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« No empty handed man can lure a bird »

Chaucer. The Canterbury Tales

La faculté¢ d’idéaliser n’étant pas « une sorte de luxe dont [’homme pourrait se
passer, mais une condition de son existence »*, I’idéal anticorruption se dresse tel un
épouvantail de I’éthique. Stigmatisé dans 1’esprit populaire et ciblé par la norme juridique,
I’acte corrompu symbolise a bien des égards, un manque de probité ou une défaillance
morale. Le phénomene de la corruption est pourtant porteur d’une lourde contradiction car
une dichotomie existe entre d’une part le mythe sociétal d’un comportement défendu,
sanctionné par la loi et d’autre part la réalité d’un rouage parfois essentiel d’un rapport de

réciprocité. L’analyse du mythe sociétal proscrivant 1’acte corrompu est bien établie,

U E. DURKHEIM, Les formes élémentaires de la vie religiense : livre troisieme, 5¢m édition, Paris, PUF, 2003,
p. 399.



notamment par M. le Professeur Reisman. Ce dernier utilise comme vecteur de recherche
I’idée d’un systéme des mythes?. 1l s’agit, en 1’occurrence, d’un systéme, selon lequel une
société exprime clairement 1’ensemble des régles et interdictions pertinentes a celle-ci,
c’est-a-dire le comportement qui est - de maniere assez manichéenne - « bien » ou « mal »,

ce que I’on peut ou ne peut pas faire.

On doit distinguer trés nettement de ce systéme des mythes, ce que M. le Professeur
Reisman désigne comme le code opératoire. Ce code dicte en quelque sorte a un certain
groupe de personnes — les opérateurs — de quelle maniére certains torts peuvent en fait
étre réalisés. En ce sens, certains torts reconnus comme tels par le systeme des mythes
peuvent, de maniere sélective, étre admis. Si ce systéme désigne la facon appropriée de se
comporter pour la plupart du groupe, pour d’autre personnes — les opérateurs - il fait office
seulement de guide. Le locus classicus de cette dualité entre le systéme de mythes et le

code opératoire est certainement le Code d’Hammurabi qui date de I"'Empire babylonien®.

Les élites sont généralement averties des failles du systeme des mythes et aussi de
I’utilité de la pratique du code opératoire. Lorsque la pression populaire exige une
certaine réaction des é€lites, celle-ci peut se cristalliser par le renforcement du systéme des
mythes par la norme juridique, méme si ce renforcement peut porter en lui une inefficacité

juridigue parfois volontaire. Ce genre de réponse normative est ce que M. le Professeur

Reisman désigne comme lex simulata.

Ces lignes écrites en 1979 sont d’une trés grande pertinence dans 1’étude de la lutte
contre la corruption internationale actuelle. La présente recherche porte sur une forme
spécifique de corruption, plus précisément la corruption d’un agent public étranger. |l
s’agit d’'un domaine qui a connu un essor international normatif considérable depuis quinze

ans, notamment avec I’entrée en vigueur de plusieurs conventions a visée régionale et

2 W. M. REISMAN, Folded Lies: Bribery, Crusades and Reforms, New York, Free Press, 1979, p. 1.

3 Voir en ce sens, iid., p. 17: « There is substantial reason to believe that Hammurabi’s code was never applied;
those charged with making decisions and those seeking decisions from officials operated on the basis of an entirely
different code of norms. However, the Code of Hammmurabi should not be dismissed as irrelevant, for insofar as it
expressed key values of the elite and the society of the time, it may have influenced behavior and even the formulation
and application of the operational code ».

4 Ibid.,, p. 31, M. le Professeur Reisman définit la lex simulata comme « a statutory instrument apparently
operable, but one that neither prescribers, those charged with its administration, nor the putative target andience ever
intend to be applied ».
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universelle. 1l est parfois estimé que ce dispositif juridique international n’est pas toujours
d’une efficacité parfaite. L’analyse de 1’éminent Professeur de I’Université de Yale® pousse
a l’interrogation suivante : de quelle maniére la lutte contre la corruption internationale
actuelle est-elle marquée du sceau de la lex simulata ? Plus précisément, les rédacteurs des
textes ont-ils voulu ou pu octroyer une dimension opératoire satisfaisante a ces textes ?
L’objectif de la présente recherche est double: d’une part, apporter les éléments de
réponse a la question de savoir si, en effet, le dispositif est réellement composé de lex

simulata ; d’autre part, en fonction des réponses, faire des propositions d’amélioration - &

I’appui de I’avis de praticiens de lutte contre la corruption - au dispositif juridique

international existant.

L’intérét juridique d’une étude de la corruption découle des graves problémes
politiques, économiques, sociaux, juridiques, environnementaux ou encore éthiques
provoqués par ce phénoméne®. La corruption met en péril les institutions

démocratiques (A) et engendre des effets economiques et sociaux négatifs (B).

A - Une menace pour les institutions démocratiques

i - Il'y a plus de deux cents ans, le préambule de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1789 a précisé que « ['ignorance, ’'oubli ou le mépris des droits
de [’homme sont les seuls causes des malheurs publics et de la corruption des

gouvernements ». L’affirmation des droits de I’homme s’est présentée, déja, comme un

moyen de lutter contre la corruption’.

ii - 1l existe une incompatibilité profonde entre le respect des droits de I’homme et

la corruption. Cette derniére est un phénomene qui « va de pair avec les discriminations et

5 Voir également Panalyse plus récente d’une ancienne éleve du Professeur Reisman a I’'Université de
Yale, Philippa Webb: P. WEBB, « The United Nations convention against corruption global
achievement or missed opportunity? », 8 Journal of International Economic Law, March 2005, pp. 191 —
229.

¢ C. YANNACA-SMALL, «Les paiements illicites dans le commerce international et les actions
entreprises pour les combattre », A.F.D.L, 1994, p. 792 ; voir également: E. QUINONES,
« L’évolution du droit international en matiere de corruption : la convention de POCDE »,
A.F.D.L, 2003, p. 563.

7 BE.ALT, L. LUC, La lutte contre la corruption, Pazis, PUF, 1997, p. 5.
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les inégalités, notamment devant la justice ». La corruption trouble la relation d’échange

et de réciprocité et détruit en ce sens les relations individuelles®.

iii- Plusieurs commentateurs juridiques estiment que la corruption s’apparente a

« ’envers des droits de I’homme »"°. Elle menace ’Etat de droit™ puisqu’elle en ébranle

les piliers centraux que sont la séparation de pouvoirs™ et I’institutionnalisation des droits

de ’homme.*

La corruption s’insinue au cceur de I’Etat et porte atteinte & la confiance des

citoyens dans les institutions publiques, ce qui représente une menace pour la stabilité de

celles-ci et la cohésion sociale!®. C’est en ce sens que la corruption est une grave menace

pour la démocratie. La corruption abolit « la confiance qui rend possible le mécanisme de

8 M. HUNAULT, Rapport fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de la lgislation et de
Ladpinistration générale de la Républigue sur le projet de loi (N°171) relatif a la lutte contre la corruption,
Assemblée nationale, Enregistré a la Présidence de I’ Assemblée nationale le 3 octobre 2007, p. 10 ;
voir également 7bid., p. 10 : la corruption « porte atteinte an droit de propriété en favorisant des appropriations
abusives par des manipulations de cadastre ».

o P. TRUCHE, M. DELMAS-MARTY, « L’Etat de droit a I’épreuve de la corruption », in /’Etat de
droit — Mélanges en ["bonnenr de Guy Braibant, Patis, Dalloz, 1996, p. 716.

10 Voir de maniere générale : M. BORGHI, P. MEYER-BISCH, «La corruption, 'envers des droits
de Phomme », in Actes du IXe Collogue interdisciplinaire sur les droits de I'homme a I'Université de Fribonrg,
3-5 tévrier 1994 éd.universitaires de Friberg, 1995, 400 p.

11 IEtat de droit peut étre défini comme I’ « expression employée pour caractériser un Etat dont lensemble des
antorités politiques et administratives, centrales et locales, agit en se conformant effectivement aux régles de droit en
viguenr et dans lequel —estime-t-on généralement — tous les individus béndficient également de garanties et de libertés
Sfondamentales ». S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, dir., Lexigue des termes juridigues, 16éme
édition, Paris, Dalloz, 2007, p. 287.

12 En droit constitutionnel il s’agit du « Principe gui tend a prévenir les abus du pouvoir en confiant 'excercice de
celui-ci non a un organe unique, mais a plusienrs organes, chargés chacun d’une fonction différente et en mesure de sa
faire mutuellement contrepoids. Principe formulé par Locke et surtout par Montesquien (Esprit des lois, Livre X1
chap. 6), a qui l'on fait remontrer la distinction classique des pouvoirs léigislatif, exéentif et judiciaire. La séparation
des ponvoirs pent étre rigide (indépendance des pomvoirs caractéristiques du régime présidentiel) on souple
(collaboration — des  pomvoirs  caractéristigues  du  régime  parlementaire). », S. GUINCHARD,
G. MONTAGNIER, dir., Lexigue des termes juridigues, op.cit., p. 600; voir en ce sens
B. BERTOSSA, in D. ROBERT, La justice ou le chaos, Paris, Stock, 19906, p. 122 : « Le principe de la
séparation des pouvoirs ne doit pas étre appliqué seulement guand il nons arrange. Le juge ne peut pas lutter contre
la tricherie en étant un trichenr. 11 peut critiquer les lois, mais pas les violer, sinon il se met dans une position de
faiblesse ».

13 B. BARRET-KRIEGEL, « Etat de droit », iz Dictionnaire constitutionnel, O. DUHAMEL, Y. MENY,
dir., PUF, 992, p. 418 ; voir Y. MENY, La corruption de la Républigue, Paris, Fayard, 1992, p. 229 :
I’Etat de droit dont la « substance réelle et empiriguement vérifiable se tromve dans les régles qu’il adopte et la
pratique qu’il suit par rapport anx référents que la société politique s’est donné. De ce point de vue, la corruption ne
peut étre considérée que comme une pratique déviante dans un Etat de droit démocratique ».

14 M. HUNAULT, gp.cit., p. 10.
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la représentation »™° et la démocratie est ainsi dénaturée et 1’Etat de droit affaibli. La

corruption remet en cause la légitimité du pouvoir et provoque le discrédit de la classe

politique, ce qui la prive de la possibilité d’exiger des efforts de la population™®®.

Le phénomeéne destructeur de la corruption est d’autant plus répandu au sein des

pays ol les régles de la bonne gouvernance'’sont peu ou pas du tout respectées. Selon au
moins un commentateur juridique'®, la corruption est un phénoméne qui se repose sur la
peur, que cela soit la peur engendrée par des considérations économiques, sociales ou
autres. De telles peurs naissent des lacunes démocratiques surtout au niveau de la justice
économique. En ce sens, dans I’absence d’une redistribution démocratique des richesses,
les individus sont naturellement disposés a s’approprier de maniére informelle des

ressources pour leur propre compte.

B - Effets économiques et sociaux de la corruption

Les colts économiques et sociaux de la corruption sont aujourd’hui largement
reconnus méme s’il peut s’avérer difficile de les mesurer avec précision™. Il convient

d’énumérer brievement les nombreux effets négatifs de la corruption sur I’allocation et sur

5 P. TRUCHE, M. DELMAS-MARTY, op.cit., p. 716.
16 Voir J.-P. FITOUSSI, P. ROSANVALLON, Le nouvel dge des inégalités, Paris, Seuil, 1996, 231 p.

17 La Banque mondiale énonce quatre conditions relatives a I’établissement de la bonne gouvernance :
Iinstauration d’un Etat de droit qui garantisse la sécurité des citoyens et le respect des lois
(indépendance des magistrats), la bonne administration qui exige une gestion correcte et équitable
des dépense publiques, la responsabilité de I'imputabilité (acountability) qui imposent que les
dirigeants rendent compte de leurs actions devant la population et enfin la transparence qui permet
a chaque citoyen de disposer et d’accéder a I'information ; voir en ce sens M.-C. SMOUTS, « Du
bon usage de la gouvernance en relations internationales », iz La gonvernance, Revue internationale des
sciences sociales, n° 155, mars 1998, p 88 ; pour un développement approfondi sur la prise en compte
de la corruption par cette institution, voir M. MADANA KANE, V. LINDER, «La prise en
compte de la corruption dans les financements de la Banque mondiale : aspects juridiques », 7 La
corruption et le droit international, D. DORMOY, dir., Bruxelles, Bruylant, 2010, pp. 49 — 74.

18 M. le Professeur P. OCHEJE, Director, Centre for Transnational Law and Justice, Faculty of Law,

University of Windsor, Ontario, Canada: entretien avec lauteur de la présente recherche du
15 aout 2011.

19 Pour une analyse de 'impact économique de la corruption, voir S. ROSE-ACKERMAN, Causes,
consequences and reform, New York, Cambridge University Press, 2000, pp. 9 -26 ; ces transactions
sont généralement de nature clandestine « induisent a la fois des distorsions directes, en freinant la
concurrence et des distorsions indirectes, en instanrant un climat général de laxisme qui renforce lirresponsabilité. »
J. CARTIER-BRESSON, «Les analyses économiques des causes et des conséquences de la
corruption : quelques enseignements », z Affairisme : la fin du systéme, Paris, OCDE, 2000, p. 11.
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la redistribution des ressources®.

i - L’acte corrompu illicite peut tout d’abord engendrer des colts importants afin de

protéger sa nature secréte.

ii - Par le fait d’accroitre I’incertitude et le colt des transactions légales, la
corruption a pour effet de réduire le montant des investissements et de freiner la

croissance.

iii - Quand les pouvoirs publics attribuent des marchés a des entreprises

corruptrices qui répercutent le colt du pot-de-vin sur leur devis, il est question alors d’une

mauvaise allocation des ressources publigues.

iv - La corruption peut induire des distorsions du rdle des pouvoirs publics en

mati¢re d’allocation des ressources par le fait de fausser la structure des depenses
publiques au profit de projets qui facilitent le prélevement de pots-de-vin et aux dépens des

programmes prioritaires. On fait notamment référence ici aux « éléphants blancs »*. La

corruption augmente en ce sens les déficits publics notamment parce gque ces contrats ne
sont pas attribués au moins-disant. Par I’accroissement du prix des produits et des services,

une augmentation du codt de la vie est une conséquence de la corruption.

v - La corruption fausse le role redistributif de 1’Etat et facilite la fraude et I’évasion

fiscales. En restreignant les recettes publiques, elle fait reposer des prélévements de plus en

plus lourds sur un nombre de contribuables de plus en plus restreints.

vi - Une autre consequence de la corruption est la détérioration de la qualité des

services offerts et des biens achetés ou contr6lés par les administrations.

vii - Au sein de systémes ou la recherche de rentes s’aveére plus lucrative que le
travail productif, la répartition des talents se fait mal et 1’¢élite a tendance a se tourner vers
des activités non productives, ce qui a des conséquences préjudiciables sur le surplus social

et la croissance.

20 On fait largement référence ici a la liste établie par M. le Professeur J. Cartier Bresson, voir en ce
sens : J. CARTIER-BRESSON, « Les analyses économiques des causes et des conséquences de la
corruption : quelques enseignements », gp.cit., p. 18.

21 Référence a une réalisation d’envergure souvent prestigicuse et d’initiative publique, qui s’avere
plus couteuse que bénéfique et dont 'exploitation ou l'entretien devient un fardeau financier.
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viii - Le fait de verser les paiements corrompus lors des marchés internationaux a
des conséquences lourdes au sein du pays pertinent. Il s’agit d’abord de générer « une
culture de la corruption dans les entreprises, qui sont ensuite tentées d’y recourir sur le

marché intérieur »%.

Les effets ravageurs de la corruption sont multiples. 11 est donc utile d’en tenter
une analyse juridique a son égard. 1l convient alors de définir les termes pertinents a cette

étude.

On procédera a une analyse du sens juridique que 1’on donne au terme
« corruption » (A) pour mieux délimiter cette étude en clarifiant 1’infraction juridique

pertinente (B).
A — Définir la corruption

Le terme « corruption » est porteur de fortes connotations morales. Il est question
du substantif du verbe corrompre qui vient du latin corrumpere - étymologiquement, cum-
rumpere : briser, rompre un ensemble — dont le sens «revétait déja au Xle siecle la
dimension métaphorique de perversion, corruption de I’ame »,

Le mot corruption s’est rapproché de son sens contemporain en 1283%, ¢’est-a-dire
« entrainer par des promesses et des dons, une personne chargée de responsabilités a agir
contre son devoir ». D’autres définitions de la corruption des praticiens actuels de lutte
contre la corruption nous éclairent sur le sens de ce terme. Selon le magistrat R. Van
Ruymbeke la corruption est « un pacte entre un élu et une entreprise pour avoir un

5

marché, la facture étant & la charge du contribuable »®. P. Lascoumes, propose une

définition large de la corruption : « le comportement du détenteur d’une autorité qui, dans

2 M. HUNAULT, op.cit., p. 11, ce lien entre la corruption internationale et la corruption inteme se
réalise a travers le « retour sur commission ». En ce sens, dans hypothése ou un exportateur par
exemple européen confie la négociation d’un contrat a un intermédiaire, il est envisageable qu’il
demande qu’une fraction de la commission versée a celui-ci soit reversée a son profit sur un
compte ouvert a étranger, afin de servir de caisse noire.

% E.ALT, I. LUC, op.cit., p. 3.

2 Ibid., p. 3.

% R. VAN RUYMBEKE 7z D. ROBERT, op.cit., p. 54; voir également, E. ALT, I. LUC, op.cit., p. 7,
« Elle induit un détournement des ressources publigues et comporte un codit finalement assumé par le citoyen ».
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le cadre de ses fonctions, publiques ou privées, utilise sa situation de pouvoir pour
détourner une regle, a son profit, ou a celui d’une autre personne ou d’une autre

6

organisation »*°. Pour Mme le Professeur Rose-Ackerman, le terme corruption décrit une

relation entre I’Etat et le secteur privé®’.

Il convient a ce stade de clarifier le rapport entre le corrupteur et le corrompu. Il est

forcément question de ce que M. le Professeur Reisman désigne comme une « fondamental

social precondition »®. 1l s’agit en occurence d’un « degree of effective and normative

requlation by a controlling actor over a transaction whose outcome is valued by an

external actor »*. L’acteur externe cherche & obtenir ce qu’il veut par le biais d’une

récompense privée au profit d’un acteur détenteur de la décision publique ou privée. C’est
selon I’interprétation de la norme pertinente que 1’on décide si ce comportement est illicite

ou non et peut étre considéré ou non comme un acte corrompu.

Le cceur de cet échange — le fond de 1’accord corrompu - est désigné par les juristes
anglo-saxons selon 1’adage latin quid pro gquo. Le «quid » pour 1’une des parties —le
corrupteur- est le plus souvent un avantage qui est promis ou offert alors que le « quo » de
I’autre partie — le corrompu ou corruptible — est le plus souvent une décision ou absence de
décision dans I’exercice de ses fonctions. C’est en ce sens que le terme corruption fait

clairement référence a un état bilatéral et synallagmatique. Pour D. Flore, la bilatéralité de

I’échange corrompu Vvient de la rencontre — projetée ou accomplie - de deux personnes, de
deux parties et de deux volontés. La corruption est de nature synallagmatique, puisque a
cause de I’échange entre les deux parties ce qui constitue 1’objet de la démarche de 1’un

constitue le moyen utilisé par I’autre pour atteindre son propre but et vice-versa®.

[N}
=N

P. LASCOUMES, Corruptions, Patis, Presses de Science PO, 1999, p. 36.

S. ROSE-ACKERMAN, Causes, consequences and reform, op.cit., p. 113.

28 W. M. REISMAN, op.cit., p. 37.

Ibid., p. 37.

30 D. FLORE, L 7nerimination de la corruption, Bruxelles, La Charte, 1999, p. 11.
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La corruption est un phénomene protéiforme. M. le Professeur Arnold

Heidenheimer en a distingué trois formes : la corruption blanche, la corruption grise et la

corruption noire™.

i -_La corruption blanche est une forme de délinquance généralement acceptée par

les élites et tolérée par les populations®. 11 est ici question d’une forme de corruption qui
peut étre visée par les «régles juridiques, le plus souvent pénales, sanctionnant ces
comportements transgressifs, ceux-ci ne sont pas vraiment percus comme des atteintes aux

valeurs fondamentales d’une société et n’appellent donc pas de réprobation sociale »*.

ii - La corruption grise, elle, est faiblement incriminée. Bien que condamnée par

I’opinion publique, elle est plut6t tolérée au sein des milieux dirigeants. On peut en donner
comme exemple les pratiques illégales de financement des partis politiques avant 1988 en

France®,

iii - La corruption noire est la forme de corruption que 1’on peut estimer la plus

grave. Les comportements que I’on peut désigner comme de la corruption noire sont les
plus souvent vises par le droit pénal. C’est ici que la présente étude doit resserrer son
optique puisqu’il sera question d’analyser cette forme de corruption : «celle qui est

stigmatisée et donne lieu & sanction sociale »*.

Il faut préciser que la forme de corruption qui concerne la présente recherche est

surtout celle habituellement désignée par le terme de corruption active par opposition a la

corruption passive. Comprendre la différence entre les deux notions est essentiel puisque,

comme nous le verrons, certains textes internationaux ont choisi un champ d’application

trés précis en visant seulement ’infraction de la corruption active. Il est impératif de

31 A. HEIDENHEIMER, Readings in Comparative Analysis on Political Corruption, New York, Holt,
Rinehart & Winston Inc., 1970, pp. 3- 6.

32 Voir en ce sens B. ALT, 1. LUC, op.cit., p. 3 : « de nombreuses pratiques allant des contraventions que 'on
Jait « sauter », aux passe-droit pour accélérer attribution davantages divers (places dans une créche, logements
socianx. ... ), peuvent illustrer cette tolérance ».

3 P. LASCOUMES, op.cit., p. 13 ; voir ibid., p. 14 : «La white corruption n'apparait donc pas dans les
Statistiques de criminalité. Peu dénoncés et pen repérables par les instances de controle, ces illégalismes demenrent
dissimulés dans la masse des échanges économiques ordinaires, ils échappent ainsi a toute stigmatisation sociale, ce
qus, en refour, renforce encore leur ammistie sociale ».

3 E.ALT, 1. LUC, op.cit., p. 5.

3% P. LASCOUMES, op.cit., p. 14.
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comprendre que la corruption est un acte unilatéral de la personne qui_promet ou offre

(corruption active) ou de la personne qui sollicite ou recoit (corruption passive).

