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Résume

Que cela soit clair: la corruption nest pas un crime sans victime. Elle nest pas un accord tacite
dans le cadre duquel personne nest lésé. Des gens sont [ésés, et le plus souvent, ce sont ceux qui
résident dans les pays les plus pauvres de la planéte. Ceci est dautant plus vrai, lorsque la cor-
ruption sexerce dans le cadre de projets d’infrastructures publiques, oti les contrats conduisent
a des décisions cruciales en matiére de développement dont les conséquences devront étre, pour
le meilleur et pour le pire, assumées sur de nombreuses années, et sont des décisions financées
par des ressources nationales rares et précieuses.

Acting Assistant Attorney General des Etats-Unis annongant laccord
transactionnel conclu dans laffaire Siemens, le 15 décembre 2008.

La lutte contre la corruption d’agents publics étrangers est cruciale dans le combat
global contre la corruption dans son ensemble. Elle implique que soient poursuivis avec
une égale détermination ceux qui versent des dessous-de-table et ceux qui les accept-
ent. Au cours de la derniére décennie, des progres significatifs ont été faits dans la lutte
contre la corruption d’agents publics étrangers, avec [émergence d’'une tendance signifi-
cative : de nombreuses affaires ont été résolues au moyen d’accords transactionnels
plut6t que par la tenue d’un proces. Un accord transactionnel peut étre défini comme
toute procédure excluant un procés complet.

Cette tendance souléve un certain nombre d’'interrogations qui doivent étre prises en
compte par la communauté internationale. Que deviennent les fonds associés a un
reglement négocié, et sont-ils rendus a ceux qui ont été le plus directement 1ésés par
les faits de corruption ? Quels sont les effets des niveaux inégaux de transparence et
de controle judiciaire et constitutionnel qui caractérisent ces accords ? Quel est
I'impact de ces accords sur les procédures judiciaires menées a lencontre de ceux qui
versent et percoivent des dessous-de-table, et en particulier sur les procédures menées
par les pays dont les agents publics se sont prétendument livrés a des faits de
corruption ?

Tout en adoptant le point de vue de la Convention des Nations-Unies Contre la
Corruption (UNCAC), I'Initiative Stolen Asset Recovery (StAR) a réalisé [étude Laissés
pour compte dans le but de répondre a ces questions et de permettre aux décideurs,
praticiens et autres professionnels concernés dacquérir une meilleure compréhension
de la nature des accords transactionnels et de leurs implications dans le cadre du
recouvrement d’avoirs. Linitiative StAR espére que cette étude stimulera de nouvelles
discussions, mieux informées et plus précises, sur les accords transactionnels et le
recouvrement davoirs. StAR espére également encourager un effort collectif global
pour une meilleure prise en compte des obstacles au recouvrement d’avoirs posés par
les accords transactionnels.



Laissés pour compte sattaque a une question centrale : dans quelle mesure I'imposition
de sanctions pécuniaires au travers des accords transactionnels satisfait-elle aux
exigences de 'UNCAC eu égard au recouvrement et a la restitution des produits de la
corruption? [étude examine également leffet des accords transactionnels conclus dans
un pays sur les enquétes pour des faits de corruption menées dans un autre. Comme
ont pu s'interroger notamment, les juristes, les décideurs et les membres de la société
civile: de quelle fagon les accords transactionnels sont-ils susceptibles d'affecter lentraide
judiciaire ou les autres formes de coopération internationale en matiere pénale?

Cette étude constitue I'aboutissement de recherches approfondies qui tiennent compte
des évolutions survenues jusquen avril 2013 en matiére d'accords transactionnels con-
clus dans les affaires de corruption d’agents étrangers. Elle est basée sur des sources
publiquement accessibles — comme les rapports du groupe de travail sur la corruption
de I'Organisation pour la Coopération et le Développement Economique et leurs
données complémentaires — ainsi que sur les informations collectées dans le cadre de
discussions menées avec des praticiens et des experts. Laissés pour compte dresse un
tableau des accords transactionnels conclus dans des affaires de corruption dagents
publics étrangers, tant dans les juridictions de common law que dans celles de droit
civil. Lobjectif est d'identifier les principales caractéristiques des accords transactionnels
et de recommander des « bonnes pratiques » sur la base des exigences de 'UNCAC en
matiére de recouvrement davoirs.

1. Principales conclusions

Cette étude a constaté I'usage accru, partout dans le monde, des accords transactionnels
comme un moyen de faire appliquer les lois relatives a la corruption d’agents publics
étrangers. Cette accroissement du recours a ce type daccords survient tant dans les
juridictions de common law que dans celles de droit civil, et dans les pays développés
comme dans ceux en voie de développement.

Des progres ont été accomplis ces dernieres années dans la poursuite des faits de cor-
ruption d’agents publics étrangers. Pour autant, le rapport illustre, pour la premiere fois
en détails, comment seule une petite partie des fonds obtenus au titre des sanctions
pécuniaires dans les pays poursuivants a été restituée aux Etats dont les agents publics
ont été — effectivement ou prétendument — corrompus.

Laissés pour compte a examiné 395 cas d'accords transactionnels conclus entre 1999 et
la mi-2012. Ces affaires ont eu pour résultat un total de 6,9 milliards de dollars (USD)
en sanctions financieres. Sur cette somme, presque 6 milliards de dollars correspondent
a des sanctions pécuniaires imposées par un pays différent de celui qui employait I'agent
public effectivement ou prétendument corrompu. Lessentiel de cette somme a résulté
de sanctions imposées par les pays dans lesquelles les sociétés coupables des faits de
corruption (ainsi que les individus défendeurs impliqués) opérent ou ont leur siege
social. Sur les presque 6 milliards de dollars imposés au titre de sanctions pécuniaires,
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seuls 197 millions, soit 3,3%, ont fait lobjet dune restitution ou d'un ordre de restitution
aux pays dont les agents publics avaient été prétendument ou effectivement corrompus.

La principale conclusion de ce rapport est la suivante : si des sanctions pécuniaires
significatives ont été imposées, une bien faible partie des avoirs concernés a été restituée
aux pays dont les agents publics avaient été prétendument corrompus. Le rapport sou-
ligne que la grande majorité des pays lésés par des faits de corruption d'agents publics
étrangers appartient au groupe des pays en voie de développement, et que la grande
majorité des accords transactionnels impliquent des entreprises d’Etat et des contrats
portant sur des marchés publics, souvent des projets se chiffrant en dizaines ou en cen-
taines de millions de dollars, dans les secteurs des infrastructures et des ressources
naturelles.

Dans les faits, et dans la majorité des accords transactionnels, les pays dont les agents
publics ont été prétendument corrompus nont pas été impliqués dans la signature de
ces accords et nont pu trouver aucun autre moyen dobtenir réparation.

2. Observations additionnelles

o Les pays dont les agents publics ont prétendument été corrompus doivent accroi-
tre leurs efforts en vue de mener des enquétes et des poursuites efficaces contre
ceux qui payent et recoivent ces pots-de-vin. Une telle démarche améliorerait
grandement les perspectives de recouvrer les avoirs concernés et dissuaderait
davantage ceux qui seraient tentés de se livrer a la corruption active ou passive.

o Tous les pays qui concluent des accords transactionnels doivent informer en
amont les autres pays concernés des voies de recours, tant civiles que pénales, qui
leur sont accessibles, dans loptique dobtenir réparation et de recouvrer les avoirs
concernés. [¥tude identifie des moyens innovants par lesquels des pays dont les
agents publics ont été (ou prétendument été) corrompus peuvent chercher a obte-
nir la restitution des produits de la corruption ou d’autres compensations finan-
cieres dans le cadre d’'une procédure menée par une autre juridiction.

o Les pays doivent envisager la conduite de poursuites indépendamment du fait
quun accord transactionnel a été conclu, ou est en cours de conclusion, par une
autre juridiction. Limpossibilité de juger les mémes infractions deux fois (les
principes de « double incrimination » et ne bis in idem) nempéche pas quune
procédure soit conduite ailleurs, compte tenu notamment des différences quant
aux faits visés et aux parties concernées dans chacun des pays poursuivant. Les
accords transactionnels ne sauraient avoir d'impact sur les obligations légales
d’un pays signataire qui regoit une demande dentraide judiciaire relative au méme
dossier.

o Dans la vaste majorité des affaires ayant fait lobjet d'un accord transactionnel, les
pays dont les agents publics avaient prétendument été corrompus nont joué qu'un
role négligeable dans la conclusion de cet accord. Cette situation leur confere une
capacité limitée a recouvrer une partie des produits qui en résultent, et ils nont
que rarement entrepris de conduire leurs propres poursuites. Le rapport met en
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avant un petit nombre de dossiers qui constituent des exceptions, en détaille les
circonstances, et explore les possibilités qu’ils ouvrent dans le futur. Le rapport
donne des exemples d’avoirs ayant été restitués au titre de réparations, de restitu-
tion, de paiements volontaires, ou méme d’un protocole d’accord tripartite.
Largent a alors été restitué directement aux pays concernés, ou a des fonds spé-
ciaux administrés par des gouvernements ou organisations non-gouvernementa-
les, pour le compte des populations des pays lésés. En décrivant ces exemples,
Iétude recommande que les pays lésés soient impliqués dans les négociations de
ces accords, et que soient développés dautres moyens pour obtenir réparation
pour les faits de corruption.

o T¥tude appelle a une plus grande transparence dans les accords transactionnels.
Les négociations de ces accords sont généralement conduites entre les autorités et
les parties concernées dans la plus grande discrétion. Une avancée cruciale
consisterait a informer les juridictions concernées quune négociation en vue
d’'un accord transactionnel est en train de se dérouler. Iétude démontre que
différents types daccords (accord de non-poursuites, de poursuites différées,
notification damende ou admission de culpabilité) impliquent différents degrés
de transparence. Dans certains pays, les résultats d’'un accord transactionnel sont
rendus publics, ce qui montre bien qu'une plus grande transparence est possible.
La plupart des accords sont négociés sans faire lobjet du contrdle adéquat d’'un
juge, et parfois sans audience publique a leur conclusion. Le rapport insiste sur le
fait que lorsqu’un accord a été conclu, il ne devrait pas étre dissimulé a Iopinion
publique. Une plus grande transparence aiderait a garantir un traitement plus
juste de toutes les parties et juridictions concernées.

3. Les propositions de StAR

A Theure ou les accords transactionnels sont devenus plus courants, les parties 1ésées
par des faits de corruption devraient pouvoir profiter des options qui leurs sont offertes
pour lobtention de réparations, en gardant a lesprit les conséquences financiéres et
juridiques potentielles.

Laissés pour compte entend encourager les discussions sur le recouvrement d’avoirs et
favoriser la conduite d’actions concretes pour les juridictions concernées. Lobjectif est
de voir les pays 1ésés recevoir une compensation pour le préjudice financier subi a cause
de faits de corruption. StAR croit fermement que les accords transactionnels dans les
affaires de corruption dagents publics étrangers devraient participer a la tendance
actuelle globale au retour des avoirs volés, et permettre aux pays lésés par la corruption
étrangere de chercher a recouvrer les avoirs concernés en conformité avec les objectifs
définis par 'TUNCAC.

[¥tude propose un certain nombre de pistes potentielles pour traiter les questions
spécifiques aux accords transactionnels:

4 | Laissés pour compte



o Les Etats doivent mettre en place un cadre juridique clair capable de réguler les
conditions et le déroulement des accords transactionnels.

o Les pays sefforcant de parvenir a un accord doivent, dés que possible, transmettre
spontanément aux autres pays concernés les informations relatives aux princi-
paux éléments du dossier, conformément a larticle 46, paragraphe 4 et a l'article
56 de TUNCAC.

o Lorsque cela est possible, les pays poursuivant des faits de corruption doivent
informer les pays potentiellement lésés des voies recours qui leur sont accessibles
en vue deleur permettre de participer a lenquéte et / ou de demander des dom-
mages-intéréts au titre du préjudice causé par les faits de corruption.

o Les Etats doivent envisager de permettre a leurs tribunaux ou autres autorités
compétentes de reconnaitre la validité des demandes formulées par dautres pays
1ésés lorsquest décidée une confiscation dans le cadre d’'un accord transactionnel,
conformément a larticle 53(c) de TUNCAC.

o Les Etats doivent partager davantage et de maniére proactive avec les autres pays
potentiellement 1ésés les informations relatives a des accords transactionnels con-
clus. Ces informations peuvent inclure les termes précis de l'accord, les faits de
lespéce, le contenu de toute divulgation volontaire, et toutes les preuves réunies
au cours de lenquéte. Ces informations sont susceptibles de permettre aux autres
pays lésés dentreprendre plusieurs types d’actions :

o Initier des actions de police sur leur propre territoire contre les payeurs et les
receveurs des pots-de-vin, ainsi que contre tout intermédiaire

o Chercher a obtenir une entraide judiciaire ou un autre type de coopération
internationale

o Chercher a recouvrer les avoirs concernés dans le cadre d'une coopération
internationale en matiére pénale
Chercher a recouvrer les avoirs au travers d'une procédure civile privée
Participer formellement a lenquéte et / ou aux poursuites ouvertes par une
autre juridiction, avec comme objectif de chercher a obtenir compensation
pour le préjudice subi

o Chercher a modifier, abroger ou annuler tout contrat public, permis, ou autre,
signé ou accordé dans le cadre d’une affaire de corruption, et envisager
lexclusion des mis en cause des processus dappel doftre

o Lorsque des accords transactionnels incluent des conditions de ce type, sur-
veiller la mise en conformité des entreprises visées avec les dispositions de
accord, et contraindre ces derniéres a mettre en place ou a renforcer leurs
mesures internes de prévention de la corruption dés lors quelles entendent
exercer une activité commerciale sur leur territoire

A travers la mise en ceuvre de ces mesures concrétes, la lutte contre la corruption
d’agents publics étrangers continuera — souhaitons-le - a progresser, et les pres de 170
Ftats parties a TUNCAC, ainsi que d’autres membres de la communauté internationale,
renforceront encore leur détermination a honorer leurs engagements en matiére de
recouvrement d’avoirs, qui est au coeur de ce traité international.
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Introduction

La corruption est un mal insidieux dont les effets sont aussi multiples que délétéres. La corrup-
tion sape la démocratie et UEtat de droit, entraine des violations des droits de Thomme, fausse le
jeu des marchés, nuit a la qualité de vie et crée un terrain propice a la criminalité organisée, au
terrorisme et a dautres phénoménes qui menacent 'humanité... Ce sont les plus pauvres qui
sont les plus durement touchés, car lorsque les ressources qui devraient étre destinées au dével-
oppement sont détournées, les gouvernements ont moins de moyens pour assurer les services de
base, I'inégalité et l'injustice gagnent du terrain, et les investisseurs et donateurs étrangers se
découragent. La corruption est une des grandes causes des mauvais résultats économiques ; cest
un obstacle de taille au développement et a latténuation de la pauvreté.

Kofi Annan, Secretary-General of the United Nations (1997-2006)
From the Foreword to the UN Convention against Corruption, 2004

1. Contexte

Chaque année, du fait de la corruption, entre 20 et 40 milliards de dollars - il sagit la
d’une estimation prudente - sont détournés des pays en développement pour trouver
refuge a [étranger.! Localiser, saisir et restituer les avoirs pillés dans le cadre d’actes de
corruption est devenu une préoccupation majeure de la communauté internationale.
De multiples forums internationaux, comme I'Assemblée Générale des Nations-Unies,
le G8 (Groupe des huit),le G20 (Groupe des vingt) etle Comité d’Aide au Développement
(CAD) de I'Organisation pour la Coopération Economique et le Développement
(OCDE), ont déclaré que I'identification, la confiscation et la restitution des avoirs volés
sont une priorité dans le cadre d’'une action renforcée pour le développement.?

Cent soixante-huit pays ont désormais ratifié la Convention des Nations-Unies contre
la Corruption (UNCAC),? qui établit le recouvrement des avoirs comme un « principe

1. Voir Office des Nations Unies contre la Drogue et le Crime (ONUDC) et Banque Mondiale, Stolen Asset
Recovery (StAR) Initiative : Challenges, Opportunities, and Action Plan (Washington, DC: World Bank, 2007),
1. Linitiative StAR est un partenariat entre la Banque Mondiale et TONUDC qui soutient I'action internationale
visant a éradiquer les refuges pour l'argent de la corruption. StAR travaille main dans la main avec les pays en
développement et les centres financiers pour empécher le blanchiment des produits de la corruption et faciliter
la restitution rapide et systématique des avoirs volés.

2. Assemblée générale des Nations-Unies, Résolutions 55/188, 56/186, 57/244, 59/242 et 60/207 ; G20,
déclaration des dirigeants au sommet de Séoul, 11 - 12 novembre 2010, et son annexe 3 ; Plan d’Action
Anticorruption du G20 ; et Convention de TOCDE sur la Lutte contre la Corruption d’Agents Publics
Etrangers dans les Transactions Commerciales Internationales (Convention Anticorruption de 'TOCDE).
3. A la date du 24 octobre 2013.



fondamental de la Convention. »* Conformément a leurs obligations contractées au
titre de 'UNCAG, les Etats parties ont mis en place de nouvelles lois internes, amendé
et simplifié les procédures existantes (en particulier celles en lien avec la coopération
internationale en matiére pénale), et accru les capacités de leurs autorités compétentes
eu égard a la localisation, la saisie et la confiscation des produits de la corruption. Au
titre de 'UNCAC, les Etats sont tenus d’adopter une approche plus proactive du recou-
vrement d’avoirs. En dépit de ces mesures, les Etats qui initient une démarche interna-
tionale en vue de recouvrer des avoirs continuent a se heurter a de multiples obstacles,
parfois insurmontables.” Bien que TUNCAC soit entrée en application en 2005, les
efforts visant a localiser, saisir, confisquer et restituer les avoirs volés sont fréquemment
contrariés. Dans certains cas, et a la suite de tels efforts, des frictions et des malentendus
ont pu apparaitre entre les Etats ou gouvernements impliqués, peut-étre du fait de la
frustration résultant de I'avancée inégale des démarches de recouvrement davoirs.

Bien que les obstacles au recouvrement demeurent, des progres significatifs ont été faits
depuis dix ans en matiere d’application des lois contre la corruption des agents publics
étrangers,® en particulier dans les pays signataires de la Convention Anticorruption de
IOCDE (Convention sur la Lutte contre la Corruption d’Agents Publics Etrangers dans
les Transactions Commerciales Internationales). Au cours de la période examinée dans
le cadre de cette étude, de 1999 a la mi-2013, un nombre croissant de pays sont parve-
nus a mener avec succes des procédures a leur terme, et les sanctions pécuniaires ordon-
nées contre les contrevenants, en particulier contre les sociétés (personnes morales),
sont devenus plus lourdes.

