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"
Objectifs de I'exposé

m Mettre en lumiere les principales regles légales
auxdguelles les particuliers doivent étre attentifs
au regard de I'article 322septies glinéa 1 CP
(corruption active d’agents publics etrangers).

m Mettre en lumiere les principales regles Iégales
auxguelles les entreprises doivent étre
attentives au regard de l'article 102 alinéa 2 CP
(responsabilité de I'entreprise) en lien avec
I'article 322sertes glinéa 1 CP.
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" A
. a mobilisation internationale

m Convention de 'OCDE sur la lutte contre la
corruption d’agents publics étrangers dans les
transactions commerciales internationales

ratifiée par la Suisse
m Convention pénale contre la corruption du
Consell de 'Europe
ratifiée par la Suisse
m Convention des Nations Unies contre la
corruption
processus d’approbation en cours
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" A
. a mobilisation internationale

m Quoi de neuf avec la Convention des Nations Unies ?
Pas de modifications pour I'incrimination de la corruption
d’agents publics étrangers

m Point positif de la Convention
Caractere universel du texte

m Points faibles

Pas de contrdle par les pairs
Pas d’obligation pour les Parties d’incriminer la corruption
« passive » d’agents publics étrangers

m La critique ne concerne pas la Suisse puisqu’elle a déja incrimine la
forme « passive » (art. 322serties g|, 2 CP).
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" S
La corruption d’agents publics
étrangers (art. 322septies CP)

m « Celui qui aura offert, promis ou octroyé un avantage
Indu a une personne agissant pour un Etat étranger ou
une organisation internationale en tant que membre
d’'une autorité judiciaire ou autre, en tant que
fonctionnaire, en tant qu’expert, traducteur ou interprete
commis par une autorite, ou en tant qu’arbitre ou
militaire, en faveur de cette personne ou d’un tiers, pour
I'exécution ou I'omission d’un acte en relation avec son
activité officielle et qui soit contraire a ses devoirs ou
dépende de son pouvoir d'appreciation [...] sera puni
d’'une peine privative de liberté de cing ans au plus ou
d’'une peine pécuniaire » (alinéa 1, corruption active).
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" S
Punissabilité de I'entreprise (art.
102 al. 2 CP)

m En cas de corruption active d’agents
publics étrangers, I'entreprise est
punissable

m S'il doit lui étre reproché de ne pas avoir
pris toutes les mesures d’organisation
raisonnables et nécessaires pour
empécher qu’une telle infraction soit
commise en son sein.
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" JEE—
Corruption d’agents publics
étrangers: les éléments constitutifs

m Offrir, promettre, octroyer

m un avantage

Toute amélioration objectivement mesurable — juridique,
économique ou personnelle — de la situation du bénéficiaire.

m indu
L’agent public n’a pas le droit d’accepter I'avantage.

Il faut examiner le droit étranger ou de I'organisation
internationale.

®m a un agent public étranger

Toute personne, quel que soit son statut, qui accomplit une
tache dévolue a un Etat étranger ou a une organisation
internationale.
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" S
Corruption d’agents publics
étrangers: les éléments constitutifs

m Le but visé par le corrupteur (extraneus): I'agent public
doit exécuter ou omettre un acte en relation avec son
activité officielle.

Il doit exister un lien entre 'avantage et le comportement de
I'agent public (rapport d’équivalence/lien de connexité).

m L ’acte doit correspondre a une violation des devoirs ou a
I'exercice d’'un pouvoir d’appréciation par I'agent public.
Le « simple » octroi d’'un avantage n’est pas punissable en

matiere de corruption transnationale.

m Le corrupteur doit avoir agi intentionnellement.
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" A
Questions choisies

m | 'extraneus peut recourir a un
intermédiaire.

Si I'intermédiaire agit comme auxiliaire
d’exécution, I'extraneus est punissable.

Si I'intermédiaire corrompt un agent public a
I'iInsu de son partenaire contractuel, ce
dernier n’est pas punissable.

s Remarque : la negligence n’est pas punissable,
mais le dol éventuel I'est !
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" A
Questions choisies

m Avantage destiné a un tiers

Le comportement est punissable
m Si 'agent public concerné a connaissance de cette favorisation et

= Sila relation entre 'avantage et la violation des devoirs, ou
I'exercice d’'un pouvoir d’appréciation, par I'agent public est
prouveée.

m Avantage destiné a un membre d’'un parti politique

Comportement punissable aux mémes conditions que lorsque
'avantage est destiné a un tiers.

En outre, si le parti politique lui-méme occupe une place centrale
dans le processus décisionnel, le politicien pourrait étre
considéré comme un membre d’une autorité et donc comme un
agent public.
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" A
Questions choisies

m Un avantage de faible importance
conforme aux usages sociaux n'est pas
indu (art. 322°ctes ch, 2 CP).

Disposition d’aucune utilité, car un avantage
ne peut pas étre conforme aux usages
soclaux lorsqu’il a pour but d’inciter un agent
public a violer ses devoirs ou a faire usage de

son pouvoir d’appréciation.
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" A
Questions choisies

m La notion de « paiement de facilitation »,
utilisée par exemple en droits americain et
canadien, n'est pas pertinente en droit
sulisse.