La présente thése ne traitera pas de ce que I’on peut désigner comme de la

corruption privée. Ce genre d’acte corrompu concerne une relation entre des personnes

privées et les hypothéses qui ont trait a des actes relevant de ’activité privée de ces parties.
On pense notamment ici a la rupture du lien de confiance au sein de I’entreprise pour Se
protéger contre les agissements des personnes qui en relévent®. Plus généralement, il
s’agit d’inciter les responsables d’une entreprise a prendre des décisions qui ne sont pas
conformes a I’intérét de la société. Dans ce cadre, on peut donner notamment 1’exemple de
I’affaire Enron aux Etats-Unis®’. On n’est évidemment pas ici dans le domaine de la

corruption d’agent public étranger.

Cette thése est spécifiquement concernée par la corruption publique. Cette forme de

corruption se manifeste « par le versement de commissions a des agents publics soit pour
obtenir des passe-droits, soit pour se voir attribuer un marché public »®. La définition de
la qualité publique de la personne pertinente — c’est-a-dire la définition de I’agent public

étranger par les textes pertinents - est une problématique clé de cette étude.

B- Définir I’infraction pertinente

Dans un souci de clarté on illustrera brievement la nature de I’acte visé de maniére
générale par les textes pertinents. Les articles des textes internationaux consacrés a
I’infraction de la corruption «active » d’agent public étranger, se structurent de fagon
largement analogue. On en exposera ainsi les éléments — qu’ils soient matériels ou moraux
— de l’infraction. Tl s’agit généralement du « fait intentionnel, pour toute personne,
d’offrir, de promettre ou d’octroyer un avantage indu pécuniaire ou autre, directement ou

par des intermédiaires, a un agent public étranger, a son profit ou au profit d’'un tiers,

% D. FLORE, gp.cit, p. 13.

37 Enron était I'une des plus grandes entreprises américaines par sa capitalisation boursiere. Outre ses
activités propres dans le gaz naturel, cette société texane avait monté un systétme de courtage par
lequel elle achetait et revendait de 1'électricité, notamment au réseau des distributeurs de courant de
I'Etat de Californie. En décembre 2001, elle a fait faillite en raison des pertes occasionnées par ses
opérations spéculatives sur le marché de I'électricité, qui avaient été maquillées en bénéfices via des
manipulations comptables. La faillite d’Enron a entrainé dans son sillage celle d'Arthur Andersen,
qui auditait ses comptes.

3% M. HUNAULT, op.cit., p. 7.
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pour que cet agent agisse ou s abstienne d’agir dans [’exécution de fonctions officielles, en
vue d’obtenir ou conserver un marché ou un autre avantage indu dans le commerce

international »%,

Il convient de mettre I’accent sur les éléments de cette définition, et plus
précisement, sur les acteurs de 1I’échange corrompu et les éléments matériels et moraux de

I’infraction.

i - Qui sont les acteurs de 1’échange corrompu, c’est-a-dire les parties a 1’échange

quid pro quo ? La catégorie de personnes pouvant étre I’auteur de la corruption active -
c’est-a-dire le corrupteur - est toujours tres étendue, il peut, en effet, s’agir de toute

personne physique ou morale. De l’autre partie a 1’accord corrompu, tous les textes

pertinents visent la corruption active du personnage central de cette étude — le corrompu —

en 1’occurrence [’agent public étranger (a son profit ou au profit d’un tiers).

ii - Quant aux éléments constitutifs de ’infraction, les textes font toujours état d’un

élément matériel (le fait ou ’acte extérieur). Il s’agit du quid, c¢’est-a-dire I’acte illicite

réalisé par le corrupteur. En matiére de corruption active, il est question du fait de

promettre, donner ou offrir un avantage qui est le plus souvent indu, cet acte peut étre

réalise directement ou indirectement. On considére ’avantage comme indu puisqu’on

attend du fonctionnaire qu’il agisse ou s’abstienne d’agir dans I’exercice de ses fonctions.

C’est la réalisation de ce comportement du fonctionnaire qui constitue le quo.

Deés lors, on donne quelque chose a ’agent public étranger auquel il n’avait pas

droit. Se trouve alors constitué 1’élément moral (I’intention ou le dol criminel) de

I’infraction. Il s’agit, en effet, d’un fait intentionnel : pour qu’il y ait infraction, il faut

démontrer que cela est réalisé avec ’intention requise, ¢’est-a-dire que le pot-de-vin va

influencer le comportement de ’agent public étranger. Certains textes limitent le contexte

d’un tel paiement au cadre de I’attribution ou la conservation d’un marché international.

Cela constitue ce que I’on peut désigner comme un élément de dol spécial.

3 On prend ici comme exemple l'article 1 (1) de la convention de TOCDE.
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v

On procédera a une double analyse historique. Dans un premier temps, on
¢tudiera I’histoire de la corruption de maniére générale (A) pour ensuite cibler 1’historique
récent marqué par I’adoption de la loi américaine - FCPA - et I’adoption de plusieurs

conventions de lutte contre la corruption internationale (B).

A - Historique général

Une premiére approche met en évidence les ambigiiités historiques a 1’égard de la
notion de la corruption (i). Un proces britannique célébre du XVIlleme siecle fournit un

contexte historique intéressant a notre étude (ii).

i — Un concept de nature historiquement flou

Le principe de la réciprocité constitue une régle de vie dans de trés nombreuses
sociétes. L’anthropologie montre qu’au sein de certaines communautés archaiques, les
relations avec les étrangers pacifiques ont été etablies d’abord a travers un échange, dont la
fonction essentielle est de créer une obligation sur le destinataire de 1’offre. Ce dernier est

lié par le fait d’accepter et on attend de lui qu’il rende quelque chose en retour.

Si I’on raisonne a travers le principe de 1’échange quid pro quo, la frontiére entre un

échange de réciprocité et un paiement corrompu peut étre assez mince. On ne pourrait que

différencier un paiement corrompu d’un échange de réciprocité si le premier est condamné

juridiguement ou socialement. Le comte mésopotamien - « Le pauvre homme de Nippur » -

datant de 1500 avant J.-C. est un exemple intéressant de la maniere dont était percue la
réciprocité a cette période. Il s'agit, en I’occurrence, d'une satire montrant un homme du
peuple se venger d'un notable indigne de sa fonction, et qui profite de son pouvoir pour

humilier les « petits ».

L’analyse historique de juge américain J. T. Noonan fournit de nombreux éléments
clés a I’étude socio-juridique de I’histoire de la corruption.** Selon cet auteur, on peut en

distinguer trois périodes.

40 J. T.NOONAN ]z, Bribes, New York, MacMillan Publishing Co, 1984, p. 3.

4 Ibid., pp. xx — xxiil.
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Lors d’une premiére période - entre 3000 av. J.-C. et 1000 ap. J.-C. - la réciprocité

était la regle. La corruption est un phénomeéne presque aussi ancien que I’invention de la
balance en Egypte, symbole de I’acceptation sociale du jugement objectif. A 1’époque de
Ramsés la corruption existait déja*2. Selon L. Louvet, « les conséquences des scandales
sous le regne de Pharaon se mesurerent a la distorsion entre les valeurs prénées par le
« Nouvel Empire » et celles qui s’élevérent suite a d’autres affaires de corruption. C’est

cette distorsion qui permit le complot qui causa la décadence sous les Ramsés »*,

Les écrits de Platon, Aristote ou encore Cicéron attestent également de I’ancienneté
de I’histoire de la corruption. On peut d’ailleurs constater que « notre vocabulaire politique
est encore imprégne de sémantique latine, reflétant les premieres luttes de la République

romaine contre la corruption »*

. En effet, on peut voir dans le mot «candidat » une
référence a une pratique qui a été interdite par les Romains dont I’objet était la séduction
des foules par les citoyens briguant des mandats é€lectifs en blanchissant leur toge —
candidatus — « qui a été blanchi ». On note, néanmoins, que les ambiguités linguistiques en
hébreu, latin ou grec quant a I’interprétation du terme « corruption » demontrent une

résistance culturelle envers concept.

Lors d’une deuxiéme période - entre 1000 ap. J.-C. — 1550 ap. J.-C. - J.T. Noonan

estime que c’est a travers 1’expression religieuse, littéraire ou encore_juridigue que 1’idéal

de I’anti-réciprocité (ou anti corruption) est devenue la régle dominante.

Ceux qui ont articulé I’éthique de la corruption de la maniére la plus marquante
sont peut étre les maitres de la littérature occidentale et en particulier Dante, Chaucer ou
encore Shakespeare. Chaucer a par exemple consacré au sein de The Pardoner’s Tale
I’adage biblique radix malorum est cupiditas. Shakespeare a, lui, écrit dans Le Marchand
de Venise « si les empires, les grades, les places ne s obtenaient pas par la corruption, si

les honneurs purs n’étaient achetés qu’au prix du mérite, que de gens qui sont nus seraient

42 En ce qui concerne cette période de 'Egypte, il était plutét question de cosmogonie que de régime
politique.

L. LOUVET, Le droit et la corruption internationale, Université de Paris I Panthéon Sotbonne, 2008,
p. 11.

#  E.ALT, 1. LUC, op.cit., p. 3.
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couverts, que de gens qui commandent seraient condamnés »*.

Une troisieme période se caractérise — surtout a partir du XVIléme siecle - de

I’ascendance de 1’idéal anti-corruption. En Europe, le Code pénal francais de 1810 peut
étre considéré comme un événement clé a partir duquel on assiste a I’institution définitive
des sanctions séveres pour lutter contre la corruption dans la vie publique. En ce sens, avec

I’émergence au XIXeme siécle, de ’administration publique moderne, les abus commis

par les agents publics dans I’exercice de leurs fonctions étaient dorénavant considerés

comme de nature & compromettre sérieusement la confiance des citoyens en la probité et

I’impartialité de 1’administration™®.

il - L’ambivalence historique des puissances coloniales a la corruption a 1’étranger :

I’exemple de la Grande-Bretagne.

Bien que I’existence de la corruption soit documentée depuis I’Antiquiteé, une
attitude claire de la part des gouvernants s’est laissée attendre. Si, au fur et a mesure, les
Etats semblaient prendre les mesures visant le respect des droits de I’homme a 1’image de
la France*’, un exemple britannique de la fin du XVIIIéme siécle fournit une trés belle

illustration du regard ambivalent des puissances colonisatrices a 1’égard d’actes corrompus

de leurs ressortissants a I’étranger. Le proces de Warren Hastings, gouverneur du Bengale
— Inde britannique — de 1772 a 1785 fournit un exemple ancien de cette pratique.
L’histoire du procés visant la destitution de Warren Hastings — impeachment — fait 1’objet
d’une analyse par Mme le Professeur Ala’i*. Le procés qui a eu lieu entre 1787 et 1795 a
vu I’acquittement de Warren Hastings. Ce procés peut étre vu comme un symbole de

I’héritage de moralité géographique et de colonialisme. Les problématiques pertinentes de

ce proces - qui s’est déroulé il y plusieurs si¢cles — le sont encore aujourd’hui dans le

45 W. SHAKESPEARE, e Marchand de 1V enise, acte 11, scéne 9.

4 Voir http://conventions.coe.int/ Treaty/ fr/Reports/Html/173.htm § 1.

47 Voir Y. MENY, op.cit,, p. 166 : On peut voir par exemple en France, que « dans la foulée de la
philosophie des Lumieres, la Révolution francaise a voulu fonder un ordre nonvean aspirant a restaurer le bonhenr de
Lhumanité par le respect des droits de Ihomme : extraordinaire ambition visant a subordonner toute [activité
politique an respect de principes abstraits a vocation universelle. Au ponvoir du despote devait se substituer le pouvoir
de la volonté générale, an pouvoir personnel et discrétionnaire succédait celui de la loi, de la régle générale et
impersonnelle |...] la Déclaration des droits de Phomme et du citoyen reste le phare qui guide la navigation du
systeme politique frangais ».

4 P. ALA’L, « The Legacy Of Geographical Morality And Colonialism: A Historical Assessment Of
The Current Crusade Against Corruption », 33 Vand. J. Transnat’/ L., 2000, pp. 877 — 932.
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domaine de la corruption internationale.

Les poursuites a 1’égard de Hastings ont été menées par Edmund Burke. Burke a
soutenu non seulement que Hastings avait commis des actes de corruption, mais qu’il
avait, de surcroit, élaboré un systéeme de gouvernement corrompu dans le seul objectif
d’exercer un pouvoir arbitraire afin de dépouiller I’Inde de ses richesses sans retenu et sans

respect pour I’Etat de droit™®.

Curieusement, Warren Hasting n’a jamais nié avoir accepté des pots-de-vin et a

proposeé trois arguments principaux a sa défense. Premierement, Hastings a invoqué ce que
Burke a désigné comme la « moralité géographique » ; plus précisément que certains faits

en Asie ne véhiculent pas les mémes caractéristiques morales qu’un fait identique commis

en Europe®™. En avouant I’usage du pouvoir arbitraire, Hastings a tout de méme justifié
I’utilisation de ce pouvoir en soutenant que le despotisme était la seule forme de

gouvernement qui existait en Asie>.

Deuxiémement, Hastings a argué que les paiements recus des princes indiens

n’étaient pas destinés a son usage personnel mais pour le compte de la East India

Company™.

Troisiemement, Hastings a soutenu que la valeur de ses services et réussites

extraordinaires pour le compte de I’Empire britannique effagaient les actes douteux qu’il a

commis, y compris le fait d’accepter des pots-de-vin®,

Hastings a été acquitté par la Chambre des Lords en 1795. Selon la plus haute

juridiction britannique, la corruption n’a pas été prouvée. Il s’agissait de la victoire de la

« moralité géographigue » de Hastings sur la « moralité universelle » pronée par Burke.

Mme le Professeur Ala’i conclu alors que 1’acquittement de Hastings par la Chambre des

Lords s’expliquait dans la mesure ou 1’acte corrompu avait eu lieu a I’extérieur de la

'S

9 R. KIRK, Edmund Burke: A Genins Reconsidered, Intercollegiate Studies Institute, 1988, p. 117.

0 E. BURKE, « Speech in General Reply in the Impeachment of Warren Hastings », 7z 9 The Works
of the Right Honorable Edmund Burke, Boston, Little, Brown & Co, 1889, p. 447.

5 bid., pp. 453-54.

52 E. BURKE, « Speech in Opening », 7 10 The Works of the Right Honorable Edmund Burke, Boston,
Little, Brown & Co, 1889, p. 43.

53 R. KIRK, Edpmund Burke: A Genius Reconsidered, op.cit., p. 107 ; voir également BURKE [E|, Speech in
Opening, pp. 46-47.
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Grande Bretagne et que ce comportement profitait & ’Empire britannigue ; dans ce cas on

pouvait accepter un comportement moralement inférieur a celui exigé au sein des fles

britanniques. I1 s’agissait d’une victoire de la réussite économique sur les interrogations sur

la tyrannie. Autrement dit, la tyrannie a I’égard de non européens pouvait étre tolérée si
cela était une réussite économique et que 1’Etat européen colonisateur tirait bénéfice de

cette réussite économique.

A la lumiére de cet apercgu historique, on abordera le cceur de cette étude, c’est-a-
dire I’analyse du dispositif juridique international de lutte contre la corruption des agents

publics étrangers.

B - L’adoption des conventions internationales de lutte contre la corruption

On explicitera les raisons — largement géopolitigues — de I’explosion de la
corruption internationale (i). On constatera que les Etats ont été traditionnellement peu
enclins - politiguement et juridiqguement — a lutter contre ce phénoméne (ii). L’adoption de
la loi américaine de 197 fut un moment clé dans la lutte contre la corruption (iii). Le
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) est non seulement la matrice ultérieure des
conventions internationales mais la pression diplomatique américaine a été un facteur
majeur dans D’adoption des conventions internationales (iv), notamment celle de
I’Organisation de coopération et de développement économique (OCDE). Depuis quinze
ans, les instances internationales, notamment les OIG, ont réagi face a la corruption

internationale en adoptant des conventions a portée régionale ou universelle (v).

I—Les facteurs géopolitiques provoquant [’expansion de la corruption
internationale

La forme de corruption pertinente a cette étude s’est développée notamment dans le
sillage de certains événements géopolitiques majeurs. Il s’agit d’une part de la crise de
I’énergie de 1973 et d’autre part de la fin de la guerre froide que I’on date habituellement a
1989

La crise de I’énergic a effectivement marqué 1’épuisement de ce que ’on peut

5 P. ALA’L, gp.ait., pp. 891 — 892.
55 La chute du mur de Betlin s’est déroulée en 1989. Or, il est possible de dater la fin de la guerre
froide a 1991 a 'occasion de la disparition de I'Union soviétique.
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désigner comme le modele de I’apres-guerre et a eu pour effet d’entrainer la crise
monétaire, la montée du chémage, de Iinflation et I’augmentation des déficits publics®®.
En ce sens, le développement des marches financiers devenait une nécessité vitale a la fois

pour les entreprises et pour les Etats®. En 1973 cette crise a provoqué un quadruplement

du prix du pétrole qui a « conduit des occidentaux a chercher le moyen de récupérer de la

main gauche 'argent qu’ils étaient contraints de verser aux membres de I’"OPEP de la

main droite . vente d’armes, installations nucléaires, grands contrats de travaux publics,
services bancaires... »®. 1l s’agissait trés clairement d’un terrain fertile pour utiliser tout

moyen — corrompu ou non — afin de remporter des marchés internationaux.

La fin de la guerre froide a provoqué un deuxieéme moment clé dans I’éclosion de la
corruption internationale. A partir de cet événement, la corruption n’a plus été percue

comme une arme qui servait a combattre le socialisme. Les nécessités militaires et

idéologigues ne pesaient plus de la méme facon dans ’attribution des marchés et 1’intérét

derriére le marché se centrait plutdt sur I'intérét économique®. En ce sens, la nécessité de
limiter I’extension du bloc communiste n’était plus a I’ordre du jour, le libéralisme

politique et économique de marché tendait alors a devenir les valeurs de référence

universelles en matiére d’organisation des Etats®®. La lutte contre la corruption s’est
également dynamisée, car I’Europe a senti les effets négatifs de la corruption plus pres de
ses frontieres, notamment au sein des économies en transition en Europe de ’est et dans
I’ancienne Union soviétique. On constate alors que certains Etats en voie de transition sur
le plan institutionnel et économique « interviennent sur la scéne internationale sans
toujours avoir la méme définition de la légitimité ou de la légalité des pratiques

économiques »**. La mondialisation — les Etats de I’ancien rideau de fer n’étant plus un

% Voir M. GOUNELLE, Relations internationales, 9% édition, Paris, Dalloz, pp. 24 — 25:
« Immédiatement aprés la guerre israélo-arabe du Kippour, 'OPEP décide, les 16-17 décembre 1973, une
mnltiplication par quatre des prix du pétrole brut, et une diminution sélective des livraisons, afin de contraindre les
Etats occidentaux a faire pression sur Israél pour qu'il se retire des territoires occupés ».

57 L. LOUVET, op.at., p. 16.

58 E. JOLY, Estce dans ce monde-la que nous voulons vivre 2, Paris, Les Arenes, 2004, p. 210 ; voir
également M. HUNAULT, op.cit., p. 9 : «les entreprises européennes et amiéricaines se livrant a une
concurrence acharnée pour obtenir des marchés anprés des pays du Moyen-Orient ».

5 P. JANOT, « Firmes Transnationales, Corruptions, Etats », A.F.D.L, 2005, p. 426.

0 M. GOUNELLE, gp.cit., p. 33.

ot A, GENEVOIS, L'eficacité internationale des droits anti-corruption, Université de Paris I Panthéon
Sorbonne, 2004, p. 43.
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contre-pouvoir a I’économie capitaliste - a augmenté les opportunités de corruption et la
réalisation de celle-ci puisque de plus en plus d’entreprises Se sont lancées dans le

commerce international®?.

L’aprés guerre froide a vu les entreprises multinationales jouir d’une place
prépondérante sur la scéne internationale. La corruption est devenue un moyen pour ces

derni¢res d’asseoir leur puissance. Ces entreprises viennent méme « concurrencer les Etats

en tant qu ’entités spécialisées ayant des ambitions de puissance. Cette puissance s exerce
principalement sur les Etats grace a la corruption et au lobbying dont la distinction peut

apparaitre & certains moments bien ténue »%.

En ayant constaté cette évolution du phénoméne de la corruption provoquée par les
événements majeurs de géopolitiques on verra que cette nouvelle forme de corruption a été

pratiquée dans ce qui s’apparentait a un vide juridique.

ii — Le manque de volonté politique et les solutions juridiques en matiére de
corruption internationale

Depuis fort longtemps, presque chaque Etat dispose d’un corpus de regles internes
qui a trait a la lutte contre la corruption et les paiements illicites. Cependant, « le droit

national de la plupart des pays ne s’ applique qu’aux actes commis dans le pays en cause

ou a la corruption des agents publics nationaux et ne vise expressément ni les actes

commis a ['étranger ni la corruption des agents public étrangers »%*. Mais la crise de

I’énergie et la fin de la guerre froide ont provoqué I’explosion de I’acte de corrompre un

agent public d’un état étranger pour se voir attribuer ou conserver un marché. On est bien

dans une mutation de la corruption qui a été d’abord un danger national, puis un
phénomene transnational évoluant non seulement dans un vide juridique mais autour
duquel pratiqguement aucun Etat — a 1’exception notable des Etats-Unis — ne démontrait de
volonté politique en vu de le combattre. On voit méme que dans de nombreux Etats, le pot-
de-vin a un agent public étranger aux fins d’obtenir un marché avait pour conséquence une

réduction d’impdt pour la partie qui payait 1’avantage. Cette approche semble confirmer

une optique de moralité géographique a 1’égard des transactions qui ont lieu a I’extérieur

@ P, ALA’L, gp.cit. pp. 903 — 904.
© P, JANOT, gp.cit., p. 426.
6 C. YANNACA-SMALL, gp.cit. p. 793.
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des frontieres étatique, surtout lorsqu’il s’agit d’obtenir un marché avec un pays en voie de

développement et en ce sens on rappelle le procés de Warren Hastings analysé ci-dessus.