Dans plusieurs pays signataires de la Convention Anticorruption de 'TOCDE, une tres
forte proportion des affaires de corruption d’agents étrangers et autres infractions simi-
laires ont été résolues sans le recours a un proces. Ces méthodes de résolution de telles
affaires sont connues sous le nom daccords transactionnels. Cette étude adopte une
définition large du terme daccord transactionnel, qui recouvre diverses procédures
permettant le traitement d’'une affaire de corruption dagents publics étrangers sans
recours a un proces, tant dans les juridictions de common law que dans celles de droit
civil. Les autorités des pays ou les poursuites ont lieu considérent généralement ces
modes de résolution comme des moyens extrémement efficaces de traiter des dossiers
complexes, en garantissant une punition relativement rapide des contrevenants et,
dans le cas de sociétés, 'imposition de sanctions pécuniaires significatives ainsi que le
recouvrement des produits de la corruption.”

4. Voir Convention des Nations-Unies contre la Corruption (UNCAC), chapitre 5, article 51, dispositions
générales

5. Voir Kevin M. Stephenson, Larissa Gray, Ric Power, Jean Pierre Brun, Gabriele Dunker, and Melissa Panjer,
Barriers to Asset Recovery: An Analysis of the Key Barriers and Recommendations for Action (Washington, DC:
World Bank and StAR, 2011).

6. Voir UNCAG, article 16, corruption d’agents publics étrangers et de fonctionnaires dorganisations inter-
nationales publiques.

7. Dans plusieurs pays membres de TOCDE, jusquia la moitié des affaires de corruption d’agents publics
étrangers a été résolue au moyen d’accords transactionnels. Concernant les procédures ouvertes contre des
personnes morales, dans nombre de pays (dont le Royaume-Uni et I'Ttalie), la totalité de ces affaires ont fait
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Dans le méme temps, en dehors des pays de résidence des auteurs des pots-de-vin (ot
sont généralement négociés la majorité des accords transactionnels), les juridictions ot
les agents publics ont été effectivement ou prétendument corrompus ont en général
des difficultés a poursuivre, tant les agents publics corrompus que les corrupteurs
étrangers. Dans la vaste majorité des cas, ces juridictions ne sont pas impliquées dans
les accords conclus par les juridictions ayant poursuivi les corrupteurs, et ne parvien-
nent pas a trouver un autre moyen dobtenir réparation.

Les praticiens de la lutte anticorruption et les décideurs des pays ou des agents publics ont
été supposément corrompus (ainsi que les autres parties intéressées) ont exprimé des
inquiétudes quant au fait que les accords transactionnels pourraient étre susceptibles
dentraver leurs propres enquétes pénales et affecter la responsabilité des sociétés multina-
tionales visées dans des pays tiers. En particulier, la question sest posée de savoir si les
accords transactionnels pouvaient affecter les demandes dentraide judiciaire et, si cétait le
cas, de quelle maniere. Par ailleurs, plusieurs pays ainsi que des organisations de la société
civile® ont fait part de leur inquiétude quant a la possibilité d’une restitution des montants
des amendes, confiscations et autres sommes payées dans le cadre d'accords transaction-
nels aux pays dont les agents publics ont été prétendument corrompus ; de leur point de
vue, ces pays ont subi un préjudice causé par les faits de corruption d’agents publics
étrangers.

Ce débat a pris de 'ampleur a la fin de I'année 2010, lorsqu'un groupe international de
professionnels de la lutte anticorruption sest réuni dans le but de forger une véritable
alliance globale contre la corruption lors de la réunion inaugurale de I'International
Corruption Hunters Alliance (ICHA) patronnée par la Banque Mondiale.® Au cours
des discussions, les membres de 'TCHA ont exprimé leur intérét pour une pratique
plus répandue de laccord transactionnel, évoquant notamment l'impact de cette
derniere sur le recouvrement d’avoirs. Comme souligné a lencart I.1, 'ICHA a demandé
a l'issue de la réunion que la Stolen Asset Recovery (StAR) Initiative entreprenne une
étude sur le sujet.!” Lintérét pour cette question a continué a croitre au cours de la sec-
onde réunion de 'ICHA a la mi-2012, lorsqu’une version de cette étude a été présentée
sous la forme d’une conférence et que lopinion des participants a été recueillie.

lobjet d’'un accord transactionnel; pas une seule dentre elles nest allée jusqu’au proces. Le recours aux
accords transactionnels pour les affaires de corruption d’agents publics étrangers différe généralement peu
de leur usage dans d’autres types de procédures.

8. La coalition UNCAC (http://www.uncaccoalition.org/) est un réseau global regroupant plus de 350
organisations de la société civile dans plus de 100 pays et promouvant la ratification, la mise en ceuvre et le
controle de 'UNCAC (CNUCC en frangais). Instituée en aotit 2006, elle mobilise les forces de la société
civile en faveur de 'UNCAC aux niveaux international, régional et local.

9. Rejoints par des représentants des organisations internationales, du secteur privé et des organisations de
la société civile, plus de 250 spécialistes de la lutte anticorruption originaires de 134 pays se sont rencontrés
sous le patronage de la Banque Mondiale pour renforcer I'application de laloi grace au partage d’information
et a une action coordonnée.

10. Voir la note 1 pour de plus amples informations sur StAR. Voir également ICHA, A Time for Action,
2010 ICHA meeting report (Washington, D.C.: World Bank, 2010), http://siteresources.worldbank.org/
INTDOII/Resources/ICHA_Meeting_Report.pdf.
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SNEARIFL | Le temps de I'action, Rapport de I'ICHA, 2010

Action ICHA : restitution et partage des produits des accords transactionnels
«Un certain nombre de pays ont utilisé les accords transactionnels comme un
moyen de mener a leur terme des dossiers de corruption transnationale. Dans
certains cas, |I'accord incluait des amendes et réparations devant étre payées aux
autorités des pays victimes. Cependant, le partage des amendes et la restitution
des pertes subies au pays victime par |'intermédiaire d'un accord demeurent
I'exception et non la regle. Cet état de fait contraste avec le cadre international
défini par I'UNCAC, qui encourage les Etats parties a chercher a obtenir restitu-
tion (art. 35), a partager les informations de maniére proactive (art. 56) et a rapa-
trier les produits d'infractions de corruption (art. 57).

La réunion a mis en évidence un certain nombre de contraintes : (i) les pays
victimes peuvent ne pas étre conscients qu’'une enquéte ou une procédure judi-
ciaire soient en cours, ni s'ils ont vocation a y participer ; (ii) les autorités de
poursuite ont tendance a porter leur attention sur les informations nécessaires
aux poursuites et a ne pas toujours tenir compte des droits des victimes ; (iii) la
plupart des juridictions n‘ont qu'une expérience et une compréhension limitées
des procédures et techniques nécessaires a la quantification des produits de la
corruption, et [expérience et compréhension] varient selon la juridiction, ce qui
peut en partie expliquer I'apparent manque d'intérét de nombreux pays victimes
pour une participation a la conclusion des accords transactionnels ; et (iv) la com-
préhension de la maniere dont les accords transactionnels sont conclus et mis
en ceuvre, en particulier eu égard aux fondements de |'accord, aux possibles
questions de confidentialité et d'immunité, et a leurs implications pour les auto-
rités conduisant les poursuites et les procédures de restitution dans leurs pro-
pres juridictions, demeure limitée».2 Conscients de ces questions, les partici-
pants recommandent a la Banque Mondiale et a I'ONUDC, via StAR,
d’entreprendre une analyse détaillée des pratiques en vigueur au niveau national
qui s'appliqguent aux accords transactionnels dans les affaires de corruption
transnationale, et de présenter aux membres un rapport sur ce sujet qui souligne
les meilleures pratiques en vigueur et les opportunités qu’elles offrent en matiére
de compensation des victimes de corruption grace aux produits générés par les
accords transactionnels.

a.Le temps de I'action, Rapport de I'lCHA, 2010 (Washington, D.C.: Banque Mondiale, 2010), 16, http:/
siteresources.worldbank.org/INTDOII/Resources/ICHA_Meeting_Report.pdf.

Cette étude présente les résultats des recherches effectuées jusqu'a aujourd’hui. Lun des
principaux éléments de ce travail est la compilation d’une base de données regroupant
395 affaires qui visent des faits de corruption d’agents publics étrangers et autres infrac-
tions similaires et qui se sont conclues par un accord transactionnel, que ce dernier soit
de nature civile, pénale ou administrative.11 Létude a pu déterminer que dans les 395

11. Dans le cadre de cette étude, la base de données sur les accords transactionnels conclus dans des
affaires de corruption d’agents publics étrangers et affaires similaires (Settlements of Foreign Bribery and
Related Cases Databse) a été compilée a partir des données concernant la période 1999 - juillet 2012 (voir
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procédures ayant fait [objet d'une transaction, un total de 6,9 milliards de dollars a été
imposé au titre des sanctions pécuniaires. Cette somme peut étre divisée en trois caté-
gories: (i) 5,9 milliards de dollars correspondent a des affaires dans lesquelles le pays ou
ont eu lieu les poursuites nétait pas le méme que celui dans lequel les agents publics
avaient été effectivement ou prétendument corrompus, (ii) environ 556 millions cor-
respondent a des accords conclus dans les pays dont les agents publics avaient été cor-
rompus, et (iii) environ 385 millions de sanctions correspondant a d’autres types de cas.
Au sein de la premiére catégorie d’affaires (et sur un total de 5,9 milliards de dollars),
[étude a pu déterminer que seuls environ 197 millions - soit 3,3 % - avaient été resti-
tués, ou fait lobjet d'une décision de restitution, aux pays dont les agents publics avaient
été effectivement ou prétendument corrompus.

Au regard de ce faible retour, il nest guére étonnant que les pays dont les agents publics
ont été prétendument corrompus soient a lafttit des connaissances qui leur permettraient
de bénéficier de la tendance actuelle aux accords transactionnels et, opérationnellement,
de déterminer les outils juridiques qu’ils peuvent déployer pour prendre toute leur part
aux efforts globaux croissants en matiére de lutte contre la corruption dagents publics
étrangers. Il est dans l'intérét vital de ces pays de poursuivre les contrevenants (locale-
ment comme a [étranger), de recouvrer les avoirs et dobtenir réparation pour le préjudice
subi du fait de la corruption dagents publics étrangers. Le fait délargir les connaissances
disponibles sur les effets des accords transactionnels en matiére de poursuites et dautres
voies d’action judiciaire est susceptible d’aider les Etats dans leurs efforts de lutte contre la
corruption et pour le recouvrement davoirs. Plus généralement, tous les pays pourraient
tirer profit d'une plus grande clarté du processus d’accord transactionnel et de la maniére
dont ce dernier peut avoir un impact sur leurs propres efforts de lutte contre la corrup-
tion, y compris dans le contexte de leur propre adhésion a 'TUNCAC.

Cette étude entend combler ce fossé en termes de connaissances en (i) informant les déci-
deurs et les praticiens sur les cadres juridiques existant dans les différents systémes
juridiques en matieére d’accord transactionnel, (ii) en examinant les accords conclus en
pratique, ainsi que leurs implications pour la coopération internationale, et (iii) en analy-
sant les liens existant entre accords transactionnels et recouvrement davoirs dans les
affaires de corruption transnationale. Un autre objectif est d'informer le grand public (y
compris la société civile) sur ces cadres juridiques.

Avant de développer davantage ces différents aspects, il peut étre utile de prendre en
considération certains aspects terminologiques des conséquences de la corruption
transnationale. Cette étude a choisi de n'utiliser le mot victime quavec parcimonie, et
seulement lorsquil figure en tant que tel dans un droit interne. Pays lésé doit se
comprendre comme tout pays qui peut faire valoir un préjudice résultant de faits de
corruption transnationale, ce qui inclut en particulier les pays dont les agents publics

annexe 3.) La base de données peut étre consultée sur le site du StAR Corruption Cases Search Center a
Padresse : http://star.worldbank.org/corruption-cases/?db=All. Il est & noter que des recherches addition-
nelles sur les actions entreprises par les pays dont les agents publics ont été corrompus nont été terminées
quen avril 2013.
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ont été prétendument corrompus. Les pays dont les infrastructures ont été utilisées,
dont les ressortissants ont servi d’intermédiaires, ou dont les marchés ont été affectés
par des transactions, peuvent également se considérer comme lésés. Bien que le concept
de victime puisse étre demblée compris dans son sens général, la question de savoir qui,
dans un contexte juridique, peut étre considéré comme victime, et dans quelles circon-
stances, est tranchée par le droit interne avec de multiples variations et subtilités.!?
Dans le contexte des infractions de corruption, il nexiste aucune définition consen-
suelle du concept de victime au niveau global.

La question de savoir qui est ou devrait étre considéré comme victime dans le contexte
de la corruption transnationale est a la fois importante et complexe. Dans un dossier
donné, la réalité d’un préjudice subi, la personne qui l'a subi, et le lieu ou elle I'a subi,
peuvent étre difficile a identifier et a quantifier.!® Le concept de pays victime est encore
plus difficile & définir et mériterait une réflexion approfondie. Une telle réflexion, cepen-
dant, sortirait du cadre de cette étude. Pour autant, certains éléments de cette étude
(comme la question de la participation a une procédure pénale en tant que partie civile,
ou celle des conditions donnant droit a une restitution) peuvent servir de points de
départ & de nouvelles discussions.'

2. La Convention des Nations-Unies contre la Corruption :
Définir le cadre

Le recouvrement d’avoirs constitue un champ relativement nouveau du droit interna-
tional et de la coopération internationale. Il n'y a eu - jusqua aujourd’hui - relative-
ment que peu de cas dans lesquels des pays sont parvenus a recouvrer des produits de
la corruption. En 2011, StAR estimait que le montant total des avoirs recouvrés au cours
des quinze derniéres années nexcédait pas les 5 milliards de dollars."

Le chapitre 5 de TUNCAC a établi le recouvrement d’avoirs comme I'un de ses principes
fondamentaux. CUNCAC fournit le cadre juridique qui permet aux Etats de prévenir
efficacement le transfert des produits de la corruption et de détecter, localiser, geler,
confisquer et restituer les fonds résultant de faits de corruption et transitant entre plus-
ieurs pays. Plus spécifiquement, 'UNCAC détaille les procédures et conditions relatives

12. Le droit interne confére fréquemment le statut de victime. Les organisations internationales ont
également cherché a définir le concept de victime, ainsi que de possibles voies de recours. Des informa-
tions additionnelles sont disponibles sur le site de 'International Criminal Trust Fund for Victims, http://
www.trustfundforvictims.org/

13. Sur la question de la quantification, voir OCDE / Banque Mondiale, Identification and Quantification
of the Proceeds of Bribery: A Joint OECD-StAR Analysis (OCDE, 2011), http://dx.doi.
0rg/10.1787/9789264174801-en, qui présente des informations sur les méthodes utilisées par différents
pays pour calculer les gains illicites réalisés par les sociétés qui versent des pots-de-vin pour emporter des
contrats ou gagner des avantages indus.

14. Voir chapitre 4, section 3 pour plus de détails sur les modes de participation aux procédures pénales
dans le contexte des accords transactionnels.

15. Stephenson et al., 1.
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au recouvrement d’avoirs, comme la facilitation des actions civiles et administratives,
les actions basées sur des décisions de confiscation étrangeres et leur reconnaissance, et
la restitution des biens concernés aux états requérants et aux autres bénéficiaires légi-
times.'® La Convention exige des Etats parties qu'ils établissent un régime et des procé-
dures pour la réception, le traitement, la reconnaissance et lapplication de toute
demande regue par un autre Etat partie et concernant une confiscation, soit par le gel,
la saisie ou la confiscation des avoirs concernés par ses autorités nationales compé-
tentes, soit par une exécution directe des décisions de la juridiction étrangere (articles
55 et 54.)

Dans larticle 57, la Convention définit certaines exigences obligatoires et regles
générales sur lesquelles les Etats parties doivent baser leurs procédures en matiére de
restitution et de traitement des avoirs confisqués une fois les produits de la corruption
localisés, gelés et confisqués. Larticle 57 commence par énoncer le principe en vertu
duquel les Etats parties «disposeront [des biens confisqués] y compris en les restituant
aleurs propriétaires légitimes antérieurs.» Plus spécifiquement, l'article 57 reconnait les
points suivants:

o Lorsque les biens concernés ont été obtenus par le détournement de fonds pub-
lics, ils doivent étre restitués, a condition que I'Etat requérant ait obtenu un « juge-
ment définitif » (cette condition peut néanmoins étre levée).'”

« Les avoirs doivent également étre restitués dans les cas ot I'Etat partie requérant
peut apporter la preuve d'un « droit de propriété antérieur » ou d’un « préjudice »
découlant des faits de corruption, a condition que I'Etat requérant ait obtenu un
« jugement définitif » (cette condition peut néanmoins étre levée.)'®

« Dans «tous les autres cas», 'Etat partie requis doit malgré tout envisager « a titre
prioritaire de restituer les biens confisqués a I'Etat Partie requérant, de les restituer
a ses propriétaires légitimes antérieurs, ou de dédommager les victimes de
linfraction»."

16. Des mesures pertinentes en matiére de recouvrement d’avoir sont également présentes dans d’autres
sections de la Convention. Ces dispositions incluent (i) des mesures destinées a prévenir et criminaliser
le blanchiment des produits de la corruption (articles 14, 16, 23 et 24) ; (ii) des mesures destinées a per-
mettre au niveau interne le gel, la saisie et la confiscation efficaces des produits de la corruption (article
31) ; (iil) des mesures destinées & permettre aux victimes de la corruption, quelles soient des personnes
morales ou physiques, de demander des dommages-intéréts au titre du préjudice subi du fait dactes de
corruption, et dobtenir compensation (article 35) ; et (iv) des procédures relatives a la demande et a
lattribution de lentraide judiciaire, et  la coopération dans I'application de la loi (articles 1[b], 43, 46, 48).
En particulier, et concernant la localisation, la saisie, la confiscation et la restitution des produits de la
corruption, la Convention prévoit un ensemble de voies de recours pour le recouvrement d’avoirs, comme
laction civile directe (article 53), ainsi que dautres voies de coopération internationale plus tradition-
nelles existant en matiére pénale (articles 54, 55, 57.)

17. Article 57(3)(a).

18. Articles 55 et 57(3)(b).

19. Article 57(3)(c). Italique ajouté.
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Par lobligation faite aux Etats parties de restituer les avoirs confisqués a I'Etat requérant,
cette disposition sécarte de maniere significative des conventions antérieures ; mais
dans tous les cas, un Etat partie requérant devra agir de maniére proactive.