Seule compte la question de savoir si le
comportement corrupteur a ete adopté dans
le but d’amener I'agent public a violer ses
devoirs ou a exercer son pouvoir
d’appréciation.
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Questions choisies

m Le droit suisse ignore la notion de
« depenses raisonnables et poursuivant
un but commercial légitime ».

Pour que le comportement soit punissable, il
faut que I'avantage ait été offert, promis ou
octroyé en échange d’'une prestation au
moins déterminable de maniere genérique.
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" S
Quelgues lacunes du droit actuel

m L ’alimentation progressive n'est pas
punissable en matiere de corruption
transnationale.

m Un coauteur intellectuel n’est pas repute

avoir agi la ou il a donné ses instructions.

m Le complice et l'instigateur (participants
secondaires) ne peuvent étre punis qu’a
I'endroit ou I'acte principal a été réalise.
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"
Quid de la corruption extorsion ?

m Probleme en partie résolu, car beaucoup de cas
de corruption extorsion correspondent a des
octrois/acceptations d’un avantage.

Exemple : 'agent public refuse de delivrer a
I'administré une autorisation a laquelle il a pourtant
droit s’il ne lui octroie pas une somme d’argent.

m || faudrait toutefois que la loi soit moins sévere
en cas de corruption extorsion !
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" S
La punissabilité pénale de
I'entreprise

Le chef d’entreprise (la personne physique qui tient les leviers de
commande, qui participe de maniere déterminante a la formation de
la volonté somale) ne peut pas engager sa responsabilité pénale
pour le fait de I'un de ses subordonnés dans le cadre de I'entreprise
pour une infraction de corruption publique.

Pour étre punissable, il faut que le dirigeant occupe un position de

garant. Il doit exister un rapport étroit entre le chef d’entreprise et le bien
protégé. Ce n’est pas le cas pour la corruption publique.

Pour la corruption privee (art. 4a et 23 LCD), la question se pose
(garantie de la libre concurrence et des lois du marché).
Par contre, I'entreprise elle-méme peut engager sa responsabilité
sur la base de l'article 102 CP.
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" S
La responsabilitée pénale de
I'entreprise

m Ce qui est reprochable a I'entreprise :

m Une carence organisationnelle en lien
de causalité avec l'infraction de
corruption.
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" S
La responsabilitée pénale de
I'entreprise

m Les mesures nécessaires
Choix, instruction et surveillance du personnel
Prise en compte du secteur d'activité de I'entreprise
Prise en compte du pays client

Textes pouvant servir de références
m Business Principles for Countering Bribery
Avec une version adaptée au PME
m Partnering Against Corruption Principles for Countering Bribery
s Manuel de la Chambre de commerce internationale

m Business Integrity Management System de la Fédération
internationale des ingénieurs-conseils

s Norme TRACE pour le choix des intermédiaires
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" S
La responsabilitée pénale de
I'entreprise

m Les mesures raisonnables

Qu’est-ce qui pouvailt, in casu, étre
raisonnablement exigé de I'entreprise ?
Critere
m grandeur de I'entreprise (nombre d’employés,
chiffre d’affaires)
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" S
Une externalisation pour échapper
a la responsabilité de I'entreprise?

m En ce qui concerne I'établissement
secondaire, la question du defaut
d’organisation doit étre examinee dans
I'établissement principal.

En effet, 'établissement secondaire n'a une
Independance ni économigue ni juridique.

m L’article 102 CP s’applique a la succursale.

Sauf si elle ne jouit pas en pratique de I'autonomie
necessaire (dans ce cas, voir les regles pour les
groupes de sociétés).
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" S
Une externalisation pour échapper
a la responsabilité de I'entreprise?

m Quid pour le groupe de sociétes ?
Question centrale : une société est-elle en
position de garant vis-vis d’'une autre ?

m Critere objectif : unité économique (importance de
la participation au capital, pouvoir de donner des
Instructions, integration des structures de direction,
identité des dirigeants, etc.)

m Critere subjectif : le défaut d’organisation de la
sociéte fille apparait-il comme imputable a la
société mere ?
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" S
Une externalisation pour échapper
a la responsabilité de I'entreprise?

m L'application territoriale de l'article 102 CP
(discuté)

Selon nous, la punissabilité de I'entreprise
existe indépendamment de la personne
physique.

La compétence des autorités suisses pour

connaitre de l'infraction elle-méme n’est pas
déterminante.
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" J
Les risques

m Risques en termes d'image
m Risques pénaux pour la personne physique
Peine privative de liberté jusqu’a 5 ans.
Peine pécuniaire
s Maximum CHF 1’080°000.-
m Risque pénal pour I'entreprise
Jusqgu’a cing millions de francs d’amende

USA (FCPA), sanction la plus elevée infligée : 44
millions de dollars
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Les risques

m Condamnation prononcee sur la base de
'art. 322serties CPS : 1

m Condamnation prononceée sur la base de
I'article 102 CPS en lien avec l'article
322septes CP : 0

m Conclusion : les risques sont nuls ?

Réponse nuancée
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