Au-dela d’une possible approche fondée sur la moralité géographique on peut citer
d’autres raisons pour expliquer la réticence des Etats a réagir face au phénomeéne de la
corruption internationale. En premier lieu, il y a le sentiment que « le réle du droit national

a l’égard de la corruption se limite a la protection de l'intégrité des institutions publiques

nationales »*°. Par le biais de ce postulat on peut alors conclure que dans le cadre de la
corruption étrangére, la responsabilité releve « des pays de ces agents publics et [’action
des pays des entreprises qui offraient les paiements était considérée comme de 1’ingérence

dans les affaires de ces pays ».

On constate aussi que le développement international de la corruption s’est autant
plus propagé puisque les juges, limités par leurs régles de compétence territoriale, ne
pouvaient pas s’attaquer a certains actes. En ce sens, 1’efficacité de la lutte contre la
corruption dépend en premier lieu de I’incrimination de ces actes de facon efficace,
coordonnée et dissuasive. Elle exige de plus «un développement de la coopération
judiciaire entre les Etats afin d’identifier les mouvements de capitaux suspects et prouver
les faits de corruption »®. L’absence d’une coordination efficace des Etats dans la lutte

contre la corruption a été dénoncée notamment par I’ Appel de Genéve de 1996%.

Au-dela de ces considérations politiques, on constate qu’il est trés difficile de

réprimer ces comportements car ils se déroulent dans un espace pseudo étatique peu

désireux de les sanctionner. Comme on le verra, cette question est bien évidemment

cruciale en matiéere de responsabilité des personnes morales, car le droit commercial

international « n’a ni la vocation, ni la force de les atteindre, tant que les ordres juridiques
internes trouvent les limites de leurs actions dans les frontiéres internationales perméables

aux enquétes et aux poursuites judiciaires »®.

65 Ihid,, p. 793.

66 Ihid., p. 793.

67 M. HUNAULT, op.cit., p. 11.

68 Voir I'analyse de ’'Appel de Geneve ci-dessous.

@ P. JANOT, gp.cit., p. 429 ; voir également M. HUNAULT, op.cit., p. 17 : « Les transactions commerciales
internationales sont en effet un domaine on les risques de corruption sont tout particuliérement élevées, pour diverses

27



Il convient alors d’étudier la réaction normative récente qui s’est cristallisée a travers le

dispositif juridigue a vocation universelle, régionale ou nationale actuel. Le noyau

historique de ce dispositif se situe dans le droit fédéral américain.

iii — L adoption du FCPA par les Etats-Unis

La présente recherche ménera une analyse approfondie sur la réaction étatsunienne
en matiére de lutte contre la corruption. La législation étatsunienne est particuliérement

pertinente car il s’agissait de la premiére loi pénale nationale contraignante qui incriminait

la_corruption des agents publics étrangers : une exception dans un contexte juridique peu

enclin a viser ce genre de corruption. La loi fédérale américaine le Foreign Corrupt

Practices Act (FCPA) de 20 décembre 1977 fera ainsi figure de « précurseur et
aiguillon »™ en matiére d’incrimination de fonctionnaires étrangers. On peut méme dire -

et cela semble clair a la lecture de la convention de I’OCDE — que le FCPA constitue la

matrice du dispositif juridigue international ultérieur en matiére de lutte contre la

corruption.

Il est généralement admis par la doctrine américaine que les origines de I’adoption
du FCPA se trouvent dans les enquétes qui ont suivi le cambriolage manqué du siége du
Democratic National Committee (DNC) dans le batiment Watergate en 1972. Lors de son
enquéte, la Securities and Exchange Commission (SEC) était fortement intéressée par le
financement illicite de la campagne de réélection de Richard Nixon a la présidence des
Etats-Unis, notamment par des hauts responsables du monde des entreprises. La SEC a
ainsi souhaité faire la lumiere sur les techniques comptables utilisées pour I’enregistrement
de ce genre de paiement’. De plus, les enquétes ont également démontré I’existence de

paiements et de financements politiques illicites_au-dela de la seule campagne de Nixon.

En effet, il était également question de paiements a des agents publics et des partis

raisons : une vigilance moins grande a 'étranger, la détection plus difficile soit en raison de la structure de Ientreprise
soit en raison de la coexistence de pratiques commerciales et de cultures différentes an sein de lentreprise ; la
spécialisation de certaines entreprises dans des activités ou des régions particulierement sujettes a la corruption ».

0 Pub. L. No. 95-213, 91 Stat. 1494 (codified as 15 U.S.C. § § 78, 78m, 78dd-1, 78dd-2, 78ff).

™ M. DELMAS-MARTY, « Propos introductif », i La corruption nous concerne tous, Actes de colloque
du 4 décembre 2001 organisé en collaboration avec les magistrats de I'Appel de Geneve,
Transparency International Brussels et la Fédération des entreprises de Belgique, Les Cahiers de
I'Institut d’études sur la justice, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 80.

2 M. B. BIXBY, «The Lion Awakens: The Foreign Corrupt Practices Act--1977 To 2010 », 12 San
Diego Int'l L..]., 2010, pp. 92 — 93.
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politiques a I’étranger. On peut notamment donner comme exemple le paiement d’un

montant de 106 millions de dollars par la firme Lockheed” en grande majorité a
destination des agents publics saoudiens. En 1976, la SEC a publié un rapport qui a
divulgué les noms de plus de 400 entreprises américaines qui avouaient avoir procédé a des
paiements douteux a des agents publics étrangers. Ces révélations ont provoqué la
démission de nombreux agents publics en Italie, au Japon ou encore aux Pays-Bas, tout en

suscitant I’émoi des citoyens américains’®,

L’étendu des révélations a provoqué une onde de choc pour le Congress américain
encore ébranlé par le scandale du Watergate. Le climat politique aux Etats-Unis post-
Watergate rendait difficile la possibilité d’éviter la question de la corruption étrangere.
Toutefois, on voit mal comment les Etats-Unis auraient pu en réalité promulguer une loi

incriminant ce type de comportement sans que cela s’apparente a une sanction unilatérale a

I’égard des seules entreprises américaines. Ces derniéres seraient, en effet, désavantagées

face a leurs concurrents étrangers.

Dans un premier temps, la proposition de I’administration du Président Gerald Ford
avait trait a un devoir pour les entreprises de divulguer les paiements corrompus sans aller
jusqu’a I’incrimination”. Cependant, cette proposition de loi de 1976 n’a pas été adoptée

par le Congress américain & majorité démocrate’.

Le caractére moralisateur de I’administration du Président Jimmy Carter” rendait le
moment propice pour promulguer une législation qui concrétiserait 1’engagement du
gouvernement des Etats-Unis d’imposer des régles d’éthique aux activités financieres des
multinationales américaines. Le Président Carter a signé le FCPA le 20 décembre 1977.

Les dispositions anticorruption du FCPA 1977 tenaient pour responsable les entreprises

73 Lockheed : du nom d’une importante société aéronautique qui était soupconnée d’avoir pratiqué la
corruption a grande échelle dans des marchés militaires.

7 J. G. KAIKATI, G. M. SULLIVAN, J. M. VIRGO, T. R. CARR, K. S. VIRGO, «The Price of
International Business Morality: Twenty Years Under the Foreign Corrupt Practices Act », 26 J.
Bus. Ethies, 2000, p. 213 et p. 218.

5 D. WINDSOR, K. A. GETZ, « Multilateral Cooperation To Combat Corruption: Nomnative Regimes
Despite Mixced Motives And Diverse Values », 33 Comell Int'l L.], 2000, p. 744.

7 Voir M. PIETH, «Introduction», in The OECD convention on Bribery, Cambridge, Cambridge
University Press, 2007, p. 7.

77 Institué le 20 janvier 1977.
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ameéricaines et personnes physiques pertinentes notamment pour les paiements corrompus a
des agents publics étrangers. Ces paiements avaient pour but d’influer sur ces derniers afin

qu’ils conférent un avantage indu dans le commerce international a une entreprise ou

personne physigue américaine.

Selon au moins un commentateur juridique, le FCPA a été essentiellement un effort
du Congress américain pour endiguer la perte de confiance publique dans I’intégrité des
entreprises américaines associées dans les révélations volontaires de 1976 1l est
d’ailleurs souvent avancé qu’il s’agissait d’une réaction plutét morale qu’économique. |l

est pourtant difficile d’identifier avec précision la motivation principale des Etats-Unis de

promulguer le FCPA. Il semble clair que I’adoption du texte trouve sa source dans les
suites de I’affaire du Watergate, cependant, on doit se demander si d’autres facteurs ne
seraient pas en jeu au-dela de ’approche éthique pronée par I’administration du Président
Carter. Pour M. le Professeur Pieth, la promulgation du FCPA n’était pas seulement une
tentative de protéger I’'image des Etats-Unis a I’étranger, mais aussi une démarche trés

claire dans I’optique d’empécher le secteur privé de s’immiscer dans la politique étrangére

étatsunienne et dans les intéréts de securité nationale tels que definis par le
gouvernement’. Les Etats-Unis ont également considéré la corruption comme «un
obstacle a 'appropriation par les entreprises américaines des marchés de reconstruction

des pays ol les Etats-Unis ont des intéréts importants en politique étrangére»®’. On peut

aussi penser qu’a long terme, I’objectif des Etats-Unis était bien de mettre en ceuvre le

FCPA d’une fagon poussée afin de réduire de fagon importante le nombre de contrats

gagnés par les entreprises concurrentes (non américaines) par le biais de la corruption

d’agent public étranger®’.

~
@

C. J. DUNCAN, «The 1998 Foreign corrupt practices act amendments: moral empiricism or

moral imperialism? », Asian-Pacific Law & Policy Journal, June 2000, p. 11.

7 M. PIETH, « Introduction », gp.ciz., p. 8.

80 Voir A. GENEVOIS, op.ct., p. 68 citant The National Export Strategy (Trade Promotion
Coordinating Committee), Washington DC, octobre 1997.

81 P. J. CULLEN, « Article 3. Sanctions », ## M. PIETH et al, The OECD convention on Bribery,

Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 211; US Departement of Commerce,

International Trade Administration, Adressing the Challenges of International Bribery and Fair

Competition, the sixth Annual Report under Section 6 of the International Anti-Bribery and Fair

Competition Act of 1998, July 2004.
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iv — L’effet anticoncurrentiel du FCPA a 1’égard des entreprises américaines : la
pression diplomatique américaine en vue de la négociation d’une convention internationale

Au vu de Dincrimination unilatérale de la corruption active des agents publics

étrangers, les entreprises américaines se trouvaient soumises a un désavantage
concurrentiel par rapport aux entreprises étrangeres, en particulier les Etats européens et le
Japon®. L’adoption du FCPA avait en ce sens provoqué une « large campagne des lobbies
d’affaires américains en vue de son amendement, voire sa suppression »>. La pression des
entreprises américaines dans I’optique de créer les mémes conditions pour les entreprises
des autres pays a pousseé les Etats-Unis a modifier le FCPA lors de I’adoption de

[’Omnibus Trade Act signé par le Président Ronald Reagan le 23 ao(it 1988.

Les modifications du FCPA s’insérent dans une loi plus large de 1988 qui est loin
d’étre anodine. Il s’agit non seulement d’une étape juridique importante dans la
construction d’une économie mondiale, mais « elle apparait comme une sorte de « Bill of

Rights » économique au profit d’'un seul Etat. Elle est une déclaration unilatérale des

droits de la premiéere puissance mondiale ; droits qui, réduite a [’essentiel, sont celui de

“mener le monde” et celui de défendre les intéréts américains dans [ce nouveau]

contexte »**.

Les modifications de 1988 donnaient mandat au gouvernement des Etats-Unis de
négocier un instrument international incriminant la corruption a 1’étranger dans le cadre de
I’OCDE. A cette fin, la loi de 1988 « invitait le Président américain a déployer tous les
efforts nécessaires pour negocier une convention internationale avec les membres de
I’OCDE pour que ceux-ci appliquent les mémes principes que ceux s’imposant aux

entreprises [américaines] »*°.

Les amendements au FCPA en 1988 ont également mis en place certaines

82 D. FLORE, op.cit., p. 41.

8 A. GENEVOIS, op.cit., p. 275.

8¢ E. ZOLLER, « Guerre commerciale et droit international [Réflexions sur les contre-mesures de la
Loi américaine de 1988 sur le commerce et la concurrence] », AFDI, Editions du CNRS, Paris,
1989, p. 66 ; Papproche de ce texte est illustrée par exemple par le libellé de la section 1001 (a)
(6) : « While the United States is not in a position to dictate economic policy to the rest of the world, the United
States is in a position to lead the world and it is in the national interest for the United States to do so », 102 Stat.
1120.

8 D. FLORE, gp.cit., p. 50.
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exceptions a I’interdiction de verser des commissions aux agents publics étrangers. En
particulier surtout lorsque ces versements sont effectués aux fins d’acquérir des facilités
qui entrent dans leur champ de compétence, mais qui n’ont pas pour objectif I’acquisition
de nouveaux marchés. Il s’agit notamment de ce que I’on peut désigner comme des

« paiements de facilitation ».

Dans un premier temps aucun autre Etat n’a suivi I’exemple américain.®® L’inaction
des autres pays peut étre en partie expliquée par des considérations qui ne sont pas
forcément liées au marché. En effet, la corruption a été largement considérée comme

faisant partie intégrante de la vie des pays en voie de développement et une évolution

seraient seulement possible au fur et @ mesure de leur démocratisation®’. De plus, selon
certains juristes, les efforts des démocraties industrialisées pour changer les pratiques des

pays en voie de développement est une forme d’impérialisme moral ou d’ethnocentrisme.

C’est en particulier I’avis de M. le Professeur Salbu®. Néanmoins, il est difficile de ne pas
conclure que les considérations économiques ont joué un rdle prépondérant dans la prise de
position d’autres pays®. Il semble évident que le FCPA qui visait pour la plupart les

entreprises américaines donnait a priori un avantage dans le commerce international a des

entreprises d’autre pays.

Selon M. le Professeur Tarullo® trois facteurs expliquent le renforcement de
I’approche américaine a travers la négociation d’un accord international de lutte contre la

corruption. Premiérement, de nombreuses multinationales étatsuniennes avaient abandonné

I’espoir_de voir supprimer le FCPA. Ces derniéres ont souhaité 1’adoption des lois qui
puissent s’appliquer aux concurrents étrangers. Deuxiémement, I’approche d’un certain
nombre d’économistes avaient fait évolué leur position en la matiere. En effet, au lieu
d’envisager la corruption comme un moyen d’accomplir plus facilement des actes au sein

de bureaucraties rigides, dans les années 1990, ces économistes percevaient désormais que

86 La Suede a adopté une loi incriminant la corruption étrangere en 1977, mais celle-ci était largement
inopérable.

87 D. K. TARULLO, « The Limits of Institutional Design: Implementing the OECD Anti-Bribery
convention », 44 VVanderbilt Journal of International Law, 2003-2004, p. 674.

8 Voir surtout : S. R. SALBU, « Extraterritorial restrictions of bribery: a premature evocation of the
normative global village », Yale I.1..]., 1999, pp. 233 — 255.

% D.K. TARULLO, gp.cit. p 674.

%  L’avis du Professeur Tarullo nous intéresse tout particuliérement puisque ce dernier un tenu le role
de sherpa pour le gouvernement des Etats-Unis lors des négociations de la convention de TOCDE.
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la corruption entrainait des graves effets négatifs pour I’économie. La création de ’'ONG

Transparency International par P. Eigen est un exemple révélateur de ce genre d’évolution.

Troisiemement, 1’élection d’un nouveau président aux Etats-Unis a aussi changé la donne.

En effet, I’administration du Président Clinton a amené une approche différente en matiére
d’intéréts nationaux. Les Etats-Unis ont alors favorisé les négociations au sein de
I’OCDE™,

Il n’est pas question ici d’analyser les méandres de la négociation diplomatique

t%2. Lors

menée par les Etats-Unis. Néanmoins, il est intéressant de relever un point pertinen
de la négociation au sein de ’OCDE, M. le Professeur Tarullo estime que les Etats-Unis
ont su mettre une pression diplomatique importante sur les autres Etats négociateurs. En
effet, les Etats-Unis auraient fait savoir, de maniére plus ou moins explicite, aux autres
parties, qu’ils pourraient se montrer favorables a 1’égard des dossiers présentant un intérét

pour certains Etats étrangers en contrepartiec d’une attitude bienveillante de ces derniers

dans la négociation de la convention de ’OCDE.

La signature des conventions de lutte contre la corruption au sein des instances

internationales : approche historigue

C’est notamment au sein des instances internationales et tout particulierement dans
le cadre des organisations internationales intergouvernementales (O1G) que la lutte contre
la corruption d’agent public étranger a connu un essor considérable. Les OIG y jouent -
surtout depuis 1945 - un «roéle structurant du systeme international contemporain, en
méme temps qu’elles contribuent a sa relative pacification »~. La premiére convention
internationale de lutte contre la corruption a vu le jour sous les auspices de 1’Organisation

des Etats Américains.

' D. K. TARULLO, gp.cit., pp. 675 — 681.
% Ibid, pp. 678 — 679.

% M. GOUNELLE, op.cit., p. 152; on note que 'OIG peut étre définie comme « #ne association
d’Etats, établie par accord entre ses membres et dotée d’un appareil permanent d’organes, chargé de poursuivre la
réalisation  d’objectifs  d'intérét commun  par une coopération entre eux», M. VIRAILY, cité par
M. GOUNELLE, op.cit., p. 152.
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La convention interaméricaine de lutte contre la corruption : premiére convention

multilatérale contre la corruption

Entre 1977 et 1996, le FCPA est demeuré le seul instrument de ce genre. Malgré la
pression ameéricaine, la premiere convention internationale n’a pas été adoptée dans le
cadre de I’OCDE mais par 1’Organisation des Etats américains. L’adoption de la
convention interaméricaine de lutte contre la corruption (IACAC) le 29 mars 1996 au sein
de I’Organisation des Etats américains (OEA)* a mis fin a I’isolation étatsunienne en ce
domaine. Ce texte est entré en vigueur le 6 mars 1997. 1l s’agit de la premiére convention
multilatérale contre la corruption qui ait été adoptée dans le monde. L’TACAC refléte un
consensus régional relatif a la prévention, a I’incrimination et a 1’enquéte sur les actes
corrompus dans le secteur public. Elle établit également un cadre juridique pour faciliter la
coopération entre les Etats parties dans le cadre des enquétes et du recouvrement des

avoirs®.

L’initiative de 'TACAC se trouve dans la Summit Declaration du 11 décembre
1994 signée a Miami, dans le cadre de ’OEA. Par ce document, ’OEA a reconnu
publiqguement le besoin de lutter contre la corruption et a surtout exprimé sa volonté de
réagir contre celle ci. Le document précise que cela pourrait se réaliser par le biais d’un
accord international®®. Moins de deux ans se sont écoulés entre la « Summit Plan of
Action » du 11 décembre 1994 et I’ouverture a la signature de 'TACAC a Caracas, le
29 mars 1996. Dans le cadre de ces négociations, on remarque les travaux de 1’ Assemblée
générale de I’OEA a Haiti en 1995 pendant lesquels le Groupe de travail sur la probité et
I’éthique civique a élaboré un projet de convention interaméricaine contre la corruption

inspiré par le Venezuela.

% http://www.oas.org/juridico/english/treaties /b-58.html.

% G. D. ALTAMIRANO, «The impact of the Inter-american convention against corruption »,
University of Miami Inter-American Law Review, Spring/Summer, Vol. 38, No. 3, p. 489.

% Summit of the Americas: Declaration of Principles and Plan of Action, 34 1.1.M. 808, 808-38 (1994) ; Le
« Summit Plan of Action » propose le développement d’une approche régionale coordonnée de lutte
contre la corruption dans la forme d’un accord international qui permettrait entre autres une
coopération judiciaire interétatique accrue qui permettrait Pextradition et les poursuites en cas
d’infraction de corruption ; voir R H. SUTTON, « Controlling Corruption Through Collective
Means : Advocating the Inter-American convention Against Corruption », 20 Fordhal Int’] 1],
1997, p. 1456.
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Les efforts diplomatiques américains : la négociation d’une convention au sein de
I’OCDE

La lutte menée par I’OCDE contre la corruption occupera une place importante au
sein de la présente recherche. L’optique de cette OIG est de « constituer un club de pays
industrialisés a économie de marché, et de jouer un réle d’expert en politique économique
»%" 1l est dés lors tout a fait logique que ’OCDE ait été ciblée par les Etats-Unis dans la
négociation d’une convention internationale. Les Etats membres de I’OCDE sont parmi les
pays les plus riches au monde, dont les entreprises sont responsables de la plupart des actes
de corruption internationale. La convention sur la lutte contre la corruption d’agents
publics étrangers dans les transactions commerciales internationales a été signée a Paris le
17 décembre 1997 et est entrée en vigueur le 15 février 1999. De par la qualité de ses Etats

parties — a savoir la plupart des grandes puissances industrielles — et de par son mécanisme

de mise en ceuvre, la convention de ’OCDE constitue la référence en matiere de lutte

contre la corruption active des agents publics étrangers dans le commerce international.

Bien que I’OCDE ait adopté des 1976 les principes directeurs a 1’égard des
entreprises américaines®, on peut considérer qu’un nouvel élan en matiére de lutte contre
la corruption — sous impulsion américaine — a été lancé en 1989%. L’OCDE a tout d’abord

agi a travers un travail de recensement, et puis par ’adoption de recommandations. La

justification de ce choix se trouve surtout dans le fait que I’OCDE « ne dispose que d un

pouvoir limité pour arréter des décisions obligatoires pour ses Membres, et encore faut-il

, : o ... 100
qu’elles soient priseS a | 'unanimité »™ .

7 M. GOUNELLE, gp.cit., p 37.

% Voir C. YANNACA-SMALL, p.cit., p. 797 : « En 1976, un consensus s'est dégagé an sein des pays membres
de 'OCDE pour condamner les paiements illicites, dans le paragraphe 7 des principes généranx des Principes
directenrs de 'OCDE a [lintention des entreprises multinationales |...] Ce paragraphe a été adopté pour répondre
aux: préoceupations exprimeées par les Etats-Unis a I'égard des paiements illicites qui faussent les échanges et les
investissements an nivean international. Pen apres, le Congres des Etats-Unis a adopté le « Foreign Corrupt
Practices Acty ».

9 Cela a été réalisé par le biais de la création d’un Groupe de travail ad hoc qui a dans un premier
temps procédé a une étude comparative de 1égislations nationales des différents pays Membres et
des concepts fondamentaux concernant aussi bien I'infraction de corruption que I'application du
droit national a des infractions commises pour tout ou partie a I’étranger. Voir G. SACERDOTI,
« Corrompre ou ne pas corrompte », i Affairisme : la fin du systeme, Paris, Editions OCDE, 2000,
p. 35.