Les efforts visant a recouvrer des avoirs par le biais de procédures pénales ont souvent été
contrariés par des obstacles tels que 'immunité accordée a certains agents publics de
haut rang, une incapacité a satisfaire au niveau de preuve applicable en matiere pénale,
et le déces ou la fuite des individus mis en cause.?’ De ce fait, et de maniére & compléter
les procédures plus traditionnelles de recouvrement d’avoirs par la coopération interna-
tionale en matiere pénale, l'article 53 de la Convention prévoit de faciliter le recouvre-
ment d’avoirs au moyen de procédures civiles directes.?!

Le chapitre 5 de 'TUNCAC souligne bien lesprit proactif de la Convention, des lors qu’il
sagit d’aller chercher les produits de la corruption. Entre autres dispositions, l'article 56
encourage les Etats parties & transmettre toute information concernant les produits
connus ou suspectés de la corruption a tout autre Etat partie, sans demande préalable,
des lors que I'Etat requérant estime que la divulgation de ces informations pourrait
permettre daider l'autre partie a initier ou a mener une enquéte, des poursuites, ou
toute procédure judiciaire, ou des lors que de telles informations sont susceptibles de
déclencher une demande de coopération internationale. Larticle 35 est également per-
tinent dans ce contexte puisqu’il exige des Etats parties qu'ils garantissent que les entités
ou les individus qui ont subi un préjudice causé par les faits de corruption aient le droit
d’initier une procédure judiciaire en vue dobtenir des dommages-intéréts ou une com-
pensation aupres des personnes responsables.

La Convention prévoit par ailleurs dans son article 37, paragraphe 2, que chaque Etat
partie devra envisager la possibilité, dans les cas appropriés, de réduire la peine d'un
accusé qui coopére de maniere substantielle a lenquéte ou aux poursuites relatives a une
infraction établie au titre de la Convention. En résumé, ces dispositions de 'UNCAC
constituent un arsenal innovant de mesures juridiques, institutionnelles et opéra-
tionnelles dont lobjectif est de permettre concretement la restitution davoirs. Dans la
mesure ot la Convention nen est encore quau début de sa mise en ceuvre, il faudra des
années avant que les implications techniques d'un tel cadre juridique soient pleinement
explorées. Pour autant, a ce stade et a la lumiére des possibilités existant pour les Etats de
tirer profit des multiples possibilités ouvertes par la Convention pour recouvrer des
avoirs, certaines inquiétudes se sont exprimées concernant les accords transactionnels:
ces derniers peuvent-ils avoir un impact sur ces possibilités, et si oui, de quelle maniere?
Dans ce contexte, les accords transactionnels apparaissent comme un outil majeur qui
mérite une analyse approfondie a la lumiére des dispositions prévues par 'TUNCAC.

20. Voir généralement Stephenson et al.

21. Concernant larticle 53, et dans la mesure ou cette étude se concentre sur les accords transactionnels
résultants des actions judiciaires conduites par les Etats, la voie de recours constituée par l'action civile
privée prévue par cette disposition de la Convention nest qu’indirectement pertinente.
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3. Méthodologie et présentation de I'étude

Cette étude décrit et analyse, a la fois qualitativement et quantitativement, les accords
transactionnels conclus dans des affaires de corruption transnationale et d'autres infrac-
tions similaires, ainsi que leurs implications pour la coopération internationale et le
recouvrement d’avoirs.

Les catégories d’affaires suivantes entrent dans le champ de cette étude :

o Les affaires reposant sur louverture d'une procédure publique de nature pénale,
civile ou administrative contre des personnes physiques et morales (en mettant
laccent sur les affaires visant des personnes morales, dans la mesure ou les sanc-
tions pécuniaires et autres formes de compensation imposées tendent a étre plus
lourdes a lencontre de ces derniéres, ce qui les rend doublement intéressantes
dans le contexte du recouvrement d’avoirs.)??

[¥tude ne couvre pas les catégories suivantes :

o Les affaires basées sur une procédure in rem visant des avoirs spécifiques dans le
cadre de procédures de confiscation civile comme le permettent certaines
juridictions de common law (ces procédures ne visant pas des personnes physiques
ou morales),” a moins que de telles affaires n'impliquent une infraction de
corruption transnationale ou une infraction similaire impliquant une personne
physique ou morale.

o Les contentieux civils privés, lorsqu'un Etat agissant en sa capacité propre porte
plainte devant une juridiction d’'un autre état24

Pour définir la catégorie des affaires examinées, Iétude a utilisé comme point de départ
les travaux réalisés par le groupe de travail sur la corruption de I'Organisation pour la
Coopération et le Développement Economique (OCDE). Les pays membres, confor-
mément a la convention anticorruption de 'TOCDE, rapportent eux-mémes les dossiers
pertinents. Ces derniers incluent les affaires de corruption transnationale ainsi que les
affaires « similaires » visant d'autres infractions couvertes par la convention de TOCDE ;
cette derniere sintéresse a « loffre » en matiére de corruption transnationale,

22. Afin de définir cette catégorie, [étude a utilisé comme point de départ les travaux effectués par TOCDE,
le seul organisme public a avoir compilé des données relatives a la poursuite des faits de corruption trans-
nationale de maniére compleéte et fiable.

23. De la méme maniere, un autre type de procédure appelée partage d’avoirs (NDT : asset sharing) nentre
pas dans le cadre de cette étude. Le terme partage d’avoirs fait généralement référence a des lois ou des
politiques qui prévoient le partage de produits pécuniaires ou d’avoirs confisqués dans le cadre d’'une affaire
avec l'administration judiciaire ou policiére concernée, ou avec une autre juridiction qui a prété assistance
ala juridiction ayant conduit les poursuites et obtenu le recouvrement des avoirs visés. Cette procédure est
tres différente du recouvrement d’avoirs par les pays dont les agents publics ont supposément été corrom-
pus, qui constitue le sujet central de cette étude.

24. La Banque Mondiale prévoit une prochaine étude sur cet aspect important du recouvrement d’avoirs. Il
sagit d’actions en justice prévues par larticle 53 de 'UNCAC.
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cest-a-dire aux infractions commises par ceux qui versent — effectivement ou supposé-
ment - des dessous-de-table.”

[étude ne définit pas de son propre chef une affaire comme étant « similaire » a un cas
de corruption transnationale, mais Sappuie sur une sélection d’affaires effectuée par les
Etats parties a la convention de TOCDE. En plus d’inclure les affaires rapportées par les
Etats membres a TOCDE, et du fait de la différence existant dans les dates des rapports
effectués par les pays, cette étude sest appuyée sur d'autres sources de maniére a inclure
des données similaires fournies par les pays au titre de leurs plus récents rapports a
IOCDE. I¥tude a également inclus des données similaires concernant les accords trans-
actionnels conclus dans des pays non-membres de 'TOCDE, comme le Costa Rica et le
Nigéria, lorsquelles sont facilement disponibles.*®

Bien que la plupart des cas utilisés aient été mentionnés dans les rapports examinés par
des pairs de phase 3 remis par les pays a TOCDE, tous les pays nont pas rapporté
lensemble de leurs procédures engagées au titre du scandale « pétrole contre nourri-
ture » comme des affaires de corruption transnationale,?” dans la mesure ou ces dossiers
ont parfois fait lobjet de poursuites au titre de dispositions ne relevant pas de la corrup-
tion transnationale. Pour rester cohérente, [étude a inclus dans sa base de données
toutes les procédures relevant du scandale « pétrole contre nourriture » qui se sont
conclues par des accords transactionnels. Enfin, [étude a examiné les accords conclus
dans les procédures conduites contre les destinataires de pots-de-vin des lors que ces
données étaient disponibles.?®

Apres des recherches approfondies dans lensemble des sources publiquement accessi-
bles, les auteurs de cette étude ont compilé la base de données comprenant les 395
accords transactionnels relatifs a des affaires de corruption transnationale mentionnée
plus haut,”® en sappuyant sur les recherches effectuées pour la base de données sur les

25. La convention de TOCDE criminalise non seulement le versement de pots-de-vin, mais également les
infractions connexes dordre comptable. La Convention prévoit aussi des sanctions contre le blanchiment
des pots-de-vin et des produits de la corruption transnationale. Elle n'aborde pas le destinataire des pots-
de-vin, que lon appelle parfois le coté « demande ».

26. Voir l'annexe 3 pour une explication plus détaillée.

27. Le programme Pétrole Contre Nourriture avait été congu pour minimiser I'impact sur la population
irakienne des sanctions prises contre le gouvernement de I'Irak en autorisant la vente de quantités limitées
de pétrole. Cependant, on avait ensuite découvert que de nombreuses sociétés avaient versé des pots-de-
vin au régime de Saddam Hussein.

28. Par exemple, si le dossier concernant l'individu ayant accepté des pots-de-vin fait partie du méme
groupe de dossiers rapporté A 'TOCDE, il est alors pris en compte. A titre dexemple, si un pays a rapporté le
cas d’'une société X ayant versé des pots-de-vin a I'individu A, la base de données inclura aussi le dossier
concernant ce dernier. Voir par exemple au chapitre 6, affaire 5, le dossier Haiti Teleco, dans lequel les
Etats-Unis ont rapporté a la fois leur action en justice contre la société ayant versé les pots-de-vin et celle
contre les agents publics haitiens qui les ont acceptés.

29. Comme les données fournies par TOCDE, [étude inclut des dossiers traités sur la base d’autres infrac-
tions que la corruption : un grand nombre de ces dossiers sont en effet ouverts pour des infractions de
corruption avant de se conclure, du fait d’auto-dénonciations et d’'une coopération a lenquéte, d'un manque
de preuves suffisantes, d'un manque de ressources des autorités de poursuite, ou dautres facteurs, sur la
base dautres chefs de moindre gravité.
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cas de recouvrement d’avoirs de StAR (Asset Recovery Watch Database), ainsi que sur le
Manuel de recouvrement des biens mal-acquis (StAR).*® Ces sources ont été complétées
au moyen de données open source. Les affaires pour lesquelles il nexistait pas de sources
officielles nont pas été incluses dans la base.’! Comme mentionné ci-dessus, la base de
données inclut les affaires portant sur des faits de corruption transnationale ou autres
infractions similaires, visant des personnes physiques et morales, que les poursuites
soient de nature pénale, civile ou administrative. En plus de cela, Iétude a procédé a la
sélection de 14 affaires de premiere importance en matiere d’accords transactionnels et
de recouvrement davoirs, ainsi qua leur analyse approfondie. Ces cas illustrent les
principes, tendances et évolutions mis en évidence par ces recherches, et constituent la
derniere section de cette étude.

Par ailleurs, Iéquipe en charge de Iétude a consulté des praticiens et décideurs travail-
lant dans des grands centres financiers mondiaux comme dans des pays en développe-
ment, avec comme objectif de puiser dans leur expérience pratique en matiere d'accords
transactionnels dans des affaires de corruption transnationale. I¥quipe sest également
appuyée sur leurs conseils et leur analyse concernant I'interprétation de certaines des
données-sources, et sest efforcée de réunir des données additionnelles dés que possible.
Lobjectif était d'acquérir une compréhension plus précise du processus de conclusion
d’un accord transactionnel, en particulier lorsque nexiste que trés peu — voire pas du
tout — de documentation publiquement accessible. Ces praticiens ont apporté un regard
pénétrant sur la maniere dont sont conclus ces accords et sur la destination des pénali-
tés financieres collectées a leur issue. Enfin, [équipe sest adressée a 28 pays pour obtenir
davantage d’informations sur les efforts entrepris par les pays dont les agents publics
ont été prétendument corrompus, que de telles actions aient été menées en paralléle a
des poursuites ou a la suite d’'un accord conclu par une autre juridiction.

[¥quipe a aussi réuni un atelier dexperts pour évaluer le travail effectué en continu,
avec la participation de praticiens originaires de juridictions de droit civil comme de
common law, de pays développés ou en voie de développement. [étude a été examinée
par un panel dexperts de la Banque Mondiale et de consultants externes. Une version
de [étude a été présentée sous forme de conférence pendant les réunions de 'ICHA en
2012, et incorporait un panel de discussion regroupant des experts du droit civil et de
la common law dotés d’une expérience des accords transactionnels dans leurs juridic-
tions respectives. Enfin, Iéquipe sest entretenue avec des organisations de la société
civile et a passé en revue les travaux produits par ces structures.

30. Disponible a l'adresse : http://star.worldbank.org/corruption-cases/arw. La base de données Asset
Recovery Watch de StAR est publiquement accessible, et compile et systématise les informations relatives
aux affaires de recouvrement d’avoirs ayant une dimension internationale, résolues ou en cours.

31. StAR a eu recours a une méthode similaire  la fois pour la base de données créée pour Emile van der
Does et al, Les Marionnettistes: Comment dissimuler les biens mal acquis derriére des structures
juridiques, et que faire pour lempécher (Washington, D.C., Banque Internationale pour la Reconstruction
et le Développement / Banque Mondiale, 2011) et pour la base de données de Asset Recovery Watch de
StAR. Voir StAR Corruption Cases Search Center, http://star.worldbank.org/corruption-cases/?db=All.
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Ce rapport est structuré de la fagon suivante :

18

Le chapitre 1 adopte une définition large des accords transactionnels, définis
comme lensemble des diverses procédures qui ne vont pas jusquau proces, et
analyse les cadres juridiques en vigueur dans un certain nombre de pays de droit
civil et de common law.

Le chapitre 2 dessine les tendances générales principales et évolutions en matiere
daccords transactionnels, et considere la logique sous-tendant lexistence de ces
derniers.

Le chapitre 3 analyse I'impact des accords transactionnels conclus dans une juri-
diction sur les enquétes présentes ou futures dans d’autres pays, en se concentrant
sur tout effet des principes de ne bis in idem / doubles poursuites, sur la coopéra-
tion internationale et sur lentraide judiciaire.

Le chapitre 4 explore le lien entre recouvrement d’avoirs et accords transaction-
nels a la lumiere des dispositions de 'TUNCAC.

Le chapitre 5 présente les conclusions

Le chapitre 6 présente un résumé détaillé de 14 affaires particulierement signifi-
catives
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1. Les accords transactionnels dans les
affaires de corruption transnationale

Les accords transactionnels font partie de l'arsenal juridique développé pour priver les
contrevenants des produits de leurs crimes. Ils sont utilisés dans de nombreux pays aux
traditions juridiques différentes, tant de droit civil que de common law. Comme
mentionné dans lintroduction, cette étude adopte une définition large des accords
transactionnels, de maniére a y inclure les diverses procédures permettant de clore des
dossiers de corruption transnationale sans recours a un proces complet, dans les juri-
dictions de droit civil comme de common law. Ces accords peuvent revétir des formes
diverses, étre conclus de différentes maniéres et pour des raisons différentes. Dans ce
chapitre, nous explorerons ces aspects de maniére détaillée.

1. Définir le terme accord transactionnel

Au cours de la derniere décennie, un renforcement significatif de 'application des lois
relatives a la corruption transnationale est survenu dans de nombreux pays du monde.
Dapres les données de I'Organisation pour la Coopération et le Développement
Economique (OCDE), entre lentrée en vigueur de la Convention Anticorruption de
TOCDE en 1999 et décembre 2012, 90 personnes morales (entités) et 216 personnes
physiques (individus) ont été sanctionnés dans le cadre de seules procédures pénales
pour corruption transnationale par 13 des 40 Etats parties a la Convention.! Les cadres
juridiques nationaux en matiére de corruption transnationale varient de maniére con-
sidérable. Un examen des juridictions de common law et de droit civil les plus vigou-
reuses dans leur application des lois concernées révele que la plupart dentre elles nont
presque jamais recours a un procés complet mais plutdt a une forme ou une autre de
procédure pénale accélérée. Dans les faits, trés peu des dossiers de corruption transna-
tionale (qu’ils concernent des personnes physiques ou morales) sont allés jusquau
proces, et ce quelle que soit la juridiction. En d’autres termes, les procédures accélérées
sont en train de devenir la norme plut6t que lexception, et cest tout particulierement
vrai lorsqu’un dossier implique des personnes morales.

Différentes juridictions conduisent les procédures accélérées de différentes manieres.
Les juridictions de common law ont tendance a préférer un processus négocié au cours
duquel les deux parties — autorités de poursuite et défendeur — parviennent a un accord
mutuellement acceptable. Cet accord est alors généralement soumis a un juge pour

1. Groupe de travail de TOCDE sur la corruption, Rapport annuel 2013, 9, http://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/AntiBriberyAnnRep2012.pdf.
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confirmation. Le mécanisme le plus largement utilisé dans de tels cas est le plaider-
coupable. Des accords transactionnels de ce type, qui impliquent la corruption transna-
tionale de personnes morales, peuvent se trouver aux Etats-Unis, au Canada et au
Royaume-Uni. Néanmoins, dautres types daccords sont également apparus ; parmi
ceux-ci, les accords de réglement au civil au Royaume-Uni, les accords de non-pour-
suites et de poursuites différées aux Ftats-Unis, et les accords de restitution a 'amiable
au Nigéria.

Dans les pays de droit civil, bien que des négociations soient possibles, le processus
prend souvent la forme d’une proposition faite au défendeur par les autorités de pour-
suite pour qu’il admette sa responsabilité, accepte le paiement d’'une somme d’argent
spécifique, ou satisfasse a certaines conditions, de maniere a éviter une procédure
longue, voire interminable. Quelques exemples de ce type d’accord peuvent se trouver
en Suisse, avec lordonnance de sanction sommaire rendue contre Alstom Network?, en
Italie avec le patteggiamento utilisé dans le dossier Pirelli, en Allemagne avec les procé-
dures pénales et administratives utilisées contre Siemens?, et en Norvége avec la notifi-
cation de peine utilisée pour conclure laffaire Statoil.*

Méme si les praticiens des pays de droit civil ne qualifieraient probablement pas les
procédures en usage dans leurs juridictions « d’accords transactionnels, » ces procédures
semblent pourtant avoir assez en commun avec celles utilisées dans les juridictions de
common law pour justifier détre considérées — dans le cadre de cette étude - comme des
membres de la méme catégorie, ce qui permet détudier en paralléle ces évolutions simi-
laires et ayant par ailleurs un impact concret comparable. Cest la raison pour laquelle
cette étude définit les accords transactionnels de la maniére la plus large possible, comme
toute procédure excluant un procés complet.

Comme détaillé dans la partie méthodologie, nous avons compilé pour cette étude une
base de données des affaires pertinentes (Database of Settlements of Foreign Bribery and
Related Cases de StAR, ou base de données sur les accords transactionnels conclus dans
des affaires de corruption d’agents publics étrangers et affaires similaires). Cette base
inclut 395 accords concernant des personnes physiques et morales conclus dans 15 juri-
dictions diftérentes entre 1999 et la mi-2012. Sur ces 395 affaires, 391 ont fait lobjet d'un
reglement devant des juridictions nationales et quatre relevent du systéeme de sanctions
administratives de la Banque Mondiale.® Les détails sont résumés a la table 1.1.

