit - avec d’autres - a
I'origine du blanchiment dans au
moins un dossier de « biens mal
acquis » définitivement jugé, et
pas des moindres puisqu’il s’agit
de l'affaire Teodorin Obiang (cf.
supra). Si ce délit semble avoir
été écarté de la liste car s’inscri-
vant dans le cadre de l'activité
d’'une société commerciale, et
non d’une structure publique,
I’'application ou non du dispositif
de restitution pourrait se poser
dans le cas ou seuls des éléments
constitutifs d'un ABS seraient re-
levés au titre d’'un délit sous-
jacent au blanchiment dans un
dossier de « biens mal acquis ».

Outre 'abus de biens sociaux, il
aurait pu étre intéressant d’en-
visager que le dispositif soit
également applicable a d’autres
infractions sous-jacentes du
blanchiment telles que 1’escro-
querie ou la non-justification de
ressources, et méme pourquoi
pas a toute infraction profitable
commise par un agent public
étranger, et ce, afin de pouvoir
inclure dans le dispositif ’éven-
tail le plus large de situations.

iii. Un champ d’applica-
tion matériel imprécis

Enfin, au plan matériel, I'article
2 XI n’envisage que la restitution
des « recettes provenant de la ces-
sion des biens confisqués » aux per-
sonnes définitivement condam-
nées. Si cette formule s’applique
parfaitement aux confiscations
immobilieres, lesquelles impli-
quent la vente des biens dont
les personnes condamnées sont
définitivement dépossédées, il
aurait été opportun que le légi-
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slateur prévoit également Ila
possibilité de restituer « les
sommes recouvrées ». En effet,
certains biens confisqués ne don-
nent pas lieu a cession. C’est no-
tamment le cas des numéraires,
mais surtout des sommes ins-
crites au crédit de comptes ban-
caires qui, en pratique, font par-
tie des biens les plus souvent
appréhendés par la justice®. Si
les sommes inscrites au crédit
de comptes bancaires ne repré-
sentent généralement pas les va-
leurs saisies les plus importantes
dans les dossiers de « bien mal
acquis », le législateur aurait dil
faire sienne la formule retenue
par la proposition de loi du dépu-
té Jean-Pierre SUEUR laquelle vise
« les sommes recouvrées et le pro-
duit de la vente des biens confis-
qués » afin de maximiser les op-
portunités de saisie dans des dos-
siers ou les montants détournés
sont souvent colossaux.

Outre ces quelques lacunes iden-
tifiées au sein d’un texte qui reste
globalement innovant, la formula-
tion succincte de larticle 2 XI
laisse en suspens de nombreuses
interrogations concernant les mo-
dalités de restitution des « biens
mal acquis », lesquelles devraient
toutefois étre précisées par une
circulaire actuellement en cours
d’élaboration.

B. Des modalités de restitu-
tion qui restent a définir

i. Un principe de transpa-
rence a assurer tout au long
du processus

L’article 2 XI de la loi du 4 aoft
2021 dispose que les projets de
coopération et de développement
financés par le nouveau mécanisme
de restitution des « biens mal ac-
quis » seront menées « dans le res-
pect des principes de transparence
et de redevabilité ». La princi-
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pale manifestation de cette vo-
lonté de transparence réside
dans le fait que les recettes pro-
venant de la cession des biens
confisqués donneront lieu a I'ou-
verture de crédits budgétaires au
sein de la mission « Aide pu-
blique au développement» pla-
cée sous la responsabilité du
MEAE. Un programme budgétaire
dédié, le programme 370 intitulé
« Restitution des biens mal ac-
quis », a été prévu a cette fin
par le projet de loi de finances
pour 2022. N’étant pour le mo-
ment doté d’aucun crédit, il se-
ra alimenté au fur et a mesure
des cessions de biens par
I’AGRASC.

Selon TI France, le « fléchage bud-
gétaire » prévu devrait « per-
mettre d’assurer la tracabilité
des fonds deées les premiéres
étapes du processus de restitu-
tion »%. Toutefois, la tracabilité
budgétaire n’apparait pas suffi-
sante a assurer une pleine
transparence, laquelle devrait
étre effective tout au long de la
procédure de rapatriement des
fonds. Dans cette optique, I'ini-
tiative StAR préconise notam-
ment que les avoirs récupérés
(montant, valeur ou encore date
de réception), leur utilisation
envisagée (usages spécifiques,
montant, période ou encore en-
tité responsable), la nature des
dépenses (montant, objet ou
encore date) et les résultats at-
teints fassent l'objet d’enregis-
trements et de publications offi-
ciels®. »En France, I’exigence de
publicité sera assurée par la do-
cumentation budgétaire du pro-
gramme 370 et au travers des
rapports annuels ou de rapports
ad hoc de I’AFD.

Il est toutefois légitimement permis
de s’interroger sur les raisons pour
lesquelles les autorités francaises
n’ont pas fait preuve de plus de



transparence s’agissant du pre-
mier cas de restitution de « biens
mal acquis », en I'espece le rapa-
triement des fonds de Gulnara
Karimova en Ouzbékistan. A ce
sujet, un collectif d’ONG, parmi
lesquelles TI France et Sherpa,
publiait le 20 mai 2020 un com-
muniqué de presse exprimant
une vive inquiétude face a
I'opacité des négociations fran-
co-ouzbekes concernant la resti-
tution des biens de la fille de
I’ancien président ouzbek*. En
particulier était pointé « [l'ab-
sence de garantie quant a la su-
pervision du processus de resti-
tution par les autorités fran-
caises » ainsi que « le manque
de transparence quant au dé-
boursement et au suivi des fonds
en Ouzbékistan »*. Si, certes, ce
premier cas de restitution ne
s’inscrit pas dans le cadre du
mécanisme créé ultérieurement
par la loi du 4 aolit 2021 et qu’il
n’existait en mai 2020 aucune
base légale pour justifier d’une
pleine transparence du proces-
sus de rapatriement, les autori-
tés francaises auraient pu, a mi-
nima, communiquer sur le dé-
boursement des fonds. Or le ver-
sement de 10 M$ au titre de la
restitution partielle des sommes
issues de la vente des biens de
Gulnara Karimova a été annon-
cée par les autorités ouzbekes.
Quant au reste de ces sommes,
qui s’éléve a plus de 50 M€, au-
cune information officielle n’a été
donnée jusqu’a aujourd’hui par
les autorités francaises. Pourtant,
un second bien immobilier confis-
qué a été vendu le 12 octobre 2021
pour la somme de 9 400 000 € et le
prix de vente a été reversé a la Ré-
publique d’Ouzbékistan via son
avocat.

De son coté, la Suisse publiait le
11 septembre 2020 un commu-
niqué de presse annoncant la res-

titution a I'Ouzbékistan de 131
millions de dollars confisqués
dans des procédures pénales en
lien avec Gulnara Karimova®
dans le cadre de la signature
d’un accord conclu avec les
autorités ouzbekes.

ii. Une approche « au cas
par cas » a définir au moyen
d’accords mutuellement accep-
tables

Conformément aux bonnes pra-
tiques en la matiere, les modali-
tés de la restitution internatio-
nale des « biens mal acquis » de-
vraient étre réglées, dans chaque
situation particuliere, au moyen
d’un accord ou d’un arrangement
écrit mutuellement acceptable.
Sur ce point, la loi du 4 aofit 2021
se limite a octroyer au MEAE le
role de définir « au cas par cas »
les modalités de restitution des
recettes provenant de la cession
des biens confisqués. Malgré le
silence du texte, le site internet du
MEAE fait figurer la « recherche »
d’'un accord avec I'Etat récepteur
comme l'une des étapes du proces-
sus de restitution.

Ces accords devraient, dés que
leur conclusion est possible,
définir le cadre de la restitution,
en exposer le processus et en
énoncer les principes parmi les-
quels devraient a minima figurer
le mode de gestion des avoirs et
I'instauration d’'un mécanisme de
contréle (monitoring)®. En fonc-
tion de la solidité des institu-
tions de I'Etat récepteur, les
fonds rapatriés pourraient par
exemple, soit directement étre
versés au budget général de
I’Etat récipiendaire, soit alimen-
ter un fond autonome créé spé-
cialement pour l'occasion, et le
controle de leur bonne utilisa-
tion pourrait, soit résulter d’un
audit interne ou externe, soit
étre réalisé par lintermédiaire

S8

GRASCO

N'38- Octobre 2022

d’'une organisation bilatérale ou
multilatérale de développement*.
Mais les possibilités en la matiére
paraissent multiples, rien n’inter-
disant par exemple que les
fonds puissent transiter via des
ONG locales, une agence de dé-
veloppement ou encore une or-
ganisation internationale.

La mise en oeuvre des accords qui
régiront ces procédures complexes
nécessiteront l’intervention de
diverses parties prenantes. En
particulier, plusieurs organisa-
tions de I’Etat, au premier rang
desquelles I’AFD, devraient se
voir confier la mise en oeuvre
des projets financés par le dis-
positif. Mais outre D’AGRASC#®,
dont le réle semble a ce stade
cantonné a abonder le programme
370 avec les sommes et le produit
de la cession de biens définiti-
vement confisqués, un certain flou
persiste quant aux potentiels autres
intervenants nationaux et interna-
tionaux (organisations intergouver-
nementales, banques de dévelop-
pement etc...).

Bien plus problématique encore,
I’article 2 XI ne fait a aucun mo-
ment référence aux FEtats vic-
times. Si cette possibilité a été
envisagée lors des débats , elle
n’a finalement pas été retenue
par le législateur alors que ces
Etats devraient étre au coeur du
dispositif. Car, si la participa-
tion de ceux-ci au processus de
restitution peut s’avérer, selon
les cas, étre un véritable chal-
lenge*®, notamment lorsque les
personnes a l'origine des dé-
tournements seront toujours au
pouvoir, l'utilisation des avoirs
rapatriés devrait, selon l'initiative
StAR, relever de la décision sou-
veraine des autorités de I’Etat qui
recouvre ses biens volés*, a for-
tiori lorsqu’il s’agit de fonds issus
de détournements de fonds pu-
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blics.

iii. Un role accordé aux
organisations de la société ci-
vile a préciser

Les seules parties prenantes
dont I'intervention est explicite-
ment prévue par le nouveau dis-
positif de restitution des « biens
mal acquis » sont les organisa-
tions de la société civile (OSC), le
MEAE ayant la mission de « veiller
a leur association », sans plus de
précisions. Cette formule laco-
nique laisse de nombreuses ques-
tions en suspens. En premier
lieu, on peut s’interroger sur le
fait de savoir si seules les asso-
ciations francaises de lutte
contre la corruption seront ame-
nés a participer au processus de
restitution ou bien s’il est égale-
ment prévu d’associer les ONG
locales des Etats récipiendaires.
On peut également se demander
dans quelle mesure cette asso-
ciation des OSC sera élargie, au-
dela des ONG, a d’autres acteurs
tels que les universités et autres
centres de recherche, les mé-
dias, les banques et autres insti-
tutions financieres ou encore les
cabinets d’avocats, lesquels peu-
vent jouer un roéle central dans
le processus de recouvrement*.

Mais surtout, outre le role
qu’elles peuvent avoir en marge
des restitutions (sensibilisation
des institutions publiques ou
privées, publication de rapports,
information du public), les OSC
devraient pouvoir pleinement
prendre part au processus. Les
forums arabe et ukrainien sur le
recouvrement des avoirs ont
établi un guide relatif au role
des OSC en matiere de recouvre-
ment d’avoirs qui identifie deux
missions en matiere de restitu-
tion : le ciblage de I'utilisation
des avoirs confisqués et le con-
tro6le de [l'utilisation transpa-
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rente des fonds rapatriés via le
monitoring*.

En ce qui concerne le monito-
ring, l'expérience montre que
les réseaux d’acteurs non éta-
tiques, aussi bien dans les Etats
victimes que dans les Etats qui
restituent, permettent d’assurer
une utilisation financiérement
responsable des biens rapatriés
ainsi que la transparence du
processus global de restitution®°.

Les ONG pourraient ainsi étre
les mieux placées pour exercer
un réle de surveillance des pro-
grammes gouvernementaux fi-
nancés par les avoirs rapatriéss!.
Le monitoring de la gestion des
avoirs rapatriés pourrait notam-
ment consister pour les ONG a
veiller a ce que les mécanismes
de contréle appropriés soient
mis en place par les autorités en
charge du rapatriement, a sur-
veiller et suivre les projets fi-
nancés par des actifs rapatriés,
a collaborer avec les popula-
tions locales concernées ou en-
core a réaliser un audit financier
afin de vérifier l'exactitude des
informations relative a I'utilisa-
tion des avoirs rapatriés et de
s'assurer que le protocole appro-
prié a été suivi*.

Enfin, les avoirs pourraient étre
rapatriés via des ONG existantes
ou via de nouvelles organisations
créées pour I’occasion® afin de
gérer certains avoirs spécifiques
comme ce ft le cas dans I'affaire
du Kazakhgate*. A partir de 2007,
environ 115 000 000 $ ont été res-
titués au Kazakhstan par l’'inter-
médiaire d’une fondation indé-
pendante et a but non lucratif,
la fondation BOTA, composée
entre autres de citoyens kazakhs
bénévoles, et administrée dans
un premier temps par un consor-
tium international d’ONG, puis
par des spécialistes kazakhs®>.
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alTerre, 2007, p.64-65.

2. UNODC/The World Bank, Stolen Asset
Recovery (StAR) Initiative: Challenges,
Opportunities, and Action Plan, 2007, p. 1.

3.La CNUCC a été ratifiée par la France le
11 juillet 2005.

4. Selon I’ONUDC, et dans le contexte de la
Convention des Nations Unies contre la
corruption (CNUCC), I’expression « recou-
vrement d’avoirs » désigne « I'identifica-
tion, le gel, la saisie et la confiscation de
biens entachés d’illégalité et, lorsque la
loi l’autorise, la restitution des biens
confisqués au propriétaire légitime ou
aux victimes de la corruption, qui, dans
certains cas, peut étre un Etat partie a la
convention ». Traduction libre de : « In
the context of the Convention, asset reco-
very means the identification, freeze,
seizure and confiscation of illegally
derived assets and, where authorized by
law, the return of confiscated property to
the prior legitimate owner of a confiscated
asset or to those victimized by corruption,
which in some instances might be a State
party », ONUDC, Digest of Asset recovery
Cases, 2015, p. 1.

5. CNUCC, art. 57 (3).
6. Ibid. art. 53.

7. Disposition issue de la transposition de
la décision-cadre 2006/783/JAL.

8. Si la premiére et seule restitution fran-
caise intervenue en la matiere dans 1’af-
faire Gulnara Karimova a été rendue pos-
sible par la transposition en droit fran-
cais des dispositions de la CNUCC, no-
tamment avec la création de ’article 706-
164 du CPP (cf. infra), dans ce dossier la



décision judiciaire ne fait aucunement
référence a la Convention et ne peut donc
étre considérée comme une décision
prise « sur le fondement » de la CNUCC.

9. Voir notamment le rapport du CCFD
(Comité Catholique contre la Faim et pour
le Développement ), Biens mal acquis. A
qui profite le crime ? paru en juillet 2009
et a l'origine de nombreuses procédures
judiciaires.

10. Projet de loi no 3699 de programmation
relatif au développement solidaire et a la
lutte contre les inégalités mondiales.

11. La Guinée Equatoriale a tenté en vain de
se constituer partie civile. Une ordon-
nance de rejet du juge d’instruction a été
confirmée par la chambre de I'instruction
puis par la Cour de cassation (Crim. 5
mars 2014, n°13-84.978).

12.TI France et Sherpa, Pour une restitution
des avoirs volés aux populations victimes.
Les enseignements de I'affaire des Biens mal
acquis, novembre 2014 (proposition n°10,
p-29). Disponible ici : https://www.asso-
sherpa.org/wp-content/uploads/2014/11
Sherpa_rapport_bma_vf.pdf

13. TI France, Le sort des biens mal acquis et
autres avoirs illicites issus de la grande corrup-
tion. Plaidoyer pour une procédure adaptée au
service des populations victimes, 2017. Dispo-
nible ici : https://transparency-france.org/wp-
content/uploads/2017/10/Rapport_BMA_restit
ution_avoirs_corruption.pdf

14. Cette loi, dont le nom complet est « Loi
fédérale sur le blocage et la restitution
des valeurs patrimoniales d’origine illi-
cite de personnes politiquement exposées
a ’étranger » est entrée en vigueur le ler
juillet 2016 en remplacement de la Loi
fédérale du ler octobre 2010 sur la resti-
tution des valeurs patrimoniales d'origine
illicite de personnes politiquement expo-
sées, dite Loi sur la restitution des avoirs
illicites (LRAI).

15. L'ONG publiait également en 2019 un
Guide pratique pour une restitution pour
une restitution des avoirs détournés rap-
pelant la nécessité de traduire en droit
francais cinq principes généraux devant
guider toute procédure de restitution, en
I’espéce la transparence, la redevabilité,
I'efficacité, la solidarité et I'intégrité. Dispo-
nible ici : https://transparency-france.org
wp-content/uploads/2020/09/Guide-
pratique-restitution-des-avoirs-WEB.pdf .

16. https://www.assemblee-nationale.fr
dyn/15/textes/115b1921_proposition-loi

17.TI France, Guide pratique pour une resti-
tution pour une restitution des avoirs
détournés, Ibid. p. 4.

18.SAINT-MARTIN L., WARSAMANN J-L.,
Investir pour mieux saisir, confisquer pour
mieux sanctionner, nov. 2019, P. 3.

19.1bid. p.60-62 (proposition 34).

20. Dans les zones géographiques ou I’AFD
n’a pas compétence , il était que I’Agence
ait la capacité de mettre en place une

coopération avec des organisations inter-
nationales telles que la Banque mondiale
ou des banques régionales de développe-
ment.

21.L’enquéte menée par la plate-forme
d'identification des avoirs criminels
(PIAC) mettra a jour un patrimoine spec-
taculaire révélé par la presse (BERNARD
P., « Avenue Foch, j'achete ! », Le Monde,
3 déc. 2012).

22. Crim. 28 juil. 2021, n°20-81.553.

23. https://evenium-site.com/site/vente-
aux-encheres-10-ans-de-1- agrasc
presentation;jsessionid=G707pUWHtMO
NeCk8NXCgiwXX.gl1?pg=presentation

24.Une premieére plainte simple avait été
déposée en mars 2007 par trois associa-
tions a l'encontre de cinq familles diri-
geantes africaines puis une seconde en
juillet 2008 par TI France, toutes deux
classées sans suite, avant que l'associa-
tion de lutte contre la corruption ne se
constitue partie civile. Ces plaintes
avaient été déposées sur la base dun
document de travail de l'association
CCFD-Terre Solidaire intitulé « Biens mal
acquis... profitent trop souvent. La fortune
des dictateurs et les complaisances occi-
dentales » qui donnera lieu au rapport «
Biens mal acquis : a qui profite le crime ?
» publié en juin 2009 et rédigé par Jean
MERCKAERT et Antoine DULIN pour le
compte de cette association.

25.Cette plainte avec constitution de partie
civile faisait suite a une premiére plainte
simple en date du 16 septembre 2013.

26. Bien que les biens immobiliers aient été
acquis entre 1980 et 1997, le tribunal a
considéré qu’ils étaient confiscables car
les faits ayant fait I’objet de la condamna-
tion recouvraient la période de 1996 a
2016, et formaient un tout indivisible sur
I’ensemble de cette période, eu égard a la
multiplicité des opérations de blanchi-
ment.

27.CPP, art. 706-164 al.1.

28.RF1, Biens mal acquis: ’'Ouzbékistan récu-
pérera les avoirs saisis en France, Franck
ALEXANDRE, 8 juillet 2019.

29. Le rapport des députés SAINT-MARTIN
et WARSMANN avait prévu que le disposi-
tif s’applique aux PPE ainsi qu’a « leurs
proches ».

30. Selon l'article L. 561-10 du CMF, cette
notion s’entend comme toute « personne
qui est exposée a des risques particuliers en
raison des fonctions politiques, juridiction-
nelles ou administratives qu'elle exerce ou a
exercées ».

31. Rapport fait au nom de la commission
des finances sur la proposition de loi
relative a 'affectation des avoirs issus de
la corruption transnationale, Par M. An-
toine LEFEVRE, Sénateur, enregistrée a la
Présidence du Sénat le 27 mars 2019.

32.Une PPE s’entend comme toute personne
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Résumé HE do e saires afin d'éviter l'apparition

de telles pratiques. Partant, la
sanction tend a s'effacer au
profit d'une régulation de leurs
comportements par les opéra-
teurs, laquelle consiste en une
anticipation et une adhésion au
systéme de prévention et de
détection des risques.

La maitrise de la liberté con-
tractuelle du banquier, qui est La compliance

essentielle pour atteindre 1'ob- en droit bancaire et financier
jectif de stabilité du systéme
financier, doit étre complétée
par une perception nouvelle de
notre culture juridique. Jusqu'a
présent, le droit dictait aux en-
treprises et aux banquiers de
s'éloigner de pratiques répré-
hensibles pour échapper a
toute sanction. Or, la com-
pliance va désormais au-dela
en imposant aux banquiers de
justifier qu'ils ont mis en

oeuvre les dispositifs néces- |°'°'-P'*-"mm-'-s
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DOCTRINE

ESCLAVAGE, SERVITUDE, TRAVAIL FORCE ET TRAITE :
INTERPRETATION ET POUVOIR CREATEUR
DU JUGE EUROPEEN

‘article 4 de la Conven-

tion européenne de sau-

vegarde des droits de
I’homme et des libertés fonda-
mentales (CEDH) pose, en 1950,
le principe de l'interdiction de
I’esclavage, de la servitude et
du travail forcé ou obligatoire,
principe qui avait déja été affir-
mé en 1948 dans la Déclaration
universelle des droits de 'homme
et qui sera repris par la suitel. La
Cour européenne des droits de
I’homme a déclaré en 2005 que
cette interdiction constituait, avec
les articles 2 et 3, I'une des va-
leurs fondamentales des socié-
tés démocratiques?. Pourtant, il
a fallu attendre le début du
XXI*me siecle pour que la Cour
condamne un Etat pour viola-
tion de l'article 4. Ce constat
pose question. Il peut s’expli-
quer de différentes maniéres.
L’absence de situations relevant
d’un tel interdit, leur clandesti-
nité, l'inadaptation des textes
ou enfin, la prudence du juge
face a des notions chargées
d’histoire pourraient étre a 1’ori-
gine de cette situation. Nous

& BENEDICTE LAVAUD-LEGENDRE

HERCHEUR CNRS, MEMBRE DU CENTRE DE DROIT COMPARE DU TRAVAIL ET DE LA
ECURITE SOCIALE (COMPTRASEC), UMR 5114 - UNIVERSITE DE BORDEAUX

approfondirons cette derniére
hypothése qui nous conduira a
appréhender le role du juge
comme celui d’un interprete.

L’étymologie du mot « interprete »
renvoie au role d’'un intermé-
diaire, d’un courtier, voire d’un
traducteur. Le juge aurait alors
pour roble de procéder a une
opération de traduction entre la
langue savante du texte et la
langue wusuelle dans laquelle
sont rapportés les faits, traduc-
tion entre l'intention du rédac-
teur du texte et la matérialité
des éléments qui lui sont sou-
mis, mais aussi, dans le con-
texte qui nous intéresse, traduc-
tion entre les éléments ayant
présidé a l’adoption du texte
dans un passé possiblement loin-
tain et les faits tels qu’identifiés a
I’époque ou le juge se prononce3.

Aussi, la rareté des décisions
constatant une violation de I’ar-
ticle 4 pourrait résulter du déca-
lage existant entre le contexte
dans lequel les notions d’escla-
vage, travail forcé, servitude et
traite des étres humains ont été
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pensées, définies et juridicisées
et le contexte contemporain. Pour
combler ce décalage, le juge eu-
ropéen a a faire oeuvre créatrice
en interprétant la Convention
« a la lumiere des conditions de
vie actuelle »*. Entre 1950 et
2015, seules deux décisions ont
retenu une violation de I’article
4 de la CEDH. Depuis 2015 en
revanche, le juge semble se saisir
de ce texte puisque plus de cinq
décisions ont été rendues en ce
sens. Ainsi, le juge européen
tend a relire, rénover voire réé-
crire les termes d’esclavage,
servitude, travail forcé et traite
des étres humains. Sera donc
mis en évidence le travail de
« déplacement, déconstruction
et reconstruction de sens »° au-
quel procéde le juge a propos
de faits pour lesquels il doit dé-
terminer s’ils caractérisent une
violation de I’article 4.

Pour ce faire, nous reviendrons
sur le contexte d’adoption des
notions visées a ’article 4 avant
de mettre en évidence le sens
donné aux dites notions par le
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juge européen en ce début de
XXI*me siecle.

I. Le contexte d’adoption
des notions d’esclavage,
traite et travail forcé

L’article 4 de la CEDH affirme :
« Nul ne peut étre tenu en escla-
vage ni en servitude. Nul ne peut
étre astreint a accomplir un tra-
vail forcé ou obligatoire ». Or, les
trois notions au coeur de ce texte
ont juridiquement émergé dans
un contexte historiquement da-
té qu’il importe d’identifier.

La prohibition de I’esclavage a été
le résultat de long processus
historique revétant une dimen-
sion philosophique, sociale, éco-
nomique, politique et juridique.
Elle s’est notamment traduite
par l'adoption du décret du
27 avril 1848 par lequel 1la
France abolit effectivement 1'es-
clavage®. A 1’échelle internatio-
nale, il a été défini pour la pre-
miére fois dans la Convention
relative a I’esclavage de la So-
ciété des Nations de 19267,
comme « I’état ou la condition
d’un individu sur lequel s’exer-
cent les attributs du droit de
propriété ou certains d’entre
eux ».

C’est également au cours du XIX*™
siecle que de nombreux textes ont
prohibé le commerce d’esclaves,
via la référence a la traite, terme
issu du latin « trahere » transpor-
ter, d'ou faire venir, puis faire
venir aux fins de commerce. L’ex-
pression « traite des esclaves »,
est apparue dans le premier
Traité de Paris wunissant la
France et la Grande-Bretagne?,
avant d’étre reprise et définie
dans la Convention de 1926°,
comme « tout acte de capture,
d'acquisition ou de cession d'un
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individu en vue de la réduire en
esclavage ; tout acte d'acquisi-
tion d'un esclave en vue de le
vendre ou de l'échanger ; tout
acte de cession par vente ou
échange d'un esclave acquis en
vue d'étre vendu ou échangé,
ainsi que, en général, tout acte
de commerce ou de transport
d'esclaves ».

Au cours du XX siecle et notam-
ment aprés la seconde guerre
mondiale, les formes d’esclavage
juridiquement encadrées ont
trés majoritairement disparu'®,
et avec elles les situations de
traite des esclaves. Telle est
vraisemblablement la raison
pour laquelle entre les années
70 et la toute fin des années
1990, l'expression « traite des
étres humains » s’est substituée a
celle de « traite des esclaves » pour
désigner une réalité quelque peu
différente. En décembre 1998, en
effet, I’Assemblée générale des
Nations Unies a annoncé la créa-
tion d’'un Comité intergouverne-
mental chargé d’élaborer une
Convention contre la criminalité
organisée, et d’examiner s’il y a
lieu d’élaborer un texte consa-
cré a la lutte contre le trafic des
femmes et des enfants (...)!%. La
forme d’exploitation visée était
alors principalement, 1’exploita-
tion sexuelle. En mars 1999, le
Comité chargé d’élaborer ce texte
a interrogé I’Assemblée générale
sur la pertinence de limiter les
bénéficiaires de la protection aux
femmes et aux enfants'?. L’Assem-
blée générale a finalement retenu
une formulation plus large en in-
titulant le texte : « Protocole addi-
tionnel sur le trafic de tous les
étres humains et en particulier
les femmes et les enfants »'3, dit
« Protocole de Palerme ». C’est
ainsi qu’on est passé de I'expres-
sion « traite des esclaves » a celle

S8

GRASCO

N'38- Octobre 2022

de «traite des étres humains ».
Cette expression y est définie
comme reposant sur trois élé-
ments : une action
(recrutement, transport, trans-
fert, hébergement, accueil), un
moyen (la menace de recours ou
le recours a la force ou a d'autres
formes de contrainte, par enléve-
ment, fraude, tromperie, abus
d'autorité ou d'une situation de
vulnérabilité, offre ou accepta-
tion de paiements ou d'avan-
tages pour obtenir le consente-
ment d'une personne ayant
autorité sur une autre) et un
but, a savoir l'exploitation. L'ex-
ploitation comprend au mini-
mum, l'exploitation de la prosti-
tution d'autrui ou d'autres
formes d'exploitation sexuelle,
le travail ou les services forcés,
I'esclavage ou les pratiques ana-
logues a l'esclavage, la servi-
tude ou le prélevement d'or-
ganes',

Pour ce qui est enfin du travail
forcé, il a été élaboré par le Bu-
reau international du Travail
dans le contexte de la persis-
tance de formes de travail sous
contrainte dans les colonies,
malgré [P’abolition de I’escla-
vage, depuis le milieu du XIX¢me
siecle’>. Le décret du 27 avril
1848 avait en effet assorti I’abo-
lition de I’esclavage de la mise en
place d’ateliers de discipline des-
tinés aux personnes - principale-
ment d’anciens esclaves - con-
damnées pour vagabondage ou
mendicité. Les peines prononcées
les contraignaient a étre « employés
au profit de I'Etat, a des travaux
publics » pour une durée de trois
a six mois. S’est ainsi peu a peu
instauré un systeme de travail
contraint, plus proche de ’escla-
vage que du salariat, qui assurait
a I’Etat une main d’oeuvre dispo-
nible et peu onéreuse. C’est pour



y mettre fin que la Convention
n° 29 sur le travail forcé, 1930,
du Bureau international du Tra-
vail a prohibé, malgré certaines
dérogations, « tout travail ou ser-
vice exigé d’'un individu sous la
menace d’'une peine quelconque
et pour lequel ledit individu ne
s’est pas offert de son plein gré ».

Depuis I’adoption de la Conven-
tion européenne et de son ar-
ticle 4, la définition des notions
évoquées a peu, si ce n’est pas
évolué. Ce sont les moyens desti-
nés a lutter contre cette pratique
qui ont retenu l'attention des ins-
titutions internationales!®. C’est
donc de maniére cohérente que la
Cour européenne vise les textes
d’origine pour définir les no-
tions d’esclavage, de travail for-
cé, de servitude ou de traite'.

Pourtant, le contexte social, po-
litique, technologique a consi-
dérablement évolué, sous I'effet
notamment de I’essor des nou-
velles technologies de l'infor-
mation, du développement des
modes de déplacement, de la glo-
balisation. Autant d’évolutions
que I'on peut synthétiser via la
référence a une « ére informa-
tionnelle »!¢, Or, ces évolutions
ont eu un impact considérable
sur les relations de travail et par-
tant, sur les dérives qu’elles sont
susceptibles d’engendrer lorsque
cette relation s’inscrit dans un
contexte de contrainte, de domi-
nation et de dépendance. Il im-
porte donc d’étudier la maniere
dont le juge européen a appli-
qué l'article 4 aux situations qui
lui ont été soumises au cours de
ces dernieres années.

II. Le sens donné aux no-
tions visées a l'article 4
par le juge européen

La jurisprudence de la Cour euro-
péenne a permis de clarifier le
rapport entre les notions qui sont
visées a l'article 4. Elle établit une
gradation entre les qualifications
d’esclavage, servitude et travail
forcé. Depuis l'arrét C.N. et V.
contre France, la Cour retient que
I’esclavage renvoie a « l’exercice
d’'un ou plusieurs des pouvoirs
attachés au droit de propriété »'.
Cette définition implique une
simple situation de fait et n’exige
pas que cet exercice se fonde
sur une situation juridique. Le
raisonnement tenu se distingue
de celui adopté dans I'arrét Silia-
din contre France dans lequel la
Cour avait affirmé : « Il ne res-
sort pas du dossier qu'elle ait
été tenue en esclavage au sens
propre, c'est-a-dire que les époux
B. aient exercé sur elle, juridique-
ment (nous soulignons), un véri-
table droit de propriété, la rédui-
sant a I'état d'« objet » »%.

De son coté, la servitude s'ana-
lyse en « une obligation de pré-
ter ses services sous l'empire de
la contrainte »?!. Elle se dis-
tingue du travail forcé ou obli-
gatoire, au sens de l’article 4 de
la Convention, du fait du senti-
ment des victimes que leur con-
dition est immuable et que la
situation n’est pas susceptible
d’évoluer?.

Au-dela de ces éléments, I'exa-
men des situations ayant donné
lieu a la condamnation des Etats
permet de préciser le sens de-
vant leur étre attribué.

La jurisprudence révele tout
d’abord le caractere non limitatif
des activités relevant de ce texte.
Historiquement, 1’esclavage ren-
voyait principalement aux tra-
vaux agricoles accomplis dans les
colonies, la traite des noirs dési-
gnait le commerce desdits es-
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claves dans le cadre du com-
merce triangulaire, le travail forcé
correspondait aux travaux - que
I'on qualifierait aujourd’hui de
travaux publics - réalisés pour
le compte des puissances colo-
niales, quand la traite des étres
humains a principalement été
appliquée dans un premier
temps au recrutement des femmes
a des fins d’exploitation sexuelle.
La Cour européenne des droits de
I’homme a considérablement élargi
la portée de ces termes. Les pre-
miers arréts rendus sur le fon-
dement de I’article 4 ont permis
de préciser que I’expression
« travail forcé », (forced labour
en anglais) ne devait pas étre
limitée au domaine du travail
manuel contrairement a ce que
pourrait laisser penser le terme
anglais labour. La Cour justifie
notamment cette lecture par
I’expression « tout travail ou
service » employée a l'article 2
§1 de la Convention n° 29 du
BIT?. Plus largement, le Bureau
international du Travail synthé-
tise la logique appliquée par la
Cour en affirmant : « S’il est vrai
que le travail forcé peut étre
plus répandu dans certaines ac-
tivités économiques ou indus-
tries que dans d’autres, une Ssi-
tuation de travail forcé se définit
par la nature de la relation entre
une personne et son « employeur »
et non pas par le type d’activité
exercée, aussi dures et dange-
reuses que puissent étre les con-
ditions de travail »*. Ce propos
nous semble également s’appli-
quer a ’esclavage ou a la servi-
tude.

Pour ce qui est plus précisément
des activités a propos desquelles
la Cour a retenu une violation de
I’article 4, le premier arrét rendu
portait sur des faits d’« esclavage
domestique » - accomplissement
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par une jeune femme de l’en-
semble des taches ménagéres
ou de soin des enfants?® -. Par la
suite, elle a affirmé, dans 1’arrét
Rantsev contre Chypre et la
Russie, que la traite des étres
humains, au sens de l’article 3
a) du Protocole de Palerme et de
l’article 4 a) de la Convention
anti-traite du Conseil de I'Eu-
rope, relevait de la portée de
I’article 4 de la Convention. En
I’espeéce, il s’agissait d'une si-
tuation d’exploitation sexuelle
revétant une dimension trans-
nationale®. L’article 4 a égale-
ment été appliqué a une autre
situation de traite des étres hu-
mains commise, cette fois, a des
fins de délinquance forcée. Les
auteurs avaient eu recours a des
mineurs originaires du Vietnam
pour les faire travailler dans des
fabriques de cannabis sur le ter-
ritoire britannique?. Avec ’arrét
SM contre Croatie?®, la Cour a
précisé que la notion de « travail
forcé ou obligatoire » s’appli-
quait en outre aux cas de prosti-
tution forcée, indépendamment
du fait de savoir si les faits
avaient eu lieu dans un contexte
de traite des étres humains,
qu’il s’agisse de traite nationale
ou transnationale, liée ou non a
la criminalité organisée. Lors de
deux arréts récents enfin, la
Cour a appliqué 'article 4 a des
faits de travail agricole® pour
I'un, et de travail dans des
chantiers de construction pour
l'autre®. Dans la premiére af-
faire, la Gréce qui a été condam-
née a propos de saisonniers,
recevant un salaire de 22 euros
a raison de sept heures de tra-
vail et de trois euros par heure
supplémentaire, et travaillant
sous le controle de gardes ar-
més?!. Dans la seconde affaire,
des ouvriers avaient été recru-
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tés par groupes de 10 ou plus,
en Bosnie et conduits en Azer-
baidjan pour travailler sur des
chantiers dans la construction.
Une fois sur place, leurs passe-
ports furent confisqués et au-
cun ne bénéficia d'un permis de
séjour ou d'un permis de tra-
vail. Ils indiquaient ne pas avoir
été payés, avoir été hébergés
dans des conditions insalubres
et avoir subi des amendes, des
coups, des formes de détention
et des menaces physiques. La
Cour a condamné I’Azerbaidjan
pour manquement a son obliga-
tion de procéder a une enquéte
effective sur les faits dénon-
cés,

Ces différentes affaires confir-
ment la diversité des activités
susceptibles d’étre qualifiées
d’esclavage, servitude, travail
forcé ou traite des étres hu-
mains.

Si la nature de I’activité ne
semble pas constituer un critére
pertinent pour discriminer une
situation relevant de l’article 4,
les moyens mis en oeuvre pour
assurer l’exécution de la presta-
tion de travail apparaissent en
revanche déterminants. L’expres-
sion « travail forcé » évoque en
premier lieu le recours a une
contrainte physique, comme ce
fut le cas dans l’affaire Chowdu-
ry contre Grece® ou les saison-
niers étaient sous le controle de
gardes armés. Mais en faisant
sienne la définition de la Conven-
tion n° 29 du BIT*, la Cour a ad-
mis, via la « menace de peine », le
recours a une contrainte morale.
Ainsi, le fait pour un avocat sta-
giaire de risquer de voir le Con-
seil de 1'Ordre des avocats rayer
son nom de la liste des stagiaires
ou encore de voir rejeter sa de-
mande d'inscription au tableau
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peut étre qualifié de « menace
d'une peine »*. Il en est de méme,
quant a la gravité ressentie, avec
la menace d’expulsion pour une
adolescente en situation irrégu-
liere®*. La Cour a souligné dans
cette derniére affaire la dépen-
dance de la requérante. Cet élé-
ment a probablement revétu une
réelle importance dans I'évalua-
tion du niveau de contrainte.
Des agissements d'ordre psycho-
logique ou la soumission au rem-
boursement d'une dette »3 peu-
vent étre qualifiés de « menace
de peine ».

Par ailleurs, I'article 2 §1 de la Con-
vention n° 29 du BIT associe au
« travail » les adjectifs « forcé » ou
« obligatoire ». Si le travail obliga-
toire « ne peut viser une obligation
juridique quelconque »%*, force est
de constater que la seule exis-
tence d’'un texte de loi, d’'un
contrat ou d’une obligation mo-
rale ne suffit a I’écarter. La vali-
dité formelle du fondement juri-
dique invoqué n’empéche pas
que le travail soit « exigé (...
sous la menace d’une peine
quelconque » et, de plus, con-
traire a la volonté de I’'intéressé,
pour lequel celui-ci « ne s’est
pas offert de son plein gré »*.
Aussi, on identifie différentes
situations dans lesquelles la
Cour a retenu une violation de
I’article 4 alors méme que 1’obli-
gation fondant la relation de
travail avait une cause juridique
apparemment légitime.

Dans l'arrét Chitos contre Grece®,
le juge européen a jugé con-
traire a l’article 4 de la CEDH
une situation de travail résul-
tant de la loi. En 'espece, un
médecin militaire avait été con-
traint de verser 112 155,69 euros
en dédommagement a I'Etat grec
pour avoir quitté son emploi,



avant d’avoir accompli la totalité
des années auxquelles il était en-
gagé en contrepartie de la gratui-
té de ses années d’étude. La Cour
a estimé que la charge imposée
au requérant était excessive. De
ce fait, elle a considéré qu’il
avait été obligé d’agir sous la
contrainte et le dispositif criti-
qué tombait sous le coup de
I'interdiction du travail obliga-
toire.

Pour ce qui est de la prestation
de travail exécutée en vertu
d’un contrat, la Cour considere
que « Le consentement préa-
lable de la victime n'est pas suf-
fisant pour exclure de qualifier
un travail de travail forcé »*. En
2020, la Cour a précisé que lors-
que l’employeur abuse de son
pouvoir ou tire profit de la si-
tuation de vulnérabilité de ses
ouvriers afin de les exploiter,
ceux-ci ne s’offrent pas de leur
plein gré. Dés lors, « la question
de savoir si un individu s'offre
volontairement au travail est
une question de fait qui doit
étre examinée a la lumiére de
toutes les circonstances perti-
nentes de l'affaire »*.

Pour ce qui est d’une relation de
travail qui trouverait sa cause
initiale dans un devoir moral
d’entraide familiale, la Cour a re-
tenu la notion de « fardeau dis-
proportionné »* pour distinguer
une situation caractérisant une vio-
lation de I'article 4 d’une autre dans
laquelle les taches accomplies rele-
vaient de ce qui peut raisonnable-
ment étre attendu dans le cadre de
I'« entraide familiale ou de la coha-
bitation ». Dans l'arrét CN et V.
contre France, la Cour qualifie de
« disproportionné » le fardeau
supporté par l'une des deux
soeurs qui exercait les taches do-
mestiques. Pour retenir ce qualifi-

catif, la Cour retient que sans
celle-ci, les personnes poursui-
vies auraient dii avoir recours a
une employée de maison profes-
sionnelle et donc rémunérée. En
revanche, ils estiment que la
charge de travail assumée par
sa soeur, la seconde requérante,
n’était pas démesurée.

On peut enfin retenir de cet exa-
men de la jurisprudence, la ré-
currence de la référence par la
Cour a la gravité des faits ou de
I’atteinte aux droits et libertés.
Ainsi, la notion de servitude re-
couvre une « forme de négation
de la liberté particuliéerement
grave »*, La Cour affirme en
outre que la notion de « travail
forcé ou obligatoire » au sens
de l'article 4 de la Convention,
vise a assurer une protection
contre des cas d’exploitation
grave, comme les cas de prosti-
tution forcée (...) »*. Elle a re-
pris cette formulation dans 1’ar-
rét SM contre Croatie en indi-
quant que «la notion de
« travail forcé ou obligatoire »
au sens de l’article 4 vise a as-
surer une « protection contre
des cas d’exploitation grave »*°,
De son c6té, I’Organisation in-
ternationale du travail indiquait
en 2005 que le travail forcé en-
globe des activités qui sont plus
graves que le simple non-respect
du droit du travail et des condi-
tions de travail en vigueur. Aussi,
le seul fait de ne pas verser au
moins le salaire minimum obliga-
toire a un travailleur, ne constitue
pas en soi du travail forcé.*
Quant au Groupe d’experts du
conseil de I'Europe sur la lutte
contre la traite des étres hu-
mains (GRETA) a souligné les
« graves conséquences de l'ex-
ploitation pour les victimes »*
ou encore le fait que la traite
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constitue une « violation grave
des droits humains »*.

On mesure néanmoins la fragili-
té de ce critere de la gravité qui
peut s’appliquer tant aux com-
portements commis, qu’a l'im-
portance de l’'atteinte aux va-
leurs bafouées ou encore aux
conséquences de ces comporte-
ments. En outre, le critére de la
gravité n’est pas objectivable
mais renvoie a un écart entre un
plus et un moins.

Ces différents exemples mettent
en évidence le pouvoir créateur
du juge européen dans son
oeuvre d’interprétation de no-
tions historiquement datées.
Mais la cohérence de l’oeuvre
ainsi produite n’est intelligible
qu’'a posteriori, une fois que
I'interprete a déplacé, décons-
truit et reconstruit le sens des
termes utilisés®°. Cette maniére
de faire peut étre a l'origine
d’une relative insécurité juri-
dique. Par définition, le justi-
ciable ne peut savoir avant que
le juge ne se soit prononcé si la
situation nouvelle qu’il présente
reléve ou non de l'article 4. On
peut alors défendre la nécessité
que soit élaborée une définition
de la notion d’exploitation, no-
tion qui apparait dans I'infraction
de traite des étres humains et qui
englobe notamment les qualifica-
tions d’esclavage, servitude et
travail forcé. On rappellera en
effet que la traite renvoie aux
faits qui précedent chronologique-
ment l'exploitation, puisqu’elle in-
crimine les actes commis « aux fins
d’exploitation ».

Quant aux éléments qui permet-
traient de définir ce qu’est I’ex-
ploitation, ils mériteraient d’étre
approfondis, mais I’étude de la
jurisprudence permet d’identi-
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fier la fréquence de pratiques
visant délibérément a isoler les
victimes, ou a profiter de leur
isolement, et a les enfermer dans
une relation de dépendance.

Autant
alors rendre possible 1’exercice
de la toute-puissance de celui
qui bénéficie de la prestation de

d’éléments qui

travail sur celui qui la fournit.
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QUESTIONS EMERGENTES

LE NUMERIQUE A L’HEURE DU METAVERSE :
UNE NOUVELLE ARME STRATEGIQUE

INTERNATIONAL

e numérique est devenu

une arme stratégique. Le

numérique est aujour-
d’hui un puissant outil dans le
cadre de la guerre économique
que se livrent les Etats.

Le cyberspace incluant bientot le
metaverse devient le nouveau
territoire de cette révolution nu-
mérique et sa matiere premiere en
est la « donnée », l'information
brute. Les GAFAM sont les acteurs
de puissance et d’influence dans
ce nouvel espace géographique
stratégique créé par « la main de
I’homme »! et s’imposent ainsi
en concurrents des Etats.

Le Reéglement général sur la protec-
tion des données (RGPD) de I'Union
européenne est un exemple récent
d’outil de guerre stratégique. Ce
reglement démontre que der-
riére les données personnelles
se cachent des enjeux de puis-
sance stratégique. L’Union euro-
péenne cherche a garder le con-
trole et a édifier un marché
unique numérique protégé. L’ob-
jectif est que le citoyen euro-
péen soit relié a un réseau euro-
péen par ses connexions propres
et y appartienne par son identité

SANDRINE RICHARD

| | DIRECTEUR DE L’ETHIQUE DES AFFAIRES ET DE LA
s DIPLOMATIE D’AFFAIRES CHEZ CRISTAL GROUP

numérique. En bref, il s’agit d’ins-

taller une autonomie numérique
européenne.

Contrairement aux Etats-Unis, cet
enjeu stratégique n’a jamais donné
lieu en France a un réel débat
politique et économique, méme
si récemment le ministre de 1'Eco-
nomie, Bruno Le Maire, a insisté
sur la nécessité de garantir notre
souveraineté numérique.

Les entreprises n’ont pas pris
conscience de cet enjeu straté-
gique que représente le « numé-
rique ». Notre quasi-absence de
souveraineté numérique n’a ja-
mais inquiété personne durant
des années. Les Etats souverains
doivent pourtant construire une
politique stratégique de la pro-
tection des données person-
nelles qui passera nécessaire-
ment par une prise de cons-
cience du citoyen.

Mais pourquoi la course au déve-
loppement de l'intelligence arti-
ficielle (IA) revéte-elle une telle
importance ? En utilisant I'IA des
géants, nous prenons le risque
de livrer les données et les con-
naissances de nos entreprises (e-
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santé, medtech) a des fournis-
seurs dont les intéréts ne sont pas
les notres. Les Etats-Unis et la Chine
ont une approche différente, moins
gouvernés par I'éthique. L’émanci-
pation que s’autorisent les GAFAM
au regard du RGPD expose nos
entreprises a une application
onéreuse et complexe qui les
affaiblit dans le champ compéti-
tif.

L’épineuse question de la souve-
raineté numérique nationale ou
européenne est superbement
ignorés par les géants du numé-
rique. Pour le moment, il est quasi
impossible de se passer des outils
proposés par les GAFAM. La carto-
graphie des cables sous-marins
illustre tristement ce point. Le
controle des flux d’informations
est devenu hautement stratégique
dans les guerres d’influence.

Les chiffres sont sans équivoque :
80% du trafic généré par les inter-
nautes francais partent vers les
Etats-Unis?. Les GAFAM ont financé
leurs propres « tuyaux ». L'enjeu est
ainsi de savoir qui aura le contréle
demain sur cette infrastructure de
transmission des données. « D’ici
2024, 95% de la capacité sera
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contr6lé par les GAFAM », dit un
connaisseur du probleme3. De-
puis l'instauration du Cloud Act
en 2018 par les Etats-Unis, le
gouvernement américain peut
avoir acces a toutes les informa-
tions stockées dans ces centres
de données appartenant a des
sociétés d’origine américaine. Il
serait naif de penser que les don-
nées soient simplement trans-
mises... Il serait irresponsable
de négliger la tendance a I’om-
nipotence de I’Amérique>°.

Alors comment garantir que nos
données soient transmises de
facon neutre quand vous ne
controler pas le cable ?

Un autre domaine stratégique ou
I'IA prend toute son importance :
I'industrie de 1’espace. L’irruption
des GAFAM dans ce domaine n’est
pas anodin. Amazon a obtenu la
« bénédiction » des autorités
américaines pour déployer une
constellation de plus de 3000
satellites en orbite basse, cen-
sés fournir internet a haut débit
partout dans le monde.

Il faut redonner une forme d’indé-
pendance technique a un monde
inconscient d’étre conquis non
pas dans une confrontation per-
manente mais dans une véri-
table collaboration interconti-
nentale a l'aide des ONG ex-
pertes telle que Respect Zone et
avec les compétences des ju-
ristes, garants de 1’éthique des
entreprises. Autrement dit, il
faut informer, former, équiper
et contréler les entreprises ainsi
que les citoyens face aux défis
de demain. L'IA doit demeurer
une aide a la décision mais I’hu-
main doit en rester le centre.
Cela ne pourra se faire sans
confiance et transparence. Cette
démarche collective est d’autant
plus nécessaire a I’aube des me-
taverses ou les droits humains
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ne pourront étre garantis que
par I’édiction de regles interna-
tionales .

Si la souveraineté numeérique ne
pourra se faire qu’au niveau de I'Eu-
rope, elle doit aussi développer une
politique ciblée sur le numé-
rique. L'espace numérique est
devenu un outil d'influence et de
pouvoir ou des dépendances, des
vulnérabilités et des menaces
sont créées pour les individus,
les organisations et les Etats. Le
contrdle de données, leur ac-
cessibilité, leur protection et la
gouvernance de l'espace numé-
rique, et généralement la gou-
vernance des ressources numeé-
riques, deviennent des enjeux de
souveraineté. Dans ce contexte,
les Etats sont légitimement sou-
cieux de préserver leur autono-
mie stratégique dans le cyberes-
pace. Paralléelement, les Etats,
dans leur fonction régalienne,
prennent de plus en plus en
compte la protection de la sou-
veraineté des individus et des
organisations qui sont légale-
ment attachés a eux. C'est le cas
de 1'Union européenne qui, a
travers diverses réglementa-
tions numeériques, a mis en
oeuvre une stratégie globale de
protection couvrant a la fois la
protection des intéréts vitaux
de I'Europe, la protection des
citoyens et la protection des
entreprises contre menaces, dé-
pendances ou influences ou in-
fluences indues. Le recours ex-
cessif aux technologies numé-
riques non souveraines expose
les citoyens a l'utilisation con-
traire a l'éthique de leurs don-
nées personnelles, les entre-
prises a des solutions coliteuses
et complexes qui les fragilisent
dans le domaine concurrentiel,
et les Etats au chantage écono-
mique et politique. Pour les Etats,
les questions d'influence et de
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puissance recouvrent également
les questions stratégiques de
guerre économique, juridiction
numérique, fiscalité dans le cy-
berespace, protection des va-
leurs et des principes et protec-
tion des citoyens et de leurs
données personnelles. Le cybe-
respace, bient6t metaverse, de-
vient le nouveau territoire de
cette révolution numérique et
sa matiére premiere, ce sont les
données. Les GAMAM sont les ac-
teurs du pouvoir et de l'influence
dans ce nouvel espace géogra-
phique stratégique créé par « la
main de I'homme » et imposent
ainsi eux-mémes comme con-
currents des Etats. La prise de
conscience de la nécessité de la
souveraineté numérique doit
étre suivie par la construction
d'une politique stratégique de
protection des données person-
nelles, qui passera nécessaire-
ment par la sensibilisation des
citoyens.

Elle doit développer également
les interactions entre les autorités
de régulation, les Etats a travers
le Secrétariat d’Etat au numérique
par exemple, et les entreprises,
sensibiliser sur les enjeux du nu-
mérique et en faire une véritable
science fondamentale. Nous nous
devons de répondre aux enjeux
nouveaux. L’ergonomie est une
science interdisciplinaire qui per-
met d’analyser le comportement
humain. Ces mesures permettent
de créer des robots intelligents.
Les Smart Flats sont au service du
handicap et de la dépendance, ils
conditionnent la vie de demain. Les
neurosciences permettent 1’essor
des recherches sur les interfaces
homme-machine. L’heure de Ia
compréhension des mécanismes
de l'intelligence numérique dans
un contexte de guerre éco- tech-
nologique nous ameéne a repenser
la gestion des outils en devenir.



La France doit se saisir de cette
opportunité et tout mettre en
oeuvre pour rattraper son retard
face aux Etats-Unis et a la Chine.
Comme I’a déclaré Poutine avant
les derniers événements, le lea-
der de I'IA dominera le monde...
Il appartient a la vieille Europe
de faire en sorte que ce progres
inéluctable demeure placé sous
I’égide de I’éthique et de I’huma-
nité qui font son ame.
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Rapport de la Commission d’enquéte du
Sénat.

2.https://www.latribune.fr/technos-
medias/telecoms/trafic-internet-la-
voracite-des-geants-du-net-coute-cher-aux
-operateurs-telecoms-916165.html

3. Jean-Luc Vuillemin, directeur Réseaux et
Services internationaux chez Orange.

4. Cloud Act Clarifying Lawful Overseas Use
of Data Act CLOUD Act ) est une loi
fédérale des Etats-Unis données person-

nelles). Le CLOUD Act a été adopté en
mars 2018, cette loi extraterritoriale
américaine permet aux administrations
des Etats-Unis, disposant d’un mandat et
de l'autorisation d’un juge, d'accéder aux
données hébergées dans les serveurs
informatiques situés dans d’autres pays,
au nom de la protection de la sécurité
publique aux Etats-Unis et de la lutte
contre les infractions les plus graves dont
les crimes et le terrorisme.

5. Charles de Laubier, « L’Europe redoute la

loi américaine sur les données » [Le
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DU COTE DE L’EUROPE

LES EVALUATIONS MUTUELLES DES ETATS MEMBRES
DE L'UNION EUROPEENNE EN MATIERE DE LUTTE
CONTRE LA CRIMINALITE ORGANISEE

MATHIEU BERTOLA

Les propos tenus dans cet article n’engagent que son auteur

lors que 1'Union euro-

péenne (UE) traverse des

zones de turbulences
politiques depuis plusieurs an-
nées avec la gestion de la crise
des migrants, le Brexit ou le res-
pect de I'Etat de droit au sein de
ses Etats membres, il est un do-
maine qui ne cesse de progres-
ser : celui de la coopération ju-
diciaire. L'avancée majeure qu'a
représentée la création du man-
dat d'arrét européen (MAE) en
2002 a depuis été complétée,
outre par divers instruments de
reconnaissance mutuelle, par la
mise en place d'Eurojust, véri-
table illustration d'une coopéra-
tion judiciaire renforcée, jusqu'a
s'orienter vers une forme d'inté-
gration avec la création du Par-
quet européen.

Si l'on peut percevoir intuiti-
vement tout l'apport des avan-
cées précitées, encore faut-il
que leur effectivité soit objecti-
vée. Généralement les textes éla-
borés par les institutions euro-
péennes prévoient que, dans les
années suivant leur mise en place,
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un rapport d'analyse soit effectué
afin de déterminer d'éventuels
axes d'améliorations!. Mais le
Conseil de 1'UE a, depuis de
nombreuses années, décidé d'al-
ler plus loin. Pour ce faire, il a
développé un mécanisme d'éva-
luation dans le domaine de la
lutte contre la criminalité orga-
nisée. Ainsi, par une action com-
mune du 5 décembre 19972 le
Conseil de I'UE a créé les évalua-
tions mutuelles dont le but est
d'apprécier « l'application et la
mise en oeuvre au plan national
des engagements internationaux
en matiere de lutte contre la cri-
minalité organisée ».

Ce mécanisme d'évaluation entre
pairs est moins connu dque le
Groupe d'action financiere (GAFI)
ou que le Comité d'experts sur
I'évaluation des mesures de lutte
contre le blanchiment des capi-
taux et le financement du terro-
risme plus communément dénom-
mé MONEYVAL sous son acro-
nyme anglais. Pour autant, leurs
finalités sont identiques dans
des domaines qui leurs sont
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MAGISTRAT, ANCIEN EXPERT NATIONAL DETACHE (END) AUPRES DU SECRETARIAT GENERAL DU
CONSEIL DE L'UNION EUROPEENNE

propres. Par conséquent, les ap-
ports des évaluations mutuelles
sont déterminants en matiére d'ana-
lyse de la coopération judiciaire,
voire policiere, dans la lutte
contre la délinquance organisée.

Par ailleurs, les évaluations mu-
tuelles fonctionnent grace au
support d'une entité qui elle
aussi est méconnue : le secréta-
riat général du Conseil de 1'UE
(ci-aprés SGC). Le SGC est la
structure qui permet au Conseil
de I'UE et a sa Présidence de
fonctionner sans discontinuer.
Avec une Présidence tournante
tous les 6 mois, il serait grande-
ment compliqué pour un Etat
membre d'assurer efficacement
sa Présidence et toute la logis-
tique subséquente. Le SGC est la
pour pallier cette difficulté et
pour fournir tout avis utile a la
Présidence de 1'UE.

Le présent article a pour objet
de mettre en lumiére le meéca-
nisme des évaluations mutuelles.
Dans cette optique, il sera tout
d'abord décrit comment les



évaluations mutuelles fonction-
nent et quels sont ses fonde-
ments (I). Dans un second
temps, seront évoqués les ap-
ports des évaluations mutuelles
et les axes qui pourraient étre
envisagés pour donner plus de
visibilité et d'impact a ce méca-
nisme (II).

I. Les évaluations mutuelles,
reflet du principe de con-
fiance mutuelle dans le do-
maine de la lutte contre la
criminalité organisée

A. Les fondements des éva-
luations mutuelles

Le coeur du mécanisme des éva-
luations mutuelles réside dans
I'évaluation entre pairs. Ceci si-
gnifie que chaque Etat membre va
pouvoir évaluer un autre Etat
membre par l'intermédiaire d'ex-
perts qu'il aura désignés. Cette
facon de procéder se distingue
donc d'une évaluation supra-
étatique émanant d'une structure
extérieure aux Etats membres,
comme pourraient le faire 1' Of-
fice européen de lutte anti-
fraude (OLAF) ou I'Observatoire
international des prisons (OIP).

Au travers des évaluations mu-
tuelles, chaque Etat membre passe
du statut d'évaluateur au statut
d'évalué. Ceci peut étre vu comme
I'expression d'une pierre angulaire
du droit international : le prin-
cipe de réciprocité. Mais cela va
ici plus loin et dépasse la seule
acceptation d'une action réci-
proque entre Etats. C'est surtout
une facon d'aborder les pro-
blémes ensemble et de trouver
des solutions communes. En cela,
c'est également le reflet du prin-
cipe européen de confiance mu-

tuelle qui caractérise la proximi-
té des Ftats membres au sein de
I'UE. Ainsi, chaque Etat membre
fait confiance a ses pairs pour
apporter un point de vue objec-
tif sur son systéme national et
trouver des axes d'amélioration
tant au niveau de I’Etat membre
évalué qu'au niveau de I'UE.

Car le but des évaluations mu-
tuelles est d'analyser, sous un
angle pratique, l'application que
fait chaque Etat membre de la
« législation » pénale européenne
dans le domaine de la criminalité
organisée. Cette analyse prend la
forme d'un rapport par Etat
membre évalué, au terme du-
quel les équipes d'évaluation
adressent des recommandations
a I'Etat membre évalué, mais éga-
lement aux autres Etats membres
et aux institutions européennes.
Surtout, les experts désignés
mettent en exergue des bonnes
pratiques qui ont pu étre obser-
vées lors de 1'évaluation. L'idée
étant ensuite de diffuser ces
bonnes pratiques afin qu'elles
trouvent une résonance chez les
autres Ftats membres. De fait,
c'est la coopération pénale au
sein de 1'UE qui s'en trouve fa-
vorisée.

Ainsi, par le biais d'une évalua-
tion entre pairs, le mécanisme des
évaluations mutuelles est bien le
reflet de la devise du Conseil de
I'UE qui se veut étre la maison
des Etats membres, tel que cela
est mentionné dans le batiment
« Juste Lipse » au 175 rue de la
loi a Bruxelles.

Un autre point qui sous-tend les
évaluations mutuelles est la
prise en compte du caractere
transfrontalier de la criminalité
organisée. Cette affirmation ap-
parait aujourd'hui banale mais
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lors de la création des évalua-
tions mutuelles en 1997 il était
nécessaire d'accélérer sur la coo-
pération pénale judiciaire afin de
contrer des entreprises crimi-
nelles qui ne connaissent pas de
frontiéres. Il est d'ailleurs inté-
ressant de souligner que le mé-
canisme des évaluations mu-
tuelles a été créé avant la con-
vention du 29 mai 2000 relative
a l'entraide judiciaire en ma-
tiere pénale entre les Etats
membres de I'UE:.

La mise en place d'équipes d'éva-
luations composées de praticiens
de nationalités différentes per-
met un échange de points de vue
avec les autorités évaluées, la
création de liens et de points de
contacts entre les autorités judi-
ciaires. Ce faisant, cela structure
le réseau de coopération au ni-
veau européen et renforce de
facto les moyens de réponse a
une criminalité transfrontaliere.

B. Le fonctionnement des éva-
luations mutuelles

Les évaluations mutuelles fonc-
tionnent par cycle d'une durée
d'environ deux ans.

Les Etats membres commencent
par définir un théme a évaluer
en lien avec la criminalité orga-
nisée. Depuis la création de ce
mécanisme en 1997, les thémes
ayant été abordés ont notamment
visé la cybercriminalité, la crimi-
nalité environnementale ou en-
core Eurojust. Le théme du 9éme
cycle des évaluations mutuelles
qui va se terminer a la fin de
I'année 2022 porte sur le principe
de reconnaissance mutuelle
dans le domaine de la privation
de liberté. Quatre instruments
de reconnaissance mutuelle ont
été choisis pour illustrer ce
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principe : le MAE, la reconnais-
sance mutuelle des peines pri-
vatives de liberté, la reconnais-
sance mutuelle des peines de
probation et alternatives a l'em-
prisonnement et le controle ju-
diciaire européen.

Une fois le théme choisi, le SGC éla-
bore un questionnaire qui cherche
a mettre en évidence les autorités
compétentes dans la matiére
évaluée, leurs facons de travail-
ler et de coopérer tant au plan
national qu'au sein de 1'UE mais
aussi leurs difficultés légales
pratiques. Ce questionnaire est
revu par la Présidence qui le dif-
fuse ensuite aux Etats membres
en vue de son adoption dans un
groupe de travail. C'est ensuite
l'ordre des visites des FEtats
membres a évaluer qui est adopté
selon le méme procédé.

En paralléle, chaque Etat membre
va transmettre au SGC une liste
de personnes particuliéerement
qualifiées dans le domaine a
évaluer. A titre d'exemple pour
le 9éme cycle des évaluations
mutuelles ces personnes étaient
des magistrats, personnels du
ministere de la justice ou des
conseillers d'insertion et de pro-
bation.

L'unité des évaluations mutuelles
du SGC va alors avoir la charge
de sélectionner trois experts
pour se rendre dans un Etat
membre. La seule regle décou-
lant de l'action jointe de 1997
est qu'aucun expert ayant la na-
tionalité de 1'Etat membre éva-
lué ne peut faire partie de
I'équipe d'évaluation. Pour le
reste, une pratique veut qu'un
expert provenant d'un pays voi-
sin et qu'un autre étant d'un
pays plus éloigné soient dési-
gnés. Le SGC va ensuite coordon-
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ner le travail de ces experts et
leur fournir toute la documenta-
tion nécessaire (législation euro-
péenne, jurisprudence de la Cour
de justice de 1'Union européenne
et réponses au questionnaire).

L'équipe d'évaluation se rend
ensuite dans 1'Etat évalué. Lors
de l'évaluation sur site, 1'équipe
d'évaluation comprend les trois
experts mais aussi des observa-
teurs : le coordonnateur du SGC,
un membre de la Commission
européenne ou, dans le cas du
9eme cycle des évaluations mu-
tuelles, un membre d'Eurojust.
L'équipe d'évaluation va alors s'en-
tretenir avec toutes les autorités
nationales compétentes dans le
domaine ciblé.

Lors de son déplacement, 1'équipe
d'évaluation n'a pas de pouvoir
coercitif au sein de I'Etat membre
évalué. Elle dépend donc, pour
I'obtention des informations né-
cessaires a l'élaboration de ses
conclusions, du bon vouloir des
autorités interrogées. L'expérience
montre toutefois que les autorités
qui recoivent les évaluateurs met-
tent tout en oeuvre pour appor-
ter des réponses les plus com-
pléetes possibles et ne cachent pas
d'éventuelles difficultés qu'elles
peuvent rencontrer. Les discus-
sions sont toujours franches et
ouvertes. Il arrive d'ailleurs as-
sez fréquemment que les autorités
évaluées soumettent a l'équipe
d'évaluation des idées de recom-
mandations dans le but de se
servir du rapport établi aupres
de leurs propres ministeres. C'est
I'esprit des évaluations mutuelles
qui se réveéle ici. Un domaine ou
les praticiens oeuvrent dans un
but commun de lutte contre la
criminalité organisée, au-dela
des problématiques politiques
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qui pourraient se faire jour.

II. La nécessité de repen-
ser les apports des éva-
luations mutuelles

A. L'adoption du rapport d'éva-
luation et son suivi

A l'issue de la semaine d'évalua-
tion, les experts présentent leurs
conclusions préliminaires qui
pourront évoluer mais seront
généralement le reflet des con-
clusions définitives contenues
dans le rapport. En effet, une
fois le déplacement au sein de
I'Etat membre évalué effectué,
s'ouvre une période ou les ex-
perts, avec le soutien du SGC,
rédigent le rapport et détermi-
nent les recommandations et
bonnes pratiques. Bien entendu,
I'Etat membre évalué bénéficie
de la possibilité d'apporter des
commentaires avant 1'émission
du rapport. Ces commentaires
sont analysés par les experts
qui détermineront in fine dans
quelle mesure ils seront inté-
grés ou non a leurs observa-
tions.

Lorsque le rapport est émis, il
doit ensuite étre adopté au sein
d'un groupe de travail du Conseil
de I'UE. Auparavant, un groupe
était spécifiquement dédié aux
discussions des rapports d'éva-
luations mutuelles*. Aujourd'hui,
il est nécessaire d'évoquer les
rapports d'évaluations mutuelles
dans un groupe de travail en lien
avec le sujet évalué. Ainsi pour
le cycle sur la criminalité envi-
ronnementale c'était un groupe
de travail regroupant des en-
quéteurs®et un groupe de tra-
vail portant sur des questions
plus judiciaires® qui était utilisé.



Pour le 9éme cycle des évaluations
mutuelles, seul ce dernier groupe
de travail est utilisé. L'absence de
groupe de travail dédié peut
étre problématique car les prio-
rités des Présidences peuvent
évoluer et leurs créneaux dispo-
nibles s'avéraient limités.

Les rapports sont discutés dans
une réunion bénéficiant d'une
interprétation intégrale. Cela si-
gnifie que l'interprétation est dis-
ponible pour toutes les langues
officielles des pays de I'UE. Les
experts qui normalement par-
lent anglais (excepté pour trois
évaluations’ ou ils parlent fran-
cais) ont la possibilité de s'ex-
primer dans leurs langues ma-
ternelles tout comme toutes les
délégations qui sont présentes.

La présentation du rapport débute
par un exposé des conclusions des
experts. C'est ensuite I'Etat membre
évalué qui a la parole pour don-
ner son avis. Viennent alors deux
Ftats membres, préalablement
désignés, qui interviennent pour
poser des questions sur le rapport.
La majeure partie du temps ces
questions sont adressées a I'Etat
membre évalué en amont de la réu-
nion du groupe de travail afin
qu'il puisse y apporter des ré-
ponses les plus complétes pos-
sibles. En dernier lieu, toutes les
délégations mais aussi la Com-
mission européenne ont la parole
pour faire tous commentaires ou
poser des questions.

Le rapport doit étre adopté a
I'unanimité. Cette regle peut occa-
sionner des difficultés dans les
rares cas ol un Etat membre, qui
n'est pas celui évalué, veut faire
modifier des points dans un rap-
port. Dans un tel cas de figure,
l'idée sous-tendue est que les
conclusions qui valent pour un

Etat membre ne doivent pas étre
généralisées et de facto le rapport
de I'Etat membre évalué doit étre
rectifié pour éviter cette générali-
sation. Dans une telle situation,
les experts doivent parvenir a un
accord avec 1'Etat membre inter-
venant. Si les modifications sont
simples, la solution peut étre
trouvée lors de la réunion. Si les
demandes de révision du rapport
sont trop importantes ou com-
plexes, l'adoption du rapport peut
étre renvoyée a une prochaine
réunion et dans l'intervalle, ex-
perts et Etat membre intervenant
se mettent d'accord, tout en te-
nant informé I'Etat membre éva-
lué.

Une fois le rapport adopté, une
période de 18 mois de suivi
s'ouvre pour I'Etat membre éva-
lué. Au terme de ces 18 mois,
I'Etat membre évalué doit trans-
mettre au SGC un rapport de sui-
vi dans lequel il mentionne com-
ment il s'est conformé aux recom-
mandations qui lui ont été faites.
En outre, a l'issue de l'adoption
de tous les rapports d'évaluation,
le SGC prépare un rapport final
du cycle qui synthétise toutes les
conclusions, recommandations et
bonnes pratiques.

Depuis 2015, les Etats membres
ont décidé que le rapport final
de cycle devait étre présenté au
Conseil lors d'un sommet re-
groupant les ministres de la Jus-
tice. Cette décision vient donner
de la visibilité aux évaluations mu-
tuelles mais également un poids
politique. Toutefois, il faudrait 1'ac-
compagner de certaines évolu-
tions pour que ce mécanisme
d'évaluation par les pairs puisse
avoir plus d'impact.

B. L'avenir des évaluations
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mutuelles

Les évaluations mutuelles ont
en effet besoin de visibilité. Les
rapports contiennent de nom-
breuses informations précieuses
pour les praticiens et au-dela
pour les universitaires ou toutes
personnes intéressées dans la
coopération pénale européenne.
Longtemps les rapports sont res-
tés sous le registre d'une publici-
té restreinte, c'est-a-dire qu'ils
n'étaient pas publics mais que
I'Etat membre, s'il l'autorisait,
pouvait lever cette restriction. Les
Ftats membres ont depuis déci-
dé que les rapports d'évaluation
seraient publics. Pour autant,
encore faut-il savoir ou les trou-
ver. Lorsque vous utilisez un
moteur de recherche sur inter-
net et que vous entrez la men-
tion « évaluation mutuelle en
matiére de criminalité organi-
sée » VOUS pourrez avec un peu
de chance retrouver un rapport.
Si vous cherchez sur le site du
Conseil de I'UE, aucune rubrique
n'est dédiée au mécanisme des
évaluations mutuelles?®. La visibili-
té du travail d'évaluation n'est
pas une question d'égo des éva-
luateurs voulant montrer le tra-
vail qu'ils ont accompli. C'est sur-
tout un moyen de pression mé-
diatique sur les Etats membres
évalués pour les pousser a se con-
former a des recommandations
qu'ils ont accepté de suivre. Si
personne ne sait qu'un Etat doit
se soumettre a certaines injonc-
tions, quelle pourrait étre la
sanction s'il ne le fait pas ?

La se trouve également l'une des
faiblesses du mécanisme d'évalua-
tions mutuelles. Les recommanda-
tions ne sont pas contraignantes.
L'Etat membre évalué doit s'y sou-
mettre volontairement. Aucun
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mécanisme de sanction ne peut
intervenir lorsque I'Etat membre
décide de ne pas appliquer une
recommandation. La lecture des
rapports de suivi, transmis 18
mois apres l'adoption du rap-
port, fait fréquemment ressortir
qu'une ou plusieurs recommanda-
tions n'ont pas été suivies d'ef-
fet. Si parfois cela est dii a de
réelles difficultés législatives ou
constitutionnelles, il est
d'autres fois clair qu'un manque
d'envie politique a mis a mal les
espérances des équipes d'éva-
luations.

La question est alors de savoir
comment remédier a un tel état
de fait. Un premier axe de ré-
flexion se trouve dans une dis-
cussion plus approfondie entre
la Présidence de 1'UE, sous l'im-
pulsion du SGC, avec la Com-
mission européenne. En effet,
cette derniere a la possibilité de
mettre en oeuvre une procédure
d'infraction a l'encontre d'un
Etat membre lorsque celui-ci ne
respecte pas le droit de I'UE®. 11
faut cependant que la recom-
mandation qui n'est pas respec-
tée par I'Etat membre vise préci-
sément un texte de droit de
I'UE. Or, bien souvent les recom-
mandations formulées vont au-
dela des exigences fixées par les
textes européens. Ce sont des
praticiens qui les émettent et
les recommandations ont avant
tout un objectif pratique. Elles
visent par exemple a améliorer
le fonctionnement d'une autori-
té compétente en lui octroyant
une augmentation de ses effec-
tifs, a permettre une meilleure
coopération entre autorités com-
pétentes nationales par la mise en
place de réunions périodiques ou
de conventions. Deés lors, la Com-
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mission européenne n'aurait pas
de base légale pour lancer une
procédure d'infraction et faire
respecter les recommandations
inappliquées.

Une seconde possibilité, qui est
la plus radicale, est de refonder
le mécanisme des évaluations
mutuelles selon le chemin pris
par les évaluations dans le do-
maine Schengen'. Si ’on suit le
processus utilisé pour les éva-
luations Schengen, cela signifie-
rait que le Conseil de 1'UE ne
serait plus a la manoeuvre sur
ce point. En effet, I'article 70 du
traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne (TFUE) pré-
voit qu'il revient a la Commis-
sion européenne de proposer
une telle modification et que le
Conseil de 1I'UE devrait agir en
collaboration avec la Commis-
sion dans le fonctionnement
des évaluations mutuelles. Ain-
si, dans le mécanisme des éva-
luations Schengen c’est désor-
mais la Commission qui établit
les programmes d’évaluation et
leurs thémes avec pour corol-
laire de rendre les recommanda-
tions, faites par les équipes
d’évaluations, coercitives. Une
telle évolution pourrait contrer
le manque d’envie de certains
Etats membres dans la mise en
oeuvre des recommandations
qui leur sont faites. Il est cepen-
dant clair que les Etats membres
lors de la réception des équipes
d'évaluations seraient plus pru-
dents dans leurs réponses. Le
risque que les discussions entre
praticiens soient moins ou-
vertes est en somme bien réel et
on se dirigerait vers une perte
de la philosophie des évalua-
tions mutuelles.

Un autre moyen d'action serait de
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mieux mettre en valeur les
bonnes pratiques découvertes au
cours des évaluations des Etats
membres. Les FEtats membres
pourraient dédier un groupe de
travail sur ce point. Au cours de
cette réunion, les Etats membres
dont certaines pratiques ont été
jugées innovantes ou particuliere-
ment utiles pourraient indiquer
comment ils ont pu les mettre
en place. Les autres Etats
membres conviendraient en-
suite de réaliser les actions né-
cessaires afin de s'en inspirer
ou de dupliquer ces bonnes pra-
tiques.

Enfin, il apparait primordial de
coupler les conclusions des éva-
luations mutuelles avec l'activi-
té législative du Conseil de 1'UE
dés que l'occasion s'en pré-
sente. Les rapports d'évaluation
regorgent d'informations, d'ana-
lyses pratiques et de souhaits
de praticiens. Ne pas les utiliser
revient a nier leur utilité et plus
généralement celle des évalua-
tions mutuelles. Actuellement,
le Conseil de 1'UE discute de la
rédaction d'une nouvelle direc-
tive sur la criminalité environ-
nementale, suite a la proposi-
tion de la Commission euro-
péenne du 15 décembre 2021.
Or le 8eéme cycle des évalua-
tions mutuelles était précisé-
ment dédié a ce théme. Il y a la
une occasion évidente de récu-
pérer les points pertinents du
8éme cycle pour étayer 1'élabo-
ration de cette directive.

Les possibilités d'utiliser plus
efficacement ou de renforcer le
mécanisme des évaluations mu-
tuelles sont multiples. Il appar-
tient désormais a la Présidence
de I'UE d'actionner les leviers
adéquats pour atteindre cet ob-



jectif et ce faisant, de parfaire la
lutte contre la criminalité orga-
nisée au niveau européen.

Notes :

1. Voir par exemple les articles 34 (3) de la
Décision-Cadre 2002/584/JAl relative au
mandat d'arrét européen et aux procé-
dures de remise entre Etats membres ou
29 (5) de la Décision-Cadre 2008/909/JAI
concernant l’application du principe de
reconnaissance mutuelle aux jugements
en matieére pénale prononcant des peines
ou des mesures privatives de liberté aux
fins de leur exécution dans I'Union euro-
péenne.

2. Action commune 7/827/JAI du 5 dé-
cembre 1997 Journal officiel n° L 344 du
15/12/1997 p. 0007 - 0009.

w

.JO C 197 du 12 juillet 2000, p. 1-2.

4.Le groupe questions Générales y com-
pris Evaluations (GENVAL).

w1

.Le groupe Law Enforcement Working
Party (LEWP).

6.Le groupe Coopération en matiere Pé-
nale (COPEN).

~

. Evaluations de la Belgique, de la France
et du Luxembourg.

8.Le SGC travaille actuellement a la créa-
tion d'une page web dédiée aux évalua-
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tions mutuelles permettant de retrouver
notamment les rapports finaux et les
rapports d'évaluation de chaque Etat
membre.

9. Article 7 du traité de I'UE.

10.Les évaluations Schengen ont pour but
de détecter chez les Etats membres éva-
lués les manquements dans l'application
des regles relatives a I’espace Schengen
et de veiller a ce qu'il soit rapidement
remédié a ces difficultés.

LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL A L’EPREUVE DE LA
DEONTOLOGIE ET DE LA TRANSPARENCE

SOUS LA DIRECTION DE ELENA LEMAIRE ET THOMAS PERROUD

EDITEUR : :

Résumé

Depuis le début des années
2000, la progression de la cul-
ture de la déontologie a con-
duit au renforcement des exi-
gences éthiques applicables
aux institutions publiques, par
la multiplication des outils et
instruments déontologiques et
le renforcement des obligations
pesant sur les acteurs poli-
tiques, les responsables pu-
blics, les fonctionnaires, les
magistrats et les agents pu-
blics. Ces progreés ont relative-
ment épargné le Conseil consti-
tutionnel, qui est resté en
marge de ce mouvement. Alors
que l'institution s'est radicale-
ment transformée depuis 1958,
endossant notamment (depuis
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INSTITUT FRANCOPHONE POUR LA JUSTICE ET LA DEMOCRATIE

I'entrée en vigueur de la procé-
dure de la question prioritaire
de constitutionnalité) des mis-
sions proprement juridiction-
nelles, les régles de droit cons-
titutionnelles, organiques ou
réglementaires relatives a sa
composition, au statut de ses
membres, a son organisation et
a son fonctionnement n'ont,
quant a elles, qu'assez peu évo-
lué. Cet ouvrage se propose de
pointer les difficultés que sou-
levent, du point de vue de la
déontologie et de la transpa-
rence, la composition, 1'organi-
sation et le fonctionnement de
l'un des principaux gardiens de
notre Etat de droit.
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CASSATION

our bien comprendre la
problématique que nous
traitons aujourd’hui, il faut
d’abord en appréhender Ihisto-
rique.

La science numérique ou plutot
a I’époque « informatique », est
une science jeune, méme pas
centenaire.

Nous pouvons raisonnablement
dater le premier ordinateur a la
période post 2¢ guerre mon-
diale avec I’apparition et la mise
en service du premier calcula-
teur, I’ENIAC, énorme béte né-
cessitant des ingénieurs et des
scientifiques pour le faire fonc-
tionner, d'une fiabilité inaccep-
table aujourd’hui et qui savait
parfaitement faire ce que sait
faire une calculatrice de base de
nos jours. D’ailleurs, a I’époque
on ne parlait pas d’ordinateurs
mais de calculateurs.

Cependant, la logique de traite-
ment était présente et 'acte de
naissance (mais on ne le savait
pas a I'époque) de la science
numérique était posé.

Quelques années plus tard, appa-

56

raissaient sur le marché les pre-
miers ordinateurs scientifiques et
de gestion qui servaient des do-
maines aussi variés que la NASA
et les grands groupes de banques
et d’assurances. Des machines
idéales pour organiser des rendez-
vous circumlunaires ou pour cal-
culer des échelles d’intéréts. Il
s’agit d’ordinateurs dits cen-
traux avec non plus des scienti-
fiqgues autour, mais des ingé-
nieurs. Nous sommes dans les
années 60.

Les années 70 voient l’avene-
ment des ordinateurs dits dé-
partementaux dont le role est
de soulager les ordinateurs cen-
traux en déportant certains trai-
tements spécifiques (le calcul
de la paie par exemple).

Et puis, dans les années 80 ar-
rive le micro-ordinateur, nais-
sance d’une nouvelle architec-
ture permettant sur un coin de
bureau de disposer d’'une cer-
taine puissance de calcul (toute
relative) et qui, dans un premier
temps (mais dans un premier
temps uniquement), évoluera en
puisant ses données dans les
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NISTRATIVE D'APPEL DE BORDEAUX

mémoires des ordinateurs cen-
traux et/ou départementaux et
en effectuant des simulations
dans des tableurs de premiére
génération. En méme temps, on
pouvait constater une émergence
de la bureautique consistant a
automatiser les travaux effec-
tués par des machines a écrire.

Tous les éléments de la conver-
gence informatique étaient réu-
nis et cette derniere se produi-
sit des le milieu des années 80.

Emergent alors des micro-
ordinateurs agglomérés en
« clusters » exécutant des traite-
ments « dignes » des ordina-
teurs centraux.

En France, dans le méme temps,
le Minitel apparut dans les foyers
d’abord pour remplacer I'an-
nuaire papier. Rappelons que Mi-
nitel est 'acronyme de « Médium
Interactif par Numérisation d'Infor-
mation Téléphonique ». Ce petit
terminal, abandonné aujourd’hui,
eut pour principal avantage de
mettre un « ordinateur » au sein
des foyers francais. Déja du
temps du Minitel, il était possible
de commettre certains méfaits



(notamment de pénétrer dans des
centres de calcul), mais nous
restions dans une limite raison-
nable (surtout si 'on compare a
aujourd’hui).

Le succes du Minitel est aussi venu
par le développement de services
comme la consultation de ses
comptes bancaires ou, au grand
dam de ses concepteurs, a l'essor
des messageries dites « roses ».

Dans les années 2000, Internet,
sous une forme chaotique mais
plaisante méme si réservé au
début a ce nous n’appelions pas
encore les « geeks », commen-
cait la révolution suivante du
numérique.

Et aujourd’hui, survient le marché
des objets connectés (montres,
balances, climatiseurs, ...) et nous
commencons a entrer dans 1’ére
de l'intelligence artificielle (IA).
En parallele, les évolutions con-
jointes de I'IA, des technologies
embarquées et des systémes
connectés vont nous permettre
d’avoir acces a court terme a de
nouveaux pans du savoir permet-
tant, par exemple (un parmi tant
d’autres) l’émergence des sys-
témes de conduite automatisée...

En moins d'un siécle, nous
avons redessiné l'intégralité des
process de traitements indus-
triels et substitué en grande par-
tie ces derniers par une supervi-
sion des systéemes d’informa-
tions.

D’ailleurs aujourd’hui, dans les
entreprises, on ne parle plus de
Directeur Informatique mais de
Directeur des Systémes d’Infor-
mations (apres étre passé par
une phase intermédiaire de Di-
recteur de I’Organisation et de
I'Informatique).

C’est donc dans ce contexte de
révolution informationnelle que la

galaxie numérique, tout en pré-
sentant d’admirables évolutions a
permis I'’émergence de réseaux,
de circuits paralléles qui concou-
rent a améliorer et parfaire cer-
taines chaines criminelles.

De la « simple » fraude comp-
table pouvant étre constatée au-
paravant sur les systémes, on
dispose aujourd’hui d’'une pano-
plie d’informateurs numériques
qui peuvent aider a qualifier un
crime ou un délit, a innocenter
telle ou telle personne dans le
cadre d’une procédure.

Le nombre d’objets connectés qui
entoure un individu est croissant
et leur analyse permet souvent a
minima de comprendre le profil
de leur propriétaire et quelquefois
de trouver des éléments probants
face au délit/crime, objet des faits
pour lesquels la personne est sus-
pectée.

Les extrémes et multiples précau-
tions que nous devons prendre
lors de la saisie ou I’acquisition de
données numeériques sont vrai-
ment nécessaires car aujourd’hui,
la vie numérique d’'une personne
est tellement riche que, souvent,
I’examen de cette derniére per-
met, a défaut d’étre déterminante,
de contextualiser et d’orienter re-
cherches et instructions.

Ce sera la premiére partie de cet
article. La seconde, corollaire de
cette premiere partie, sera celle de
la conservation « dans les meil-
leures conditions possibles » de
ces preuves numériques.

Notons que nous ne traiterons
dans cet article que de ce qui con-
cerne 'examen dit post-mortem des
systemes numériques (cette tech-
nique « post-mortem » symbolisant
I'examen scientifique d'un systéme
numérique alors qu’il a été dé-
connecté de son contexte et sou-
vent éteint électriquement).
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I. La saisie des preuves
numeériques

Avant d’aborder cette partie, pre-
nons en compte deux chiffres ob-
servés en notre laboratoire (cette
analyse ne porte que sur des télé-
phones et des ordinateurs) : sur
100 appareils recus pour analyse/
expertise, 9 ne peuvent étre exploi-
tés pour cause de dysfonctionne-
ment matériel ; dans le commerce,
le taux de panne des matériels
un an apres le démarrage est
compris entre 3% et 5%.

S’il n’est pas possible d’attribuer
les 9% de panne directement a la
saisie, nous estimons qu’au moins
les % de ces pannes pourraient
étre évitées avec une saisie méti-
culeuse et une conservation cor-
recte des supports avant d’étre
acheminés pour analyse.

Ceci étant observé, deux cas de
figure peuvent se présenter :
soit la preuve numérique est
une preuve matérielle ; soit elle
est parfaitement virtuelle.

A I’heure du Cloud, il serait par-
faitement illusoire de se concen-
trer uniquement sur les objets
saisis lors d’une perquisition. La
donnée peut exister localement ou
se trouver ailleurs, une simple
trace (un artefact) étant présente
sur 1’objet analysé. Nous stock-
ons plus facilement quelque
part dans le Cloud que sur notre
propre ordinateur et la dématé-

rialisation engagée il y déja
quelques années prend de
I’ampleur.

Selon le type de saisie a réaliser,
il faut aller vite... ou tres vite.
Mais la latence possible d’il y a
quelgues années est en train de
fondre au soleil.

L’appareil physiquement saisi, s’il
est correctement stocké, ne pré-
sente pas d’'urgence absolue a
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exploiter. Nous reviendrons quand
méme sur le stockage de ce dernier.

Cependant, il est vital de pouvoir
examiner tres rapidement son
contenu car dans ce dernier,
nous allons trouver (et c’est sou-
vent le début de la piste) des
indices qui nous permettront de
valider ou non I’hypothése d’un
stockage a distance « dans le
Cloud ».

Ces indices sont non pas les
codes d’acces et comptes utilisa-
teurs nécessaires pour se con-
necter au service distant, mais
leur équivalent codé. Ils sont
appelés Credentials et posse-
dent comme particularité com-
mune d’avoir une durée de vie
limitée et de plus en plus courte
correspondant aux critéres tou-
jours plus contraignants de la
sécurité des systemes d’infor-
mation. Passé un certain délai,
ces Credentials sont caducs obli-
geant l'utilisateur a saisir a nou-
veau ses identifiants complets.

Ainsi, si les Credentials néces-
saires a l’acceés a un réseau so-
cial sont périmés, le réseau so-
cial en question vous reposera
les questions habituelles pour
vous demander votre compte et
votre mot de passe. Si ces Cre-
dentials ne sont pas périmés,
vous pourrez accéder directe-
ment (sous réserve de la mise en
oeuvre de protections complé-
mentaires) aux données encore
disponibles (et pas déja forcé-
ment effacées par un complice).

Le temps est notre ennemi, il
faut s’en souvenir et c’est peut-
étre la que se situe la différence
entre les examens que nous fai-
sions il y a quelques années et
ceux que nous devons pratiquer
aujourd’hui.

Le temps est d’autant plus notre
ennemi que, sur les appareils

58

téléphoniques que nous exami-
nons, la corbeille qui peut po-
tentiellement contenir des don-
nées probantes se vide au bout
d’un certain temps (souvent 30
jours par défaut) et quand I'ap-
pareil nous arrivera pour exper-
tise, ce sera souvent de longs
mois apres sa saisie et nous ren-
contrerons des difficultés com-
plémentaires pour accéder a ces
données.

Ainsi, une extraction rapide sui-
vie d’'une connexion a un réseau
social quelques minutes apres
permettent un certain succes de
récupération qui devient de plus
en plus aléatoire au fur et a me-
sure que ’on s’éloigne du temps
de la saisie.

Un autre argument pour exploi-
ter vite et récupérer rapidement
ces données distantes est que
ces derniéres ne sont pas ratta-
chées a I'objet que nous venons
de saisir mais peuvent étre par-
tagées et que, dans I’hypothése
ou un complice dispose de l’ac-
cés a ces données, il pourra
changer les codes d’accés ou
« mieux encore » (pour eux) effa-
cer toutes les données compro-
mettantes.

La charge des services enqué-
teurs, la saisie de I’expert lors de
la phase d’instruction et la 1égisla-
tion limitative sur ’examen des
données a distance sont aujour-
d’hui des facteurs extrémement
limitants a ce niveau.

Sauf a connaitre et a anticiper une
pré-saisie de données distantes, il
est extrémement difficile de figer
ainsi la preuve quand elle est dis-
persée dans le Cloud.

Une possibilité serait, a condi-
tion d’étre un peu informé sur
les habitudes et les sites de
stockage du futur saisi, de ver-
rouiller le compte en question.

S8

GRASCO

N'38- Octobre 2022

Techniquement cette proposition
met a contribution les opérateurs
mais peut s’avérer extrémement
payante. Méme pour des données
situées outre-Atlantique, les opé-
rateurs peuvent le faire.

L’introduction de l’authentifica-
tion a deux facteurs par de nom-
breux opérateurs informatiques
qui est un des axes majeurs de
protection des systémes va en-
core nous compliquer la tache et
obérer un peu plus notre capaci-
té d’action.

La tendance est a la protection de
la vie privée, certains construc-
teurs en font méme un argument
commercial, gageons que cette
tendance va étre confortée voire
s’amplifier dans les années qui
viennent.

S’il était possible, il y a quelques
années de briser un code d’acces
ou une clé de chiffrement, les
systémes ont évolué et devien-
nent, a nos niveaux, extréme-
ment complexes a briser.

N’oublions donc pas les codes d’ac-
ceés aux appareils, leur communica-
tion (qui n’est jamais spontanée)
évitera vraisemblablement d’avoir
affaire aux services de I’Etat qui,
méme s’ils sont extrémement
performants, ne garantissent
jamais une issue positive et in-
duisent, dans tous les cas de
figure, un délai préjudiciable a
I’exploitation des données sai-
sies.

L’expérience nous indique que
I'individu communique plus fa-
cilement ses codes au moment
de la saisie avant qu’il ne se
braque ou simplement qu’il dis-
pose de temps pour décider que
le contenu de son appareil est
plus important que la trés peu pro-
bable peine qui lui sera infligée
pour avoir refusé de communi-
quer ledit code d’acces.



Pour les éléments physiques pré-
sents lors de la saisie, il convient
de respecter les bases, a savoir :

— Si les codes d’acces ont été
communiqués, il convient de
les indiquer sur les fiches
apposées sur les scellés.

— Personne ne doit étre autori-
sé a toucher aux appareils. Il
est possible en quelques se-
condes de lancer une procé-
dure qui effacera immeédiate-
ment la totalité de I'appareil.
Il existe certains disques durs
« de guerre » qui sont équipés
d’'une batterie et d’'un con-
tacteur, la simple pression
sur le contacteur déclenche
a l'insu de tous une procé-
dure d’effacement sécurisée
donc définitive des données.
Nous (experts) ne sommes
pas généralement présents
lors des perquisitions, le
contexte dans lequel fonc-
tionne l'objet saisi peut nous
étre utile. Ainsi des photogra-
phies permettront de mieux
situer I'appareil, de détailler
certaines connexions éven-
tuelles utiles aux investiga-
tions,...

-1l est aussi particuliéerement
important de connaitre la vie
passée des appareils saisis :
sont-ils neufs ou ont-ils été
acquis d’occasion (ou don-
nés) ou volés ? Sont-ils partis
en réparation et dans l'affir-
mative chez qui et a quelle
période ? Qui s’en sert ? ...
Ces informations permettent
de contextualiser l'appareil
et de savoir si les traces que
nous pourrions mettre en
évidence appartiennent au
mis en cause ou pourraient
étre affectées a d’autres.

Pour revenir sur la question des
codes d’acces, il est courant

que, devant la multiplication
des codes d’acces, ces derniers
soient consignés sur un support
papier (bloc note, feuille volante,
code sous clavier ou affiché sur
I’écran (en général non saisis)...
il ne faut pas hésiter a joindre
ces éléments a la saisie, nous
gagnerons du temps en évitant
de solliciter les services de
I’Etat pour une mise au clair
souvent positive mais toujours
longue.

Pour une fois, trop d’informa-
tions ne nuit pas a la qualité de
I’expertise.

Pour la saisie a proprement
parler des appareils :

-Si un ordinateur est en marche,
il faut prendre une image de
la mémoire vive car celle-ci
contient peut-étre en clair des
éléments cruciaux (il existe
plusieurs logiciels gratuits a
faible empreinte qui font cela
trés bien) et si I'option est dis-
ponible, mettre 1’ordinateur
en « veille prolongée ». Sinon,
l‘éteindre rapidement en le dé-
branchant de son alimentation
secteur ou en pressant le bou-
ton marche arrét. Vouloir
I’éteindre « proprement » pour-
rait déclencher un processus
de nettoyage des mémoires
intermédiaires de stockage.

—1II est nécessaire de prendre les
cables d’alimentation (méme si
ces derniers sont souvent stan-
dards), les périphériques de
stockage et la connectique.
Nous tombons régulierement
sur des cables exotiques que
nous devons commander, qui
proviennent souvent de Chine
avec les délais de livraison
que nous connaissons au-
jourd’hui.

—En ce qui concerne les télé-
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phones, les passer immédia-
tement en mode avion, puis
retirer la carte SIM et la scot-
cher au dos de I'appareil est
une sage mesure mais qui va
vite devenir insuffisante car
cette carte SIM va prochaine-
ment disparaitre au profit
d’une carte dite « eSIM » (un
composant électronique por-
teur des références d’un abon-
nement téléphonique).

—-Deés a présent, il convient de
prévoir le placement de I’ap-
pareil apreés extinction dans
un sac disposant des capaci-
tés d’une cage de Faraday. A
défaut, une boite tapissée de
papier aluminium fera I’af-
faire au moins temporaire-
ment.

Pourquoi cette derniére précau-
tion ?

—Potentiellement, il est tout a
fait possible de donner a un
appareil un ordre de cryp-
tage ou d’effacement a dis-
tance. L’appareil des qu’il
rentrera dans le périmetre
d’un réseau autorisé recevra
cet ordre (y compris plu-
sieurs jours apres que ce
dernier aura été donné) et
procedera a un chiffrement
ou pire a l'effacement de
I’appareil.

—Eteindre l'appareil ne suffit
pas. Il existe de nombreux
moyens connus de les réveil-
ler a distance (quelquefois
simplement en intégrant une
fonction de réveil toutes les 6
heures par exemple).

—On limite ce risque en étei-
gnant ’appareil, en retirant sa
batterie (ce n’est pas toujours
possible), en passant 'appareil
(téléphone) en mode avion, en
retirant une éventuelle carte
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SIM et surtout en isolant I'ap-
pareil doté de fonction de
communications dans des
cages de Faraday.

Dans les faits, les appareils saisis
font 1’objet d’analyses plusieurs
jours/semaines/mois apres leur
saisie et sauf incident technique
(souvent d’origine humaine) ne
perdent pas leurs données.

Pour étre complet, rappelons que
nous constatons une augmenta-
tion extrémement importante du
nombre d’objets numériques pou-
vant contenir des informations
utiles aux investigations (certaines
montres connectées peuvent con-
tenir des informations de localisa-
tion complémentaire a celle du GPS
du téléphone). Certaines montres
connectées permettent aussi de
téléphoner sans appareil, un sys-
teme de mesure cardiaque peut
aider un légiste a préciser I'heure
de la mort et donner quelques
indications sur la période ante,
un systeme de défibrillation per-
met de connaitre avec précision
I’heure a laquelle la décharge
électrique a été administrée a la
personne, ....

Tous ces exemples montrent bien
qu’il est important pour un en-
quéteur, lors de la saisie, de pren-
dre en compte (et donc de saisir)
tous les objets qui lui semble-
raient de nature électronique.
Faute d’étre accompagné d'un
expert ou d'un technicien spécia-
lisé, il lui faudra faire large et
dans le doute procéder a la saisie.

La conséquence de cette saisie
en masse, qui croit d’année en
année, est de devoir mettre en
oeuvre de nouvelles techniques
d’investigations rapides appe-
lées triage permettant de hiérar-
chiser les objets a analyser.
Cette technique est en cours
d’évaluation dans une Compa-
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gnie d’experts en collaboration
avec la Chancellerie.

Enfin, il ne faut pas oublier que
malgré leur usage grand public,
ces appareils sont fragiles, sen-
sibles aux conditions climatiques
ainsi qu’aux interférences élec-
tromagnétiques. Une attention
particuliere doit étre apportée a
leur transport et leur stockage.

Pour résumer, il est donc re-
commandeé :

—de demander les codes et les
marquer sur la fiche de scel-
lé;

— de saisir, isoler (a la fois élec-
triquement mais aussi sur le
plan des télécommunications)
et stocker les supports numé-
riques de facon sécurisée ;

—d’investiguer deés que pos-
sible sur les éventuels stock-
ages extérieurs y compris en
demandant le blocage des
comptes ou leur copie avant
meéme la saisie ;

—de prendre des photographies
de l'installation au moment de
la saisie et de ne pas hésiter a
saisir les cables de con-
nexion méme quand ces der-
niers semblent standards et
tous les périphériques de
stockage.

—de prendre, si possible, une
image mémoire des appareils
puis les arréter brusquement
avant la saisie (ne pas les
éteindre « correctement »).

II. La conservation des
preuves numeériques

La suite assez logique une fois
ces pieces numériques saisies
est de pouvoir les exploiter.
C’est la tache des experts et en-
quéteurs dans les nouvelles tech-
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nologies et les facons d’investi-
guer et d’analyser différent peu.

Cependant, dés la saisie, il faut déja
penser a la conservation et méme
plutdét que conservation, on pour-
rait parler de préservation.

Tant lors de la saisie que lors de
I’exploitation, il convient de pen-
ser a préserver ces éléments de
preuve. En effet, certaines tech-
niques valables aujourd’hui ne
permettront pas de découvrir des
éléments alors que, quelques an-
nées plus tard, il sera possible,
les outils et connaissances ayant
évolué, de procéder a une nou-
velle analyse qui permettra de
découvrir de nouveaux éléments.

Dans certains cold cases, il peut
étre particulierement important
de procéder a de nouvelles ex-
ploitations qui permettront de
valider de nouvelles hypothéses
ou simplement de décrypter
certaines données qu’il n’était
pas possible de mettre au clair
précédemment.

D’ou I'importance, lors de la sai-
sie initiale ou post exploitation,
qu'une attention particuliére soit
apportée a la preuve.

Si 'appareil dispose encore d’une
batterie, de trés nombreuses pré-
cautions sont a prendre. A partir
du moment ou la batterie est
enlevée ou vidée complétement
de son énergie, le niveau de pré-
caution s’allege.

Retenons que les objets numé-
riques détestent I’humidité, la
poussiére, les conditions ex-
trémes de température (et leur
variation) ainsi que les environne-
ments électromagnétiques. Stock-
er un objet numérique dans une
cave est synonyme de source de
problemes futurs, il en est de
méme dans une chaufferie. Nous
recommandons donc le stockage



dans des caisses plastiques fer-
mées qui protegeront 'objet des
affres du temps.

Mais les principaux probléemes de
stockage sont les suivants : I'alté-
ration irrémédiable des surfaces
magnétiques ; la disparition des
dispositifs de lecture.

Le stockage des données

Concernant le premier point évo-
qué ci-dessus, quoique 'on fasse,
quelles que soient les précautions
prises, une surface numérique
s’altere avec le temps et sa capa-
cité de stockage des données s’al-
tere. Cette altération est réelle
mais peu quantifiable car dépen-
dant de trop nombreux para-
metres (y compris ceux liés au
stockage). Des mémoires de basse
qualité perdront leur contenu
plus rapidement que celles plus
onéreuses mais plus fiables.

Nous ne connaissons pas (et
nous ne disposons que de peu
d’abaques) de méthodes de cal-
cul permettant d’estimer la durée
de conservation d’'un support nu-
mérique sans altération, mais
c’est un sujet sur lequel les archi-
vistes commencent a avoir du
recul, il sera donc utile de pren-
dre connaissance de leurs tra-
vaux.

Ajoutons a cela que les fabricants
de matériels numériques cher-
chant souvent a limiter leurs prix
de revient n’hésitent pas a utili-
ser des composants de basse
qualité destinés a durer a peu
pres le temps de I'appareil (dont
I’espérance de vie diminue a
chaque nouvelle génération). Un
méme support peut durer de 3 a
10 ans selon la qualité initiale et
les conditions de stockage et/ou
d’utilisation, passé ce délai les
données s’estomperont jusqu’a
disparaitre totalement.

De trés nombreuses personnes
stockant des données sur CD Rom
(des photographies par exemple)
risquent de se retrouver sans mé-
moire numérique le jour ou elles
voudront y avoir acces.

Si un dossier est terminé, jugé,
... que toutes les possibilités de
recours sont épuisées, la pro-
blématique est moindre que
celle d’'un cold case (encore que,
nous avons traité en 2022 des
supports créés en 2005 qui per-
mettront peut-étre de confondre
dans une nouvelle affaire un indi-
vidu non suspecté a 1’époque).
Dans ce cas de figure, un stock-
age physique normal peut étre
suffisant et le risque pris est
relativement négligeable.

Cependant, si le dossier n’est
pas terminé et plus particuliéere-
ment encore dans le cas de cold
cases, non seulement le stock-
age de ces objets devra étre op-
timisé mais il conviendra de
disposer d’une routine permet-
tant de s’assurer que ces objets
sont encore lisibles voire méme
d’en faire, a intervalles régu-
liers, des clones permettant de
redonner une nouvelle vie a ces
objets en redémarrant un cycle
complet.

Cloner une mémoire, un disque
dur, un objet connecté est une
opération simple peu onéreuse
(en comparaison de la vérité
qu’elle peut contenir). Les in-
dustriels du stockage de docu-
ments utilisent cette technique
et régénérent réguliéerement des
supports permettant de garantir
une remontée dans le temps.

Une période de 5 années permet-
trait de garantir la conservation des
éléments potentiels de preuve.

Il s’agit plus d’'un probléme d’or-
ganisation et de formation que
d’'un réel probléme de cofits,
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mais la conservation de la vérité
est a ce prix.

La disponibilité des supports
de lecture dans le temps

Comment ignorer aujourd’hui
I’évolution extrémement rapide
des différentes techniques in-
formatiques ?

Rappelons hier, I’'époque de la dis-
quette support « d’avenir » pour le
stockage d’informations remplacée
quelques années plus tard par la clé
USB. Quand nous devons exploiter
des données sur disquettes
(vieilles fadet et/anciennes comp-
tabilités, ...) nous sommes de
plus en plus souvent obligés de
chercher (quelquefois longtemps)
sur les sites de commerce de
matériel d’occasion la perle
rare, quand nous ne trouvons
pas le lecteur adhoc dans notre
musée.

Certains supports reviennent
réguliérement. Par exemple, les
cassettes VHS et les magnétos-
copes pour les lire et les transfé-
rer sur un support numeérique ne
sont pas éternels. Quant au for-
mat audiovisuel selon que nous
soyons dans le VHS ou le BE-
TAMAX la problématique est soit
complexe, soit trés complexe.

Aussi, méme s’il faut gérer cette
phase transitoire, nous recom-
mandons souvent aux magis-
trats instructeurs de demander,
dans la mission, de générer un
clone ou une copie de travail
qui sera lisible a un instant T et
qui devra éventuellement faire
I'objet d’un traitement tel que
décrit dans le chapitre précé-
dent si I’affaire n’est pas consi-
dérée comme terminée.

Savoir lire des supports de 10
ans ou moins est « toujours »
possible, au-dela, nous rentrons
dans une zone d’incertitude.
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La conservation dans le temps est
nécessaire et dépend (pour des
durées normales d’instruction et
de jugement) souvent principale-
ment de la qualité de stockage
des supports post-expertise.

Pour les cas plus pointus (cold
cases) ou quelques affaires dont les
ramifications peuvent s’étendre
sur de longues années, un pro-
cessus de régénération des sup-
ports doit, comme dans l'indus-
trie, étre envisagé tant pour étre
certain de préserver les données
mais aussi pour étre assuré de
disposer des matériels permet-
tant la lecture de ces supports.

En conclusion, les preuves nu-
mériques sont de plus en plus
nombreuses, de plus en plus
diverses tant dans leur contenu

que dans leur forme, leur volu-
métrie est exponentielle et les
supports de stockage ont sou-
vent une durée de vie limitée.

Afin de permettre a la justice de
tirer le meilleur parti de ces élé-
ments de preuve qui peuvent
s’avérer décisifs, il conviendra
donc de :

— Soigner la phase d’acquisition
de ces preuves, en étant atten-
tifs au contexte et en consi-
gnant tous les éléments per-
mettant de les exploiter dans
le futur (proche ou éloigné),
tels que les codes d’acces ou
autres mots de passe.

—S’assurer de la pérennité des
supports et de leur éventuel
recyclage, de la conservation

OUVRAGES RECENTS

en conditions optimales des
objets porteurs de preuves
numériques et de la tracabilité
des opérations effectuées sur
ces preuves.

—Peut-étre mettre en place ce
que les anglo-saxons appellent
« chain of custody » qu’on
pourrait simplement décrire
comme un suivi sécurisé des
éléments de preuve afin de
pouvoir a tout moment les
localiser et en connaitre I’état
de préservation dans un but
d’exploitation utile et efficace.

RESISTER A LA CORRUPTION

AUTEURS : ERIC ALT, ELISE VAN BENEDEN

Résumé

"Il est incontestable que la cor-
ruption est systémique en
France et qu'elle impacte notre
quotidien." Eric Alt et Elise Van
Beneden. Nous ne nous perce-
vons pas forcément, en tant
que citoyens, comme victimes
de la corruption. Pourtant nous
subissons tous ses effets : nous
payons plus d'impo6ts, nous bé-
néficions de moins de services
publics, nous vivons des injus-
tices. La corruption est un abus
de pouvoir qui dégrade la dé-
mocratie toute entiere. Elle af-
fecte 1'économie, le vivre en-
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semble, la confiance en nos
élus. Mais il est possible de ré-
sister, comme en témoignent
les auteurs de cet essai, tous
deux engagés dans une associa-
tion agréée de lutte contre la
corruption, de combattre les
manquements a la probité des
puissants et d'oeuvrer pour
I'éthique dans la vie publique.
En démocratie, la souveraineté
appartient aux citoyens. Cette
résistance citoyenne est aussi
une opportunité pour tous de
se réapproprier un pouvoir
dont ils ont été dépossédés.



DU COTE DES PRATICIENS

LUTTE CONTRE LA FRAUDE,
THEMATIQUE OUBLIEE DE LA SECURITE FINANCIERE ?
FOCUS SUR LA FRAUDE A L’ASSURANCE

prés des progres recon-

nus de la France en ma-

tiere de lutte contre le
blanchiment des capitaux et le
financement de terrorisme (LCB-
FT)!, l'actualité de la guerre en
Ukraine a mis sur le devant de
la scene deux autres pans de la
sécurité financiére : la gestion
des sanctions internationales et
des embargos. La question de la
connaissance de ses clients, de
ses partenaires et fournisseurs
revét désormais un aspect pri-
mordial au-dela des seules acti-
vités réglementées. Au risque
juridique, s’additionne le risque
réputationnel dont les effets
sont souvent plus diffus, sour-
nois et, bien moins délimités
financiérement qu’une amende.

Depuis la crise sanitaire du COVID-19
et I’accélération de la digitalisa-
tion, la fraude est devenue une
menace majeure. Pour autant, la
lutte contre ce fléau n’est pas
présente dans le corpus des
obligations légales. Certes, il
convient de protéger sa clientele
et de l'informer des pratiques
frauduleuses, certes, il est ver-
tueux de gérer ses risques et c’est
méme un impératif pour le sec-

MAXENCE BIZIEN

DIRECTEUR DE L’AGENCE DE LUTTE CONTRE LA FRAUDE A 1’ASSURANCE (ALFA)

teur financier qui se doit de mai-
triser ses risques opérationnels?
mais, a ce jour, la lutte contre la
fraude n’est pas encore reconnue
comme une obligation réglemen-
taire. Il est d’ailleurs a noter que
la fraude n’a pas de définition
légale, chaque secteur se consti-
tuant sa propre définition?*.

La fraude est polymorphe et
I’adaptation des fraudeurs, no-
tamment des professionnels de
la matiere, est tres rapide. Il est
a noter que la fraude est une
composante de l’activité crimi-
nelle pour s’enrichir ou financer
des activités occultes, mais éga-
lement blanchir des capitaux et
méme, si elle n’a pas atteint ses
lettres de noblesse, pour entrer
dans le périmeétre d’analyses des
marchés criminels des acteurs
de la criminalité®, il est reconnu®
que la fraude est 'un des phé-
nomenes notables de 1’écono-
mie illicite mondiale depuis
2020.

Cependant, il existe un secteur
d’activité qui a compris tres tot
I'enjeu de lutter contre la fraude : le
secteur de l'assurance. La fraude
serait consubstantielle a 1’assu-
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rance et les historiens du sec-
teur reconnaissent que les deux
sont intrinsequement liés ce qui
a permis de développer une ju-
risprudence nourrie deés le
moyen-age”®. Fort de ce constat,
les assureurs se sont donc orga-
nisés pour lutter contre cette me-
nace en précisant les contrats et
en se donnant les moyens de s’or-
ganiser. La France est d’ailleurs
aux avant-postes en la matiére.

L’Agence de lutte contre la
fraude a I'assurance (ALFA)

Née d’un groupe de travail secto-
riel au sein de la fédération fran-
caise des sociétés d’assurance
(FFSA9), I'agence de lutte contre la
fraude a I’assurance (ALFA) a été
constituée sous la forme juri-
dique d’une association sans but
lucratif en 1989 a linitiative
des sociétés et mutuelles d’assu-
rance. Les principales missions
de I'organisme professionnel sont
de promouvoir, sensibiliser et
former a la lutte contre la fraude
a l'assurance sous toutes ses
formes, de constituer une inter-
face entre le secteur de l’assu-
rance et les pouvoirs publics et
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d’agir directement pour prévenir
la fraude. A ce jour, plus de 320
entreprises adherent a I’agence de
lutte contre la fraude a I'assu-
rance.

La stratégie de l'agence de lutte
contre la fraude a ’assurance s’ar-
ticule autour de deux axes : favo-
riser la montée en compétences
de I'écosystéme de la lutte anti-
fraude (LAF) et assumer un role
opérationnel. A ce titre, I’associa-
tion est forte d’'une dizaine de col-
laborateurs spécialisés pour ac-
compagner ses membres sur des
aspects divers tels que la forma-
tion, I’appui opérationnel en ma-
tiere d’analyse et de réponse aux
cas de fraude majeurs mais
I’agence de lutte contre la fraude a
I'assurance fournit également des
outils de détection et d’échange
d’informations.

L’enjeu financier de la
lutte contre la fraude a
I’assurance, seule la par-
tie émergée de l'iceberg
est visible

Selon Insurance Europe!!, il est
estimé que les fraudes détectées
et non détectées colitent 13 mil-
liards d'euros par an aux clients
honnétes et aux assureurs euro-
péens.

En France, chaque année, ’'agence
de lutte contre la fraude a
I’assurance recense aupres de
ses membres les montants des
fraudes a I’assurance non décais-
sés et de ceux payés a tort. Les
chiffres fournis par les répon-
dants ont permis de relever 521
millions d’euros en 2021 répartis
et arrondis comme suit : 384 mil-
lions d’euros de fraudes identi-
fiées en assurances dommages
et responsabilités, 111 millions
d’euros en assurances de per-
sonnes et 27 millions en assu-
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rance VIE. Ces montants ne cons-
tituent qu’une partie des enjeux
financiers dont le cofit total esti-
mé serait nettement supérieur.

Selon 'agence de lutte contre la
fraude a l'assurance et s’agissant
des prestations relevant des assu-
rances de dommages et responsa-
bilités (IARD), le potentiel attei-
gnable de décaissements évités en
matiére de fraude se situerait aux
alentours de 5% des prestations
versées par les assureurs, soit
2,25 milliards d’euros.

Concernant les assurances de per-
sonnes, il y a un lien entre la
fraude sociale et la fraude a
I’assurance puisque l’assurance
intervient généralement en com-
plément. La Cour des comptes
considere qu’il est impossible de
chiffrer précisément le montant
de la fraude sociale dans son rap-
port de septembre 2020'2. Néan-
moins, la haute juridiction avait
évalué la totalité la fraude a un
montant possible de 14 milliards.
Le rapporteur de la commission
d’enquéte parlementaire sur la
fraude sociale®, se basant sur cer-
taines études et notamment celles
de [l'université de Portsmouth
(Royaume-Uni), indiquait que dans
des pays comparables a la France,
le taux de fraude sociale se situe
entre 3 et 10 % du montant des
prestations versées. En France
cela représenterait 14 a 45 mil-
liards d’euros par an. La réalité
se situe sans doute entre les deux.
L’agence de lutte contre la fraude
a l'assurance estime que l'enjeu
financier de la fraude a I'assu-
rance en santé - prévoyance repré-
sente environ 7% des prestations
payées dans ces branches soit
1,65 milliards d’euros par an pour
le seul secteur privé.

L’enjeu éthique de la lutte
contre la fraude a l'assu-
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rance

L’enjeu de la lutte contre la
fraude a l’assurance n’est pas
seulement financier. La lutte
contre la fraude a l’assurance
est également un enjeu éthique,
la majorité des clients honnétes
n’ayant pas a financer les escro-
queries d’une minorité active.
Vu l'ampleur du phénomeéne,
c’est méme le systeme de mu-
tualisation des risques qui peut
étre mis a mal par ces dé-
viances.

La fraude peut également consti-
tuer une infraction préalable au
blanchiment de capitaux voire
au financement d’activités illi-
cites et il convient pour les en-
treprises du secteur de réaliser
les diligences nécessaires en vue
d’étre en conformité avec les
lois et reglements : cartographie
des risques, éléments de mai-
trise des risques, déclarations
de soupcon...

Enfin, a I’heure ou les consom-
mateurs sont habitués a des ser-
vices de plus en plus instanta-
nés, il est primordial pour le
secteur de I’assurance de monito-
rer la satisfaction client et de ré-
duire les délais de traitement no-
tamment lors de la survenance
d’'un aléa garanti. Le bon ciblage
des cas suspects, leur traitement
de maniere professionnelle et
dans des délais raisonnables
sont autant d’enjeux de gestion
que de communication ; I’'image
de l'entreprise devant étre pré-
servée. L’assureur est rarement
le mauvais payeur que ’on s’ima-
gine populairement. Lors de la
survenance d'un sinistre, I’assu-
reur doit expliquer a l’assuré a
un moment critique pour lui, ce
qui est couvert et ce qui ne I'est
pas. La bonne foi de I’assuré est
acquise par défaut et ’assureur
peut proposer des solutions



d’indemnisation de gré-a-gré ou
de réparation en nature voire une
indemnisation financiére. Dans
un certain nombre de cas, I’assu-
reur va demander des justificatifs
et faire constater et évaluer les
dégats par des experts.

La lutte contre la fraude a l'assu-
rance est donc une activité com-
plexe, ancrée dans le business de I'entre-
prise d’assurance (souscription, délé-
gation, gestion de sinistres, rem-
boursements, etc.) et en lien avec
les sujets de conformité. La
transversalité constitue un défi
en soi. Les intéréts des diffé-
rentes entités de 1’organisation
étant souvent divergents.

La fraude a I’assurance et
le spectre de la criminali-
té organisée

La criminalité organisée a bien
compris que la fraude a 1’assu-
rance peut étre une source d’en-
richissement et de blanchiment
de capitaux ; ainsi celle-ci tente
d’utiliser I'assurance pour épar-
gner de l'argent sale, pour garan-
tir « normalement » des biens ac-
quis légalement ou non mais
également pour s’enrichir via le
montage de sinistres fictifs et
pour blanchir directement des
capitaux avec Il'indemnisation
financiere des biens sinistrés
(sinistres montés) ou des rachats
de contrats d’épargne.

Toutes les branches d’assurance
sont concernées par l'immixtion
d’une délinquance structurée al-
lant jusqu’a la criminalité orga-
nisée. Fvidemment, l’automo-
bile est le vecteur indispensable a
la réalisation de crimes et délits
et cette branche d’assurance de
masse demande un peu moins de
technicité des fraudeurs pour
commencer, c’est pourquoi les
services antifraude sont particu-

lierement aguerris en la matiére.
Le trafic de véhicules s’inscrit au-
dela de la spheéere nationale et le
lien avec la criminalité organisée
est acquis. Mais la menace est
partout et toutes les branches
d’assurance ne jouissent pas du
méme niveau de maturité en
termes de lutte, la visibilité de la
menace dans les branches de spé-
cialité (construction, transport,
entreprise...) est quasi-nulle alors
que la fraude est bien présente®.

L’agence de Ilutte contre la
fraude a l'assurance rappelle
régulierement a ses membres
qu’étre correspondant anti-
fraude, n’est peut-étre pas un
métier comme les autres. La
structure idoine de l’agence de
lutte contre la fraude a l’assu-
rance en Suede, Larmtjdnst AB,
nous a rapporté cette année
qu'un correspondant antifraude
d’'une compagnie d’assurance a
été victime de menaces mises a
exécution a la suite du refus de
la prise en charge d’un sinistre
suspect. Une nuit de janvier
dans la banlieue de Malmd, son
véhicule a explosé et une di-
zaine de tirs ont été dirigés vers
son habitation!®. Le collabora-
teur de ’entreprise d’assurance
n’était pas présent a ’heure des
faits mais 'un des membres de
sa famille I’était. Il n’a heureuse-
ment pas été blessé. Depuis, deux
personnes ont été arrétées.
L’investigation est en cours. La
criminalité organisée semble étre
en lien avec I'affaire.

La fraude a I’assurance est éga-
lement un débouché de I'activi-
té criminelle qui se développe
grace a internet et aux réseaux
sociaux. En effet, il est désormais
aisé de trouver un tiers pour réa-
liser un constat de complaisance,
mais également d’obtenir des
faux documents en tout genre
contre rémunération, d’acheter
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des autocollants mimant un bris de
vitre a déclarer et il existe méme
des services ouverts 24h/24h, 7
jours sur 7 pour obtenir des pres-
criptions médicales, notamment
ophtalmologiques, sans consulta-
tion préalable avec un praticien...

L’assurance est un secteur en
voie de digitalisation. Les solu-
tions d’assurances digitales de
bout en bout restent néanmoins
minoritaires ce qui préserve le
secteur d'un certain nombre
d’attaques de masse permettant
de frauder I’assurance. Néan-
moins, avec la crise sanitaire
nos membres ont constaté une
adaptation rapide des fraudeurs
qui ont bien assimilé les diffi-
cultés des assureurs a l’heure
d’expertiser et d’investiguer a
distance. Une recrudescence de
certains moyens de fraude a été
constatée : fraude documentaire,
magquillage de scéne ou d’objet,
usurpation de marque, démar-
chage dolosif, etc.

S’agissant du risque cyber, le
secteur de I'assurance a été re-
lativement épargné en France
pendant longtemps. La crise sa-
nitaire a accéléré la généralisa-
tion de la menace et le secteur
de 'assurance a été touché. La
branche santé ayant été particu-
lierement ciblée, mutuelles et
courtiers spécialisés ont été vic-
times d’attaques!’. Le Trésor
s’inquiete de la vulnérabilité du
secteur et le 2 juillet dernier,
I’autorité de contr6le prudentiel
et de résolution (ACPR) a pré-
senté 25 orientations en matiere
de prévention des risques Cyber
a destination des entreprises
d’assurance!s.

Les outils de lutte contre
la fraude a I’assurance

Face a la menace que représente
la fraude a I'assurance et comme
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dans les domaines de la sécurité
financiere couverts par la régle-
mentation, la plupart des assu-
reurs ont mis en oeuvre des ou-
tils de détection sur leurs princi-
pales branches d’activités. Ces
outils peuvent étre relativement
simples, basés sur un scoring opé-
ré via des requétes mais égale-
ment bien plus complexes, utili-
sant le potentiel du big data et
de l'intelligence artificielle. Ces
outils sont intégrés dans des
processus de controle faisant
agir différents intervenants dont
certains allant effectuer des vé-
rifications sur le terrain.

Les entreprises d’assurance ont
compris tres tot I'importance de
mutualiser l'information et les
expériences ; d’ailleurs, le sujet
de la lutte contre la fraude n’est
pas considéré comme un do-
maine concurrentiel. Souvent, la
compréhension d’un mode opé-
ratoire n’est possible que par la
mise en commun d’informations
entre entreprises victimes. A ce
titre, I’ agence de lutte contre la
fraude a l'assurance fournit des
outils permettant a ses membres
d’échanger. Partant du principe
que pour bien échanger, il est né-
cessaire de se connaitre et de se
faire confiance, I'un des premiers
outils de 1’agence de lutte contre
la fraude a l’assurance fut I'an-
nuaire des services antifraude.
L’agence de lutte contre la fraude
a 'assurance n’'impose pas d’orga-
nisation a ses adhérents mais pro-
pose que des roles soient joués
par au moins deux personnes
dans l'entreprise : le correspon-
dant principal et son suppléant. Il
existe différents roles proposés
par l'agence de lutte contre la
fraude a l'assurance décrit dans
un guide et chaque correspondant
antifraude désigné par I'’entreprise
figure dans I’annuaire maintenu a
jour en continu. Cet outil basique
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n'existe pourtant pas dans de
nombreux secteurs d’activités.

A partir de 'annuaire et des habili-
tations associées aux différents
roles, d’autres outils sont propo-
sés tel que la messagerie inter-
assurance. Cet outil permet a un
correspondant antifraude de ques-
tionner les services spécialisés
des autres sociétés d’assurance
lors d’un sinistre suspect ou d’une
demande de remboursement pré-
sentant des anomalies. Le cycle de
vie des messages échangés!® est
relativement court et chaque en-
treprise est libre de répondre. Ce
sont plus de 18 800 circulaires qui
ont été émises en 2021.

La mutualisation des don-
nées

Dés 2015, les entreprises d’assu-
rance ont confié a I'agence de
lutte contre la fraude a l’assu-
rance la mission de proposer un
projet visant a mutualiser des
données du secteur en vue de
détecter la fraude a I’assurance
et ainsi permettre de lutter plus
efficacement contre la criminalité
organisée. Rapidement, le choix a
été fait de travailler sur le sec-
teur automobile ou les données
sont normées et disponibles. C’est
également dans cette branche que
les services antifraude sont les
plus aguerris. Aprés avoir démon-
tré l'intérét de ce dispositif,
I’agence de lutte contre la fraude a
I’assurance a obtenu en septembre
2017, une délibération de la CNIL*
I’autorisant a mettre en oeuvre ce
traitement automatisé de don-
nées automobiles.

La mise en production a eu lieu en
juillet 2019 et en aofit 2022. Ce sont
11 sociétés représentant I'équiva-
lent de 40% de parts de marché
qui sont incorporées dans ce dis-
positif inédit. D’autres entreprises
sont en phase d’homologation en

S8

GRASCO

N'38- Octobre 2022

vue de rejoindre la plateforme.

Les premiers retours d’expé-
riences montrent combien ce
type de projet est exigeant en
termes de données mais pas seu-
lement ; les suspicions de fraude
détectées nécessitant, par défaut
dans ce cadre, une mise en com-
mun entre assureurs pour lever
les doutes ; c’est-a-dire de la dis-
ponibilité, des moyens humains
et des compétences pour pren-
dre les bonnes décisions dans
des délais contraints.

Perspectives pour mieux lut-
ter contre la fraude a I'assu-
rance

Pour faire face a ces menaces de
plus en plus professionnelles, il
semble primordial de repenser le
modeéle pour donner un nouvel
élan a la lutte antifraude?.1l s’agit
tout d’abord d’intégrer de nou-
veaux savoir-faire pour mieux sé-
lectionner les risques, investiguer
et gérer la complexité. Des compé-
tences en investigation, en OSINT#
et en analyse criminelle semblent de
plus en plus nécessaires. Dans ce
contexte, une organisation comme
I'ALFA répond a ces attentes et
de nouveaux prestataires spécia-
lisés dans ces domaines dispo-
sant d’offres adaptées peuvent
trouver leur place dans 1’écosys-
téme de I’assurance. Le recours a
des entreprises tierces pourrait
permettre au secteur de gagner
en conformité et en efficacité, le
nombre de diligences a réaliser
étant croissant. Evidemment, les
sujets de conformité devront
étre embarqués au plus t6t pour
que le temps du changement
soit raisonnable, I'impasse sur
ces sujets n’étant plus possible.
Ce sont donc des défis plus hu-
mains que techniques qui atten-
dent les entreprises d’assurance
pour limiter les risques inten-



tionnels dans un futur toujours
plus digital.

Face a une menace protéiforme
et en constante mutation, don-
ner un cadre réglementaire a la
lutte antifraude permettrait sii-
rement d’échanger au-dela d’un
secteur d’activité donné et de
dépasser les frontiéres public-
privé. Au Royaume-Uni, 1'Insu-
rance Fraud Bureau (IFB*) colla-
bore étroitement avec la Metro-
politan Police of London qui pos-
sede une unité spécialisée dans
la lutte contre la fraude a l'assu-
rance et dont la compétence s’étend
sur l'ensemble du Royaume-Uni.
Les effectifs de cette unité sont
en partie pris en charge par les
entreprises d’assurance.

Ainsi, 'IFB travaille de plusieurs
manieres aux cotés des forces de
police du Royaume-Uni :

—En utilisant son acces unique a
une grande variété de dossiers
d'assurance pour aider les ser-
vices de Police a comprendre
toute l'étendue des activités
des fraudeurs.

—-En travaillant avec les forces
de police pour rechercher des
preuves a travers des enquétes
plus larges.

—En coordonnant la production
des témoignages, des déclara-
tions des clients et sécurisant
les preuves afin que la police
puisse les utiliser dans les
poursuites contre les frau-
deurs.

En France, la coopération avance
a petits pas et le secteur de
I’assurance et des complémen-
taires appelle de ses voeux a
plus d’échanges opérationnels
avec les organismes sociaux en
France. A ce jour, le cadre juri-
dique permettant cette collabo-
ration est inutilisé* ou inexis-
tant le plus souvent et les

échanges sont limités au plus
grand profit des fraudeurs parti-
culierement soucieux de la pré-
servation de leurs données per-
sonnelles et de leurs droits.

Introduire la lutte contre la
fraude dans un corpus régle-
mentaire tel que celui de la sécu-
rité financiére permettrait immé-
diatement de donner une colora-
tion transnationale a cette lutte.
Car I’enjeu n’est plus seulement
national, les fraudeurs profitant
largement de la libre circulation
des personnes et des biens au
sein de I’Europe voire méme au-
dela des frontiéres Schengen.

Au regard de sa légitimité et des
défis, 'agence de lutte contre la
fraude a I'assurance fait sens dans
un environnement en pleine muta-
tion pour que la lutte antifraude
ne reste pas une thématique ou-
bliée de la sécurité financiere.

Notes :

1. Le GAFI reconnait lefficacité de la
France dans la lutte contre la criminalité
financiére | Direction générale du Trésor
(economie.gouv.fr)

2. Accords de Bale III pour le secteur ban-
caire, Directive Solvabilité II pour le
secteur assurantiel.

3. Pour I’Agence de lutte contre la fraude a
I’assurance (ALFA-, la fraude a l’assu-
rance se définit comme étant un acte
intentionnel, réalisé par une personne
morale ou physique, afin d’obtenir inda-
ment un profit du contrat d’assurance.

4. Pour la Mission interministérielle de coor-
dination anti-fraude ( MICAF) : "une irrégu-
larité ou une omission commise de ma-
niere intentionnelle au détriment des fi-
nances publiques". Les finances publiques
recouvrent les recettes publiques - imp6ts,
taxes, cotisations et contributions - et les
prestations sociales de toute nature - assu-
rances, allocations et aides sociales.

5. Indice mondial du crime organisé 2021,
Global initiative against transnational
organized crime, UN.

6. Dans la publication citée a I’exposant 5.

7. 1l existe des textes antérieurs mais dans
I’ordonnance de Barcelone estimée a 1435,
on trouve le principe essentiel des assu-
rances de biens, tel qu’il est encore et a
toujours été observé, savoir qu'on ne peut
plus faire assurer une chose déja assurée.

8. Ordonnance du duc d’Albe de 1570 p.78
notamment.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.
20.

21.

22.

23.

24.

Désormais France assureurs.

En 2020, le secteur de I’assurance comp-
tait 683 organismes d’assurance agréés,
soit 281 compagnies d’assurance, 369
mutuelles et 33 institutions de prévoyance
(source : ACPR analyse sectorielle ; risques
de blanchiment de capitaux et de finance-
ment).

https://www.insuranceeurope.eu
priorities/23/fraud-prevention

https://www.vie-publique.fr/sites
default/files/rapport/pdf/276085.pdf

https: www?2.assemblee-
nationale.fr/15/autres-commissions
commissions-d-enquete/commission-d-
enquete-relative-a-la-lutte-contre-les-
fraudes-aux-prestations-sociales

Quelques exemples https://
wWww.newsassurancespro.com
institutions-lassurance-source-
denrichissement-illegal-selon-un-rapport
-de-tracfin/0169250533 ;

https://www.leparisien.fr/faits-divers
arnaque-a-l-assurance-en-italie-ils-
payaient-des-marginaux-pour-leur-briser
-les-0s-21-04-2019-8057691.php ;

https://news-assurances.com
actualites/assurance-automobile/fraude-
assurance-400-italiens-inventent-de-faux
-accidents-de-la-route/016780067 ;"

https://www.aps.dz/societe/144303-
criminalite-demantelement-d-un-reseau-
specialise-dans-la-fraude-a-l-assurance

https://www.lesechos.fr/finance-
marches/marches-financiers/un-
negociant-en-cuivre-arnaque-par-des-
paves-peints-en-rouge-1297092

https://samtiden.nu/2022/01/bil-
sprangd-och-villa-beskjuten

Cybercriminalité, une menace croissante
dans l'assurance, Laure VIEL, Argus de
I’assurance, le 24/03/2021.

Ces recommandations s’inspirent de
celles publiées, le 12 octobre 2020, par
l’autorité européenne des assurances et
des pensions professionnelles (EIOPA)
sur la sécurité et la gouvernance des
technologies de 'information et la com-
munication (TIC).

On parle de circulaires.

Délibération 2017-234 du 7 septembre
2017.

https://evenements.infopro-digital.com/

argus/evene ment-lutte-contre-la-fraude-

2021-p-13889#/

Open Source Intelligence : recherches en
sources ouvertes

https://insurancefraudbureau.org

Par exemple l'article L114-9 du Code de la
sécurité sociale modifié par la loi n° 2019-
1446 du 24 décembre 2019 article 77.
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