10 A. GENEVOIS, gp.cit., p. 70.
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Travaux de recensement

L’OCDE avait débuté ses travaux par le recensement de tous les éléments existants

dans les législations nationales de ses membres relatifs aux paiements illicites. Les

conclusions de cet inventaire ont démontré que tous les pays membres possédent dans leurs
législations nationales, notamment pénales, des dispositions contre la corruption et les
paiements illicites. Ces dernieres sanctionnaient le paiement, 1’offre ou encore la promesse
de paiement illicite au bénéfice d’agents publics nationaux sans toutefois que ces

dispositions s’appliquent expressément aux paiements effectués au bénéfice des agents
101

publics étrangers™ . L’impunité a 1’égard de la corruption d’agent public étranger était

102

logique a I’égard de la 1égislation en vigueur. Un autre inventaire de ’OCDE™ concernait

le traitement fiscal des paiements illicites. Celui-ci a souligné que le droit fiscal dans la

majorité des Etats membres de I’OCDE ne prévoyait pas de disposition spécifique sur ce
point. D’ailleurs, ce genre de paiement a été traité « comme d’autres sources d’imputation

ou de déduction — souvent, en fait, comme des dépenses déductibles »'%,

L’adoption par I’OCDE de la recommandation du 27 mai 1994

A la suite des travaux du Comité de !’Investissement international et des

Entreprises Multilatérales (CIME), le Conseil de ’OCDE a adopté au niveau ministériel

4104

une premiére Recommandation le 27 mai 199 invitant les pays membres a « prendre

des mesures efficaces pour décourager, empécher et combattre la corruption d’agents

publics étrangers dans le cadre de transactions commerciales internationales ». Il s’agit
d’une étape importante des travaux de I’OCDE qui a été renforcé par le renouvellement du
mandat du Groupe de travail présidé des I’origine par M. le Professeur Pieth de
I’Université de Bale'®. A travers le CIME, les ministres avaient demandé au Groupe de
travail d’examiner les modalités et les instruments internationaux appropriés afin de

faciliter I’incrimination de la corruption.

1 Voir OCDE, «Les paiements illicites dans les transactions commerciales internationales ; inventaires des
législations et des pratiques des pays membres de 'OCDE en matiere de paiements illicites » juin 1990 ; cité par
C. YANNACA-SMALL, op.cit., p 798.

102 OCDE, « Traitement fiscal des pazements illicites », tévtier 1993.
105 C. YANNACA-SMALL, op.cit., p. 798.

104 Recommandation sur la corruption dans le cadre des transactions commerciales internationales,
Acte du Conseil de TOCDE C (94) 75 du 27 mai 1994.

105 A, GENEVOIS, gp.cit., p. 71.
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M. le Professeur Pieth estime que le texte de la recommandation est assez banal*®.

Si I’intérét juridique de ce document —non contraignant - n’est pas dans un premier temps
évident, son impact politique a, néanmoins, été important. En effet, il a eu pour résultat une
confiance accrue de ’OCDE et d’autres organisations dans 1’espoir que la lutte contre la
corruption pourrait étre nettement plus efficace a condition que tous les acteurs pertinents y
participent. Il faut noter que ce texte a provoqué I’intérét du Conseil de I’Europe et de la
société civile. En effet, leurs travaux ont connu une dynamique considérable aprés

I’adoption de ce texte™”.

Dans le sillage de cette recommandation, ’OCDE a fait de I’incrimination pénale
une priorité dans le sens ou elle a souhaité marquer une nette différence entre un
comportement licite et un comportement jugé illicite. Le Conseil de ’OCDE et le Groupe
de travail ont ainsi trouvé un accord sur la nécessité d’incriminer la corruption des agents

‘A -‘ ... 108
publics étrangers d’'une maniere efficace et coordonnée™ .

Recommandation du 23 mai 1997 et signature d’une convention internationale sous
les auspices de ’OCDE

Une étape majeure dans la lutte menée par ’OCDE contre la corruption a été
franchie par ’adoption d’'une Recommandation révisée du Conseil sur la lutte contre la
corruption dans les transactions commerciales internationales le 23 mai 1997'®. A la
lecture du texte un double objectif apparait ; d’une part que les Etats membres adoptent des
lois nationales appropriées en matiere d’incrimination de la corruption des agents publics
étrangers avant la fin de I’année 1998 et, d’autre part, que ces Etats entament des

négociations dans le but de permettre la signature d’une convention avant la fin de 1997

1

% M. PIETH, « Introduction », gp.cit., p. 12.
07 Thid., p. 12.

108 Jbid., p. 14 ; voir également zbid., p. 19 : d’autres comités de TOCDE — en partie en coopération
avec le Groupe de travail - ont ceuvré sur des recommandations spécifiques et on souligne en ce
sens la Recommandation du Comité d’aide au développement du 7 mai 1996 OCDE,
Recommandation du Comité d'aide an développement sur des propositions de clanses anti-corruption a intégrer dans
les contrats relatifs auxc marchés financés par l'aide bilatérale du 7 mai 1996, DCD/DAC(96)1/FINAL ou la
Recommandation sur la déductibilité fiscale des pots-de-vin versés a des agents publics étrangers
du 11 avril 1996'%dans le cadre du comité des affaires fiscales. De maniere indépendante, d’autres
sous-comités ont ceuvré sur la lutte contre la corruption. Par exemple PUMA, ECG, SIGMA.

109 C(97)123/FINAL, voir http:/ /www.oecd.org/officialdocuments/displaydocumentpdf?cote
=daffe/ime/bt(97)20&doclanguage=en ; on note que cettains éléments communs convenus ont
été annexés a ce texte.
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afin que celle-ci entre en vigueur dans les douze mois qui suivent™*

. On note par ailleurs
que le choix d’une convention — plutét qu’une simple recommandation - est une initiative

attribuée & la France et 4 I’ Allemagne™*’,

Le Groupe de travail de I’OCDE a dés lors fonctionné comme une conférence de
négociations qui a réuni les pays membres et non membres participant aux travaux. Le
Groupe de travail a conclu les négociations sur le texte de la convention de ’OCDE en
novembre 1997 et la signature officielle de cette convention a eu lieu le 17 décembre 1997.

Ce texte est rentré en vigueur le 15 février 1999.

La convention de ’OCDE a un champ d’application trés spécifigue et se différencie

en ce sens des autres textes internationaux de lutte contre la corruption. Ce texte vise la
corruption active d’agents publics étrangers™™?. Le champ d’application est également
restreint puisque sont visés seulement les paiements en vue d’obtenir ou de conserver un

marché ou un autre avantage indu dans les transactions commerciales internationales™.

Cette convention consacre le principe désigné comme 1’« équivalence

fonctionnelle ». Les commentaires de la convention de ’OCDE précisent que celle-ci a
« pour objectif d’assurer une équivalence fonctionnelle entre les mesures prises par les

Parties pour sanctionner la corruption d’agents publics étrangers, sans exiger [ 'uniformité

ou une modification de principes fondamentaux du systéme juridique d'une Partie »™*. La

notion de 1’équivalence fonctionnelle peut étre définie de la maniére suivante : « ce qui

équivaut, la chose équivalente au regard des fonctions assurées par un objet ou une

110 Voir G. SACERDOTI, « Corrompre ou ne pas corrompte », gp.cit., p. 37.

Ut Voir A. GENEVOIS, op.cit., pp. 73-74 : « ces deuxc pays ont soutenn que seul la rédaction d'une convention
serait, du fait de la communauté d’engagement a respecter certains principes juridiques précisément définis, bien plus
¢fficace qu’une recommandation, et de nature a permettre de garantir : le caractére contraignant des obligations
précises et équivalentes en la matiére souscrites par les Etats membres, par I'dlaboration d’une nomme juridigue ; et
un renoncement coordonné de l'ensemble des Etats membres aux pratiques de corruption qui visaient, de maniére
quasi systématique, certains marchés internationanx ».

112 Précisions cependant que l'incrimination des faits de corruption passive imputables a des personnes
étrangéres demeure de la seule compétence des Etats dont ces personnes relévent.

113 Voir M. HUNAULT, gp.cit., p. 17 : Les transactions commerciales internationales sont de toute
évidence un domaine ou les risques de corruption sont importantes : une vigilance moins grand a
Pétranger ; la détection plus difficile soit en raison de la structure de 'entreprise, soit en raison de la
coexistence de pratiques commerciales et de cultures différentes au sein de lentreprise; la
spécialisation de certaines entreprises dans des activités ou des régions particuliecrement sujettes a la
corruption.

14 http:/ /www.oecd.otg/dataoecd/4/19/38028103.pdf.
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opération. Assurer 1’équivalence fonctionnelle dans une loi, c’est indiquer que tous les
procédeés, mécanismes ou objets capables d’accomplir une fonction déterminée ont un

statut équivalent »°. C’est une solution qui respecte la logique de chaque systéme

juridigue. Le principe de I’équivalence fonctionnelle est surtout utile lorsqu’il s’agit
d’évaluer la mise en ceuvre de la convention par les Etats parties''®. Ce systéme peut

néanmoins étre critiqué car il rend trés difficile une mise en ceuvre uniforme de la

convention par le droit interne des Etats parties*!’,

La lutte onusienne contre la corruption des agents publics étrangers

Les Nations Unies avaient déja manifesté une volonté de lutter contre la criminalité

en col blanc par une déclaration adoptée lors du Congrés de Kyoto en aofit 1970™%.

Le début des initiatives onusiennes dans la lutte contre la corruption date du 15

décembre 1975 et la résolution relative aux « mesures contre les actes de corruption
commis par les sociétés transnationales /.../»™°. Les Nations Unies ont confié cet exercice
au groupe de travail intergouvernemental ad hoc sur le probléme des pratiques de la
corruption et au Conseil économique et social. Par cette résolution, les Nations Unies ont
réaffirmé le droit pour tout Etat de légiférer, d’enquéter et de prendre toutes mesures
juridiques appropriées, en conformité avec ses lois et sa réglementation, a I’encontre des

entreprises et autres parties impliquées dans de tels actes de corruption?°.

Cependant, les initiatives onusiennes des années soixante-dix n’ont pas abouti.

Entre 1975 et 1979, faute de consensus, on constate seulement un projet d’accord du 5 aoit

15 Site  internet du  Ministere  des  Setrvices  gouvernementaux  du  Québec,
http://www.msg.couv.qc.ca/fr/enliene/loi ti/glossaire/g129.as ;  définition  citée  par
P. NASTOU, « I’évaluation des parties a la convention de PTOCDE sur la lutte contre la corruption
d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales : un mécanisme de
suivi au service de ’harmonisation des législations et pratiques nationales », iz La corruption et le droit
international, D. DORMOY, dir., Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 30.

e M. PIETH, « Introduction », gp.cit., p. 27.

117 Cela fait 'objet de I'analyse de P. NASTOU, op.cit., pp. 30 — 48.

18 Travaux préparatoires de la convention des Nations Unies contre la corruption ;
http://www.unodc.otg/documents/ treaties/ UNCAC/Publications/ Travaux/ UNCAC_Travaux_
Preparatoires_-_English.pdf.

119 Résolution n°® 3514, http:/ /www.un.org/ french/documents/view_doc.asp?symbol=
A/RES/3517(XXX)&Lang=F.

120 Voir I'analyse de C. YANNACA SMALL, gp.cit., p. 794.
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1978, Une des raisons de cet échec est certainement le fait qu’il s’agissait de la premiére
occasion ou « ['on a cherché a sanctionner pénalement dans une convention des actes
commis par des personnes morales ou pour leur compte »*?%. Certains aspects d’ordre
politique sont également venus contrarier les tentatives de négociation. Tel est le cas de
I’interdiction prévue par une disposition prévoyant d’effectuer des paiements de
redevances ou d’imp6t au bénéfice des «régimes minoritaires illégaux d’Afrique
71123

australe ». Cette disposition, appuyée de maniére importante par le Groupe des 7 n’a

pu étre accepté par les Etats de ’OCDE.

Il a fallu attendre une quinzaine d’années avant que 1’Assemblée générale des
Nations Unies adopte, le 16 décembre 1996, la résolution contre la corruption dans les
transactions commerciales internationales et la résolution sur la coopération internationale
contre la corruption dans les transactions commerciales du 12 décembre 1997'%.

On peut estimer que la convention des Nations Unies contre la corruption

(CNUCC) découle de la « Déclaration de Vienne » adoptée par le Dixieme Congres des

Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement des délinquants d’avril 2000 et

les travaux préparatoires de la convention des Nations Unies contre la criminalité

126

transnationale organisée . Alors que les autres instruments internationaux traitant de la

121 Voir par exemple la résolution 2041 (LXI) du 5 aout du Conseil économique et social : « eréer un
groupe de travail intergouvernemental spécial chargé de procéder a un examen du probleme des pratiques de
corruption et en particulier des actes de corruption commis dans le cadre de transactions commerciales internationales
par des sociétés transnationales et antres, lenrs intermédiaires et antres parties en cause et d’étudier en détail la portée
et le contenn d’un accord international visant a prévenir et éliminer les paiements illicites, sous quelque forme que ce
soit, d l'occasion des transactions commerciales internationales ».

122 C. YANNACA SMALL, gp.cit., p. 795 ; la question de la responsabilité des personnes morales sera
analysée au sein des chapitres 3 et 8 de la présente recherche.

123 Ibid., p. 795 ; On fait référence ici au Groupe de 77 aux Nations Unies qui comprend une coalition
des pays en développement, congu dans le but de promouvoir les intéréts économiques collectifs
de ses membres et créer une capacité de négociation accrue aux Nations Unies. Ce groupe, créé par
77 pays, comptait (en 2009) 130 pays membres. ; voir également M. GOUNELLE, gp.cit., p. 167 :
la décolonisation a donné un poids inégalé au tiers- monde, « une relative discipline de vote obtenue dans
le cadre du « groupe des 77 » autour de quelques grands theémes mobilisatenrs (indépendance des peuples colonisés,
excigence d'une aide significative an développement) a permis aux: pays en voie de développement de faire entendre lenr
voix: dans le concert des nations ».

124 Résolution 51/191.
125 Résolution 52/87.

126 On rappelle néanmoins que les premicres implications des Nations Unies dans la lutte contre la
corruption datent des années 1970. On soulignera notamment la proposition d’accord international
sur les paiements illicites du 4 aout 1978 ou encore la déclaration des Nations Unies contre les

40



criminalité transnationale organisée sont des instruments ciblés ou thématiques, visant des
activités délictueuses specifiques telle que le trafic de stupéfiants ou le blanchiment des
capitaux, cette convention cherche a réprimer la criminalité organisée de maniére

127

globale™’. En décembre 2000, I’Assemblée générale des Nations Unies a reconnu la
nécessité d’un instrument juridique international efficace indépendant de la convention des
Nations Unies contre la criminalité transnationale organiseée. Les Nations Unies avaient
travaillé sur la question de la corruption pendant plus de vingt ans avant d’adopter la
résolution 55/61 du 4 décembre 2000*%, Par cette résolution, 1’ Assemblée générale a prié
le Secrétaire général de convoquer, une fois terminées les négociations sur la convention
des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée, un groupe

. R .. ..., 129
intergouvernemental d’experts a composition non limitée

chargé d’examiner et
d’élaborer, sur la base du rapport du Secrétaire général et des recommandations de la

Commission, un projet de mandat pour la négociation du futur instrument juridique contre

la corruption™*.

Apres des négociations officieuses a Buenos Aires en décembre 2001, la
négociation formelle de la convention s’est ouverte a Vienne ou les Nations Unies ont
établi un Comité ad hoc afin de négocier I’instrument dans le Centre des Nations Unies
pour la prévention internationale du crime a 1’Office des Nations Unies contre la drogue et
le crime. Le texte de la convention des Nations Unies contre la corruption (CNUCC) a été
négocié pendant les sept séances du Comité ad hoc qui ont eu lieu entre le 21 janvier 2002
et le 1*" octobre 2003. La Conférence de la signature de la CNUCC** a eu lieu les 9 et 11

décembre 20032, La CNUCC est entrée en vigueur le 14 décembre 2005.

pots-de-vin et la corruption — Nations Unies, 12 décembre 1996, Résolution 51/191 : Declaration
against Coruption and Bribery in International Commercial Transactions.

127 Voir A. GENEVOIS, gp.cit., pp. 84 — 85.
128 http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/un/unpan038989.pdf.

129 Equivalent a la notion anglo-saxonne « gpen ended »: tous les Etats membres de PONU, Etats
observateurs, organisations intergouvernementales et ONG dotés du statut consultatif ECOSOC
peuvent assister aux réunions publiques du Groupe de travail.

130 Rapport du Comité spécial chargé de négocier une convention contre la corruption sur les travaux
de ses premiéres a septiéme sessions, A/58/422, p. 2.

131 http://www.unodc.org/pdf/ctime/ convention_corruption/signing/convention_f.pdf.
132 Pour une analyse de ces négociations, se rapporter a P. WEBB, op.cit., pp. 204-205.
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Au vu du nombre important de pays signataires, la CNUCC est le premier
instrument de lutte contre la corruption & vocation réellement universelle®, La CNUCC
aborde tous les aspects de la lutte contre la corruption car elle a trait a la prévention —
secteur public et privé - les incriminations, les régles de droit pénal et de procédure pénale,
la coopération internationale, le recouvrement des avoirs, 1’assistance technique et les
échanges d’informations. En ce qui concerne les incriminations, on remarque que les

dispositions du chapitre 3 de la CNUCC vise I’incrimination obligatoire des faits de

corruption active et passive d’agent public, de corruption active d’agent public étranger

dans le cadre des transactions commerciales internationales, de détournement de biens

publics, de blanchiment du produit du crime et d’entrave au bon fonctionnement de la
justice. La CNUCC recommande I’incrimination d’autres faits tels que la corruption
passive d’agent public étranger dans le cadre des transactions commerciales internationales
le trafic d’influence, I’abus de fonctions ou encore 1’enrichissement illicite. Au-dela des
conditions de la coopération internationale prévues au sein du chapitre 1V, il convient de

mettre 1’accent sur les dispositions innovatrices du chapitre V de la CNUCC qui prévoient

un mécanisme de recouvrement des avoirs™*.

La lutte contre la corruption du Conseil de I’Europe

Le Conseil de I’Europe a été créé il y a plus de soixante ans dans 1’objectif de
contribuer & la construction d’un continent européen pacifié et unifi¢'*. Les travaux du
Conseil de I’Europe en matiére de corruption ne reposent pas sur la nécessité de protéger
I’économie de marchég, la concurrence ou le commerce international, mais plutét et surtout,
en raison de la menace évidente que le phénoméne représente pour I’Etat de droit, la

stabilité des institutions démocratiques, la protection des droits de I’homme et le progreés

133 On note que la convention de TOCDE est aussi un texte a visée universelle mais dont le nombre
d’Etats signataires est beaucoup moindre que la CNUCC.

13 M. HUNAULT, gp.cit., p. 26.
135 Ibid, p. 26.

135 Voir I'analyse de M. O. WIEDERKEHR, « Discours », in Cogpération internationale dans la lutte contre
la corruption et centres financiers offshore : obstacles et solutions, 4#< Conférence européenne des services
spécialisés dans la lutte contre la corruption, Strasbourg, Editions du Conseil de I'Europe, 2001,

p.-7.
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économique et social. La lutte contre la corruption dans le champ d’action du Conseil de

I’Europe fait I’objet d’une riche analyse de R.A. Cano™®.

L’initiative de la lutte contre la corruption du Conseil de 1’Europe se trouve dans la
19°™ conférence des ministres européens de la Justice, tenue & la Valette (Malte) en 1994,

ou les ministres ont estimé que la corruption représente une grave menace pour la

démocratie, I'Etat de droit et les droits de I'nomme®®’. Les ministres de la Justice ont ainsi
138

recommandé—° au Comité des Ministres la création d'un Groupe multidisciplinaire sur la

corruption sous la responsabilité du Comité européen des problemes criminels (CDPC) et
du Comité européen de coopération juridique (CDCJ)™*. Le Groupe multidisciplinaire sur
la corruption (GMC)*° — créé en septembre 1994 - avait mandat d'examiner les mesures
susceptibles d'étre utilement incluses au programme international contre la corruption. Le

GMC a élaboré un « Programme d’action contre la corruption » approuve en 1996 qui a

donné lieu a I’organisation de conférences annuelles des services spécialisés impliqués

dans la lutte anti-corruption.

Le 6 novembre 1997, le Comité des Ministres a adopté une résolution*** portant

vingt principes directeurs pour la lutte contre la corruption. Il s’agit d’un recueil de

mesures nécessaires sur le plan national afin de mettre en place une stratégie cohérente et
efficace de lutte contre la corruption. Hormis les vingt principes directeurs, cette résolution

comprend un double mandat au GMC qui prévoit d’une part la_conclusion rapide de

I’¢laboration d’instruments juridiques internationaux en exécution du programme d’action

contre la corruption et d’autre part de soumettre sans délai un projet proposant la mise en

place d’un mécanisme approprié et efficace?, sous I’égide du Conseil de I’Europe, chargé

136 R. A. CANO, op.cit., 748 p.

137 Voir en ce sens la Résolution relative aux aspects civils, administratifs et pénaux de la lutte contre
la corruption, adoptée par la 19¢me conférence des ministres européens de la justice a La Valette, les
14 et 15 juin 1994.

138 Résolution 1 de la Conférence de Malte.

139 Le Comité des Ministres a ainsi établi en septembre 1994 le Groupe multidisciplinaire sur la
corruption (GMC) et il lui a donné mandat d'examiner quelles mesutes on pourrait inclure avec
profit dans un programme international d'action contre la corruption.

140 Voir les précisions de L. LOUVET, gp.cit., p. 35.

141 Résolution (97) 24, http:/ /www.coe.int/t/dghl/monitoring/gteco/
documents/Resolution(97)24_ fr.pdf.

142 102¢me session du Comité des Ministres du Conseil de PEurope du 5 mai 1998, résolution (98) 7
portant autorisation de créer le « Groupe d’Etats contre la corruption « GRECO » sous la forme
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de veiller au respect de ces principes et a la mise en ceuvre des instruments juridiques

internationaux & adopter®.

Dans l’optique de 1’élaboration des instruments juridiques internationaux en
exécution du programme d’action contre la corruption, entre février 1996 et
novembre 1997, le GMC a tenu dix réunions et procédé a deux lectures completes du

projet de convention pénale. A sa 103° session au niveau ministériel en novembre 1998, le

Comité des Ministres a adopté la convention pénale et a décidé de I'ouvrir a la signature le
27 janvier 1999**. Le texte de la convention pénale sur la corruption est rentré en vigueur
le 1% juillet 2002.

Au vu des infractions visées par le texte, la convention pénale du Conseil de

I’Europe dispose d’un champ d’application beaucoup plus étendu que celui par exemple de

la convention de I’OCDE. Ce texte a notamment trait a ’incrimination de la corruption
active d’agents publics nationaux ou €trangers mais également a la corruption passive
d’agents publics nationaux ou étrangers, la corruption des fonctionnaires internationaux ou
encore la corruption dans le secteur privé. On note que les Etats signataires ont la

possibilité d’émettre jusqu’a cing réserves sur certaines dispositions de la convention.

Une convention civile sur la corruption du Conseil de I’Europe'* a connu la méme

genese que la convention pénale a Malte en 1994. Ce texte a été adopté le 4 novembre
1999. Seul texte définissant des régles communes afin d’utiliser le droit civil aux fins de

lutte contre la corruption il prévoit que «les auteurs d’actes de corruption ou ceux qui

d’un accord partiel et élargi ; voir également :

http://conventions.coe.int/ Ttreaty/ fr/Reports/Html/173htm § 16 : le GRECO est un organe
ayant vocation a suivre, par le biais d'un processus dynamique d'évaluation et de pression
mutuelles, l'application des principes directeurs pour la lutte contre la corruption et la mise en
ceuvre des instruments juridiques internationaux qui seront adoptés en application du Programme
d'action contre la corruption. La qualité de membre a part entiere du GRECO est réservée aux
Etats qui participent pleinement au processus d'évaluation mutuelle et qui acceptent de faire I'objet
d'une évaluation ; on reviendra de fagon étendue sur les mécanismes de suivi au sein du chapitre 7
de la présente recherche.

143 Voir 'analyse de D. FLORE, op.ciz., p. 64.
144 http:// conventions.coe.int/ Treaty/ fr/Reports/Html/173 . htm.
http://conventions.coe.nt/ treaty/ fr/Treaties/Html/173.htm.

145« Convention civile sur la corruption, Conseil de I'Europe, Strasbourg, 4 novembre 1999 »,
R.G.D.I.P., 1999, pp. 1006-1011 ; entrée en vigueur le 1 novembre 2003.
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autorisent de tels actes peuvent voir leur responsabilité civile engagée »**°

. 1l peut étre
question de dommages-intéréts pour les personnes ayant subi un dommage résultant d’un
acte de corruption, de demander réparation a I’Etat lorsque la faute a ét¢ commise par un
agent public ou encore de demander la nullité des contrats dont 1’objet est un acte de
corruption ou des mesures de protection des employés qui dénoncent des faits de
corruption aux autorités. On note qu’a 1’encontre de la convention pénale, la convention
civile ne prévoit pas la possibilité de réserves, mais son application fait aussi ’objet d’un
suivi par le GRECO. Ce texte est entré en vigueur le 1* novembre 2003. Cette convention

ne fera pas ’objet d’un développement au sein de cette étude, nos principaux axes de

recherche étant I’infraction pénale de la corruption d’agent public étranger.

Un protocole additionnel a la convention pénale a été signé le 15 mai 2003. Ce
texte prévoit ainsi I’incrimination de la corruption active et passive d’un arbitre ou d’un

juré, qu’ils soient nationaux ou étrangers.

Les textes de I’Union européenne de lutte contre la corruption

L’objectif principal de 1’Union européenne étant la création du marché interne,
I’approche de I’'UE en matiére de corruption est en ce sens tout a fait différente de celle par

exemple du Conseil de I"Europe™’.

L’approche de I’UE s’inscrit d’abord dans 1’optique de la protection des intéréts financiers

des Communautés européennes « dans un contexte juridique dans lequel les Communautés

ne disposaient pas des instruments appropriés puisqu’elles ne pouvaient édicter

d’obligations a caractére pénal, méme dans le cadre des matiéres relevant de leurs

compétences »'*®. En effet, selon au moins un commentateur juridique, en matiére de lutte

1o M. HUNAULT, gp.cit., p. 24.

147 Lors de Padhésion de certains pays d’Europe centrale ou orientale qui sont confrontés a des
problématiques relatives a leur passage a un systeme d’économie de marché, il est clair que 'UE
doit s’impliquer dans ces questions qui risquent de se propager dans les Etats voisins dans le cadre
d’une Union européenne élargie.

148 D. FLORE, op.cit., p. 8.
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contre la corruption des Etats membres «the Community has very limited legal

owers »4°,

Le traité d’ Amsterdam comme le traité de Maastricht ont ouvert la possibilité pour
les Etats membres de 1’Union de lutter contre la fraude. La protection des intéréts
financiers des Communautés européennes sont de la compétence de ces derniéres alors
qu’en matiére pénale il est question du « troisieme pilier » de I’Union européenne et la
coopération intergouvernemental sur la justice et les affaires intérieures. C’est sur la base
de P’article 31 du Traité sur 1’Union européenne™® que les Etats membres ont adopté
plusieurs textes visant dans un premier temps la protection des intéréts financiers et

spécifiquement ensuite la lutte contre la corruption™".

Trois phases principales peuvent étre distinguées dans la politique communautaire

en matiére de corruption®®?,

i - On constate d’abord une approche indirecte de I’UE en matiére de corruption

dans la mesure ou cette lutte a eu trait a la protection des intéréts financiers de la
Communauté. Le Traité de Maastricht avait donné a I'UE compétence d’adopter des
instruments juridiques dans le domaine de la coopération policiéere et judiciaire en matiére

pénale, il est ainsi devenu possible de renforcer la protection des intéréts financiers.

Le premier texte ici pertinent est la Résolution relative a la protection juridique des

intéréts financiers des Communautés adoptée par le Conseil le 6 décembre 19943, Par
cette résolution, le Conseil a reconnu le besoin d’une plus grande clarté concernant la
définition de la fraude et les sanctions applicables. Six mois plus tard - le 26 juillet 1995 -
la convention relative a la protection des intéréts financiers des Communautés européennes

154

a été adoptée™". Il est question d’un texte dont le champ d’application se limite aux

149 P. SZAREK-MASON, The Eurgpean Union’s Fight Against Corruption, Cambridge, Cambridge
University Press, 2010, p. 43.

150 ] ancien article K3 (2) du titre VI du traité sur 'Union européenne.
51 Voir ici P. SZAREK-MASON, op.cit., pp. 43 — 88 ; A. GENEVOIS, op.cit., p. 91.

152 Pour une analyse détaillée du développement de la politique de I'Union européenne en matiere de
lutte contre la corruption, voir P. SZAREK-MASON, op.cit., pp. 69 — 88.

153 JLO.C.E., C 355, du 14 décembre 1994.
154 J1.O.C.E., C 3106, du 27 novembre 1995.
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comportements constitutifs de fraude qui menacent les intéréts financiers des

Communautés et n’est applicable que dans les limites territoriales de I’Union.

Le premier instrument de lutte contre la corruption fut le protocole a la convention

relative a la protection des intéréts financiers des Communautés européennes du 27
septembre 1996™°. Ce texte introduit I’exigence d’une incrimination identique de la

corruption des fonctionnaires communautaires ou d’un autre Etat membre et de la

corruption des fonctionnaires nationaux (selon un principe d’assimilation). Le champ
d’application de I’infraction de corruption a été étendu par un second protocole a la
convention relative a la protection des intéréts financiers des Communautés
européennes™®®. Le second protocole a ainsi étendu la portée de ce texte a la question par
exemple de la responsabilité des personnes morales en matiére de corruption active ou
I’incrimination du blanchiment des produits de la corruption. Le champ d’application de

cet instrument a néanmoins été limité a la protection des intéréts financiers des

Communautés européennes.

ii - Une deuxieme etape se caractérise par une approche qui va au-dela des seuls
intéréts financiers des communautés européennes. L’UE a alors vise directement
I’infraction de corruption et a en ce sens adopté des textes visant la corruption de maniére
specifique dans les secteurs publics et privés. L’article 29 du traité sur I'Union européenne
mentionne la prévention de la corruption et la lutte contre ce phénoméne comme un des

objectifs permettant la_création et la préservation d'un espace européen de liberté, de

sécurité et de justice.

Le 26 mai 1997, a Bruxelles, la convention relative a la lutte contre la corruption
impliquant des fonctionnaires des Communautés européennes ou des fonctionnaires des
Etats membres de ’Union européenne a été adoptée™’. Une différence essentielle entre
cette convention et les autres textes est que la « convention corruption » ne se restreint pas
a la protection des seuls intéréts financiers des communautés. En effet, elle prévoit
I’incrimination de tout acte de corruption impliquant des fonctionnaires communautaires

ou des Etats membres sans exiger de lien avec la protection des intéréts financiers

155 J.O.C.E.,, C 313, du 23 octobre 1996.
156 J.0.C.E.,, C 221/22 du 19 juillet 1997.
157 J.O.C.E., C 195 du 25 juin 1997.
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communautaires. Elle vise, entre autres, 1’instauration d’une responsabilité pénale pour le
personnel de la Commission européenne et d’autres personnes dont la responsabilité légale
était ambigiie en droit purement interne'®. La politique communautaire en la matiére est
confirmée par I’adoption d’une action commune du 22 décembre 1998 portant sur la

corruption privée®®.

La convention de Bruxelles de I’UE ne s’applique qu’au sein des Etats membres de
I’UE a I’égard de la corruption des fonctionnaires des Etats membres de I’UE et en ce sens

le champ d’application de la convention de 1’Union européenne parait trés limité. La

convention s’apparente alors a un accord d’autoprotection entre les Etats membres de
I’Union européenne puisqu’il n’existe pas d’obligation de respecter la convention a
I’extérieur de 1’Union européenne. D’ailleurs, elle semble faire abstraction de la corruption
des agents publics étrangers lorsque cette personne ne vient pas d’un Etat membre®. Le

champ d’application des instruments communautaires étant finalement trés restreint, en

comparaison avec ceux de ’OCDE et des Nations Unies, nous ne porterons pas ici une

analyse approfondie a son égard.

iii - Une troisiéme phase a commencé en 1997, marquée par un accord a travers les
institutions de I’UE sur le besoin d’une politique de lutte contre la corruption large.
L’intention des institutions communautaires d’ceuvrer en ce sens a ¢t¢ d’abord démontrée

par I’adoption par le Conseil d’un programme d'action relatif a la criminalité organisée de

1997*. La Commission a répondu au Conseil par le biais de deux communications'®. La

158 Voir en ce sens M. LEVI, « Corruption et réglementation des centres financiers offshore », i
Coopération internationale dans la lutte contre la corruption et centres financiers offshore : obstacles et solutions,
4éme Conférence européenne des services spécialisés dans la lutte contre la corruption, Strasbourg,
Editions du Conseil de 'Europe, 2001, p. 33.

159 J.O.C.E., C 358 du 31 décembre 1998 ; ce texte a été remplacé par la décision cadre du 2003.

160 R. C. BAKER, « Foreign Corrupt Practices Act », 47 Awmerican Criminal Law Review, Spring, 2010,
pp. 670 — 671.

o1 J.O.C.E. C 251 du 15 aout 1997.

162 Commission des Communautés européennes, Communication de la Commission au Conseil et au
Parlement européen sur une politique anticorruption de 1'Union; Bruxelles, le 21 mai 1997
COM(97)192 final, http://eutlex.curopa.cu/LexUtiServ/LexUtiSetv.do?uri=COM:1997:0192:FIN
:FR:PDF ; Commission des Communautés européennes, Communication de la Commission au
Conseil, au Patlement européen et au Comité économique et social européen : une politique
globale de I'UE contre la corruption, Bruxelles, le 28 mai 2003, COM(2003) 317 final, http://eut-
lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0317:FIN:FR:PDF.
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premiére communication a soutenu 1’idée de I’adoption d’une stratégie de lutte contre la
corruption a Dintérieur et a I’extérieur des fronticres de I’UE. L’intention de Ia
Commission de prévenir et combattre la corruption a été confirmée en 2003 par une
seconde communication. On remarque que si c’est dans ’intérét vital de 1’Union
européenne de soutenir la participation des Etats membres dans la lutte contre la corruption

internationale, un tel soutien ne doit pas néanmoins provoquer une dépendance a ces

initiatives, une dépendance qui aurait pour conséquence un déni partiel du probléeme de
corruption au sein des Etats membres'®®. Plus récemment on note également 1’adoption de
la décision du Conseil du 24 octobre 2008 relative a un réseau de point de contact contre la
corruption’®®. Cette décision établit un réseau européen de points de contact contre la
corruption. Le réseau se compose d’organisations compétentes dans les Etats membres. La
Commission, Europol et Eurojust sont pleinement associés aux activités du réseau.
L’objectif du réseau est de faciliter et de renforcer la coopération afin de lutter plus

efficacement contre la corruption.

On soulignera en dernier lieu les potentialités de coopération judiciaire ou policiéere

interétatique au sein de I’Union européenne. On note en ce sens la création de 1’Unité de

coordination de la lutte anti-fraude (UCLAF) le 11 novembre 1996 remplacée par I’Office
européen de lutte anti-fraude (OLAF) en 1999 ; le réseau de coopération judiciaire
Eurojust dont la compétence couvre notamment la fraude, la corruption, le blanchiment
d'argent et la participation a une organisation criminelle, a été instituée en 2002 ; I’office

européen de police (Europol); et la décision-cadre sur le mandat d'arrét européen,

appliquée depuis le 1°" janvier 2004 qui facilite la remise du suspect aux autorités
judiciaires de I'Etat requérant. On pourrait ainsi conclure que si les textes communautaires
ont un ciblage trés réduit, I’Europe semble disposer d’un dispositif de coopération

important. A ce niveau, on analysera surtout le mandat d’arrét européen.

165 P, SZAREK-MASON, gp.cit., pp. 86 — 87.

164 Décision 2008/852/JAI du Conseil du 24 octobre 2008 relative 4 un réseau de points de contact
contre  la  corruption, J.O.CE., L  301/38 du 12  novembre 1998,
http://eutlex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:1.:2008:301:0038:0039: FR: PDF.
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La convention de 1’Union africaine

La corruption est incriminée dans le droit interne de la plupart des Etats africains et
elle est expressément visée dans plusieurs constitutions africaines et dans plusieurs
instruments juridiques a vocation africaine a niveau régional ou méme continental.
Néanmoins, selon au moins un commentateur juridique, le continent africain a réalisé peu

de progrés dans ce domaine’®®.

Les initiatives africaines de lutte contre la corruption sont assez nombreuses. En
février 1999 par exemple, onze Etats africains ont adopté vingt-cing principes en tant que
cadre dans la lutte contre la corruption. Ces négociations se sont déroulées sous les
auspices de la Global coalition for Africa, basée & Washington'®®. On note également
1’adoption du Protocol SADC™’ contre la corruption lors du sommet de Malawi le 17 aoiit
2001, dans le sillage d’autres initiatives régionales ou universelles : I’OCDE, Conseil de
I’Europe, 1’Union européenne ou encore I’OEA. L’objectif de ce texte était surtout la
promotion, la coopération et I’harmonisation des législations a visée anticorruption dans la
région SADC. Cet instrument a éte le premier traité subrégional contre la corruption en
Afrique. On souligne que ce texte vise- a I’article 6- la corruption des agents publics

étrangers. 11 est entré en vigueur le 6 juillet 2005,

Les Etats membres de la Communauté économique des Etats de 1I’Afrique de
I’Ouest (CEDEAO, en anglais ECOWAS) a également adopté un protocole sur la lutte
contre la corruption le 21 décembre 2001, Ce texte n’est pourtant pas encore entré en

vigueur.

La convention de I’Union africaine contre la corruption a été signée le 11 juillet

165

°N
[%;

N. KOFELE-KALE, « Change or the illusion of change: the war against official corruption in
Africa », 38 George Washington International Law Review, 2006, p. 697.

166 A, B. M. MARONG, « Toward A Normative Consensus Against Corruption: Legal Effects Of
The Principles To Combat Corruption In Africa », 30 Demv.].Int'l 1..¢> Pol’y, 2002, p. 99.

167 Communauté de développement de I’Afrique australe ; SADC est l'acronyme en anglais pour
Southern African Development Commmunity.

168 http://www.sadc.int/index/browse/page/122.

169 http:/ /www.comm.ecowas.int/sec/ fr/protocoles/ PROTOCOLE-SUR-LA-CORRUPTION-FR-
Accra-Oct-01-Rev5.pdf.

50



2003'"°. Malgré le potentiel trés large de ce texte et son champ d’application considérable,

il ne fera pas I’objet d’'une analyse approfondie au sein de la présente recherche. A

I’encontre des conventions de lutte contre la corruption de I’Europe ou des Amériques, la

convention de 1’Union africaine ne vise pas — en tout cas ne vise pas explicitement - la

corruption d’agent public étranger ou des agents d’organisations internationales®’*.

M. le Professeur Kofele-Kale a souligné a I’auteur de la présente thése qu’il n’est pas
évident de savoir pourquoi les rédacteurs du texte n’ont pas visé cette forme de corruption

de maniére claire'’.

\%

Hormis les instances internationales, d’autres acteurs ont influencé la lutte contre la
corruption au niveau international. On peut prendre en exemple la société civile
internationale et surtout le réle moteur des ONG (A). On mettra également en exergue

certaines initiatives individuelles (B).

A — La société civile internationale

Les instances internationales dépositaires des conventions internationales citées ci-

dessus ne sont pas les seuls organismes luttant contre la corruption au niveau international.

La société civile internationale peut étre definie comme « un conglomérat d’acteurs

non étatiques de nature variée qui considérent que la diplomatie classique des Etats ne

prend pas en charge de maniére satisfaisante les questions d’importance planétaire » .

Elle est en ce sens un contrepoids au pouvoir étatique. Elle est tout particulierement
pertinente et utile dans la lutte contre la corruption et on note d’ailleurs que selon au moins

un commentateur juridique, «seule la société civile a répondu |[...] aujourd’hui

170 http://www.africa-
union.org/ Official documents/Treaties_conventions_fr/convention%20sut%ola%20lutte%020cont
re%201a%20corruption.pdf.

71 N. KOFELE-KALE, « Change or the illusion of change: the war against official corruption »,
op.cit., pp. 718 — 719 ; pour une analyse de la lutte contre la corruption sur le continent africain, voir
N. KOFELE-KALE, « Change or the illusion of change: the war against official corruption in
Affrica», op. dat., pp. 6097 — 747 ; A. B. M. MARONG, op.cit., pp. 99 — 129 ; T. R. SNIDER,
W. KIDANE, « Combating corruption through international law in Africa: a comparative
analysis », 40 Cornell International Law Journal, Fall 2007, pp. 691 — 748.

172 Entretien a Pauteur de la présente recherche du 26 aott 2011.

173 M. GOUNELLE, gp.cit, p. 106.

o1
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efficacement & ce phénoméne de corruption internationale »*.

Les grandes organisations internationales non gouvernementales (ONG) organisées
en réseaux territoriaux occupent une place important dans ce dispositif. L’ONG est la
manifestation du phénomeéne associatif a 1’échelle des relations internationales, elle peut
étre définie comme « tout groupement, association ou mouvement constitué de fagon
durable par des particuliers appartenant a difféerents pays en vue de la poursuite

175

d’objectifs non lucratifs » . On notera surtout a ce niveau la création et le rayonnement

des groupes tels que les ONG Transparency International et le Réseau d’Intégrité de I’Eau

- Water Integrity Network (WIN)*® ou encore I’association Sherpa.

En matiére de lutte contre la corruption ’ONG Transparency International (TI)
occupe une place prépondérante. Elle est la principale organisation de la société civile qui
se consacre a la transparence et a I’intégrité de la vie publique et économique. Il s’agit de
I’ONG « devenue, en quinze ans, la référence de lutte contre la corruption au niveau
international »*’’. A travers plus de cent Sections dans le monde et de son Secrétariat
International a Berlin (Allemagne), TI sensibilise 1’opinion aux effets dévastateurs de la

corruption*®

et s’emploie, en partenariat avec les pouvoirs publics, le secteur privé et la société
civile, a concevoir et mettre en ceuvre des mesures efficaces a lutter contre ce phénomene. Sur
le plan international, 1’objectif principal de TI est de « renforcer le systtme mondial de valeurs
en faisant de la transparence et de la responsabilité des normes publiques significatives »*"°.
On étudiera en ce sens le role de la société civile et plus précisément le cas de ’ONG

Transparency International au sein du chapitre 7 de la présente recherche.

1

~
N

A. GENEVOIS, gp.cit., p. 487 ; pour A. Genevois, la société civile a agi efficacement via le
développement de la déontologie et de I’éthique de Pentreprise. Voir le développement de cet
auteur relatif a la mise en place par la multinationale Thales d’une politique globale basée sur des
séminaires de formation, la rédaction de codes de conduite et une procédure de controle interne
permettant de limiter les risques d’infraction au sein du Groupe.

175 M. GOUNELLE, op.cit., p. 176, citant M. MERLE.

176 Voir a ce titre larticle de M. CASTELLAN, S. A. NDIAYE, «L’action du Water Integrity
Network dans la lutte contre la corruption dans le secteur de 'eau », iz L'ean en droit international,
SFDI Colloque d’Orléans, Paris, Pedone, 2011, pp. 253 —265.

177 E. JOLY, Des héros ordinaires, op.cit., p. 153.
178 Cf,, supra, introduction générale.
179 A. GENEVOIS, gp.cit., p. 256.
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B - L’initiative individuelle

Certains individus ont ceuvré de facon remarquée dans la lutte contre la corruption.
D. Robert a trés largement contribué en ce sens a la médiatisation de la lutte contre la
criminalité financiére en générale et la lutte contre la corruption en particulier. En 1996,
D. Robert a réuni sept magistrats*®® de lutte contre la corruption pour lancer 1’ Appel de
Geneve du 1 octobre 1996. Cet Appel signale surtout la nécessité de la coopération

judiciaire pour lutter efficacement contre la corruption'®’. Il avait pour objectif

« d’exhorter publiquement les gouvernements et les parlements a donner enfin aux juges

des moyens adaptés pour lutter contre la criminalité organisée et la corruption au niveau

international»*®. Cela constitue un appel & un espace judiciaire européen. On note méme
que la promotion 1996 de I’Ecole nationale de la magistrature frangaise a pris le nom

d’« Appel de Geneve » comme nom de baptéme de promotion.

Plusieurs ministres européens emmenés par E. Guigou — alors ministre francais de
la Justice— ont répondu a I’ Appel de Genéve par un texte politique. Le 16 octobre 1998 le
ministre francais de la Justice et cing homologues européens ont ainsi proclamé a Avignon,
la déclaration d’Avignon. Par cette déclaration, une centaine de spécialistes de la lutte
contre le crime international a affirmé que 1’espace judiciaire européen deviendrait en ce

sens le nouveau grand chantier de la construction européenne™®.

La lutte contre la corruption contemporaine est aussi marquée par les prises de
position de I’ancienne magistrate E. Joly. Cette derniére est connue notamment pour avoir
fait incarcérer L. Le Floch-Prigent, ancien PDG d'EIf et président en exercice de la SNCF

ou pour avoir mis en examen R. Dumas, alors président du Conseil constitutionnel

180 Bernard Bertossa, Edmond Bruti Liberati, Gherardo Colombo, Benoit Dejemeppe, Baltasar
Garzon Real, Carlos Jimenez Villarejo, Renaud Van Ruymbeke.

181 Voir D. Robert, gp.cit., p. 331.

182 J. DE MAILLARD, «lLa coopération judiciaire relative aux activités dans les zones offshore:
propositions de solutions », in Coopération internationale dans la lutte contre la corruption et centres financiers
offshore : obstacles et solutions, 4 Contérence européenne des services spécialisés dans la lutte contre
la corruption, Strasbourg, Editions du Conseil de 'Europe, 2001, p. 77 ; voir également zbid. :
« Ces magistrats avaient pris conscience d’une part de linquiétante évolution des formes de
criminalité transnationales, d’autre part du défi qu’elles représentent pour les économies mondiales
et les régimes démocratiques, et enfin de I'indigence des moyens dont les systemes judiciaires sont
dotés pour y faire face.

183 Voir L. LOUVET, op.cit., p. 136.
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francais. Elle est devenue en 2002 conseillere du gouvernement norvégien en matiére de
lutte contre la corruption et de délinquance financiére internationale. On note également
qu’en mars 2009, E. Joly a répondu a I’appel du gouvernement islandais dans I’optique de
servir de conseillére spéciale dans une enquéte sur une possible criminalité financiére

susceptible d’avoir aggravé la crise financiére au sein de ce pays.

VI

Il convient a ce stade de préciser les sources de données a 1’appui de la présente
recherche. Il s’agit des textes des conventions internationales ou du droit interne (A) ; les
sources doctrinales surtout d’origine anglo-saxonne (B) ; plusieurs théses universitaires sur
la lutte contre la corruption (C). Il parait opportun également de démontrer ce qui la
distingue des autres théses universitaires et on pense notamment a des données recueillies
lors des entretiens avec des praticiens de lutte contre la corruption (D) ; et finalement a une

documentation informatique variée (E).

A - En premier lieu ont été utilisé les textes juridiques eux-mémes que cela soit de
la Iégislation des droits internes pertinents ou des conventions internationales. Il était
également question de documents officiels tels que les travaux préparatoires des
conventions internationales, des rapports des conférences de suivi ou encore des rapports

des mécanismes de contréle international.

B - Bien que des sources doctrinales variées aient servi a 1’élaboration de cette
recherche, les données étatsuniennes ont été les plus importantes. Depuis 1’adoption du
FCPA en 1977, les juristes étatsuniens se sont tres largement penchés sur les questions
juridiques pertinentes a la lutte contre la corruption des agents publics étrangers et les
écrits sur ce sujet ont apporté une source de documentation trés riche. En deuxiéme lieu, la
doctrine francaise et britannique a évidemment apporté de nombreux éléments de réflexion
a cette étude. Au-dela de ces trois sources principales, la présente recherche s’est appuyée
sur les sources juridiques écrites de commentateurs de nationalités trés variées : australien,

suisse, néerlandais, italien, nicaraguen, polonais ou encore slovéne.
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C - La présente recherche s’est enrichie de trois théses universitaires portant sur la
lutte contre la corruption internationale. Il s’agit des théses de A. Genevois™,

R.A. Cano'® et L. Louvet'®,

D’aprés la thése de A. Genevois on ne peut que «conclure en la relative
inefficacité des droits anticorruption /...J les dispositifs juridiques sont insuffisants et ne
tiendrons pas longtemps a une analyse juridique des risques encourues et a une évaluation
comparative entre Etats »'®’. Selon cette thése soutenue en 2004, I’efficacité a court terme
au niveau national des nombreuses initiatives par les institutions internationales semble

trés relative du fait notamment de la rupture d’égalité entre pays et de P’inefficience des

textes de transposition, ce qui a poussé la société civile a réagir via le développement de

I’éthique d’entreprise, seule réponse actuelle au phénomene de la corruption.

La deuxiéme thése, celle de R.A. Cano,'® porte un regard particuliérement

approfondi sur la convention pénale du Conseil de I’Europe tout en proposant une analyse

horizontale détaillée de certaines législations nationales en matiere de corruption.
R.A. Cano tente surtout de mettre en exergue tous les aspects liés a la répression des
infractions de corruption et d’autres comportements délictueux liés aux pratiques

corrompues et a la réparation des préjudices causés par des actes de corruption.

La troisiéme these — celle de L. Louvet - dresse en premiére partie 1’état des lieux
de la corruption et souléve la période d’inactivité importante des instances internationales
face a ce fléau. L. Louvet présente la convention de I’OCDE comme ouvrant la voie a un
encadrement juridique complet et contraignant. La deuxiéme partie de la these dresse un
bilan analytique des textes majeurs, la contribution de I’arbitrage dans la lutte contre la
corruption a travers des sentences qui ont été rendues. En dernier lieu, elle propose

d’élever la corruption en agression économique susceptible d’étre jugée par la Cour pénale

internationale.

1
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A. GENEVOIS, Leficacité internationale des droits anti-corruption, Université de Paris I Panthéon
Sorbonne, 2004, 1252p.

185 R. A. CANO, La lutte contre la corruption dans le champ d'action du Conseil de 'Eurgpe, Université Paris 1
Panthéon Sorbonne, 2007, 748p.

L. LOUVET, Le droit et la corruption internationale, Université de Paris I Panthéon Sorbonne, 2008,
786 p.
7 A. GENEVOIS, gp.cit., p. 519.

188 ] ’auteur de la présente these remercie Madame Cano de lui avoir transmis son ceuvte par internet.
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D - L’intérét de la présente recherche ne se trouve pas dans I’intention de reprendre
les idées des auteurs cités ci-dessus. Il est néanmoins inévitable que 1’on étudie ici certains
éléments déja analyses par ces auteurs et on pense notamment a I’historique et I’analyse

« seche » des textes. Cependant, cette étude entend se différencier a plusieurs niveaux :

i- Ce travail s’est trés largement imprégné de la doctrine anglo-saxonne et plus

particulierement la doctrine étatsunienne. Cela, non seulement dans 1’optique de porter un
regard neuf ou innovateur & cette question, mais surtout dans le but d’y apporter les riches

et pertinentes analyses de 1’outre atlantique qui proposent une étude de la loi américaine et

internationale de lutte contre la corruption notamment depuis 1977.

ii - L’auteur de la présente recherche a sollicité le témoignage d’un nombre de

praticiens contemporains de lutte contre la corruption afin d’apporter a ce travail un regard

pratique et averti quant a la réalité de la lutte contre la corruption. Le chapitre 8 de cette
étude notamment s’articule autour des entretiens avec les membres de I’ONG
Transparency International au siége de Berlin (G. Dell), des sections britanniques
(C. Krishnan) et francaises (J. Coll) et les entretiens avec les avocats spécialisés du FCPA
R. Cassin et M.Cohen, les Professeurs I. Bantekas, P. Ocheje, E. Spahn, P. Webb ou
encore M. Pedriel-Vaissiére, juriste de 1’association SHERPA. L’auteur a également pu
s’entretenir avec ’ancienne magistrate trés connu pour sa vigueur dans la lutte contre

toutes formes de corruptions, E. Joly*®*.

iii - En dernier lieu — et sur un registre plus pragmatique - cette thése aura bénéficié
du temps écoulé depuis la soutenance des autres théses afin d’y apporter de nouveaux

éléments. Il s’agit par exemple des conclusions du Rapport de la phase 3 d’analyse du

Groupe de travail de ’OCDE quant a la mise en ceuvre du FCPA par les Etats-Unis. On

peut également apporter quelques éléments d’analyse relatifs a la nouvelle loi britannique

contre la corruption : UK Bribery Act entrée en vigueur le 1* juillet 2011. On pense
également a ’hypothése d’élever la corruption en tant que crime susceptible d’étre jugée

par la Cour pénale internationale ou 1’on peut prétendre amener des arguments

complémentaires a I’appui de ce postulat. En dernier lieu, cette recherche analysera les

derniers travaux des Nations Unies — menés par M. le Professeur Ruggie — sur les droits de

189 Venelles (13), le 21 novembre 2010.
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I’homme et le commerce international, qui n’ont pu étre examinés au sein des trois théses

susvisées.

D - Ressources électroniques

La présente recherche a fait une utilisation tres large des données électroniques. 1l
s’agit évidemment des sites internet des organisations intergouvernementales au sein
desquelles les Etats ont signé les textes internationaux de lutte contre la corruption. Les
sites de ’ONG Transparence international ont été d’une trés grande utilité lors des

recherches. Pour ce qui est du FCPA, le blog **

tenu par I’avocat spécialiste du FCPA
R. Cassin a été une ressource d’information précieuse et I’avocat lui-méme s’est montré

tres disponible afin de répondre aux questions relatives a cette recherche.

VII

L’élaboration de la présente recherche a connu certaines difficultés qu’il convient

de mettre en exergue.

A — La doctrine américaine concernant le FCPA et & une moindre mesure la
convention de I’OCDE est abondante. Les auteurs juridiques au niveau international ont
également écrit de maniére étendue sur la convention de I’OCDE. Cela est le reflet de
I’importance de ce texte dans la lutte contre la corruption internationale. Il a été cependant
plus difficile d’obtenir des articles scientifiqgues nombreux portant un regard détaillé sur la
convention des Nations Unies contre la corruption qui est- on le souligne- le texte qui

dispose du plus grand potentiel.

B - Il était essentiel — au vu des problématiques abordées — d’étudier la corruption
internationale a la lumiére du droit international public. De nombreuses questions de droit
international public viennent s’immiscer en toute logique dans la lutte contre la corruption
internationale. 11 n’a pas ¢té, dans un premier temps, chose aisée de prendre le recul
nécessaire pour pouvoir aborder ces recherches de cette fagon. Il semble maintenant

impossible d’étudier ces deux questions séparément.

C — A la lecture des theses universitaires qui ont trait specifiquement a la lutte

contre la corruption internationale, il n’a pas été immédiatement claire la fagon d’apporter

190 http://www.fcpablog.com/.
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des analyses supplémentaires a cette question. La recherche, surtout de la doctrine anglo-
saxonne et I’avis des praticiens de lutte contre la corruption ont rapidement démontré le

potentiel de couches d’analyses supplémentaires et nouvelles.

VI

On fera ici état des hypothéses de recherche pertinente a la présente étude (A), de
certaines questions pertinentes a lutte contre la corruption qui ne fera pas 1’objet ici d’une

analyse (B) et on procédera a une exposition et une justification du plan (C).

A - Nous avons posé un double objectif au début de I’introduction de cette these.

D’une part, il s’agit d’apporter les éléments de réponse a la question de savoir si en effet le

dispositif international juridique de lutte contre la corruption est ou non un exemple de lex
simulata ; d’autre part, en fonction des réponses, on souhaite faire des propositions
d’amélioration — a 1’appui de 1’avis de praticiens de lutte contre la corruption - au dispositif
international juridique actuel. La présente recherche s’articule en ce sens autour des trois

hypothéses ou postulats de recherche principale.

1 - Selon notre premier postulat, 1’utilisation d’une approche comparative des

différentes conventions internationales citées ci-dessus permettra peut étre de dégager, de

faire ressortir, quels sont les meilleurs techniques et procédures juridiques en vu d’une

efficacité accrue pour lutter contre la corruption internationale.

2 - Selon notre deuxieme hypothése, 1’objectif de la lutte contre la corruption

internationale n’est pas toujours ouvertement explicite. Mme le Professeur Zoller a écrit :
«en dépit de la grande réconciliation des peuples sur les idéaux de la démocratie et des
droits de [’homme, les rivalités économiques entre Etats subsistent et aggravent. Les
conditions de la mondialisation des économies nationales sont celles d une guerre

économique ou la conquéte des marchés étrangers devient le point de passage obligé du

maintien de la croissance et de la puissance »***. Nous voulons, en fil rouge de cette thése,

se demander s’il est finalement question d’un exercice d’internationalisation du droit

fédéral étatsunien ? Est-ce qu’il s’agirait en réalité d’un outil étatsunien ayant vocation a

rendre plus difficile pour les entreprises étrangeres de gagner des marchés aux Etats-Unis

191 E. ZOLLER, op.cit., p. 65.
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mais aussi partout dans le monde, car ces lois américaines ont une prétention

extraterritoriale ?

3 - Selon notre troisieme hypothése, et d’aprés ’avis d’un nombre important de
commentateurs juridiques, la lutte contre la corruption d’agent public étranger pétit de

lacunes importantes. Il s’agit moins d’une faiblesse dans le libellé des textes que le manque

important de leur mise en ceuvre. Toute amélioration du dispositif de lutte contre la

corruption est conditionnée par la volonté politique des gouvernants des Etats d’agir en ce
sens. Cela ne comporte rien de nouveau et on ne souhaiterait pas aborder ce sujet de
maniére naive. Non seulement les Etats n’entendent pas agir a ’encontre de leurs intéréts
mais ils agiront d’une maniére a protéger leur souveraineté. C’est dans cette maniéere
classique que les Etats menent leur politique juridique extérieure au niveau universel.
Comme I’a montré il y a déja longtemps Guy de Lacharriére,'* les Etats utilisent toutes les
ressources procédurales de la négociation internationale pour introduire dans le traité des
articles, qui auront pour but d’affadir les articles, voire d’en retarder la mise en ceuvre,
voire d’en écarter I’application a tel Etat déterminé. Ainsi, il est probablement utile de

proposer des améliorations structurelles aux mécanismes existants et cela est I’objectif du

chapitre 8 de la présente recherche.

B - Aprés avoir ainsi délimité les hypothéses de recherche, il a été question
d’écarter certains éléments - certes pertinents a 1’étude générale de la lutte contre la
corruption— mais qui ne concernent pas précisément 1’optique de cette étude. On pense

notamment & 1’incrimination du blanchiment d’argent™®. Bien que souvent associé — voire

corollaire - a la corruption, il est un domaine qui s’étend trop largement au-dela des
frontieres de notre recherche. On occultera également certaines infractions telles que le

trafic d’influence’® la corruption privée!® ou encore des infractions comptables.

Sanctionner des infractions comptables peut constituer une arme efficace de la lutte contre

192 G. DE LACHARRIERE, L politique juridique extérienre, Paris, Economica, 1983, 2306 p.

193 Voir S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, dir., Lexigue des termes juridigues, op.cit., p. 87, en droit
pénal le « fait de faciliter par tont moyen, la justification mensongere de origine des biens ou des revenus de l'autenr
d'un crime on d'un délit ayant procuré a celui-ci un profit direct on indirect, ainsi que d'apporter un concours a une
opération de placement, de dissimulation ou de comversion du produit de lnne de ces infractions ».

194 TLe trafic d’influence consiste a verser une commission a un intermédiaire qui usera de son
influence sur le décideur pour l'inciter a prendre une décision favorable au corrupteur.

195 Cf,, supra, 11,
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la corruption et sont consacrées notamment par le FCPA et par certains textes
internationaux. Cependant, la violation des normes comptables méme dans la mesure ou
elle est visée par les textes qui nous sont pertinents constitue une infraction parallele mais

non analogue a I’infraction de la corruption active d’agent public étranger.

La présente recherche a choisi de ne pas faire une analyse approfondie et spécifique
en matiére des sanctions a 1’égard de I’infraction de la corruption d’agent public étranger
telle que visée par les textes. Loin de minimaliser cette question importante, notre
approche se veut surtout pratique. Selon le dernier rapport — ’année 2011 — de ’'ONG
Transparency International sur la mise en ceuvre de la convention de ’OCDE, seulement

sept des trente huit Etats parties connaissent une mise en ceuvre active'®. Ce classement

fondé notamment sur les nombres de poursuites dans le cadre des dispositions de la

convention démontre le faible nombre de poursuites dans la majorité des Etats parties a la

convention. Notre hypothése est que la mise en ceuvre des textes internationaux de lutte
contre la corruption est faible. Nous voudrions alors, dans un intérét de clarté, plutét mettre
en lumiére un des rares exemple d’une mise en ceuvre réussie — celle des Etats-Unis — afin
de porter une réflexion sur la raison de cette réussite pour suggerer enfin que le modeéle

américain puisse étre I’exemple a suivre.

Alors que cette étude se concentrera tout particulierement sur la responsabilité des

personnes morales en matiére de corruption, elle abordera trés peu la question de

I’incrimination des personnes physiques. Pour justifier ce choix, on rappelle tout d’abord

que si la plupart des lois érigent des sanctions civiles ou administratives a I’encontre du
comportement fautif des entreprises, trés peu de pays ont organisé ces lois de maniere a
répondre aux exigences du dispositif juridique international de lutte contre la corruption
récente®. Pourtant, lorsqu’il est question de I’infraction de la corruption de 1’agent public

étranger, il s’agit souvent d’un acte réalisé par une entreprise dans le cadre du commerce

international. Les structures des entreprises multinationales sont devenues de plus en plus
décentralisées. Lors du processus de prise de décision au sein de ces entités, il est souvent

trés difficile, voire impossible, de trouver un seul responsable de ladite décision. Une

personne physique peut évidement agir seule a des fins de corruption. Mais le plus souvent,

196 Danemark, Allemagne, Italie, Norvege, Suisse, Royaume-Uni, Etats-Unis.

197 M. PIETH, « Article 2. The Responsibility of Legal Persons », 7 M. PIETH et al., The OECD
Convention On Bribery, Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 182.
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c’est ’entreprise elle-méme qui se livre intentionnellement & des pratiques de corruption

visées par les conventions internationales. Dans la mesure ou la corruption peut étre
tolérée, voire encouragée par les responsables d’une entreprise, il semble alors peu

approprié d’incriminer seulement ceux qui prennent les décisions en bas de 1’échelle™®.

On écartera ici une analyse de certains mécanismes de protection utilisés par les

Etats en matiere de corruption et on pense tout particulierement a ce que Y. Radi désigne

comme « les affres des considérations politiques »'*. 1|

existe en effet un risque important
en matiére de lutte contre la corruption que les Etats retardent ou empéchent 1’exercice de
poursuites relatives a des pratiques de corruption. Un exemple contemporain de ce risque
peut étre avancé dans le cadre du contrat Al Yamamah liant le Royaume-Uni et I’ Arabie
Saoudite, il s’agit de I’affaire BAE Systems. Un autre exemple pertinent est le dossier

connu en France selon I'intitulé ’affaire des Frégates de Taiwan®®.

On n’abordera pas ici la question des paradis fiscaux ou le secret bancaire. Bien que

de maniére générale, les centres financiers non coopératifs et le secret bancaire soient un
obstacle majeur a la transparence financiére, la lutte contre la criminalité financiére en
général et la lutte contre la corruption et le blanchiment d’argent, cette problématique

extrémement importante dépasse largement le cadre précis de cette thése.

Ne souhaitant pas minimaliser ’impact de la lutte contre la corruption menée par
ces institutions, en privilégiant le ciblage des conventions internationales de lutte contre la
corruption d’agent public étranger, la présente recherche ne se focalisera pas sur la lutte
menée par d’autres acteurs internationaux. On pense ici notamment au milieu des affaires
par le biais de la Chambre de commerce international ou a travers les institutions
spécialisées de ’ONU dans le domaine économique, notamment le Fonds monétaire
international (FMI) ou la Banque mondiale. Pour les mémes raisons, on n’analysera pas les

efforts soutenus de 1’Organisation mondiale du commerce en matiére de lutte contre la

198 Ibid., p.176.

199 Y., RADIL «Du “dilemme du prisonnier” au “jeu d’intégration”: linternationalisation de
Iincrimination pénale de corruption active transnationale », zz La corruption et le droit international,
op.cit., p.204.

20 Voir L. LOUVET, op.cit., pp. 63 — 74.
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corruption®*

C — Avant d’aborder le premier chapitre de la présente recherche, il convient
d’exposer et de justifier le plan

Nous avons suivi ci-dessus I’évolution historique des régles conventionnelles. Il

convient de mettre en exergue ce que I’on peut désigner comme une nouveauté juridique.

Il s’agit plus précisément de I’incrimination, depuis quinze ans, d’une forme de corruption

jusqu’alors passé sous silence par les textes juridiques : la corruption d’un agent public

étranger (Chapitre 1). Une recherche de la qualification d’un fait qui selon le droit

international comprend I’acte corrompu nouvellement constituée est
inéluctable (Chapitre 2). La qualification du corrupteur est banale dans le sens ou cette
personne peut étre n’importe qui. Les textes se lisent « toute personne » soit ne disent rien

ce qui est d’une imprécision remarquable. En pratique, c’est trés souvent une personne

morale qui est génitrice de I’acte corrompu ou une personne physique en raison de ses
fonctions au sein d’une personne morale de droit privé ou public. Les problemes juridiques

relatifs a la responsabilité des personnes morales doivent étre analysés (Chapitre 3).

En I’absence de juridictions internationales en matiere de corruption, les poursuites
doivent étre portées devant les juridictions nationales. Cela souléve la problématique des
titres de compétence et de la coordination de ceux-ci par les Etats pertinents (Chapitre 4).
Plus généralement, la question de la coopération judiciaire interétatique est centrale a
I’efficacité de ce dispositif juridique international (Chapitre 5). Cette coopération concerne
également les conséquences juridiques de la qualification d’un comportement ou d’un fait
en tant que corruption car il peut étre question de I’indispensable transfert des biens et des
personnes (Chapitre 6). La coopération est nécessaire lors de la surveillance et du controle
par les organisations internationales intergouvernementales de I’application des textes
internationaux (Chapitre 7).