Bien que nous ne prétendions pas que notre méthodologie soit parfaite ou notre base de
données exhaustive,® nos chiffres sont suffisants pour nous permettre deffectuer cer-
taines observations de portée générale. Tout dabord, les pays ayant conclu le plus

2. Pour un résumé de l'affaire, voir chapitre 6, étude de cas 2.

3. Pour un résumé de l'affaire, voir chapitre 6, étude de cas 12.

4. Pour un résumé de l'affaire, voir chapitre 6, étude de cas 13.

5. Veuillez consulter le Corruption Cases Search Center de StAR a l'adresse suivante :
http://star.worldbank.org/corruption-cases/?db=All

6. Voir l'annexe 3 pour la méthodologie
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d’accords transactionnels sont les Etats-Unis, suivis par 'Allemagne, le Royaume-Uni et
la Suisse, dans cet ordre.

En analysant les données de maniere plus détaillée, il apparait que plus des trois quarts
des accords, ont été conclus dans des juridictions de common law. Pour autant, la grande
majorité des accords conclus dans ces juridictions, ont été conclus aux Ftats-Unis; ce
pourcentage na donc qu'une pertinence relative. Dans les juridictions de common law,
des accords transactionnels ont été conclus au Canada, au Lesotho, au Nigéria,
au Royaume-Uni et aux Etats-Unis. Dans des juridictions de droit civil, des accords
ont été conclus au Costa Rica, au Danemark, en Allemagne, en Grece, en It
alie, au Japon, au Kazakhstan, aux Pays-Bas, en Norvege et en Suisse. Voir la table 1.2.

Accords transactionnels conclus dans des affaires de corruption
transnationale et assimilées, de 1999 au 3 juillet 2012

TABLE 1.1

Affaires visant

Des individus Des sociétés

Pays / Total des Total des OuU personnes Ou personnes

juridiction de affaires affaires physiques morales

I"accord (nombre) (%) (nombre) (nombre)
Canada 2 0.51 0 2
Costa Rica 1 0.25 0 1
Denemark 2 0.51 0 2
Allemagne 42 10.63 35 7
Grece 1 0.25 0 1
Italie 11 2.78 7 4
Japon 2 0.51 2 0
Kazakhstan 1 0.25 0 0
Lesotho 2 0.51 1 1
Pays-Bas 8 2.03 0 8
Nigéria 7 1.77 0 7
Norvege 3 0.76 1 2
Suisse 15 3.80 1 13
Royaume-Uni 19 4.81 6 13
Etats-Unis 275 69.62 87 187
Banque Mondiale 4 1.01 0 4
Total 395 100 140 252*
Source: StAR Database of Settlements of Foreign Bribery and Related Cases, http://star.worldbank.org/corruption-
cases/?db=All.
* Les procédures visant des individus / personnes physiques et des sociétés / personnes morales sont au nombre de
392 ; la différence avec le total de 395 figurant dans la colonne 2 s’explique par le fait que les accords conclus en
Suisse et au Kazakhstan dans I'affaire Kazakh Oil Mining visaient des avoirs confisqués et n'ont donc pas été inclus
dans ce décompte.
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Accords transactionnels par type de systeme juridique : droit

TABLE 1.2 L
civil et common law

Juridictions par systeme juridique Affaires (nombre)  Affaires (%)

Droit civil : Costa Rica, Danemark, Allemagne, Grece, 86 21.8

Italie, Japon, Kazakhstan, Pays-Bas, Norvege et Suisse

Common Law: Canada, Lesotho, NNigéria, Royaume-Uni, 305 77.2
Etats-Unis

Autres : Banque Mondiale 4 1.0

Total 395 100%

Source: Basé sur StAR, Database of Settlements of Foreign Bribery and Related Cases,http://star.worldbank.org/
corruptioncases/?db=All.

Il convient de noter que ces juridictions n'utilisent pas seulement le droit pénal mais
aussi les droits civil et administratif pour poursuivre les faits de corruption transnatio-
nale et infractions similaires. Les recours a ces dispositions se recoupent souvent, comme
le montrent l'usage simultané de procédures pénales par le Department of Justice améri-
cain (DOJ) et de procédures civiles par la Securities and Exchange Commission (SEC),
ainsi que l'utilisation prédominante en Allemagne de dispositions pénales contre les per-
sonnes physiques et de dispositions administratives contre les personnes morales.

Généralement, une affaire de corruption transnationale débute par la collecte déléments
matériels par les enquéteurs, les magistrats instructeurs et / ou les procureurs. Ces
informations peuvent inclure :

o Des informations divulguées par le contrevenant lui-méme ;

o Des preuves obtenues a la suite d'un travail de police ;

« Des informations fournies par un autre Etat ou par un tiers (par exemple, par une
organisation internationale qui aura mené une enquéte).”

Les accords transactionnels entrent généralement en jeu (s’ils y entrent) que précédem-
ment — ou au moment o —sont entamées des poursuites pénales. Par exemple, aux
Etats-Unis, la plupart des accords conclus dans le cadre d’affaires concernant des per-
sonnes morales surviennent avant louverture de poursuites, ou les chefs d’inculpation
agréés a l'avance sont examinés en méme temps que l'accord est conclu. Pour autant un
accord peut aussi survenir pendant la période du proces.

Afin dobtenir des preuves situées hors de ses frontieres, un pays est susceptible d’avoir
recours a la coopération internationale (coopération préalable a lentraide judiciaire et
demandes formelles dentraide judiciaire). Cette phase de lenquéte (quelle se situe avant

7. Par exemple, les affaires « Pétrole Contre Nourriture » et l'affaire Macmillan ont été initiées par des
divulgations effectuées aux autorités nationales par des organisations internationales (les Nations-Unies et
la Banque Mondiale respectivement dans ces deux cas).
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louverture des poursuites ou non) peut inclure le gel des produits du crime et de tout
instrument pouvant faire lobjet d’'une confiscation (par exemple, par lobtention de
d’'une ordonnance de contrdle ou de gel visant les avoirs concernés.)

2. Le cadre juridique des accords transactionnels

Comme susmentionné, un certain nombre de juridictions ont eu recours a des procé-
dures d’accord transactionnel dans le cas de dossiers de corruption transnationale.
Nous avons sélectionné, dans le cadre de cet ouvrage, huit juridictions (quatre de droit
civil, quatre de common law) dont nous considérons les cadres juridiques de comme
riches denseignements, a savoir: le Canada, l’Allemagne, I'Italie, le Nigéria, la Norvege,
la Suisse, le Royaume-Uni et les Ftats-Unis. Parmi ces juridictions, I'accent sera mis sur
les cas dans lesquels les accords transactionnels ont été utilisés afin de clore des dossiers
visant des personnes morales, dans la mesure ou les sanctions pécuniaires sont plus
significatives dans ces hypotheses. Les éléments suivants seront également tenus en
compte :

o Eléments innovants (en particulier du point de vue du recouvrement d’avoirs);
o Tétendue de lexpérience;
o Le caractére multi-juridictionnel des dossiers.

Dans certaines juridictions, comme le Costa Rica, la Grece et le Lesotho, les accords
transactionnels conclus peuventse révéler instructifs, et sont donc ainsi également cou-
verts par la portée de cette étude.® Les succés obtenus par certains de ces pays (et par
les juridictions évoquées plus en détail ultérieurement) dans la lutte contre la corrup-
tion transnationale sont illustrés par 14 études de cas détaillées figurant au chapitre 6.

La section suivante examine des dossiers classiques, en se concentrant sur le cadre
procédural et la maniere dont fonctionnent, en pratique, ces procédures accélérées, a la
fois dans les juridictions de droit civil et dans celles de common law.

Létude se concentre dabord sur les les juridictions de droit civil (a savoir, la Suisse, la
Norvege, I'ltalie et IAllemagne) qui nont eu que récemment recours aux procédures
accélérées.” Cette section abordera ensuite les systémes de common law (Royaume-Uni,
Canada, Nigéria et Etats-Unis), et se conclura par un bref survol du role des sanctions
administratives décidées par des acteurs non-étatiques (comme les organisations

8. Voir chapitre 2, section 5.2.

9. La tendance accrue a recourir aux procédures accélérées pour clore les dossiers de corruption
transnationale dans les pays de droit civil pourrait potentiellement sétendre a dautres pays, comme la
France, qui a récemment procédé a des réformes judiciaires pour permettre aux procureurs et aux
défendeurs de se mettre d’accord sur une sanction pécuniaire dans les dossiers de corruption transnationale.
Voir le nouvel article 495-7 du code de procédure pénale francais qui étend la comparution sur
reconnaissance préalable de culpabilité aux catégories d’infractions qui incluent la corruption
transnationale.
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internationales), dans la mesure ol ces derniéres ont été liées, dans certains cas, a des
affaires traitées par des juridictions nationales.

Dans le cadre des discussions concernant chacun des cadres juridiques, une attention
particuliére a été portée a trois aspects de ces systemes, dans le but dévaluer 'impact
des accords transactionnels :

o Le type de responsabilité : le contrevenant peut-il étre tenu responsable pénale-
ment, civilement ou administrativement, ou par une combinaison de ces différ-
entes responsabilités?

o Le contrdle par les autorités judiciaires : les tribunaux sont-ils impliqués, et dans
quelle mesure peuvent-ils examiner et approuver l'accord conclu?

o La transparence de l'accord : le contenu et les termes de l'accord sont-ils rendus
publics, et le cas échéant, dans quelle mesure?

3. Procédures pénales accélérées et procédures similaires dans certains
pays de droit civil

3.1 Suisse

D’apres larticle 352 du Code de Procédure Pénale Suisse (CPPS) le procureur peut, sous
certaines conditions, clore un dossier sans aller jusquau proces s’il consideére que les
chefs d’inculpation retenus ne méritent pas une peine supérieure a 6 mois de prison et
a 5 millions de francs suisses damende (CHF), aucune limitation nexistant pour les
biens confiscables. Une autre disposition, SCCP 358, prévoit une résolution négociée,
ou procédure dite «simplifiée», au cours de laquelle I'accusé peut négocier la peine
encourue en échange d’une reconnaissance de culpabilité concernant les faits visés et
figurant dans des documents approuvés par le tribunal. Les peines demprisonnement
peuvent atteindre cinqg ans, et les peines damende ne sont pas limitées.

Pour la premiére procédure en responsabilité civile visant une personne morale au titre
de ces lois anti-corruption, les autorités suisses ont ouvert une enquéte visant une
société francaise de transport et dénergie. Elles ont découvert que cette société avait, via
sa filiale suisse, développé un vaste systeme de pots-de-vin destiné a obtenir des con-
trats en Lettonie, en Tunisie et en Malaisie.!? Les procureurs suisses ont alors informé
ladite filiale, Alstom Network Schweiz AG, qu’ils étaient sur le point de procéder a une
mise en examen, et lui ont proposé de clore le dossier par une ordonnance pénale.'! La
société a accepté. Conformément a cette décision, la société sest reconnue coupable de
ne pas avoir pris toutes les mesures dorganisation raisonnables et nécessaires pour

10. Voir affaire EAIL.04.0325-LEN, Alstom Network Schweiz AG, jugement sommaire de culpabilité rendu
conformément a l'article 352 du Code de Procédure Pénale Suisse (CPPS), 22 novembre 2011. Pour un
résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 1.

11. Article 352 du CPPS.
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empécher le versement de montants de corruption a des agents publics étrangers,!? et
détre condamnée & payer une amende de 2.5 millions de francs suisses assortie d’'une
confiscation portant sur 36,4 millions de francs suisses, ainsi que le réglement des frais
de procédure. La confiscation visait le montant des bénéfices résultants des
infractions.

Les procureurs suisses ont rédigé une déclaration exposant les faits, en décrivant le
systéme de corruption transnationale sur huit pages, et en énoncant les termes de
Paccord. La société et le procureur ont signé cet accord. Le procureur, en sa qualité de
magistrat, a ensuite versé une copie non-publique du document au dossier. Lordonnance
pénale a été publiée sur internet pour une période de 14 jours, de maniere a notifier
lensemble des parties concernées.!® Si la filiale d’Alstom avait refusé lordonnance
pénale, laccusation aurait procédé a une mise en examen, et les poursuites seraient
vraisemblablement allées jusqu’au proces.

Pour la société-mere francgaise de la filiale suisse, les procureurs ont négocié un accord
distinct de réparations volontaires incluant le paiement d’'un million de francs suisses a
une fondation humanitaire et au bénéfice des populations des trois pays dont les agents
publics avaient été corrompus. Tenant compte du réglement de la procédure visant la
filiale et des réparations versées, les procureurs suisses ont considéré, au regard d’'un
article du code de procédure pénale suisse que, les poursuites pouvaient étre levées, dés
lors qu’il y avait eu réparation intégrale du dommage causé.!* La procédure de
lordonnance pénale et les dispositions relatives aux réparations existent en droit suisse
depuis longtemps ; la nouveauté réside dans l'application de ces dispositions a une per-
sonne morale pour des faits relevant de la corruption transnationale.

Dans le cadre de la procédure de lordonnance pénale et de la procédure de réparation,
la peine est déterminée par une proposition du procureur qui doit étre acceptée par le
défendeur, sans implication du tribunal. Le seul aspect de la procédure apparent pour
le public est la publication des documents de I'accord pendant une période de 14 jours,
sauf dans 'hypothése ol le défendeur décide de divulguer des informations ou docu-
ments additionnelles.'

12. Voir CPPS article 102, section 2, et article 322.

13. A l'issue de cette période, lordonnance pénale ne sera plus accessible que sur requéte spéciale effectuée
aupres du bureau du procureur et motivée par un besoin juridique. Bien que la durée de la période (14
jours) ne soit pas précisée par la loi, les autorités suisses ont indiqué que cette pratique avait vocation a étre
reproduite dans les prochaines procédures visant des personnes morales.

14. Au titre de la disposition relative aux réparations (CPPS 53), si I'intérét public et celui des victimes a des
poursuites contre le défendeur sont négligeables, et si « lauteur a réparé le dommage ou accompli tous les
efforts quon pouvait raisonnablement attendre de lui pour compenser le tort qu’il a causé, lautorité
compétente peut renoncer a le poursuivre, a la renvoyer devant le juge ou a lui infliger une peine. » Code
Pénal Suisse, articles 53 et 42. Voir le résumé figurant au chapitre 6, étude de cas 1.

15. Dans le cas d’Alstom Network, la société a choisi de fournir une traduction non-officielle du texte de
Paccord (en anglais) sur son propre site internet et pour une période plus longue.
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3.2 Norvége

La Norvege est également parvenue a résoudre des affaires de corruption transnatio-
nale au moyen de procédures pénales accélérées similaires a celles utilisées en Suisse.
En Norvege, l'accusation a en effet la possibilité de prononcer une notification de peine'
a lencontre de toute personne physique ou morale, dés lors que le procureur considere
que laffaire peut étre résolue par 'imposition d'une amende et/ou d’une confiscation,
mais non par une peine de prison (dans le cas des personnes physiques). La notification
de peine norvégienne mentionne les dispositions de la loi prétendument violée, décrit
les faits visés, et propose une sanction pécuniaire.'” Le défendeur peut, soit accepter
ladite sanction et en payer le montant, soit choisir d’aller jusqu’au proceés.!®

Par exemple, la société pétroliere norvégienne Statoil avait signé un contrat de conseil
incluant le versement de rémunérations a un agent public iranien, le paiement d'une
« prime de succes » en cas dobtention de certains droits lui permettant dexploiter de
nouveaux gisements de pétrole, ainsi que le versement de contributions a des « organ-
isations caritatives » choisies par I'agent public. Lautorité norvégienne anti-corrup-
tion, @kokrim, a alors initié une procédure a lencontre de la société et obtenu les
mandats de perquisition nécessaires a la collecte de preuves additionnelles. Neuf mois
plus tard, @kokrim a conclu son enquéte en pronongant des notifications de peine.
Conformément a ces dernieres, la société a accepté de payer une amende de 200.000
couronnes (NOK), soit environ 30.000 dollars.'® Par ailleurs, au-dela de Statoil et du
dossier susmentionné, une autre société a également procédé a une admission de cul-
pabilité dans le cadre d’'une procédure de notification de peine.?®

Lorsqu'un défendeur accepte une notification de peine en Norvege, les conséquences
juridiques sont identiques & une condamnation.?! Les notifications de peine sont ren-
dues publiques sur le site internet d'@kokrim, et assorties d'un communiqué de presse.

16. Aussi appelée ordonnance de peine optionnelle.

17. Pour les personnes physiques, la notification de peine doit aussi spécifier la peine de prison encourue
dans I'hypotheése ot l'amende et / ou le montant de la confiscation ne sont pas payés.

18. OCDE, Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Norway (Paris: OCDE,
2011),7-8,20-21, http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/Norwayphase3reportEN.
pdf. Pour un résumé de laffaire, voir le chapitre 6, étude de cas 13. Dans une procédure paralléle, Statoil a
conclu un accord avec le DOJ (Department of Justice) et la SEC (Securities and Exchange Commission)
américains. Les autorités américaines ont tenu compte des sommes déja acquittées en Norvege.

19. Voir chapitre 6, étude de cas 13.

20. SINTEF Petroleum Research sest vue remettre une notification de peine pour un montant de 2 millions
de couronnes (NOK) dans le cadre d’'un contrat de conseil signé avec une société iranienne en 2002. Voir
le communiqué de presse de SINTEF a l'adresse :
http://www.sintef.no/home/Press-Room/Press-Releases/SINTEF-Petroleum-Research-accepts-fine/

21. OCDE, Phase 3 Report: Norway, 21.
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3.3 Italie

En Italie, toutes les affaires de corruption transnationale dans lesquelles des sanctions
ont été imposées ont été traitées au moyen d’une procédure appelée patteggiamento.’> A
linstar d’une procédure de plaider-coupable, apres que I'accusation ait décidé des chefs
retenus, elle peut, conjointement avec la défense, demander au juge 'imposition d’une
peine de substitution ou d’'une amende qui convienne aux deux parties. Le juge peut
accepter cette peine ou la rejeter, mais il ne peut modifier les sanctions pécuniaires sur
lesquelles les parties se sont mises d'accord. Si le contrevenant dédommage la «victime»
et prend les mesures nécessaires pour effacer les conséquences de I'infraction, il est
susceptible de voir son amende réduite.?

Laudience au cours de laquelle est prononcé le patteggiamento est ouverte au public.
Pour autant, il semble que seules les personnes pouvant faire valoir un «intérét» a se
faire communiquer la disposition écrite ont accés a la décision, et les critéres permet-
tant détablir un tel intérét demeurent obscurs. Un autre avantage du patteggiamento,
pour le défendeur, réside dans le fait que la décision ne sera pas inscrite a son casier
judiciaire. Cette particularité pourrait se révéler étre un obstacle au succes de la coo-
pération internationale dans les affaires de blanchiment d’argent.**

Par exemple, les autorités italiennes ont enquété sur la société italienne Pirelli et ont pu
déterminer que cette derniére avait effectué environ 200.000 euros (EUR) de verse-
ments dans le but de corrompre un agent public frangais afin dobtenir des agréments
commerciaux.” Les procureurs italiens ont alors pris contact avec les avocats de la
défense. Les deux parties ont conjointement décidé de demander au tribunal d'imposer
une peine de substitution dans le cadre d’'un patteggiamento. Parvenue a la question de
déterminer la sanction pécuniaire, l'accusation a déterminé 'amende proposée en
minorant d’un tiers — pour tenir compte du recours a un patteggiamento — le montant

22. Voir OCDE, Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Italy (2011), 4 et 7,
http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/Italyphase3reportEN.pdf. Lltalie a imposé
des sanctions définitives contre trois personnes morales et neuf personnes physiques au moyen de cette
procédure. Les dossiers visant des personnes morales concernaient Pirelli/Telecom (deux fois) et COGIM.
Pour les personnes physiques, le pattegiamento est limité aux infractions pour lesquelles la peine maximale
nexcede pas cinqg ans de prison (articles 444 4 448 du Code de Procédure Pénale).

23. OCDE, Phase 3 Report: Italy, 19, 20. La disposition opérante est l'article 12.2 du décret législatif
231/2001. Une évaluation récente effectuée par TOCDE a souligné que, dans les dossiers visant des faits de
corruption transnationale, le bénéficiaire des réparations nétait pas clairement spécifié. La mise en ceuvre
des procédures de patteggiamento a été louée par le groupe de travail de TOCDE sur la corruption pour sa
forte capacité a inciter les sociétés italiennes & mettre en en place des programmes internes de mise en
conformité.

24. Les enquétes préliminaires dans les affaires transnationales de blanchiment d’argent commencent
généralement par la collecte d’informations aupres de cellules de renseignement financier étrangeres et
consistent habituellement en une vérification des casiers judiciaires dans les pays requis destinée a vérifier
si les transactions détectées dans les pays requérants peuvent étre reliées a une infraction sous-jacente. S’il
nexiste aucune mention d’'un patteggiamento antérieur inscrit au casier judiciaire italien, le pays requérant
ne sera pas informé du fait que le suspect avait déja été poursuivi pour des faits de corruption.

25. OCDE, Phase 3 Report: Italy, 18.
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qui aurait été considéré comme adéquat dans le cadre d’un procés.?® Devant le tribunal,
les procureurs ont accusé la société d'avoir manqué a son obligation de superviser adé-
quatement un subordonné afin de prévenir tout risque de corruption, et ont proposé la
peine négociée aux magistrats.”” Apres audience, le tribunal a approuvé l'accord et la
société a été condamnée a une amende de 400.000 euros.?®

3.4 Allemagne

LAllemagne, elle aussi, est parvenue a clore des dossiers de corruption transnationale
au moyen de procédures excluant un proceés complet. Par exemple, les autorités alle-
mandes ont enquété sur un systtme de corruption impliquant le géant allemand
Siemens AG, sur la base d’'une enquéte interne effectuée par la société elle-méme.
Plusieurs centaines de millions de dollars avaient été distribués dans plusieurs pays et
sur une période de temps étendue. Dans la mesure ou le droit allemand ne reconnait
pas la responsabilité pénale des personnes morales, les procureurs allemands ont dii
chercher dautres mécanismes leur permettant de poursuivre les faits de corruption
reprochés a la société. Lampleur méme du systéme mis a jour, qui pourrait potentielle-
ment alimenter des centaines de dossiers, a posé un véritable défi en termes de res-
sources a la justice allemande, dans un systeme ot les poursuites sont obligatoires.

Pour les poursuites visant des personnes morales, les procureurs allemands se sont
tournés vers des dispositions du droit administratif national. Une personne morale
peut étre pénalement responsable lorsquexistent des preuves que I'un de ses représent-
ants a commis une infraction pénale ou administrative qui a eu pour conséquence de
violer les obligations de la personne morale ou de contribuer a lenrichir.?® Lamende est
limitée a 500.000 euros pour les cas de négligence et a 1.000.000 deuros pour les cas de
faute intentionnelle. Cependant, si les produits de I'infraction dépassent ces montants,
une amende plus élevée peut étre imposée, en plus de la confiscation des gains illicites.*
Le tribunal pénal peut ordonner la participation de la société a la procédure pénale
initiée contre une personne physique. Dans le dossier Siemens, la procédure visant les
personnes physiques concernait a la fois des infractions pénales (corruption) et admin-
istratives (supervision insuffisante d'un employé).’!

Par ailleurs, une disposition récemment introduite dans le code de procédure pénale
allemand permet désormais le recours aux peines négociées.’’ La disposition fait
référence aux personnes physiques dans le cadre d'un proces pénal ordinaire et aux
personnes morales si leur participation a la procédure pénale est ordonnée selon les

26. OECD, Phase 3 Report: Italy, 20.

27. OECD, Phase 3 Report: Italy, 15.

28. OCDE, Phase 3 Report: Italy, 20. Voir également Tribunal de Milan, section du juge d’instruction et du
juge daudience préliminaire, 28 mai 2010, n. 25194/08 RGNR et 6330/09 RGGIP.

29. La disposition pertinente en droit administratif est I'article 30 de ’Ordnungswidrigkeitsgesetz (OWiG),
en frangais, loi sur les infractions administratives.

30. Article 17, § 4, OWIG.

31. Article 130, OWiG.

32. Article 257 (c) du code de procédure pénale
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modalités susmentionnées. Lobjet de 'accord peut inclure uniquement les conséquences
juridiques, les mesures procédurales et la conduite des participants au cours du proces,
et non le verdict de culpabilité (bien que la confession constitue une part intégrante de
laccord de peine négociée). Le procureur doit, en principe, présenter le méme nombre
de preuves qu’il le ferait au cours d’'un proces. Le tribunal annonce le contenu possible
de l'accord négocié, qui rentre en application si le défendeur et I'accusation se mettent
daccord. Cette procédure a été utilisée dans I'une des affaires Siemens pour sanctionner
a la fois la société et des contrevenants individuels.?

Il existe deux types de procédures accélérées, lordonnance pénale (Strafbefehl) et
lexemption conditionnelle de poursuites, qui sapplique aux personnes physiques
uniquement. Au titre d'une ordonnance pénale, qui ne sapplique quaux délits,* le tri-
bunal peut rédiger a la demande du procureur une ordonnance écrite sans audience
préalable. Il nexiste alors pas de possibilité de négociation avec le défendeur, mais ce
dernier dispose de deux semaines pour formuler une objection. S’il ne le fait pas,
lordonnance pénale prend effet; s’il objecte, le procureur initiera une procédure devant
les tribunaux.

Au titre d'une exemption conditionnelle de poursuites, le procureur peut, avec 'accord
de laccusé et du tribunal, sabstenir provisoirement d’initier des poursuites et imposer
des conditions, dés lors que ces dernieres sont considérées comme suffisantes pour
défendre d’intérét général et que le niveau de culpabilité du défendeur ne constitue pas
un obstacle. En pratique, des négociations entre le défendeur et le tribunal peuvent
avoir lieu avant qu'un accord ne soit conclu. Lexemption conditionnelle nest pas ins-
crite au casier judiciaire et ne fait pas lobjet d’'une annonce légale.* Si le défendeur
rejette lexemption conditionnelle, l'affaire va alors au proces.*

Forte de ces deux options, 'Allemagne a pu traiter un grand nombre d’affaires de cor-
ruption transnationale. La moitié des dossiers environ a abouti & des exemptions con-
ditionnelles de poursuites résultant d'un accord entre l'accusation et les défendeurs.
Entre 2005 et 2010, 'Allemagne a sanctionné 69 individus (30 condamnations pénales,
35 exemptions conditionnelles de poursuites au titre du code de procédure pénale et 4
condamnations administratives), et 7 personnes morales, toutes sanctionnées au titre
du droit administratif et de la disposition de I' Ordnungswidrigkeitsgesetz.’’

Les audiences, pour les procédures administratives ou pénales, sont ouvertes au public.
Les décisions des tribunaux sont publiées, bien quelles ne divulguent pas les noms des
parties.®® Il nen est pas de méme pour les exemptions conditionnelles des poursuites
prononcées au titre des dispositions pénales évoquées plus haut; dans la mesure ou ces

33. Voir chapitre 6, étude de cas 12.

34. Article 407 du code de procédure pénale

35. OCDE, Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Germany (2011), 33,
http://www.oecd.org/germany/Germanyphase3reportEN.pdf.

36. OECD, Phase 3 Report: Germany, 33.

37. OECD, Phase 3 Report: Germany, 8.

38. OECD, Phase 3 Report: Germany, 7.
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dossiers ne vont pas jusquau proces, il n'y a pas daudience publique. Par ailleurs, le
contenu des exemptions conditionnelles de poursuites nest pas rendu public.* La con-
clusion d’un accord de peine négociée donne lieu a une audience publique.

4. Plaider-coupable, responsabilité civile et autres types de procédures
existant dans certains pays de common law

4.1 Royaume-Uni

Le Royaume-Uni a une longue tradition d’accords transactionnels conclus dans le cadre
du plaider-coupable. Les autorités britanniques sont parvenues a imposer une respon-
sabilité dans les affaires de corruption transnationale par des moyens pénaux, civils et
administratifs.®’ De fait, tous les dossiers de corruption transnationale traités au
Royaume-Uni lont été au moyen daccords transactionnels, aucun dentre eux nétant
allé jusqu’au proces.

Un exemple daffaire réglée au pénal peut étre illustré par la société de construction
britannique Mabey & Johnson (Mabey). Cette société avait été prise en train de gonfler
le montant de contrats pour financer le versement de dessous-de-table a des agents
publics irakiens responsables de lattribution d’importants appels doffre pour la
construction de ponts en Irak, ainsi que de payer des pots-de-vin a des agents publics
au Ghana et en Jamaique. En 2009, Mabey a accepté de plaider-coupable devant le
Serious Fraud Office (SFO) pour deux chefs de corruption en bande organisée, ainsi que
de payer les sanctions pécuniaires déterminées par le tribunal.

Apres avoir signé l'accord relatif au plaidoyer, Iétape suivante pour le défendeur, pour
ses avocats et pour l'accusation consistait & comparaitre devant un juge dans le cadre
d’'une audience au cours de laquelle ce dernier poserait au défendeur (ou a son représent-
ant lorsqu’il s'agit d'une personne morale) une série de questions afin de déterminer si
le défendeur comprend bien a quoi il sexpose en reconnaissant sa culpabilité, et s’il est
familier avec les termes de l'accord.*!

39. OECD, Phase 3 Report: Germany, 16.

40. Certaines affaires similaires visant des manquements a lobligation d'adopter des mesures de conformité
anti-corruption adéquates ont également été traitées via la Financial Services Authority du
Royaume-Uni. Voir 'affaire Aon and Willis, résumée par TOCDE, Phase 3 Report on Implementing the OECD
Anti-Bribery Convention in the United Kingdom (2012), 72, http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/
UnitedKingdomphase3reportEN.pdf.

41. Les systémes de common law requiérent une audience publique devant un représentant de lautorité
judiciaire lorsque commence une procédure de plaider-coupable, et le processus tend a se dérouler de
maniére similaire entre les différents systémes. Par ailleurs, le processus différe peu selon qu’il s'agisse d'une
personne morale ou physique qui plaide coupable d’'une infraction pénale. Voir, par exemple pour le
systéme américain, Bench Book for U.S. District Court Judges, 5th ed. (Washington, DC: Federal Judicial
Center, 2007), 71-85, http://www.fic.gov/public/pdf.nsf/lookup/Benchbk5.pdf/$file/Benchbk5.pdf. Le
livre décrit en détails les questions qu'un juge doit poser a une personne physique ou morale devant les
tribunaux fédéraux américains avant qu'un juge ne puisse approuver un plaider-coupable.
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Actions en justice ayant fait I'objet d'un accord transaction-
nel au Royaume-Uni, par type d'accord (au 3 juillet 2012)

hubdl

2007 2008 2009 2010 2011 2012 total par
type

ILLUSTRATION 1.1

nombre de dossiers

B Plaider-coupable (hombre de dossiers)
Ordonnances civiles en recouvrement (nombre de dossiers)
m Notification définitive de peine (nombre de dossiers)

Source: basé sur la base de données StAR sur les accords transactionnels conclus dans des affaires de corruption
d'agents publics étrangers et affaires similaires (Settlements of Foreign Bribery and Related Cases Databse), http://star.
worldbank.org/corruption-cases/?db=All.

Au Royaume-Uni, l'admission par le défendeur de sa responsabilité concernant
infraction présumée constitue un élément-clé de l'accord de plaidoyer. En échange de
cette admission, l'accusation prend certains engagements qui peuvent inclure l'abandon
de certains des chefs d’accusation, la recommandation d’'un éventail de peines (comme
un montant spécifique de confiscation ou d'amende), ou la prise en compte dautres
termes souhaités par le défendeur. La plupart des défendeurs plaident coupable dans
lespoir de voir leur peine réduite par rapport a la peine qu’il pourrait encourir lors d'un
proces. Certains des termes de 'accord seront les mémes pour tous les défendeurs,
comme le fait de renoncer a un proceés, dautres varieront en fonction du dossier. Il
nexiste que peu de limites juridiques a la nature des termes pouvant étre inclus dans
laccord.
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Pour revenir a lexemple du dossier Mabey, la société a accepté, dans le cadre de I'accord
de plaidoyer, de payer des réparations au Fonds de Développement pour I'Irak, au
Ghana et a la Jamaique pour un montant devant étre déterminé par le juge. Laccord
requérait plusieurs audiences publiques devant le tribunal. Concernant le prononcé de
la peine, le juge a déterminé le montant et la structure des pénalités pécuniaires. Le
tribunal a ordonné & Mabey de payer 1.145.000 livres sterling (GBP) au titre des répara-
tions, dont 658.000 au Ghana, 139.000 a la Jamaique et 618.000 a I'Irak. Au Royaume-
Uni, deux autres personnes morales, Innospec et BAE, ont été condamnées dans le
cadre de procédures de plaider-coupable relatives a des infractions de corruption trans-
nationale ou apparentées.*?

D’autres dossiers récents ont été traités avec succés au Royaume-Uni au moyen
d’action en responsabilité civile, via des poursuites initiées par le SFO. Par exemple,
dans le cadre de contrats portant sur la fourniture de matériel scolaire, Iéditeur
britannique Macmillan Publishers Limited sest révélé avoir opéré d’'une maniere
« constituant un risque de corruption potentiel »** dans trois pays d’Afrique et « [avoir
pu] tirer profit de conduites illicites. »** En vertu du Proceeds of Crime Act britannique,
Macmillan a plaidé coupable aupreés de la SFO, ce quilobligea a reconnaitre sa respon-
sabilité et & payer une somme de 11 millions de livres (GBP) dans le cadre d’'un Civil
Recovery Order (ou CRO, une ordonnance civile de recouvrement qui est une forme
dordonnance par consentement). La procédure de CRO suppose quun procureur
rédige une ordonnance en accord avec les sanctions pécuniaires faisant lobjet de
laccord et qu’il la soumette a un juge de la Haute Court (High Court) qui lenregistrera
alors au greffe du tribunal. Aucune audience nest requise. Plusieurs autres affaires ont
été résolues par un CRO.* Pour un résumé des formes juridiques d’accord transac-
tionnel au Royaume-Uni a la date de juillet 2012, voir I'illustration 1.1.

Comme le démontre cette breve description, 'implication de l'autorité judiciaire dans
les procédures britanniques peut varier considérablement entre les résolutions civiles et
pénales. Les accords transactionnels au pénal sont négociés entre les procureurs et le
défendeur. Laccord de plaidoyer doit étre rédigé par écrit et contenir une admission des
faits constituant 'infraction. Il doit ensuite étre présenté en audience ouverte devant un
juge. Bien que les parties puissent discuter a l'avance des sanctions et pénalités
pécuniaires appropriées, elles ne peuvent décider d'une peine précise.*® Pour le pro-
noncé de la peine, le juge écoutera les arguments des parties en présence avant de
décider de la peine a appliquer.

42. Voir les résumés au chapitre 6, études de cas 3 (BAE) et 6 (Innospec).

43. Voir UK. Serious Fraud Office, Action on Macmillan Publishers Limited, communiqué de presse, 22
juillet 2011, http://cymraeg.sfo.gov.uk/press-room/press-release-archive/press-releases-2011/action-on-
macmillanpublishers-limited.aspx.

44. UK. Serious Fraud Office, Action on Macmillan Publishers Limited.

45. Parmi ces affaires, on trouve le dossier Johnson & Johnson/DePuy (voir le résumé au chapitre 6, étude
de cas 7), le dossier Kellogg/TSK] Consortium (voir le résumé a la partie 6, 14) et le dossier Balfour Beatty.
46. Voir OCDE, Phase 3 Report: United Kingdom, 19, citant R. v. Underwood, (2004); EWCA Crim, 1 Cr.
App. R. 13, § 6; Consolidated Criminal Practice Direction, § IV.45.24; AG Guidelines on Acceptance of
Plea, § C10, D9-D11, et E5; R. v. Newton (1983), 77 Cr. App. R. 13; R. v. Innospec; R. v. Dougall.
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A Tinverse, dans le cadre d’un accord transactionnel au civil, le procureur et le défend-
eur peuvent se mettre d'accord sur une peine spécifique, et le procureur peut ne requérir
qu’une décision judiciaire correspondant au montant décidé. Le second élément néces-
saire est un accord écrit signé par le procureur et le défendeur.

Du point de vue de la transparence, le systeme britannique requiert des audiences
publiques pour les accords au pénal mais nenregistre pas publiquement les documents
relatifs a 'accord. Dans certains dossiers, des remarques du tribunal concernant la peine
décidée ont été rendues publiques.”’ Les accords de plaidoyer ne sont pas rendus
publics, & quelques rares exceptions prés.*® Bien que certaines plaidoiries puissent étre
rendues publiques dans ces dossiers, la plupart ne le sont pas.

Dans les affaires réglées par CRO, le seul document rendu public est le communiqué de
presse de l'accusation qui propose un bref résumé des faits de lespéce et de la peine
imposée. La nature exacte de la conduite délictueuse peut ne pas étre spécifiée, comme
ce fut le cas dans l'affaire Macmillan. Enfin, dans certains cas, I'accusation a inclus dans
les documents de l'accord une clause de confidentialité qui loblige & ne pas rendre pub-
lics davantage de détails.

4.2 Canada

Le Canada dispose d’'un systeme de plaider-coupable similaire a celui en vigueur au
Royaume-Uni, et a commencé a le mettre en application pour régler des affaires de cor-
ruption transnationale. En particulier, en recourant a ses pouvoirs daction en droit
pénal, le Canada a récemment poursuivi une société canadienne pour avoir versé une
rémunération indue a un agent public en Asie du Sud, et obtenu de cette société quelle
plaide coupable davoir violé le Corruption of Foreign Public Officials Act canadien.*’

La procédure pénale canadienne, comme celle du Royaume-Uni, prévoit une audience
publique devant un juge lorsquest ouverte une procédure de plaider-coupable. Le juge
peut accepter ou rejeter 'accord de plaidoyer, et dispose de l'autorité finale pour pro-
noncer la peine. Comme au Royaume-Uni, les procédures de plaider-coupable ne sont
pas rendues publiques. Cependant, a I'inverse du Royaume-Uni, lexposé des faits
accompagnant 'accord, et dans lequel le défendeur reconnait avoir commis les infrac-
tions, est pour sa part rendu public.*

47. OCDE, Phase 3 Report: United Kingdom, 20 (qui inclut les affaires Innospec et BAE). Naturellement, les
audiences de prononcé des peines sont ouvertes au public.

48. OCDE, Phase 3 Report: United Kingdom, 20. Le dossier BAE constitue une exception, puisque I'accord
de plaidoyer a été rendu public. Il peut étre consulté a 'adresse : http://www.caat.org.uk/issues/bae/bae-
settlement-basis-of-plea.pdf. Voir également au chapitre 6, étude de cas 3.

49. Gendarmerie Royale Canadienne, “Corruption Charge Laid Against NIKO Resources,” communiqué
de presse,

Ottawa, ON, Canada, 24 juin 2011, http://www.rcmp-grc.gc.ca/ab/news-nouvelles/2011/110624-niko-eng.
htm; R. v. Niko Resources Ltd., Agreed Statement of Facts (Queen’s Bench Alberta, 23 juin 2011).

50. Voir également OCDE, Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in the
Canada (2011), 20, 22, http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/Canadaphase
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Une interprétation pertinente du droit canadien consiste a considérer que les amendes
imposées dans les dossiers de corruption transnationale sont sujettes a une taxe unique
de 15% venant sajouter a tout montant di au titre d’'une infraction au code pénal.!
Cette suramende compensatoire est destiné a financer les services aux victimes des gou-
vernements provinciaux, et non a permettre une restitution aux personnes qui ont
directement souffert ou subi un préjudice du fait de linfraction faisant lobjet des
poursuites.>?

4.3 Nigéria

Le Nigéria a récemment mis en pratique le recours aux accords transactionnels dans les
affaires de corruption transnationale. Dans le case des plaider-coupable devant les tri-
bunaux, le juge doit examiner les preuves, afin de déterminer si elles établissement les
faits de fagon suffisante pour pouvoir conclure a la culpabilité du défendeur concernant
la ou les infraction(s) pour lesquelles il plaide coupable.

Il nexiste pas au Nigéria de législation générale qui réglemente le plaider-coupable, et
les procédures de ce type sont conduites dans le cadre défini par le Federal High Court
Act (FHF Act). Le FHC Act dispose qu'une fois des poursuites initiées, les parties ont la
possibilité de sentendre pour y mettre un terme. Laccusation tire son autorité de l'ar-
ticle 174 de la Constitution du Nigéria, qui confere a l'attorney general et a ses services
lautorité d’initier, de mener et d’interrompre des poursuites a sa discrétion et dans 'in-
térét de la justice. Lagence anti-corruption - I'Economic and Financial Crimes
Commission (EFCC) — dispose d’'un pouvoir de poursuite et tire son autorité de la méme
disposition constitutionnelle, ainsi que de l'article 14 de TEFCC Act. Par ailleurs, le
Criminal Procedure Act, qui réglemente les procédures devant la Haute Cour fédérale,
permet le plaider-coupable. Il faut pour cela que l'accusation et la défense s'accordent
sur une réduction des chefs d'accusation qui permette a la défense de plaider coupable
d’une infraction, faisant ainsi encourir a l'accusé une peine moins lourde. Le juge doit
alors approuver l'accord. Cependant, certains Etats de la fédération nigériane ont pro-
mulgué des lois réglementant les procédures de plaider-coupable.

De plus, le fait de plaider-coupable sera toujours considéré comme un facteur atténuant
entrainant une peine plus légére que si le défendeur avait été condamné a 'issue d’'un
proces. Il nexiste pas de distinction entre personnes morales et physiques, et toute
procédure pénale applicable a un individu peut donc en théorie sappliquer également
a une société.

3reportEN.pdf.

51. Affaire Niko Resources Ltd., Agreed Statement of Facts (Queen’s Bench Alberta, 23 Juin 2011), § 51 ; ce
cas illustre bien la disposition en question. Des informations sur la suramende canadienne peuvent étre
obtenues auprés du Ministére de la Justice du Canada, “Provisions of Interest to Victims of Crime,” http://
www.justice.gc.ca/eng/pi/pcvi-cpcv/code.html. Bien que dautres pays connaissent la suramende
compensatoire, en particulier le Royaume-Uni, cette derniére ne constitue généralement qu’un petit
surcotit prédéterminé et ajouté aux frais de procédure.

52. Voir Ministere de la Justice du Canada, “Provisions of Interest to Victims of Crime,”
http://www.justice.gc.ca/eng/cj-jp/victims-victimes/code html.
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Lavis général des experts est que les procédures pénales nigérianes ont besoin de
réformes, dans la mesure ot les exigences techniques du systéme actuel permettent aux
défendeurs de ralentir le processus et de faire obstacle a une résolution efficace des
affaires de corruption.®® Dans un tel systéme, les accords a l'amiable constituent une
possibilité particuliérement attirante pour les autorités de poursuite.>*

Pour ce qui est des personnes morales, le Nigéria a conclu plusieurs accords a 'amiable
avec des sociétés étrangeres qui avaient activement corrompu des agents publics nigéri-
ans. Par exemple, au moment ou plusieurs autres juridictions enquétaient sur la multi-
nationale Siemens et les allégations de corruption transnationale la concernant, TEFCC
nigériane menait sa propre enquéte sur des paiements supposés de Siemens a des agents
publics nigérians. En décembre 2008, des accords transactionnels simultanés et coor-
donnés ont été conclus entre Siemens et les autorités américaines et allemandes. En
octobre 2010, le Nigéria a initié¢ une procédure contre la société pour la mise en place
d’un systéme de corruption transnationale. En novembre de la méme année, le Nigéria
a conclu un accord négocié avec Siemens, acceptant de suspendre lensemble des
enquétes en cours et dabandonner les procédures en échange de plusieurs millions de
dollars a titre de restitution et damendes.”

Bien que les termes de I'accord conclu entre Siemens et le Nigéria, comme ceux dautres
accords similaires conclus dans le pays, soient restés confidentiels, 'attorney general du
Nigéria a inscrit au greffe le fait que les procédures étaient closes et quelles avaient rap-
porté un montant total de 170.8 millions de dollars en sanctions pécuniaires.* Il a par
ailleurs rapporté le fait que ces sociétés avaient approché les procureurs nigérians avec
diverses options transactionnelles, et qua la lumiére des « faiblesses des dispositions
pénales [nigérianes] en matiere de responsabilité pénale des entreprises, ainsi que de la
nécessité de garantir une résolution rapide de ces affaires dans I'intérét supérieur du
pays, »*’ le Nigéria a choisi de suivre lexemple de ce qu’il a qualifié de «meilleures pra-
tiques internationales, comme celles en vigueur aux Etats-Unis dAmérique » en déci-
dant de clore ces dossiers.” Les sociétés ont été contraintes de « restituer les produits
des infractions et de payer les amendes appropriées».>

53. Mohammed Bello Adoke (Attorney General du Nigéria), “Federal Ministry of Justice Annual Press
Briefing, December 22, 2010, 10, 11. Adoke a évoqué des faiblesses dans les dispositions du code pénal
nigérian concernant la responsabilité des entreprises, soulignant que moins de 10% des procédures pénales
en cours avaient été menées a leur terme en 2010, et faisait remarquer : « il est évident quun nombre
substantiel daffaires pénales sont toujours en cours de traitement devant de multiples tribunaux. »

54. Voir au chapitre 2, section 5.2.

55. Cet exemple ainsi qu’une autre affaire similaire (TSKJ Consortium) sont évoquées en détails au chapitre
6, étude de cas 14.

56. Mohammed Bello Adoke, “Ministerial Media Briefing,” 11.

57. Mohammed Bello Adoke, “Ministerial Media Briefing,” 11, § 40. LAttorney General nigérian a dirigé
une étude des lois concernant la responsabilité pénale des personnes morales dans le but de formuler des
amendements appropriés.

58. Mohammed Bello Adoke, “Ministerial Media Briefing,” 11.

59. Mohammed Bello Adoke, “Ministerial Media Briefing,” 11.
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4.4 Etats-Unis

Les Etats-Unis sont le pays ayant traité le plus grand nombre de dossiers de corruption
transnationale au moyen daccords transactionnels par rapport au reste du monde, et
les procédures employées présentent certaines caractéristiques uniques.*®® Les Etats-
Unis ont recours a la fois a des procédures civiles et pénales dans les affaires de corrup-
tion transnationale. Devant les tribunaux fédéraux, les Etats-Unis conduisent les
poursuites pénales via le Department of Justice, avec comme résultat des sanctions
pécuniaires tant pour les personnes physiques que pour les personnes morales, et des
peines de prison possibles pour les personnes physiques. Ils conduisent fréquemment
des poursuites civiles paralléles grace aux moyens d’action de la SEC afin dobtenir la
restitution des produits mal-acquis par les personnes morales et physiques ainsi que
d’autres pénalités pécuniaires. Pour lessentiel, les Etats-Unis appliquent leur Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA), une loi votée en 1977. Dans la mesure ou il existe déja
une abondante littérature au sujet du systéme américain,®! cette étude se dispensera
d’'une description détaillée et abordera directement les aspects les plus pertinents du
point de vue des accords transactionnels.®?

ATinstar des autres systémes de common law, le plaider-coupable « basique » aux Etats-
Unis est un accord conclu entre 'accusation et la partie faisant lobjet de lenquéte dans
le but de mettre un terme aux poursuites d’'une maniére qui satisfasse les deux parties.*
Un juge doit examiner et accepter laccord transactionnel®, et déterminer si les condi-
tions juridiques sont réunies, en particulier en sassurant que les faits de lespéce consti-
tuent bien une infraction. Comme dans les autres juridictions de common law,
lorsqu'une personne physique reconnait sa responsabilité, on parle de plaider-coupable,

60. De fait, les Etats-Unis sont le fer de lance mondial de l'application des lois visant la corruption
transnationale, sur la base du nombre de dossiers comme sur celle des montants confisqués et des amendes
imposées. OCDE, Annual Report 2011, 14 (chart of enforcement). Voir également la StAR Detabase of
Settlements in Foreign Bribery and Related Cases, http://star.worldbank.org/corruption-cases/?db=All

61. Les lecteurs désireux de se familiariser avec le systéme judiciaire américain peuvent se
référer au rapport de TOCDE Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in the
United States, (Paris: OECD, 2010), http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/
UnitedStatesphase3reportEN.pdf.

62. Les résumés de ces affaires, exposés au chapitre 5 de cette étude, couvrent un certain nombre de dossiers
multi-juridictionnels traités aux Ftats-Unis, parmi lesquels Alcatel-Lucent, S.A. ; BAE Systems, plc ;
Daimler AG; Haiti Teleco ; Johnson & Johnson; Mercator/ Giffen et al. ; Siemens AG ; Statoil ; et TSK]
Consortium.

63. Remarquons qu’il est aussi possible pour le défendeur de plaider coupable en I'absence de tout accord,
en espérant ainsi peut-étre une plus grande indulgence du juge.

64. Remarquons que les variations des accords de non-poursuites (NPA) et de poursuites différées (DPA)
ne sont généralement pas sujettes a lapprobation ou la supervision d’un juge. Les NPA et les DPA nexistent
quaux Etats-Unis. Il semblerait que le Royaume-Uni envisage d'adopter la procédure du DPA. Voir Squire
Sanders and Louise Roberts, “Ministry of Justice Confirms That Deferred Prosecution Agreements (‘DPAs’)
Will Be Introduced in England and Wales,” Lexicology, January 17, 2013, http://www.lexology.com/library/
detail.aspx?g=e762e19a-52tb-4439-b943-502ec57a5592.

36 | Laissés pour compte



3. b . b .7 4 . =
alors que s'il s'agit d'une personne morale (ou une société, « corporation » aux Etats-
Unis), on parlera davantage d’accord transactionnel pénal ou de résolution.®

Contrairement a ce que lon voit au Royaume-Uni,* aux Etats-Unis, dans certains cas,
laccord de plaidoyer peut recommander une peine spécifique (qu’il sagisse d’une
période demprisonnement et / ou d’'une sanction pécuniaire et / ou d’autres types de
peines) si le défendeur choisit de plaider coupable dans le cadre de 'accord. Aux Etats-
Unis, parmi les termes de son accord de plaidoyer, le défendeur peut également accep-
ter de coopérer avec l'accusation en produisant des preuves contre dautres défendeurs
ou en révélant des informations sur des produits du crime non encore identifiés.
Laccusation peut exiger du défendeur qu’il coopere également avec des autorités étran-
géres,” une disposition des plus utiles lorsque des demandes de coopération internatio-
nale provenant d’autres juridictions sont probables.®®

Laccord de plaidoyer est couché par écrit et signé par l'accusation, le défendeur et ses
avocats, puis est présenté au tribunal dans l'attente de son approbation. Un exposé des
faits décrivant a minima la conduite constitutive de I'infraction pour laquelle le défen-
deur plaide coupable, et détaillant souvent plus précisément le systeme de corruption
transnationale, est également attaché a l'accord.

Lors de l'audience de plaidoyer, l'accusation devra décrire au juge les preuves quelle
aurait présentées si l'affaire était allée jusqu’au proces, de maniére a démontrer que le
défendeur a bien commis les infractions dont il plaide coupable. Le juge demandera
alors au défendeur s’il reconnait la véracité de lexposé du procureur. Le défendeur
devra admettre la réalité des faits décrits dans l'acte d’accusation et dans lexposé des

65. Le terme d’accord est aussi communément utilisé pour désigner la fin d'un contentieux civil entre deux
parties par accord mutuel. Ce type de transaction nest pas lobjet de cette étude (voir la discussion au
chapitre 1, section 1.)

66. Au Royaume-Uni, le procureur ne peut pas recommander une peine spécifique.

67. Dans le cadre du prononcé de la peine, le terme coopérer a une signification spécifique aux Etats-Unis :
il veut dire fournir des informations sur ses propres actes répréhensibles. Admission de responsabilité est le
terme utilisé dans la méme juridiction pour reconnaitre ses propres actes répréhensibles. Plus généralement,
aux Etats-Unis (et dans une moindre mesure au Royaume-Uni), une société peut choisir de « coopérer » et
de prendre contact avec les autorités pour leur révéler les actes répréhensibles quelle a commis dans lespoir
détre traitée avec plus d’indulgence que si elle avait attendu que les autorités aient découvert ses actions
grice a la mise en ceuvre de mesures contraignantes. Laffaire Macmillan au Royaume-Uni constitue a cet
égard un bon exemple. Pour un résumé de l'affaire, voir au chapitre 6, étude de cas 9.

68. Voir par exemple l'affaire Johnson & Johnson, évoquée au chapitre 6, étude de cas 7, qui comprend un
accord de non-poursuites dans lequel la société a accepté d’aider les autorités étrangéres concernées sur
injonction des autorités américaines avec lesquelles elle avait conclu I'accord. Notons que cette disposition
de Taccord est conforme a larticle 37(2) de la Convention des Nations-Unies contre la Corruption
(PUNCAC) qui encourage a prononcer une peine allégée contre les défendeurs qui cooperent. Larticle
37(2) de TUNCAC dispose que chaque Etat partie devra « envisage[r] de prévoir la possibilité, dans les cas
appropriés, dalléger la peine dont est passible un prévenu qui coopére de maniére substantielle & lenquéte
ou aux poursuites relatives a une infraction établie conformément a la présente Convention. »

69. Un exposé écrit des faits nest pas requis par le droit américain mais est fréquemment utilisé dans les
affaires de corruption transnationale
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faits. Le tribunal peut alors accepter, rejeter ou modifier 'accord de plaidoyer.” S’il est
satisfait des réponses apportées par les deux parties, le juge acceptera l'accord et pro-
noncera la peine prévue pour les infractions retenues. Dans le cas contraire, le juge peut
rejeter accord. Dans cette hypothese, les parties peuvent soit tenter de conclure un
nouvel accord, soit décider d’aller jusquau proces. Lorsque le juge approuve l'accord
et que le défendeur entame alors formellement la procédure de plaider-coupable,
laccord est enregistré par le tribunal et devient publiquement accessible, ce qui rend
par-1a méme les termes de 'accord et les faits de lespéce assez transparents. Un plaider-
coupable est équivalent & une condamnation.

Fait unique parmi les juridictions de common law, les Ftats-Unis disposent de deux
types de plaider-coupable qui ont été utilisés pour résoudre de nombreuses affaires de
corruption transnationale : l'accord de poursuites différées (DPA, pour deferred prosec-
tion agreement) et l'accord de non-poursuites (NPA, pour non-prosecution agreement).

Procédures conduites par le DOJ pour violation du FCPA
(juin 1979 — janvier 2012)

ILLUSTRATION 1.2

100
100 1
80 A
60 -
44
40 A
22
. mm [l
Acquittement [Condamnation| Accord de Accord de Plaider-
non-poursuites| poursuites coupable
différées
Conclues par un proces Conclues par un accord transactionnel

Source: Shearman & Sterling's FCPA Case Database, consultée le 30 avril 2012, http://fcpa.shearman.com/?_so_list_
aat-04ff1aad45ab4a779ced52eb51756690=250. Le site reconnait |'existence de 243 procédures initiées par le DOJ et
relatives a des violations du FCPA, contre des personnes physiques et morales, entre le 10 juillet 1979 et le 17 janvier
2012. Sur ces 243 procédures, 55 sont exclues de ce graphique. 20 ont eu pour résultat un abandon des poursuites, 2
n‘ont abouti qu'a un accord au civil, 25 sont catégorisées comme “non-résolues”, et 8 comme en suspens du fait de la
fuite des accusés.

Note: DOJ = Department of Justice; FCPA = Foreign Corrupt Practices Act.

Laccusation peut proposer a un défendeur un accord écrit dans lequel il admet sa res-
ponsabilité et assume certaines obligations, en échange de quoi l'accusation renonce
aux poursuites (NPA), ou maintient des poursuites partielles sans suite immédiate — en
jargon juridique, les actions sont différées — avant détre plus tard rejetées dans I'hypo-
these ou le défendeur respecte ses engagements dans le cadre de l'accord (DPA).

70. Voir OCDE, Phase 3 Report: United States, 31.
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Aux Etats-Unis, plus de 88% des affaires pénales de corruption transnationale ou
assimilées ont été résolues par un accord transactionnel (plaider-coupable, DPA ou NPA),
seule 12% de ces affaires sont allées jusquau proces, comme l'illustre le graphique 1.2.

Les DPA exigent généralement du défendeur qu’il reconnaisse les faits qui lui sont impu-
tés, qu’il sengage a prendre certaines mesures correctives ou de mise en conformité, et
qulil sacquitte d'une amende et / ou d’autres sanctions pécuniaires. Si le défendeur
respecte les termes de l'accord, l'accusation abandonne les poursuites. Bien que les DPA
soient techniquement sujets a un examen et une approbation par l'autorité judiciaire, la
plupart des juges accordent une autonomie considérable aux parties en présence.71
Lencart 1.1 dresse la liste des différentes sections d'un DPA aux Etats-Unis a partir de
lexemple du dossier Alcatel-Lucent (voir chapitre 6, étude de cas 1.)

A Tinverse d'un DPA, un NPA n’implique pas d’action des cours de justice, pour autant
le défendeur doit généralement admettre la responsabilité des faits qui lui sont
reprochés. Dans le cadre d'un NPA, les autorités se réservent le droit de continuer les

Eléments d’un accord de poursuites différées : Alcatel-
ENCART 1.1 Lucent SA et le Department of Justice, District Court des
Etats-Unis, District de Floride Sud

Informations relatives aux infractions et admission de responsabilité
Termes de |'accord

Considérations pertinentes

Paiement des sanctions pécuniaires, définies sur la base des principes
directeurs en matiére de condamnation

Exemption conditionnelle de la responsabilité pénale

Programme de mise en conformité de I'entreprise

Surveillance du programme de mise en conformité

Poursuites différées

Rupture de I'accord

Vente ou fusion d'Alcatel-Lucent

Déclarations publiques d'Alcatel-Lucent

Prescription des effets contraignants de I'accord

Notification

Accord complet

Signataires: Alcatel-Lucent et U.S. DOJ, Fraud Section

Annexe A : exposé des faits

Annexe B : certificat des résolutions prises par la société
Annexe C : Programme de mise en conformité de la société
Annexe D : Surveillance indépendante de la société

Source : US. v. Alcatel-Lucent, S.A, Case No. 10-cr-20907 (S.D. Fla.), Deferred Prosecution Agreement filed February 22, 2011,
http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases/alcatel-etal/02-22-11alcatel-dpa.pdf.

71. OCDE, Phase 3 Report: United States, 32.
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poursuites tout en sengageant a ne pas le faire. En échange, le défendeur se soumet a des
termes similaires a ceux rencontrés dans les DPA, comme (i) des sanctions pécuniaires ;
(ii) lexigence pour la société daméliorer son programme de conformité ; (iii) lexigence
pour la société dembaucher, a ses frais, un expert indépendant pour évaluer son niveau
de conformité et lefficacité de ses mesures de controle interne, et pour déterminer si la
société a respecté les termes de l'accord ; et (iv) des dispositions de restitution excep-
tionnelles, qui sont des paiements effectués ou des services fournis a des organisations
ou des individus qui nont pas été directement touchés par I'infraction.

Bien que les DPA et les NPA puissent, en théorie, sappliquer a des personnes physiques,
ils sont plus communément employés pour la résolution d’affaires impliquant des per-
sonnes morales. Les DPA et les NPA ne résultent pas en des condamnations. Diverses
autorités, dont le groupe de travail sur la corruption de TOCDE, se sont interrogées sur
le fait de savoir s’il était possible dévaluer I'impact dissuasif des NPA et des DPA sur les
entreprises américaines, en matiére de corruption transnationale.”> A l'image des
accords de plaidoyer, les DPA et NPA sont des accords écrits, publiés par le DOJ des
Etats-Unis, avec les exposés des faits les accompagnant. Ces documents sont mis en
ligne sur le site internet du DOJ et sont ainsi accessibles au public.

Aux Etats-Unis, 60 % approximativement des affaires résolues par ce biais lont été par
une procédure de plaider-coupable, 27% par des DPA, et les 13 % restants par des NPA
(sur la base des données figurant a l'illustration 1.2). En d’autres termes, la grande majo-
rité des cas impliquait une supervision judiciaire. Cependant, les degrés de supervision
ont été différents d’'un cas a lautre.

Pourquoi certaines sociétés sont-elles poursuivies et d’autres pas ? Aux Etats-Unis, les
procureurs sappuient sur des principes directeurs qui tiennent compte de diverses
considérations telles que la gravité de I'infraction, si I'infraction constitue une premiere
infraction, les mesures correctives déja prises, et d'autres facteurs traditionnels entrant
dans la détermination de la peine. Le tableau 1.3 illustre la fagcon dont les Principles of
Federal Prosecution of Business Organizations” (principes a suivre par les procureurs
fédéraux pour les poursuites visant des organisations commerciales) guident et
influencent les décisions des procureurs quant a lopportunité des poursuites (renoncer
a poursuivre,”* chercher a conclure un NPA ou un DPA, ou encore déclencher des
poursuites).

72. OCDE, Phase 3 Report: United States, 19. D’autres départements du gouvernement américain, de la
société civile et de TOCDE ont soulevé cette question.

73. Texte des principes directeurs (Principles of Federal Prosecution of Business Organizations) accessible a
ladresse : http://www.justice.gov/opa/documents/corp-charging-guidelines.pdf. Pour un bref exposé du
contexte, voir Beth A. Wilkinson and Alex Young K. Oh, “Federal Prosecution of Business Organizations: A
Ten-Year Anniversary Perspective,” NYSBA Inside 27, no. 2 (Fall 2009): 8-11,
http://www.paulweiss.com/media/1497187/pw_nysba_oct09.pdf.

74. “Renoncer a poursuivre” implique la prise d’'une décision de ne pas poursuivre. Dans le droit américain,
et dans celui de nombreux pays de common law, un procureur n'a pas obligation dentamer des poursuites
au seul motif quil existe des preuves quune infraction a été commise. A I'inverse, conformément au
principe de légalité, les procureurs des juridictions de droit civil ont Tobligation de poursuivre.
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ILLUSTRATION 1.3

Renoncement a
| poursuivre

Accord de
non-poursuites

Accord de
poursuites différées

Principes directeurs relatifs aux poursuites fédérales visant les
organisations commerciales et décisions des procureurs de pour-
suivre, de renoncer a poursuivre, ou de conclure un DPA ou un NPA

Poursuites
pénales |

Moins grave

Moins fréquents

Moins de précédents

Meilleure coopération

Plus efficace

Moins de mesures
correctives

Plus grandes
conséquences

Plus adéquates

Moins adéquates

Nature et
gravité de
I'infraction

Actes répréhensibles
commis au sein
d’une société

Conduites
similaires

Divulgation des actes
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et volonté
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Procédures
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Moindres conséquences
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Source: U.S. General Accounting Office, Corporate Crime: DOJ Has Taken Steps to Better Track Its Use of Deferred and
Non-Prosecution Agreements, but Should Evaluate Effectiveness (Washington, DC: GAO, 2009), GAO-10-110, 10, http://

www.gao.gov/new.items/d10110.pdf
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Les procureurs pondérent les différents critéres, telle que la gravité de l'infraction, en
fonction par exemple du nombre de pots-de-vin versés et de leurs montants, la durée de
Iinfraction commise (courte ou longue période), et si la société visée avait ou non pris
des mesures pour empécher la corruption transnationale. Aprés avoir pris en compte
tous les éléments jugés pertinents concernant laffaire en cause, les procureurs décident
s'il y a lieu ou non douvrir des poursuites et, le cas échéant, s’il convient de signer un
DPA, un NPA, ou d’aller jusquau proces.

Comme il a été relevé dans ce chapitre, ces dix derniéres années, de plus en plus de
juridictions ont eu recours a divers accords transactionnels, en fonction des possibilités
offertes par leur cadre juridique interne, afin de résoudre des affaires de corruption
transnationale et assimilées, et ce a la fois dans les systemes de common law que ceux de
droit civil. Pour certaines de ces juridictions, le recours aux accords transactionnels est
une évolution récente, alors que d’autres bénéficient d’une tradition plus ancienne en la
matiére. Les poursuites concernées par ces accords peuvent étre de nature pénale, civile
ou administrative. Les niveaux de transparence et de supervision judiciaire varient
considérablement d’une juridiction a l'autre et, en fonction du type d’accord conclu au
sein d’'une juridiction donnée. La tendance a recourir aux accords transactionnels pour
résoudre des affaires de corruption transnationale et assimilées est certainement appe-
lée a samplifier, comme il sera abordé au au chapitre suivant.
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2. Elements communs et
observations générales concernant
les accords transactionnels

Il est intéressant de sarréter sur les tendances et évolutions survenues dans le domaine
des accords transactionnels, ainsi que sur les derniéres méthodes utilisées par certains
pays pour poursuivre les corrupteurs dont les agents publics ont été corrompus.

1. Critéres nécessaires a la compréhension des accords transactionnels

Trois éléments mentionnés précédemment (chapitre 1, section 2)sont importants pour
la compréhension des accords transactionnels conclus dans les différents systemes
juridiques : le type de responsabilité encourue, la supervision judiciaire, et la transpar-
ence de l'accord. Plusieurs observations de portée générale peuvent étre apportées au
sujet de chacun de ces éléments.

1.1 Les types de responsabilité juridique : pénale, civile et
administrative

LEtat peut exercer son autorité et punir et / ou réglementer par le biais de trois types de
responsabilité juridique : pénale, civile, administrative, ou une combinaison des trois.
La différence fondamentale entre les trois types de responsabilité juridique réside dans
le fait que seule une procédure pénale peut faire encourir une peine de prison (en ce qui
concerne les personnes physiques). La table 2.1 détaille les criteres requis par chaque
type de responsabilité.

Les traités multilatéraux exigent des Etats parties qu’ils prennent des mesures en accord
avec leurs propres principes juridiques pour établir la responsabilité des personnes
morales dans les affaires de corruption d’agents publics étrangers. La Convention des
Nations-Unies contre la Corruption (CNUCC) et la Convention Anti-corruption de
I'Organisation pour la Coopération et le Développement Economique (OCDE) pré-
cisent que cette responsabilité peut étre civile, pénale ou administrative.! Les Etats
parties, dés lors qu’il sagit détablir la responsabilité des personnes morales pour des

1. Convention des Nations-Unies contre la Corruption (UNCAC), article 26 ; Convention de TOCDE sur
la Lutte contre la Corruption dAgents Publics Etrangers dans les Transactions Commerciales Internationales
(Convention Anticorruption de 'OCDE), article 2 et commentaire 3 (qui explique léquivalence
fonctionnelle).
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faits de corruption transnationale, ne sont en effet pas limités au droit pénal. CAllemagne,
par exemple, qui est une juridiction de droit civil, sest appuyée exclusivement sur son
droit administratif pour établir la responsabilité des personnes morales en la matiére.
Plusieurs pays de common law ont pour leur part opté pour une combinaison de recours

auxpoursuites pénales, avec en complément des procédures d’action civile.?

TABLE 2.1

Peines possibles

Emprisonnement

Amendes et autres
sanctions pécuniaires

Confiscation et

restitution des avoirs

Amendes et autres
sanctions pécuniaires
Confiscation et

restitution des avoirs

Types de responsabilité dans les procédures judiciaires
publiques: pénale, civile et administrative

Administrative

Amendes et autres

sanctions pécuniaires
Confiscation et

restitution des avoirs
Avertissements
Révocations /

suspensions des

licences ou permis

Sources du droit

Droit écrit

Droit écrit ou

jurisprudence

Droit écrit ou

reglements

Charge de la preuve

Au-dela du doute
raisonnable ou intime

conviction

Probabilité, plus de
chances que
I'infraction a été

commise que l'inverse

Hautement variable,
généralement moins
contraignante qu'au

pénal

Objectifs

Punir, dissuader,
réhabiliter, restaurer la
situation de la victime

a son état antérieur

Punir, dissuader,
confisquer les profits
tirés de l'acte illicite,
compenser le

préjudice causé

Punir, dissuader,
réglementer les

activités concernées

Autorités d'application

Procureurs

Procureurs, régulateurs

Régulateurs @

Exemples d'autorités

d'application

Department of Justice

américain

Securities and
Exchange Commission

américaine

Securities and Exchange
Commission

américaine

Serious Fraud Office

britannique

Serious Fraud Office

britannique

Financial Services

Authority britannique °

@ Dans certains pays (dont I'Allemagne), les procureurs ont le pouvoir de poursuivre pour des infractions administratives.
b En avril 2013, la Financial Services Authority a été scindée en deux autorités de régulation distinctes. La Financial
Conduct Authority (FCA, www.fca.org.uk) régule I'industrie des services financiers au Royaume-Uni. Voir http://www.
fsa.gov.uk/

2. Voir OCDE, Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Germany (Paris:
OCDE, 2011), 18, http://www.oecd.org/germany/Germanyphase3reportEN.pdf pour un exemple
déquivalence fonctionnelle.
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1.2 Supervision judiciaire

Le second élément important a la compréhension des accords transactionnels est le
degré d’implication du juge dans la procédure.’ Cette implication du judiciaire dans la
signature des accords transactionnels varie considérablement, d'une implication nulle
(comme dans le cas des ordonnances pénales suisses, des notifications de peine norvé-
giennes et des accords de non-poursuites américaines) a une supervision étendue com-
prenant une série daudiences (plaider-coupable dans les systemes de common law ;
peines négociées en Allemagne). En général, lopinion publique fait montre davantage
de confiance en lissue des procédures, lorsquelles ont fait lobjet d'une supervision par
un juge. Sans le sceau d’'une approbation judiciaire, les accords transactionnels peuvent
en effet apparaitre moins légitimes aux yeux du public.

1.3 Transparence

Le troisiéme élément a considérer est le degré de transparence de la procédure accé-
lérée, en comparaison a un proces ou a une procédure criminelle ordinaire. La majorité
des proces sont publics et, de ce fait, transparents. Le degré de transparence des alterna-
tives aux proces varient considérablement d’'une juridiction a l'autre. Les criteres perti-
nents en matiére de transparence des accords transactionnels peuvent inclure la tenue
ou non d’'une audience publique, le caractere public ou non de 'accord, la notification
ou non des parties affectées, le caractére public ou non de lexposé des faits pour les-
quels le défendeur plaide coupable, et le caractere public ou non de la peine prononcée
et de la méthode de calcul de cette derniere. Il existe, selon les juridictions, d'impor-
tantes différences dans le degré de transparence des accords transactionnels. Par
exemple, les audiences de plaider-coupable sont publiques. A I'inverse, la publication
du texte de l'accord lui-méme peut nétre que le seul aspect du dossier rendu public.

En ce qui concerne les documents relatifs aux accords, certaines juridictions comme la
Norveége et les Etats-Unis publient lessentiel sur leurs sites internet, alors que le
Royaume-Uni, par exemple, ne sélectionne que certains éléments a publier.* Un certain
nombre de juridictions, en revanche, ne publient que des informations limitées, et les
procédures accélérées ne s’y déroulent que rarement en audiences publiques. Si ces
audiences étaient tenues, cela permettrait au public d'avoir un acces direct aux débats
ou aux minutes des débats.

3. La définition de ce critére peut étre rendue plus complexe dans les systémes dans lesquels le procureur
dispose parfois de l'autorité nécessaire pour officier comme juge, comme cest le cas en Suisse. Dans tous les
cas, les juges ou les magistrats qui président les tribunaux constituent généralement une catégorie distincte.
4. Aux Etats-Unis, les documents judiciaires (hormis quelques rares exceptions, comme celles impliquant
la protection des données personnelles ou des raisons de sécurité) enregistrés par tous les tribunaux
fédéraux et par certains tribunaux d’Etat peuvent étre consultés électroniquement, soit gratuitement, soit
pour un cott modique. Pour les affaires jugées au niveau fédéral, les documents de procédure peuvent étre
consultés via le réseau PACER (Public Access to Court Electronic Records) a l'adresse www.pacer.gov.
Cependant, pour les affaires dans lesquelles une restitution est ordonnée, les noms des bénéficiaires ne sont
pas inclus dans les documents relatifs au jugement de maniére a protéger l'anonymat des victimes. Voir par
exemple le dossier Haiti Teleco résumé au chapitre 6.
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2. Les termes fréquemment inclus dans les accords transactionnels

Bien que les documents relatifs aux accords transactionnels varient de fagon considérable
en fonction du systeme juridique local et des faits de lespece, certains termes et conditions
se retrouvent dans la plupart des accords. Veuillez trouver quelques exemples ci-apres:

Reconnaissance de culpabilité : le défendeur doit généralement reconnaitre avoir com-
mis les faits constitutifs de I'infraction sur laquelle sappuie juridiquement I'accord tran-
sactionnel.’® Si le défendeur plaide coupable de l'infraction, il se doit a minima de
déclarer avoir commis l'infraction en question. Il peut le faire dans sa forme la plus
simple, par exemple si une société plaide coupable de corruption transnationale, une
déclaration du type « la société X reconnait avoir proposé le versement de pots-de-vin
a l'agent public Y afin de remporter des appels doffre » sera requise.

Reconnaissance de culpabilité pour dautres infractions que la corruption transnationale :
dans de nombreux cas, le défendeur peut régler par le biais des accords transactionnels
des infractions distinctes de celle de corruption transnationale, telles quela participa-
tion a un systéme de corruption, ou e manquement a des obligations comptables (per-
mettant ainsi de dissimuler l'argent de la corruption sur ses comptes). Ces infractions
sont fréquemment associées, d'une maniére ou d’'une autre, a 'infraction de corruption
transnationale,® et les peines encourues pour de telles infractions sont généralement
moins séveres.” Ladmission de culpabilité pour ce type d’infractions, distinctes de la
corruption transnationale, peut permettre a la société déviter une exclusion des mar-
chés publics.® Dans certaines juridictions, comme aux Ftats-Unis, le défendeur est
susceptible de reconnaitre des faits constituant une infraction plus grave (comme la
corruption transnationale), tout en concluant un accord portant sur une infraction plus
légére (comme une infraction aux normes comptables). Dans d’autres pays, cependant,
les reconnaissances de culpabilité peuvent étre trés limitées et ne résultait quen une
reconnaissance de culpabilité minimale.

5. Comme noté dans une circulaire publiée en janvier 2013 par la Securities and Exchange Commission
(SEC) américaine et détaillant un changement de politique, dans le cadre de lapproche «traditionnelle [ni
admission ni infirmation] de la Commission (‘neither admit nor deny’), un défendeur pourrait étre reconnu
coupable d’une infraction pénale tout en concluant avec la SEC un accord portant sur des charges paralleles
sans admettre ni infirmer sa responsabilité civile». La SEC a annoncé que ce changement concernait «les
affaires impliquant (i) des condamnations pénales paralléles ou (ii) des NPA (accords de non-poursuites)
ou DPA (accords de poursuites différées) paralléles qui incluraient des reconnaissances de responsabilité
pénale. Dans le cadre de la nouvelle approche nous (i) supprimerons la formulation ‘ni admission ni
infirmation’ des documents relatifs a I'accord ; (ii) récapitulerons les faits de lespéce et la nature de la
condamnation pénale ou du NPA/DPA dans les documents relatifs a l'accord... » Robert Khuzami,
Directeur de la division Enforcement de la SEC, Public Statement by SEC Staff : Recent Policy Change,
Washington, D.C., January 7, 2012, http://www.sec.gov/news/speech/2012/spch010712rsk.html.

6. Voir annexe 3 (méthodologie)

7. Par exemple, aux Ftats-Unis, bien que certaines de ces infractions soient considérées comme relativement
mineures, d’autres constituent des infractions plus graves. Par exemple, les infractions de nature comptable
visées par le Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) sont assorties de peines maximales plus élevées que les
infractions visées par les lois anti-corruption.

8. Lexclusion des marchés publics interdit de répondre aux appels doftre concernés.
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Paiement d’une sanction pécuniaire: dans les dossiers impliquant des personnes morales,
laccord inclue généralement le paiement d’'une sanction pécuniaire comprenant plu-
sieurs éléments.” Les personnes physiques peuvent également étre sujettes a des sanc-
tions pécuniaires, y compris a la confiscation des avoirs concernés et a la restitution,
bien que cependant elles ne soient parfois pas condamnées a payer des sanctions
pécuniaires du fait de leur incapacité a payer.

Mise en ceuvre dun programme de conformité : les personnes morales doivent fréquem-
ment sengager a mettre en ceuvre ou améliorer leurs programmes de conformité, qui
sont des systémes de controle interne congus pour empécher toute future infraction de
nature similaire. La société peut aussi devoir embaucher un agent de conformité, un
expert indépendant chargé de la mise en ceuvre d'un programme adéquat.

Apposé des signatures : le défendeur et I'autorité de poursuite doivent signer le texte de
laccord.

Termes plus spécifiques : les accords transactionnels peuvent également inclure des
termes de nature plus spécifiques, tels que:

o Le défendeur devra divulguer dans leur intégralité ses conduites délictueuses, et
coopérer pour toute enquéte susceptible détre menée par les autorités de poursuite.

o Le défendeur devra coopérer avec les autres autorités de poursuite, sous la direc-
tion de l'autorité signataire de I'accord. Cette disposition est fréquemment incluse
dans les accords conclus aux Etats-Unis. !

o Lautorité de poursuite se réserve le droit dexiger du défendeur qu’il réponde
favorablement aux demandes de coopération internationale. Dans certains
accords conclus au Royaume-Uni, par exemple, cette clause est ajoutée pour
établir clairement le fait que les autorités de poursuite peuvent et doivent coo-
pérer avec les autorités étrangeéres menant leur propre enquéte sans pour autant
violer une quelconque promesse faite au défendeur de cesser toutes poursuites
ultérieures pour des faits spécifiques.

o Les obligations générées par l'accord engagent l'autorité de poursuite signataire
uniquement, et non toute autre autorité nationale ou étrangeére.'! Cette clause
dissipe toute ambiguité sur une éventuelle volonté de lautorité signataire
dentraver les tentatives de poursuites d’autres juridictions.

Les tables 2.2a et 2.2b résument les types d'accords et de sanctions appliquées en matiére
pénale et civile.

9. Voir lencart 4.1 au chapitre 4, « éléments des sanctions pécuniaires».

10. U.S. Department of Justice (U.S. D.O.]J), DPA Johnson & Johnson,
http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases/depuy-inc/04-08-11depuy-dpa.pdf.

11. U.S. DOJ, Johnson & Johnson. Voir le résumé de l'affaire au chapitre 6, étude de cas 7.
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TABLE 2.2a Accc_>rds, transactionnels : types d'accords et sanctions
(droit pénal)

Exemples de types d’accords Exemples de sanctions pécuniaires

e Accord de non-poursuites e Amende pénale
e Accord de poursuites différées e Confiscation des produits de I'infraction
e Plaider-coupable e Restitution

¢ Notification de peine Contribution financiere a I'enquéte et / ou aux

poursuites

e Ordonnance pénale Contribution a une organisation caritative

(existante ou a créer dans le cadre de I'accord)

Réparations

Accords transactionnels : types d’accords et sanctions

JABEE 220 (droit civil)

Exemples de types d'accords Exemples de sanctions pécuniaires
e QOrdonnance civile de recouvrement e Restitution des profits

e Consentement a une mise en demeure ® [ntéréts

e Consentement * Amende ou pénalité civile

e Consentement a un jugement définitif e Confiscation des avoirs

e Consentement a une injonction permanente e Exclusion des marchés publics

¢ Notification de peine e Paiement des taxes dues

e Transaction fiscale

3. Le role des organisations internationales dans la conclusion des
accords transactionnels

Les Etats-nations ne sont pas les seules parties intéressées a la lutte contre la corruption
des agents publics. Les organisations internationales, en particulier les plus importantes
(comme les Nations-Unies et la Banque Mondiale) ont également intérét a traquer la
corruption transnationale dans le cadre des projets quelles financent. Ainsi, léradica-
tion de la corruption émanant des contractants est une préoccupation majeure, dans la
mesure ot ce type de pratiques détourne des ressources nécessaires au développement.
De ce fait, on a pu assister ces dernieres années a [émergence d'un nouveau type den-
quétes et de poursuites qui, se superposent et interférent parfois, avec les poursuites
menées au hiveau national.

o Un certain nombre de procédures visant des faits de corruption transnationale
ont été initiées sur la base d’informations réunies par les Nations-Unies et la
Banque Mondiale, et transmises ensuite aux autorités nationales. Un certain
nombre daffaires de ce type se sont conclues par des accords transactionnels,
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comme par exemple les dossiers Macmillan et Mabey au Royaume-Uni, ainsi que
plusieurs pattegiamenti en Italie.'?

o Un certain nombre d’institutions internationales, comme la Banque Mondiale,
disposent de leurs propres procédures administratives internes destinées a lutter
contre les infractions liées a la corruption, en sappuyant sur les financements
accordés par l'institution. Ces procédures autorisent la signature d’accords trans-
actionnels avec les sociétés contrevenantes.!* Par exemple, lorsqu'une enquéte
administrative met a jour des preuves révélant que des sociétés ou des individus
se sont livrés a des pratiques de fraude, corruption, collusion, coercition ou
obstruction dans le cadre d’'un projet financé ou piloté par la Banque Mondiale,
I'unité denquéte de la Banque peut initier une procédure susceptible de conduire
a une sanction dexclusion des marchés publics.!* Depuis 2010, la Banque dispose
non seulement d’un arsenal de sanctions, mais également d’'un mécanisme per-
mettant la conclusion d’accords transactionnels, dont des accords portant sur
lacceptation des sanctions.®

o Les accords signés par les organisations internationales peuvent concerner les
mémes faits que (ou des ensembles de faits similaires ) ceux visés par des accords
conclus par des autorités nationales. Par exemple, dans l'affaire de corruption
transnationale impliquant léditeur Macmillan,'® la Banque Mondiale a conclu un
accord avec Macmillan comprenant une exclusion des marchés publics. Dans ce
dossier, la Banque Mondiale a coopéré avec les autorités britanniques, qui ont par
la suite conclu leur propre accord mettant un terme aux poursuites contre
Macmillan par lintermédiaire d'une ordonnance civile de recouvrement. Cela
participe a démontrer que les organisations internationales et les autorités natio-
nales peuvent travailler ensemble afin de parvenir a des accords dans le cas de
procédures paralleles.

12. Voir le résumé de l'affaire Macmillan au chapitre 6, étude de cas 9, et de l'affaire Mabey au chapitre 6,
étude de cas 8.

13. Dans ce contexte, les syst¢emes administratifs sont des procédures internes a une institution et congus
dans le but de déterminer s’il convient ou non de continuer a entretenir des relations commerciales avec
certaines personnes, physiques ou morales, sur la base du respect par ces dernieres des regles édictées par
Iinstitution. Chacune des banques multilatérales de développement régionales (BMD) dispose de son
propre régime de sanctions. Cependant, au titre de laccord « dexclusion générale » conclu entre les BMD,
une sanction prise par une seule BMD sera appliquée par toutes, dans les limites de certaines conditions et
limitations. Par exemple, si une société accepte, dans le cadre d’'un accord, une exclusion des marchés
publics décidée par la Banque Mondiale et portant sur une période d'au moins un an, la Banque Asiatique
de Développement appliquera normalement la méme période dexclusion.

14. Voir Banque Mondiale, Integrity Vice Presidency, http://worldbank.org/integrity pour une description
du régime de sanctions de la Banque.

15. Les accords de réglement négocié de la Banque Mondiale mettent effectivement un terme - ou
remplacent, dans le cas des accords survenus avant le début déventuelles poursuites — le processus de
sanction par une peine négociée qui requiert du défendeur qu’il se soumette a certaines conditions. Les
sanctions par défaut sont lexclusion des marchés publics avec réintégration conditionnelle, la mise en place
oulamélioration d’'un programme de conformité avec les normes d’intégrité, et / ou des mesures correctives
comme des mesures disciplinaires & lencontre des contrevenants ou, dans les cas exceptionnels, une
restitution. Une coopération dans le cadre des enquétes présentes ou futures menées par la Banque
Mondiale peuvent également faire partie d’'un tel reglement.

16 Pour un résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 9.
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o Les accords transactionnels conclus par des organisations internationales
peuvent aussi aboutir a des restitutions. Par exemple, en février 2012, la Banque
Mondiale a annoncé avoir pris une sanction contre Alstom.!” Cette sanction, com-
prenait lexclusion de deux filiales dAlstom des marchés publics — Alstom Hydro
France et Alstom Network Schweiz, ainsi que les filiales de ces deux entités — et la
non-exclusion conditionnelle de toutes les autres entités du groupe Alstom, a fait
lobjet d'un accord entre Alstom et la Banque Mondiale, et incluait aussi le paiement
denviron 9,5 millions de dollars au titre des restitutions. Dans une affaire antéri-
eure, Siemens avait accepté de conclure avec la Banque Mondiale un accord global
portant sur des allégations de corruption dans le cadre de projets pilotés par la
Banque, accord qui incluait la création d’un fonds de 100 millions de dollars destiné
a soutenir la lutte globale contre la fraude et la corruption.'

Les textes des accords sont examinés par le service juridique de la Banque Mondiale de
maniere a garantir leur conformité juridique, puis réexaminés par 'agent en charge des
suspensions et exclusions des marchés pour la Banque Mondiale, qui est chargé de
confirmer que le défendeur a conclu l'accord librement et que les sanctions décidées
dans le cadre de l'accord entrent dans les limites définies par les principes directeurs
publiquement accessibles de la Banque Mondiale en matiére de condamnation. Les
accords transactionnels conclus par la Banque Mondiale et les parties défenderesses
sont confidentiels, mais un résumé des accords et des faits de lespece sont publiés par
communiqué de presse sur le site internet de la Banque Mondiale.'?

Seuls certains dossiers traités par la Banque Mondiale se concluent par un accord
transactionnel, et non l'intégralité des dossiers. La structure décisionnelle est a deux
échelons, le premier impliquant un examen par le bureau des suspensions et exclusions
des marchés publics (Office of Suspension and Debarment) de la Banque Mondiale, et le
second prévoyant un examen du dossier, en cas d'appel, par le Conseil des Sanctions de
la Banque Mondiale (Sanctions Board).

17. Voir Banque Mondiale, Enforcing Accountability: World Bank Debars Alstom Hydro France, Alstom
Network Schweiz AG, and their Affiliates, communiqué de presse, Washington, DC, 22 février 2012, http://
web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/NEWS/0,,contentMDK:23123315~menuPK:34463~pagePK:3
4370~piPK:34424~theSitePK:4607,00.html.

18. Voir par exemple Banque Mondiale, Siemens Settlement Agreement: Fact Sheet, http://siteresources.
worldbank.org/INTDOII/Resources/Siemens_Fact_Sheet_Nov_11.pdf. Siemens versera des fonds a des
organisations et des projets destinés a lutter contre la corruption par des actions collectives, par la formation
et par Iéducation. La Banque Mondiale conservera un droit daudit quant a l'utilisation de ces fonds ainsi
qu'un droit de véto dans le processus de sélection par Siemens des groupes ou programmes anticorruption
devant recevoir ces fonds.

19. Voir par exemple, concernant le dossier MacMillan, Banque Mondiale, The World Bank Group Debars
Macmillan Limited for Corruption in World Bank-supported Education Project in Southern Sudan,
communiqué de presse, 30 avril 2010,
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/NEWS/0,,contentMDK:22563910~menuPK:51062078~
pagePK:34370~piPK:34424~theSitePK:4607,00.html.
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4. La logique sous-tendant les accords transactionnels

Alors que dans certaines juridictions le reglement transactionnel des affaires de corrup-
tion transnationale — généralement par plaider-coupable - constitue une pratique de la
procédure pénale solidement établie, dans d’autres juridictions ce concept ma été
introduit que récemment. Selon les statistiques de TOCDE, la base de données sur les
affaires de corruption transnationale compilée dans le cadre de cette étude, ainsi que les
éléments fournis par les experts consultés, les accords transactionnels semblent étre
devenus un outil central dans l'arsenal a disposition des autorités de poursuites. Les
procédures accélérées ont également contribué, et ce dans une mesure non-négligeable,
a faire appliquer les lois et reglements anti-corruption au niveau global.

Comme souligné précédemment, dans plusieurs pays signataires de la Convention
Anti-corruption de TOCDE, une proportion importante des procédures visant des faits
de corruption transnationale ou apparentés natteignent jamais le stade du proces, mais
aboutissent néanmoins a des sanctions pécuniaires substantielles.

o En Allemagne, pres de la moitié des sociétés ayant fait lobjet de poursuites pour
infractions liées a la corruption transnationale ont été sanctionnées au moyen de
divers accords administratifs.

 Aux Etats-Unis, plus de 90 % des affaires de corruption transnationale et appar-
entées ont été résolues au moyen d’accords transactionnels.?’

o En Italie, toutes les procédures pour des faits de corruption transnationale ayant
abouti a des sanctions prises a lencontre d’'individus ou de sociétés ont été menées
a leur terme gréce a la procédure accélérée du patteggiamento.’!

o En Suisse, la plupart des condamnations pour corruption transnationale ont été
obtenues par le biais dordonnances de sanction sommaires.??

o Au Royaume-Uni, de la méme maniére, aucune affaire de corruption transnatio-
nale nest allée jusquau procés.”

Plusieurs facteurs semblent contribuer au recours aux accords transactionnels tels que
laccroissement du nombre de dossiers, ainsi que de I'insuffisance des moyens dont dis-
posent les autorités de poursuite pour combattre la corruption. Un nombre croissant
dautorités de poursuites optent pour la signature d’accords transactionnels pour les
raisons suivantes:

o Une utilisation efficiente des ressources allouées a la justice : dans les juridictions
ou les accords transactionnels ont été introduits ou lorsqu’ils sont utilisés fré-

20. Voir OCDE, Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in the United States
(2010), http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/UnitedStatesphase3reportEN.pdf.
21. Voir OCDE, Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Italy (2011), 7,
http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/Italyphase3reportEN.pdf.

22. OCDE, Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Switzerland (2011), 9,
http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/Switzerlandphase3reportEN.pdf.

23. OCDE, Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in the United Kingdom
(2012), 7, http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/UnitedKingdomphase3reportEN.pdf.
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quemment, les autorités compétentes utilisent des ressources moindres pour trai-
ter un nombre de dossiers comparativement plus élevé.

o Un mode de résolution approprié a des affaires complexes: les accords transaction-
nels sont considérés comme un moyen de traiter des crimes financiers particulie-
rement complexes, notamment lorsque des personnes morales sont impliquées.>*
On retrouve ce degré de complexité dans les affaires liées a la corruption d’agents
publics étrangers; les systémes de corruption mis a jour dans ces dossiers
impliquent en effet de multiples contrevenants et juridictions, et sétendent sur de
longues périodes. Les preuves sont généralement difficiles a obtenir, et les princi-
paux contrevenants sont souvent des personnes morales disposant de moyens
importants pour assurer leur défense.

De méme, les défendeurs — en particulier les personnes morales — peuvent également
tirer des bénéfices de tels accords pour les raisons suivantes :

o Des peines plus légeéres, voire nulles : compte tenu du fait que la plupart des systemes
juridiques sont congus pour récompenser ceux qui admettent leur responsabilité
a un stade précoce de la procédure en leur faisant encourir des peines plus
légeres.” Les sociétés regoivent ainsi des sanctions pécuniaires plus légéres en
acceptant de conclure un accord plutot quen forgant 'accusation a aller jusqu’au
proces, avec le cotit et les incertitudes que cela suppose.

o La capacité financiére a payer : la capacité financiére du défendeur a payer le
montant total des sanctions pécuniaires est prise en compte au moment de la
détermination de la peine.?

24. Les affaires complexes impliquant des crimes financiers présentent pour les enquéteurs, les procureurs
et les tribunaux des difficultés supplémentaires. Voir OCDE / Banque Mondiale, Identification and
Quantification of the Proceeds of Bribery: A Joint OECD-StAR Analysis (Paris: OECD, 2011),
http://star.worldbank.org/star/publication/identification-and-quantification-proceeds-bribery, qui
présente des informations sur les méthodes utilisées pour calculer les profits illicites générés par des
sociétés ayant versé des pots-de-vin pour sassurer de lobtention de contrats ou acquérir un avantage indu.
25. Le plus souvent, les défendeurs qui sont des personnes physiques et qui plaident coupable sont
condamnés a des peines de prison significativement plus courtes. Par exemple, dans 'un des récents
dossiers de l'affaire Haiti Teleco, le dirigeant d’'une société de télécommunications a été jugé coupable par
un tribunal américain pour les chefs de fraude, blanchiment d’argent et corruption active a lencontre
d'agents publics haitiens. Il a été condamné a 15 ans de prison, alors que quatre autres individus qui avaient
plaidé coupables dautres infractions dans cette affaire ont été condamnés a des peines allant de 6 mois a 4
ans et 9 mois de prison. Pour plus de détails, voir U.S. DOJ, “Executive Sentenced to 15 Years in Prison for
Scheme to Bribe Officials at State-Owned Telecommunications Company in Haiti) communiqué de presse,
25 octobre 2011, http://www.justice.gov/opa/pr/2011/October/11-crm-1407.html. Voir le résumé de
laffaire au chapitre 6, étude de cas 5.

26. Considérons par exemple laffaire Regina v. