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Le 9 décembre 2016, la Loi Sapin Il a été votée avec I'objectif de moderniser la vie économique
relative a la transparence et la lutte contre la corruption.

Au ceeur de cette loi, la procédure de la Convention Judiciaire d’Intérét Public (CJIP) permet au
procureur de proposer un accord a une entreprise dans les cas d’atteinte a la probité. Ladmission
de culpabilité est alors omise, 'amende est calculée et, si cela parait approprié, allégée sous réserve
que I'entreprise adhere aux conditions de bonne foi suivantes:

* Révélation spontanée des faits,

* Ouverture d’'une enquéte interne rigoureuse,

» Coopération avec les autorités menant l'investigation,
* Mise en place d’'un programme de conformité effectif.

Depuis la mise en ceuvre de la loi, six CJIPs ont été signées a ce jour et de plus en plus
d’entreprises, soutenues de leurs conseils, bénéficient de I'obtention d’un accord avec le Parquet
National Financier (PNF) sur 'omission de culpabilité et le montant des amendes a calculer. Ceci
permet d’éviter I'éventuelle faillite et de profiter d’un processus juridique accéléré. Ces pénalités
sont cependant issues d’'une procédure encore nouvelle et suscitent beaucoup d’intérét et de
questions de la part de nombreuses organisations ainsi que du public, les plus importantes étant:

I. Comment le montant de 'amende est-il déterminé?
2. Pourquoi est-il impossible ou non-recommandé de prédéterminer le montant d’'une amende
dans le cas d’'un contentieux pluri-juridictionnel?

Ces questions s’averent complexes en absence d’'une méthode normalisée, et sont ouvertes a de
multiples interprétations.Yousr Khalil, Associée de Forensic Risk Alliance (FRA), experte dans
le calcul des amendes, est a la téte de certaines des plus grandes enquétes du moment. Elle répond
a ces questions et démontre I'importance de 'accompagnement par une équipe forensic d’une
entreprise souhaitant s’engager dans une démarche de CJIP.

I. Comment le montant de "amende est-il déterminé?
Trois facteurs sont primordiaux dans la détermination du montant d’'une amende : convenir de la

responsabilité juridique de I'entreprise, adopter une approche uniforme et méthodique du calcul de
'amende, et engager une équipe forensic en charge de ce calcul.
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i. Responsabilité juridique

Il est nécessaire d’identifier les contrats illégalement obtenus engageant la responsabilité juridique
de I'entreprise. Elle est le principal facteur pour paramétrer le calcul d’'une amende car il est
essentiel que seuls les contrats et projets irréguliers soient pris en considération pour la base

de ce calcul. En effet, une entreprise transparente et coopérante avec les autorités, qui se verrait
pénalisée sur des contrats légitimes, perdrait naturellement confiance en la procédure de CJIP.

Une fois la responsabilité juridique établie, un accord entre I'entreprise et les autorités, avec I'aide
de ses avocats, peut étre alors déterminé. Ce compromis est fondé sur le nombre de projets ou de
contrats irréguliers a inclure dans le calcul de 'amende, et de la période sur laquelle celui-ci sera

appliqué.
ii. Une approche uniforme et méthodique entre les diverses autorités

En regle générale, la méthodique du profit calculé se présente de la maniere suivante:

Chiffre d’affaires
Moins Colits directement liés aux contrats illégalement obtenus
Ajouter Déductions non monétaires i.e. amortissement ou dépréciation
Ajouter Commissions illégales (si nécessaire)

Profits illégalement obtenus

Cette méthode de calcul est toujours liée aux contrats ou la responsabilité juridique expliquée
préalablement est déterminée. Il est important de noter que la définition de « profit illégalement
obtenus » dans ce calcul n’est pas la méme que la marge brute présentée dans les états financiers.
Linterprétation d’'une équipe forensic est essentielle pour identifier scientifiquement les éléments
de ce calcul, notamment les codts liés aux possibles contrats irréguliers, souvent indiscernables
dans les états financiers.

Dans le cas d’un contentieux réglementaire international couvrant plusieurs juridictions, il est
essentiel d’établir avec les autorités une méthode uniforme du calcul de 'amende qui soit fondée
sur des principes communs. Cette harmonisation de la méthode fait converger les intéréts des
parties prenantes et permet d’aboutir a2 un montant accepté de tous, assurant ainsi la réussite de la
CJIP. Cette coopération des autorités diminue aussi le risque qu’une entreprise sélectionne, entre
les juridictions, celles qui offrent les avis les plus favorables.

Informée par I'entreprise faisant I'objet de I'accusation et de son équipe de conseils légal et
financier, cette entente entre les autorités, sur le principe méthodique du calcul des profits
illicitement obtenus, permet a I'’équipe forensic de chiffrer cette somme. Ceci engendre la
réconciliation de ces profits aux autorités et la définition du montant de la pénalité sur ces gains.
En France, cette pénalité doit cependant respecter un plafond de 30% du chiffre d’affaires moyen
annuel des trois dernieres années connues de I'entreprise, a la date de la signature de la CJIP. FRA a
constaté que dans les faits ce montant est largement inférieur a ce plafond.

iii. Responsable du calcul

Une équipe forensic détermine non seulement le montant des profits soupgonnés étre illégalement
obtenus en utilisant le chiffre d’affaires et les colits associés aux contrats illicites, mais également

le montant d’'une amende qui est a la fois proportionné et raisonnable en fonction des éléments
collectés et analysés au cours de I'investigation.



Ce processus ou le profit calculé est différencié de la marge brute reste un exercice complexe.
Lexpérience d’une équipe comptable forensic est donc essentielle pour déterminer le montant
d’une pénalité. Lidentification des colts directement attribuables aux contrats irréguliers est une
compétence unique a ces équipes et n’est pas un exercice couramment pratiqué dans la
comptabilité de gestion.

Afin que les opérations de I'entreprise soient correctement reflétées dans le développement des
gains et codts utilisés dans ce calcul, la collaboration avec les équipes comptables en interne est
déterminante.

L'équipe forensic assure aussi I'exhaustivité et I'intégrité de la donnée financiere collectée, qui
ajoute un degré d’impartialité dans I'analyse, ce qui est souvent recherché par les autorités.

Ainsi, les trois éléments clés pour déterminer le calcul d’'une amende sont donc la responsabilité
juridique dans linclusion des contrats irrégulierement obtenus, la mise en accord des autorités
autour d’une méthode fondée sur des principes communs, et le soutien d’une équipe forensic dans
I’élaboration et le calcul du montant de la pénalité.

2. Pourquoi est-il impossible ou non-recommandé de prédéterminer le montant
d’une amende dans le cas d’un contentieux pluri-juridictionnel?

Avant de se pencher sur cette question, il est important de noter que toute amende devrait
reposer sur une approche fondée sur des méthodes, au risque de percevoir le processus comme
étant arbitraire. Ceci rendrait le processus difficilement soutenable devant un juge ou dans un
contexte d’'intérét public. En réalité, les informations liées aux bénéfices doivent étre fiables,
exactes et équitablement calculées, auxquels s’ajoutent des multiplicateurs et des remises afin de
tenir compte de la gravité des faits présumés et de I'étendue de la coopération de I'entreprise. De
plus, des ajustements sont souvent effectués pour tenir compte de la capacité de I'entreprise a
payer (ou pas) 'amende théorique dans sa «totalitéy.

Prédéterminer 'amende est impossible ou non-recommandé pour les raisons suivantes:

i. Un montant prédéterminé et conclu entre la justice et une entreprise engendre un risque
de poursuites judiciaires indépendantes engagées par des tiers pouvant mener a un recours
collectif contre I'entreprise et sa direction pour les mémes faits. Celui-ci pourrait inclure une
tierce autorité, les concurrents de I'entreprise mais aussi ses actionnaires.

ii. Dans le cadre d’'une affaire internationale, la tendance est a la coopération des autorités de
régulation afin d’aboutir a un montant d’'amende global. Lutilisation de méthodes de calculs
incohérentes entre ces différentes autorités, comme le cas d’'une amende prédéterminée,
rendrait cette coopération difficile.

iii. Si une amende prédéterminée n’est pas favorable a I'entreprise en étant par exemple trop
élevée, celle-ci ne poursuivra pas ses démarches de CJIP.

iv. Finalement, les nombreux projets menés par FRA avec les autorités américaines (DO]
et SEC), anglaises (SFO), hollandaises (OP), suédoises, brésiliennes et autres, démontrent
qu’aucun calcul d’'amende n’a été prédéterminé. Rappelons que le montant de 'amende est
délimité par la responsabilité juridique préalablement établie. De ce fait, si ce périmétre est
correctement établi, la prédétermination du montant d’'une amende n’est pas justifiée.



Conclusion

Voici I'approche de FRA aux questions complexes concernant les calculs d’amende a I'issue d’'une
CJIP.

Le calcul de 'amende est donc délimité par la responsabilité juridique, appliqué par une approche
uniforme et méthodique au calcul du profit, et garanti par le recours a une équipe forensic experte
en la matiere.

La prédétermination du montant d’'une pénalité n’est pas une pratique justifiable. Dans un
contentieux, ni 'entreprise entourée de ses conseils, ni les autorités, n’ont a gagner a prédéfinir
arbitrairement ces montants.Au contraire, une amende fixée en amont pourrait in fine conduire a
la réouverture du dossier par d’autres parties prenantes ou autorités, et exposerait ainsi
I'entreprise a des poursuites ou sanctions paralléles et méme ultérieures, pouvant engendrer des
répercussions de plus grande ampleur.

Finalement la CJIP a été créée pour inciter les entreprises a adopter une approche de coopération
avec les autorités judiciaires. Elle impose donc des pénalités aux entreprises contrevenantes, tout
en préservant leur viabilité financiere. Son objectif est d’arriver a un accord mutuel, hors proces,
défendant l'intérét général tout en soutenant, lorsque approprié, la pérennité de I'entreprise.
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