201 \oir P. M. NICHOLS, « Corruption in the World Trade Organization, Discerning the Limits of the

Wortld Trade Organization’s Authortity », 28 N.Y.U.J. Int'/ L. Pol., 1996, pp. 711 — 784.
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On déduit que la structure des mécanismes internationaux existants en droit positif
est insuffisante et parfois peu opératoire. Il est donc utile d’en proposer quelques

améliorations sans bouleverser les équilibres actuels (Chapitre 8).

L’efficacité de la lutte contre la corruption des agents publics étrangers est
tributaire de son paradigme juridique actuel. L’harmonisation progressive des législations

internes en la matiére connait de nombreux obstacles (Premiére partie). L’ensemble des

barriéres a la mise en ceuvre efficace du dispositif juridique existant découle en grande

partie de la difficile application des conventions internationales (Seconde partie).
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PREMIERE PARTIE

LA DELICATE HARMONISATION DES CRITERES
D’INCRIMINATION

D’un point de vue juridique, il nous importe de savoir a quel point les rédacteurs de

textes internationaux de lutte contre la corruption ont pu ériger des articles uniformes®? : il

est évident que des situations de non coincidence pourraient avoir pour conséquence des
difficultés dans I’application harmonieuse des textes internationaux, et donc une relative
inefficacité dans la lutte contre la corruption dans le commerce international. A la lumiere
de cette observation, on analysera les critéres d’incrimination de la corruption d’agent
public étranger par les textes internationaux. La présente recherche se consacre a 1’étude
de la corruption de 1’agent public étranger. Il convient dans un premier temps d’analyser
I’approche des textes a 1’égard de ce personnage central de I’infraction. (Chapitre 1). 1l
faudrait alors étudier les éléments constitutifs de ’infraction de corruption d’agent public
étranger (Chapitre 2) pour enfin porter notre regard sur la question épineuse de la
responsabilité des personnes morales dans le domaine de la corruption internationale

(Chapitre 3).

22 On fait ici référence au principe de la double incrimination. A ce titre voir J. SALMON,
Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 336 : «.A. Critére d'application des
conventions d’extradition en matiere pénale selon lequel, pour donner lien a extradition, le fait visé par les
conventions doit étre punissables par les lois pénales de I'Etat requérant et de I'Etat requis. B. Critére d 'application
de certaines compétences personnelles a caractére extraterritorial en vigneur dans un Etat selon lequel 'infraction
commise sur le territoire d’un antre Etat n'est punissable par le premier Etat que si elle est sanctionnée par le droit
des deuxc Etats ».

65



CHAPITRE 1

LES RECENTES DEFINITIONS TEXTUELLES DE LANOTION
D’AGENT PUBLIC ETRANGER

La premiére problématique abordée dans cette étude s’articule autour de la
définition de I’agent public étranger par les textes pertinents. Dans un premier temps, il
faut preciser les éléments constitutifs de ces définitions (Section 1). Il conviendra ensuite
d’approfondir ces éléments constitutifs, en relevant que ces définitions se divisent en deux
catégories : d’une part les définitions relevant spécifiquement du droit international
puisqu’elles sont incorporées dans le texte méme des traité pertinents (Section 2) ; d’autre

part, les définitions qui résultent d’un renvoi au droit national des Etats parties (Section 3).
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SECTION 1
LES DEFINITIONS DE L’AGENT PUBLIC ETRANGER DANS LES TEXTES :

PREMIERE APPROCHE CHRONOLOGIQUE

On présentera les textes pertinents dans 1’ordre chronologique. Celui-ci cependant

ne rend pas exactement compte du fait qu’il existe plusieurs approches de la définition

d’agent public étranger.

Le FCPA 2% (§ 1), la convention de ’'OCDE? (§ 4) et la CNUCC?® (§ 7)

présentent, pour chacun d’entre eux, une définition spécifique et autonome de cette notion.

La convention de ’OEA®® (§ 2) et la convention de 1’Union africaine®®’ (§ 6) définissent

la

convention pénale du Conseil de I’Europe

européenne

203

204

205

206

207

208

209

notion de [’agent public sans fournir une definition de /’agent public étranger. La

28 (§ 5) et la convention de 1’Union

209 (g 3) renvoient la définition de cette notion aux Etats membres.

Pub. L. No. 95-213, 91 Stat. 1494 (codified as 15 U.S.C. § § 78a, 78m, 78dd-1, 78dd-2, 78ff).
http://www.oecd.org/dataoecd/4/19/3028103.pdf.

http://www.unodc.org/pdf/ctime/ convention_corruption/signing/ convention_f.pdf.
http://www.oas.org/juridico/english/treaties /b-58.html.

http://www.aftica-union.org/ Official documents/Treaties_conventions_ft/.
convention%e20sur%ola%?20lutte%e20contre%020la%20corruption.pdf.

http://conventions.coe.nt/ treaty/ fr/Treaties/Html /173 htm.

Convention relative a la lutte contre la corruption impliquant des fonctionnaires des Communantés européennes on
des fonctionnaires des Etats membres de 'Union eurgpéenne du 26 mai 1997, J.O.C.E., n° C 195/1 du
25juin 1997 (voir également la résolution relative a la protection juridigue des intéréts financiers des
Communantés du 6 décembre 1994, JLO.C.E., n° C 355 du 14 décembre 1994, le protocole a la
convention relative a la protection des intéréts financiers des Commmunantés enropéennes du 27 septembre 1996,
J.O.C.E., n° C 313 du 23 octobre 1996, le second protocole du 19 juin 1997 du Conseil a la convention
relative a la protection des intéréts financiers des Commmunantés enrgpéennes, ].O.C.E., n° C 221 du 19 juillet
1997.
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8§ 1 - La matrice des textes internationaux ultérieurs : une loi

nationale, la loi fédérale américaine du 19 décembre 1977

Le FCPA® définit le terme « fonctionnaire étranger »*** au sein du texte. Le FCPA
dispose ainsi que ce terme « s 'entend de tout fonctionnaire ou employé d 'un gouvernement
étranger ou de tout département, toute agence ou autorité d’un tel gouvernement, ou d 'une
organisation internationale publique, ou toute personne agissant dans [’exercice de ses
fonctions pour ou au nom d’un tel gouvernement ou département, agence ou autorité, ou

pour ou au nom d 'une telle organisation internationale publique »**2.

Selon I’analyse doctrinale la plus courante, cette définition doit étre interprétée de
la facon la plus large possible®’®. Dans une conception typiquement états-unienne, cela
comprend les agents des trois branches du gouvernement et aux autres composantes du
gouvernement, ¢’est-a-dire & la fonction publique au sens large du terme®. Le FCPA ne
vise pas seulement les agents publics étrangers tels que definis par le texte, mais
également : « tout parti politique étranger ou un officiel d’un tel parti », «tout candidat

pour un poste politique étranger» 2™

et comme on le verra, le FCPA vise la corruption dite
indirecte, « quiconque tout en sachant que»*®, qui concerne les intermédiaires informeés.
Cette définition concerne aussi tout fonctionnaire ou employé d’une organisation

internationale publique.

8 2 - L’Inter-american convention against corruption de Caracas,
conclue dans le cadre de ’OEA le 29 mars 1996

L’Organisation des Etats américains (I’OEA) a adopté la convention

210 Pub. L. No. 95-213, 91 Stat. 1494 (codified as 15 U.S.C. § § 78a, 78m, 78dd-1, 78dd-2, 78ff).
21 En anglais « foreign official ».
2215 US.C.§78dd -1 (f) (1) (A) et §78dd -2 (h) (2) (A).

213 Voir notamment : S. H. DEMMING, The Foreign Corrupt Practices Act and the New International Norms,
Chicago, ABA, 2005, p. 11.

214 S. H. DEMMING, op. ait., p. 12.
215 §78dd1 (a) (1).
216 §78dd1 (a) (1) (b), (2) (b) et (3) (b) ; voir également : D. FLORE, gp.cit., p. 8.
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interaméricaine contre la corruption®’’” (IACAC) & Caracas le 29 mars 1996%*%. L’article 8
de I'TACAC cible la corruption transnationale « d’un fonctionnaire d’un autre Etat »**°,
En reprenant la méme formule que le droit américain, cette convention vise la corruption
transnationale de fonctionnaires publics sans égard a leur nationalité. La convention ne
définit pas de maniére explicite la notion d’agent public étranger ni 1’équivalent du
« fonctionnaire étranger » du FCPA. L’article 1 de 'TACAC définit néanmoins les notions
de «fonctionnaire », « officiel gouvernemental » et « serviteur public». Ces trois éléments
sont définis de la maniére suivante : « tout fonctionnaire ou employé d'un Etat ou de ses
entités, y compris ceux qui ont été choisis, désignés ou €lus pour mener des activités ou
exercer des fonctions au nom de I'Etat ou au service de I'Etat, a tous les échelons

220

hiérarchiques » On note qu’il n’est pas ici question des agents d’organisations

internationales publiques.

La corruption active transnationale visée a ’article 8 est incriminée dans le droit

pénal des Etats parties, si cette infraction est conforme & la constitution et aux principes

fondamentaux de son ordre juridigue. Cette incrimination est donc facultative, puisque au

paragraphe 2 de DParticle 8, les Etats qui n’ont pas défini ce délit dans leur droit pénal ont
I’obligation d’apporter une entraide et une coopération judiciaire aux autres Etats

Parties®?.

27 http://www.oas.org/juridico/english/treaties/b-58.html.

218 Entrée en vigueur le 6 mars 1997,

219« sous réserve de sa Constitution et des principes fondamentanx régissant son systeme juridique, chaque Partie
interdira et sanctionnera lacte d'offrir on de donner a un fonctionnaire d'un auntre Eltat, directement on
indirectement, tout objet de valeur pécuniaire on fout autre béndfice, tels que des dons, des favenrs, des promesses ou
des avantages en échange de la réalisation par ce fonctionnaire de tout acte on omission dans l'exercice de ses
Jonctions, en liaison avec une transaction économique on commerciale, lorsque cet acte aura &é commis par un
national d'une Partie, on par des personnes ayant lenr résidence habituelle sur son territoire, ou par des entreprises
qui y sont domiciliées»., http:/ /www.oas.org/juridico/ fran%C3%A7ais/b-58 htm.

220 Article 1.

21 R. A. CANO, op.cit., p. 99 : ces Etats ne sont pas juridiquement obligés par la convention de
modifier leur code pénal pour y incorporer pareil infraction.
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8 3 — La convention relative a la lutte contre la corruption impliquant
des fonctionnaires des Communautés européennes ou des fonctionnaires

des Etats membres de I'Union européenne du 26 mai 1997

Quatre textes de I’Union européenne sont ici pertinents : la convention établie sur
la base de l'article K.3 du traité sur I'Union européenne, relative a la protection des
intéréts financiers des Communautés européennes®?? du 26 juillet 1995 : le protocole a la
convention relative a la protection des intéréts financiers des Communautés
européennes’® du 27 septembre 1996 ; la convention relative & la lutte contre la
corruption impliquant des fonctionnaires des Communautés européennes ou des
fonctionnaires des Etats membres de I'Union européenne®* du 26 mai 1997 ; et le second
protocole a la convention relative a la protection des intéréts financiers des Communautés

européennes**du 19 juin 1997.

L’Union européenne prévoit a I’article 1 de la convention du 26 mai 1997 de

«limiter le champ d’application de ses instruments aux fonctionnaires communautaires ou

aux_fonctionnaires nationaux des Etats membres de 1'Union»*%°. Les définitions de la

convention ne concernent que des fonctionnaires nationaux et communautaires: la

définition du fonctionnaire national se fait par le biais de la technique juridique du renvoi

au_droit national et la notion de fonctionnaire communautaire est définie par le droit

communautaire??’

. On voit que la convention fait référence & la notion « fonctionnaire »*%
et non a celle « d’agent public étranger ». Pour I’application concréte de la convention a
un cas de corruption, la notion de « fonctionnaire » couvre trois catégories de personnes :

les fonctionnaires communautaires, les fonctionnaires nationaux et les fonctionnaires

22 1.O.C.E. n° C 316 du 27 novembre 1995 ; entrée en vigueur le 17 octobre 2002.
225 J.0.C.E., n° C 313 du 23 octobre 1996 ; entré en vigueur le 17 octobre 2002.
24 1.O.C.E., n° C 195/1 du 25 juin 1997 ; entré en vigueur le 28 septembre 2005.
225 JLO.C.E. n° C 221 du 19 juillet 1997 ; non encore entré en vigueur.

226 Voir également I'analyse de P. CAVALERIE, « La convention O.C.D.E. du 17 décembre 1997 sur
la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales
internationales », A.F.D.L, Editions du C.N.R.S., Paris, 1997, p. 617.

227 (Cf., infra, ce chapitre, section 3.

228 En anglais « gffzcial ».
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nationaux d’un autre Etat membre®®. Ce concept étendu est « en vue d'une application
aussi large et homogéne que possible des dispositions matérielles de la convention dans le

cadre de la lutte contre la corruption »*,

8 4 - L’OCDE : la convention sur la lutte contre la corruption d’agents
publics étrangers dans les transactions commerciales internationales du 17
decembre 1997

L’OCDE a adopté la convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics
étrangers dans les transactions commerciales internationales a Paris le 17 décembre
1997%L, L’article 1(1) concerne Iinfraction de la corruption active d’un « agent public
étranger »**. La notion d agent public étranger, elle, est définie par I’article 1 (4) (a) de la
facon suivante : «toute personne qui détient un mandat leégislatif, administratif ou
Judiciaire dans un pays étranger, qu’elle ait été nommeée ou élue, toute personne exergant
une fonction publique pour un pays étranger, y compris pour une entreprise ou un
organisme publics et tout fonctionnaire ou agent d’une organisation internationale
publique [...] ». A la lecture de cette définition, on peut déduire qu’: « eu égard [...] a sa
principale motivation, qui consiste & uniformiser les régles du jeu commercial, [I’'OCDE]

cherche a proposer une définition mondiale uniforme de [’agent public »23,

Comme le FCPA et 'TACAC, la convention de I’OCDE incrimine la corruption de

« tout agent public étranger, quelle que soit sa nationalité »**. Il est généralement admis

229 Larticle 1.

20 Rapport explicatif de la convention relative a la lutte contre la corruption implignant des fonctionnaires des
Commmunantés enropéennes ou des fonctionnaires des Etats membres de I'Union européenne, approuvé par le
Conseil le 3 décembre 1998, J.O.C.E., C 391, du 15.12.1998, point 1.1.

21 Entrée en vigueur le 15 février 1999 ; http://www.oecd.org/dataoecd/4/19/3028103.pdf.

232« Chaque Partie prend les mesures négessaires pour que constitue une infraction pénale en vertu de sa loi le fait
intentionnel, pour toute personne, d'offrir, de promettre on d’octroyer un avantage indu pécuniaire ou antre,
directement on par des intermédiaires, a un agent public étranger, a son profit ou au profit d’un tiers, pour que cet
agent agisse ou §'abstienne d agir dans l'exécution de fonctions officielles, en vue d’obtenir ou conserver un marché ou
un autre avantage indu dans le commerce international »,
http://www.oecd.otg/dataoecd/4/19/3028103.pdf.

3 M. LEVI, gp.cit., p. 31.

+ P. CAVALERIE, op.cit., p. 617.
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en doctrine que les commentaires officiels «en donnent toujours une interprétation
extensive, qui va bien au-dela de la lettre du texte et s'inspire assez largement du droit

américain en vigueur /.../»**. On souligne aussi que cette définition comprend tout

fonctionnaire ou agent d’une organisation internationale publique.

8 5 - La convention pénale sur la corruption du Conseil de I’Europe du
27 janvier 1999

La convention pénale sur la corruption®® du Conseil de I’Europe, a été signée a
Strasbourg le 27 janvier 1999. La qualité publique de 1’agent visée par la convention rend
le champ d’application trés large car sont visées : « dans la mesure du possible, toutes les

catégories d'agents publics afin d'éviter des lacunes dans l'incrimination de la corruption

dans le secteur public »**’.

Le Conseil de I’Europe et I’Union européenne ont en commun un aspect juridique
important : « [une] différence trés importante avec la démarche de I’OCDE vis-a-vis de la

corruption transnationale, a savoir le fait que cette convention pénale renvoie (comme

celle de [’"Union Européenne) au droit national du pays victime en ce qui concerne la

, .. . . 2
définition d 'un fonctionnaire » 38

La convention pénale prévoit a I’article 1 (a) que « [’expression «agent publicy est
interprétée par référence a la définition de «fonctionnaire», «officier public», «maire»,
«ministrey ou «juge» dans le droit national de I’Etat dans lequel la personne en question

exerce cette fonction et telle quelle est appliquée dans son droit pénal »**°.

La convention fait référence a /’agent public étranger a ’article 5 et dispose ainsi
gue : « chaque Partie adopte les mesures législatives et autres qui se révelent nécessaires

pour ériger en infraction pénale, conformément a son droit interne, les actes visés aux

235 Voir notamment : D. FLORE, gp.cit., p. 53.

23 Entrée en vigueur le 1 juillet 2002 ; http://conventions.coe.nt/ treaty/ fr/Treaties/Html/173. htm.
237 http://conventions.coe.int/ Treaty/ fr/Reports/Html/173 . htm , § 27.

238 M. LEVIL, gp.cit., p. 33.

29 [bid., p. 33.
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articles 2 et 3 lorsqu’ils impliquent un agent public de tout autre Etat »**.

L’agent public est défini conformément au droit pénal de chaque Etat, c’est ainsi la
définition pénale qui est déterminante®*'. On voit bien que selon ce texte, chaque Etat
partie a I’obligation de modifier, de compléter ou d’adapter son droit pénal national en vue

d’une bonne application de la convention.

8 6 — La convention de I’Union africaine sur la prévention et la lutte

contre la corruption du 11 juillet 2003

La convention de I’Union africaine sur la prévention et la lutte contre la
corruption®? a été signée & Maputo (Mozambique) le 11 juillet 2003. Elle définit /’agent
public a I’article 1%** de la maniére suivante : « fout fonctionnaire ou employé de I’Etat ou
de ses institutions, y compris ceux qui ont été sélectionnés, nommés ou élus pour
entreprendre des activités ou exercer des fonctions au nom ou au service de [’Etat, a tout

niveau de sa hiérarchie ».

La convention vise [’agent public et « toute autre personne » mais ne définit pas
cette notion. Le champ d’application est donc potentiellement trés large?*. Cette

convention ne définit pas cependant la notion d’agent public étranger™®.

240 http://conventions.coe.int/ treaty/ fr/Treaties/Html/173.htm, § 28.
241 http://conventions.coe.int/ Treaty/ fr/Reports/Html/173.htm.

22Entrée en vigueur le 5 aoat 2006 ; http:/ /www.afticaunion.org/ Official_documents/Treaties_conve
ntions_fr/ convention%20sut%la%20lutte?20contre%0201a%20cotrruption.pdf.

28« [T]out fonctionnaire ou employé de I'Etat ou de ses institutions, y compris ceux: qui ont été sélectionnés, nommiés ou
élus pour entreprendre des activités ou exercer des fonctions an nom ou an service de I'Etat, a tfout niveau de sa
hiérarchie », http:/ /www.afticaunion.org/Official_documents/Treaties_conventions_fr/convention
%20sur%ola%20lutte%e20contre?201a%20corruption.pdf.

244 Voir en ce sens : T. R. SNIDER, W. KIDANE, op.cit., p. 714.

25 Voir l'introduction générale.
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8 7 - La convention des Nations Unies contre la corruption du 11
décembre 2003

La convention des Nations unies contre la corruption®®® — la CNUCC - a été signée
a Mérida, au Mexique, le 11 décembre 2003. La convention des Nations unies est de celles,
a ’instar de la FCPA et de la convention de ’OCDE, qui définit [’agent public étranger de

maniére specifique et autonome. La définition onusienne se rapproche fortement a la

définition du FCPA et de la convention OCDE?"'. L’agent public étranger est défini a
I’article 2(b) de la maniére suivante : «toute personne qui détient un mandat législatif,
executif, administratif ou judiciaire d’un pays étranger, qu’elle ait été nommée ou élue; et
toute personne qui exerce une fonction publique pour un pays étranger, y compris pour un

organisme public ou une entreprise publique »**.

LA CNUCC vise la corruption active d’agents publics étrangers et de
fonctionnaires d’organisations internationales publiques a I’article 16 (1). Cet article est
analogue aux infractions érigées au sein du FCPA et a I’article 1 (1) de la convention
OCDE?*®. L’article 16 (1) est contraignant et demande I’ incrimination, par des mesures
Iégislatives et autres si nécessaires, de la corruption active de /’agent public étranger et de
fonctionnaires d’organisations internationales publiques. L’article 16 (2) vise la corruption
passive de [’agent public étranger. Il est non contraignant, et demande les Etats parties
simplement d’envisager 1’adoption de mesures législative et autres si nécessaire afin
d’incriminer la corruption passive de [’agent public étranger. L’article 16 (2) semble

adopter la méme définition de /’agent public étranger que I’article 16 (1)%°.

240 Entrée en vigueur le 14 décembre 2005 ;
http://www.unodc.org/pdf/ctime/ convention_corruption/ signing/ convention_f.pdf.

247 L. A. LOW, «The United Nations convention against corruption: the globalisation of
anticorruption standards », 7z, Conference, The awakening giant of anticorruption enforcement, London,
England, 4-5 May 2000, p. 8

248 [bid., p. 8.
249 Ibid., p. 8.
250 M. PIETH, Introduction, op.cit., p. 23.
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M. le Professeur Pieth souligne cependant, I’existence d’une difficulté
d’interprétation de I’article 16, qui pourrait avoir des conséquences importantes pour
I’application de la CNUCC?. Si la CNUCC s’est inspirée de la convention de ’OCDE et
du FCPA en érigeant une définition autonome et spécifique de /’agent public étranger, elle
s’est pourtant inspirée des conventions européennes anti-corruption de 1I’Union européenne
et du Conseil de I’Europe en ce qui concerne la définition de /’agent public national. Une
situation qui peut étre désignée de « batarde »**% La difficulté ouverte provient d’un
décalage de technique juridique entre la définition de I’agent public étranger™® et I'agent

public national®®*

des lors qu’ils sont corrompus. Pour le premier, la notion d’agent public
étranger est définie par la convention et donc il existe une définition uniforme pour tous
les Etats parties a celle-ci. Pour le second — I’agent public national — il n’y a pas
d’obligation des Etats parties de modifier ou d’adapter le droit national au regard de la
convention : les articles 2 (a) (ii) et 2 (a) (iii) semblent renvoyer purement et simplement la
définition de [’agent public national au droit pénal national de chaque Etat. Quid de
I’hypothése, dans un cas de corruption passive, lorsque le pays ou se trouve 1’agent public
ne définit pas la notion d’agent public de la méme manicre que le pays a I’origine des
poursuites ? C’est cette problématique qui a en partie retenu ’OCDE dans sa volonté

. .. . .2
d’incriminer la corruption passive®”.

2

v

U Tbid., p.23.

A. GENEVOIS, op.cit., p. 120.

3 Atrticle 2 (b).

4 Article 2 (a) (i) et article 2 (a) (iii).

255 M. PIETH, « Introduction », gp.cit., p. 23.
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SECTION 2

ANALYSE DES ELEMENTS CONSTITUTIFS ET COMPARAISON DES DEFINITIONS
D’AGENT PUBLIC ETRANGER

La méthode est ici celle de I’approche synthétique des textes. La premiére approche
chronologique étudiée au paragraphe précédent démontre que la définition américaine
d’agent public étranger a eu une influence visible sur certaines conventions
internationales. La définition de I’agent public au sein de 'IACAC et les définitions
d’agent public étranger de la convention de ’OCDE et de la CNUCC se rapprochent
fortement de la notion états-unienne. La convention de I’OCDE dans le cadre des intéréts
économiques de certaines puissances industrielles et la CNUCC dans son approche globale
et multidisciplinaire proposent une définition d’agent public étranger a vocation mondiale.
Le but avoué en est I’application homogene de la convention. Ces définitions mettent les
Etats parties face aux mémes infractions et suppriment les variations du droit national. On

est donc bien face a une entreprise d’uniformisation juridique sur le plan mondial.

Reste-il alors une implication du droit national dans le cadre d’une définition
autonome d’agent public étranger par le droit international ? Les définitions d’agent public
étranger au sein des textes sont jalonnées par des références aux institutions ou entités
publiques qui sont compétents pour déléguer une autorité étatique®®. L affectation d’une
personne a une telle institution ou entit¢ de I’Etat serait une indication, plutét qu’une

257 C’est le role du droit national de

preuve concluante d’un statut d’agent public étranger
préciser, sur la base de la convention, ce qui est véritablement, dans le détail, ’agent

public.

On retrouve un nombre d’éléments communs dans les définitions retenues par les

26 G. SACERDOTI, « The 1997 OECD convention on combating bribery of foreign public officials
in international business transactions », International Business Law Journal, 1999, p. 7: « combines
subjective qualifications with the objective exercise of public functions in a manner similar to the approach taken by
numerous national criminal legal systemss ».

257 1. ZERBES, « Article 1. The Offense of Bribery Of Foreign Public Officials », 7z M. PIETH ez al.,
The OECD convention on Bribery, Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 59.
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textes. Ces éléments communs®™® - ces critéres - servent & identifier /’agent public
étranger. L’agent public étranger peut étre identifié par une appartenance a I’appareil
institutionnel de I’Etat concerné (§ 1). Il peut étre identifié par le biais de certains critéres
fonctionnels. (§ 2) On examinera également le critére de Dattribution de la qualité
d’agent, c’est-a-dire ’autorité compétente pour désigner officiellement les personnes

investies de la qualité d’agent public étranger (8§ 3).

8 1 - L’identification de ’agent public étranger par son appartenance a

appareil institutionnel de I’Etat

Il convient de rappeler trés brievement I’approche du droit international général a la
notion de « gouvernement » (A). On présentera certaines observations concernant les textes

les plus couramment mentionnés par les professionnels (B).
A - La notion de « gouvernement » en droit international

On rappelle qu’un appareil gouvernemental ou politique « est tout aussi nécessaire
a lexistence de I’Etat qu’une population ou un territoire »*°. En effet, pour le droit
international général, «appartiennent au « gouvernement » /...] non seulement les
autorités exécutives de I’Etat, mais [’ensemble de ses « pouvoirs publics ». C’est tout

’ordre politique, juridictionnel et administratif interne qui est visé »*.

Dans le cadre de I’¢tude des mécanismes internationaux de lutte contre la
corruption, ce sont d’abord les conceptions générales du droit international public qui
servent de référence. Pour I’essentiel, les textes internationaux se rattachent a une
définition trés large regroupant sensiblement la liste dressée dans la citation doctrinale ci-

dessus.

258 Jbid., p. 58.

259 P. DAILLIER, M. FORTEAU, A. PELLET, Duwit international public (Nguyen Quoc Dinb),
8eme ¢dition, Paris, LGDJ, 2009, p. 458.

200 Tbid., p. 458.
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B - Observations concernant les textes les plus couramment

mentionnés par les professionnels de lutte contre la corruption

Dans le cas du FCPA cela concerne I’affectation a un «gouvernement étranger»
L’TACAC utilise la formule « tout fonctionnaire ou employé d'un Etat ». La convention de

’OCDE®* et la CNUCC prévoient un mandat législatif,®> administratif ou judiciaire.

Selon la convention de I’OCDE, la personne peut étre ¢lue ou nommée, il n’est pas
nécessaire pour la loi de transposition nationale de distinguer entre 1’¢lection et la
nomination®®. Les personnes ciblées par ce critére d’appartenance a ’appareil politique ou
judiciaire seraient, par exemple, les ministres du gouvernement, fonctionnaires travaillant
aux ministéres, les policiers ou des agents des douanes®. Les élus et les juges sont,
« pleinement visés par le texte de I’'OCDE (alors que sur ce point les textes de [’Union
européenne renvoient a [incertitude de la détermination de la qualité de « fonctionnaire »

par chaque Etat membre) »*®,

Ce qui importe est la contribution de la personne au rendement institutionnel, c’est-

a-dire, une influence sur la décision concernée?®.
8 2 - L’identification de I’agent public étranger : le critere fonctionnel

Le critére fonctionnel de [’agent public étranger peut étre relevé a travers la notion

d’une activité d’intérét public au sein de I’Etat (A), ou bien son rattachement a un

201 Article 1 (4) (a) ; voir en ce sens, larticle 1 (4) (b) de la convention OCDE qui précise que « pays
étranger » comprend tous les niveaux et subdivisons d’administration, du niveau national au niveau
local.

262 Ta CNUCC inclut le mandat exéensif dans sa définition.

203 1. ZERBES, op.cit., p. 69.

264 Tbid., p. 69.

205 P. CAVALERIE, gp.cit., p. 618 ; voir aussi 1. ZERBES, op.cit., p. 69 : Les juges professionnels et
non professionnels, et de la méme maniere les jurés dans les systemes de common law, tombent sous
la définition, tout comme les procureurs. Il est aussi clair que les députés patlementaires sont des
agents publics : ils font partie de la branche législative du gouvernement et sont donc compris par
la définition institutionnelle.

¢ 1. ZERBES, p.cit., p. 70.
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organisme public ou une entreprise publique (B) ou encore le fait d’étre chargé

occasionnellement et de facto d’une activité d’intérét publique (C).

A - L’agent public étranger, agent chargé dune activité dintérét

public au sein de UEtat

Le FCPA et 'TACAC visent des paiements réalisés afin d’induire 1’agent dans

257 ou lors de tout « tout acte ou décision de tel

« [’exercice des ses fonctions [publiques]»
officiel étranger dans l’exercice de ses fonctions»268. Le FCPA apporte cependant peu
d’éclairage a la définition de la notion de « fonctions ». Le FCPA ne précise pas d’ailleurs
a quel moment une personne est « dans [’exercice de ses fonctions»*>. Pourtant, savoir si
une personne agit dans «l’exercice des fonctions» peut justement déterminer si cette
personne est un « foreign official » dans le sens du FCPA. Le silence de la loi a deux
conséquences pour les entreprises. D’une part, elles doivent faire leur propre analyse du
statut de la personne, afin de déterminer si la personne est un « foreign official » tel que
prévu par le FCPA. D’autre part les entreprises doivent interpréter 1’intervention de 1’agent

public, pour savoir si ce dernier intervient dans son « dans [’exercice de ses fonctions» et

commet ainsi un acte illicite.

En revanche, 'TACAC, elle, définit la notion de « fonctions [publiques]» au sein du
texte. L’'TACAC affirme que les personnes « choisies », « désignées» ou « élues » pour
exercer des fonctions dans le cadre de 1’Etat sont considérées comme des agents publics, et
que le niveau de hiérarchie tenu par 1’agent n’a pas d’importance. L’IACAC prévoit que
« fonctions [publiques]» peut comprendre toute activité « réalisée par une personne
physique au nom de I'Etat ou a son service » que cette activité soit temporaire ou
permanente, payée ou honorifique. L’IACAC donne aux entreprises et aux individus
davantage de précisions que le FCPA pour leur permettre d’apprécier si un interlocuteur

pourrait étre considéré comme un agent public dans le cadre du texte. Les Etats-Unis

27 JACAC ; en anglais dans le texte : « performance of bis [or her] public functions ».

268 FCPA ; en anglais dans le texte : « act or decision of such foreign official in his [or her] official capacity ».

29 Hn anglais dans le texte : acting in an official capacity ; voir sur cette question : L. A. LOW ez a/., « The
Inter-American convention against Corruption : A Comparison with the United States Foreign
Corrupt Practices Act », gp.cit., p. 257.
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devraient alors considérer ’adoption d’une définition précise du sens de la notion de

« [’exercice de ses fonctions» afin de servir un double objectif: harmoniser cette
législation avec celle de 'TACAC et fournir une indication plus précise aux entreprises

états-uniennes qui cherchent a faire du commerce avec I’ étranger.

Le commentaire 12 de la convention de I’OCDE prévoit que la notion de « fonction
publique » comprend « toute activité d’intérét public déléguée par un pays étranger,
comme [’exécution de taches par délégation de ce pays en liaison avec la passation de
marchés publics »*”°. Dans la phrase « toute activité d’intérét public déléguée par un pays

étranger » il importe de retenir les deux éléments suivants : d’une part, ’acte de délégation

du pays étranger concerné et d’autre part, le lien entre Iactivité déléguée et 1’intérét public.
Etant en dehors du cadre strict d’'un « mandat législatif, (exécutif), administratif ou
judiciaire » il s’agit néanmoins de I’exercice d’une activité d’intérét public au sein d’un
Etat étranger. Les commentaires officiels de la convention de I’OCDE n’imposent pas de
forme précise a cet acte de délégation d’un pays étranger. La procédure des appels d’offres
lors d’un marché public en est un bon exemple car cela implique souvent la délégation par
le gouvernement d’un bon nombre de fonctions. Les commentaires officiels 13 a 16°"

précisent qu’une activité sera toujours dans 1’intérét public lorsqu’elle est subordonnée a

I’Etat?’%. Une personne représentant I”Etat occupe alors une position d’autorité qui découle
de ces pouvoirs de délégation ; ce positionnement en tant qu’autorité¢ publique distingue

cette personne du citoyen ordinaire ou I’entreprise qui est I’autre partie du contrat?”.

L’étendue du champ d’activité couvert par la définition de la convention n’a pas de

limite. En ce sens, D. Flore en déduit que « les intermédiaires privés - tels des avocats

d’affaires - intervenant a un titre ou l’autre dans la passation de marchés publics seraient

couverts par la notion de « personnes exercant une fonction publique ». Si cela correspond

au champ d’application de la loi américaine, il n’est pas sir que cela découle du texte

méme, encore moins que cela corresponde au point de vue défendu par les Etats membres

270 http:/ /www.oecd.otg/dataoecd/4/19/38028103.pdf.
211 http://www.oecd.org/dataoecd/4/19/38028103.pdf.
22 1. ZERBES, gp.dit., p. 60.

273 Jbid., p. 60.
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de I’Union européenne »*"*.

La loi américaine, elle aussi, vise comme nous 1’avons constaté, les

« intermédiaires informés » dans son article 15 U.S.C. § 78 dd (1) (f).

On estime, a la lumiere du libellé tres proche de la CNUCC a la convention de
I’OCDE que la présente recherche ne devrait pas approfondir 1’approche de la CNUCC a

cette question.

B - L’agent public étranger, agent rattaché a un organisme public

ou une entreprise publique

1 - La difficile compatibilité entre le texte états-unien du FCPA et PTACAC

Le volet anticorruption du FCPA vise les agents publics d’un «gouvernement
étranger ». En dehors des roles gouvernementaux traditionnels,®” il vise « tout
département, toute agence ou autorité d'un tel gouvernement ». Le texte en anglais utilise
le terme « instrumentality ». La notion de «fonctionnaire étranger » comprend alors les

employés des «instrumentalities » des gouvernements étrangers. Par la notion

d’instrumentality il faut comprendre une entreprise publigue. Au sens du droit américain,

les instrumentalities s’appellent également des « parastatals » ou des « state-owned
enterprises » Selon le pays concerné, les services fournis par le gouvernement peuvent
varier de facon importante. Traditionnellement, ces services peuvent s’étendre aux
télécommunications, transports, santé, et services sanitaires mais il n’existe pas de limite a
I’activité de ces parastatals. Il n’existe pas de formule exacte pour identifier le parastatal

ou pour les assimiler exactement a une notion identique au sens des droits publics des Etats

européens non anglo-saxons. Cependant, il faut prendre en considération la facon dont

I’entreprise est per¢ue par le gouvernement mais aussi apprécier si la loi nationale

consideére la corruption des employées des state owned enterprises comme de la corruption

24 D. FLORE, gp.cit, p. 53.
75 S, H. DEMMING, gp.cit., p. 12.
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publique?’®. Un autre indice serait le degré d’influence exercé par le gouvernement sur le
|277

parastatal®’’. Méme si I’Etat est propriétaire de I’entreprise, ladite entreprise étrangere ne
peut pas étre considérée d’office comme un parastatal. Cependant, une influence
majoritaire du gouvernement étranger devrait cependant suffire pour considérer ladite
entreprise comme un parastatal. Ce qui semble clair est que si I’entreprise étrangére est
vue comme un parastatal, alors tous les employés devraient étre considérés comme des
« fonctionnaires étrangers », sans égard a leur statut ou responsabilité au sein de

I’entreprise. Le modéle social du pays étranger concerné est alors un facteur important. En

ce sens, les entreprises américaines qui souhaitent conclure des marchés avec des
parastatals chinois ou indiens, par exemple, doivent respecter le FCPA. Plus un pays s’est
engagé dans la privatisation des entreprises publiques, moins ces entreprises vont étre

considérées comme des parastatals®’®.

L’absence de toute référence aux instrumentalities d’un Etat dans le texte de
I’'TACAC suggere que les individus évoluant au sein de ces entités ne sont pas des agents
publics au sens de la convention®®. Cela constitue un probléme qui doit &tre résolu dans le
contexte multilatéral pour assurer une interprétation uniforme. La version en langue
espagnole de I'TACAC, cependant, fait référence & « entidades », une notion qui pourrait
étre interprétée pour comprendre les instrumentalites. Les Etats parties a 'TACAC, compte

tenu de ce qui semble bien étre un décalage linguistique entre la version anglaise et la

version espagnole de la convention, devraient clarifier le point de savoir si le champ
d’application de celle-ci s’étend aux instrumentalities et par conseéquence leurs employés.
Des auteurs suggérent qu’il est tres important que les instrumentalities soient comprises
dans le champ d’application de la convention : un manque de clarification serait a éviter
dans la mesure ou nous nous trouvons dans le cadre de la définition de I’infraction et un
décalage entre le droit féderal des Etats-Unis (état membre de I’OEA) et 'IACAC, qui

pourrait aboutir a une asymétrie regrettable dans la lutte contre la corruption sur le

216 Ibid., p. 12 ; voir en ce sens la décision de U.S. . Nam Quoc Nguyen, et al, E.D. Pa., le 4 septembre,
2008 ou la District court confirme cette interprétation par ’Etat américain.

277 Sur cette question, voir R. C. BAKER, gp.ciz., p. 660.

278 S. H. DEMMING, op.cit., p. 12.

279 ]argumentation ici pertinente est développée dans Particle suivant : L. A. LOW et al., « The Inter-
American convention against Cotruption », gp.cit., p. 272.
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continent américain. Les Etats parties devraient également considérer I’adoption d’une
définition de la notion de I’instrumentality, par exemple par 1’établissement d’un critére
qui exige que le gouvernement soit propriétaire a la majorité, ou dispose d’une maniére ou
une autre, d’une influence majeure sur 1’entreprise, pour qu’une entreprise puisse étre

traitée en tant que instrumentality.

Il serait souhaitable alors pour les Etats-Unis de apporter des modifications au
FCPA, qui lui, ne définit pas la notion de instrumentality, afin de I’aligner avec I'TACAC.
Une telle modification, devrait écarter du champ d’application d’instrumentality des
entreprises dont seulement un pourcentage minoritaire d’actions est détenu par le
gouvernement et écarterait ainsi de la définition des agents publics étrangers les employés
de ces entreprises. Ce changement donnerait de la clarté et de la prévisibilité au droit états-

unien.

2 - La souplesse de la convention de POCDE pour la définition de « [l’agent

public étranger »

Selon la convention de I’OCDE, [’agent public étranger est, inter alia, toute
personne exercant une fonction publique pour un pays étranger, y compris pour une
entreprise ou un organisme public. Le commentaire officiel 13 de la convention de
I’OCDE désigne I’organisme public comme « toute entité instituée par des dispositions de
droit public pour [’exercice d’activités spécifiques d’intérét public »* e sens de ce
commentaire est ainsi assez clair : I’agent public appartient a une entité instituée par le

droit public.

Selon le commentaire 14 de la convention OCDE, I’expression : «entreprise
publigue» désigne « toute entreprise, quelle que soit sa forme juridique, sur laquelle un ou
plusieurs Etats peuvent, directement ou indirectement, exercer une influence

dominante»®®. L’OCDE propose cette définition, «sans tenir compte de la question de

280 http://www.oecd.org/dataoecd/4/19/38028103.pdf.
281 http://www.oecd.org/dataoecd/4/19/38028103.pdf.
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savoir si — en droit interne — les intéressés sont des agents de I’Etat ou employés par le

secteur privé »*%,

Les manifestations d’une telle influence sont nombreuses et sont explicitées par le

283 selon le

commentaire 14. L’Etat peut étre réputé exercer une influence dominante
commentaire officiel 14, lorsqu’il détient « /... la majorité du capital souscrit d’une
entreprise, lorsqu’ils disposent de la majorité des voix attachées aux parts émises par
I’entreprise [...] »?4 Cette influence peut aussi se cristalliser a travers I’influence de 1’Etat
sur le personnel ou la direction de I’entreprise : « lorsqu’ils [un ou plusieurs Etats] peuvent

designer plus de la moitié des membres de l’organe d’administration, de direction ou de

surveillance de Ientreprise »**°.

Une interrogation particuliére concerne les responsables d’une entreprise publique

car il faut savoir si le responsable®®® d’

une entreprise publique exerce, dans chaque
hypothese, une fonction publique au sens de la convention. La réponse se trouve au
commentaire officiel 15 de la convention de ’OCDE. Les auteurs de la convention
précisent que le « responsable d’'une entreprise publique est présumé exercer une fonction

publique »**’,

Des circonstances exceptionnelles sont prévues dans lesquelles un
responsable d’une entreprise publique ne sera pas présumé exercer une fonction publique.
Ainsi, le commentaire officiel 15 prévoit que le responsable d’une entreprise publique est
présumé exercer une fonction publique « a moins que [’entreprise exerce son activité sur

une base commerciale normale dans le marché concerné, c’est-a-dire sur une base

fondamentalement équivalente a celle d’une entreprise privée, sans aides préférentielles
ou autres priviléges »*. Le commentaire 15 apporte donc un infléchissement & une

définition trés large d’une fonction publique car elle peut «s[e] trouver restreinte, comme

2

@0

2 M. LEVI, gp.cit., p. 38.
3 G. SACERDOTI, « The 1997 OECD convention on combating bribery of foreign public officials
in international business transactions », gp.cit., p. 12.

284 http://www.oecd.otg/dataoecd/4/19/38028103.pdf.
285 http://www.oecd.org/dataoecd/4/19/38028103.pdf.

286 G. SACERDOTI, « The 1997 OECD convention on combating bribery of foreign public officials
in international business transactions », op.cit., p. 12.

287 http://www.oecd.org/dataoecd/4/19/38028103.pdf.
288 http://www.oecd.otg/dataoecd/4/19/38028103.pdf.
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dans le cas d’une entreprise dirigée depuis toujours par I’Etat, mais qui opere dans une
situation de concurrence parfaite et en réegime non préférentiel par rapport au secteur

privé, ce qui en fait une entreprise privée selon les critéres de I’'OCDE »*®,

Si I’entreprise est exposée a une concurrence normale et si elle ne bénéficie pas
d’un régime préférentiel, alors le caractére public de I’entreprise ne peut pas étre invoqué
dans le cadre de la convention de ’OCDE. Dans cette situation la corruption commise a
I’égard des agents de I’entreprise rentre dans le cadre de la corruption privée, ce qui exclut
I’application de la convention®®. Dans le cas contraire, ou I’entreprise jouit de la
protection de I’Etat, elle rentre dans le cadre du commentaire officiel 14 et I’entreprise

publique sera considérée comme exercant une fonction publique.

L’analyse ci-dessus vise a prendre en compte 1’interventionnisme économique d’un
Etat, et la mesure dans laquelle I’Etat confie au secteur privé des fonctions qui sont,
objectivement, de nature publique®*. La convention ne prend pas position cependant sur ce

qui devrait étre vu comme une tache publique. Ainsi la convention de I’OCDE n’entend

pas intervenir dans les choix de politigue étatigue en matiere économique et sociale. Pour

I. Zerbes, cela est une réussite importante de la convention, car cette définition autonome
de l’agent public étranger ne serait pas opératoire si la convention devait prendre en
compte les avis quelquefois divergents voire incompatibles des Etats parties quant a
I’intervention éventuelle de la puissance publique dans les économies industrielles

modernes®®?

. Lorsque I’Etat se retire complétement de sa position d’influence dans une
entreprise, les personnes employées par de telles entreprises perdent leur position d’agents
publics et deviennent des acteurs privés. En cas de privatisation, si 1’Etat continue
d’exercer I’influence dominante sur une entreprise, le statut d’agent public et d’entreprise

publique n’est pas perdu.

2!

®©

9 M. LEVI, gp.ait. p. 38.

0 1. ZERBES, op.cit., p. 64 ; voir aussi #id. : Seulement le soutien cl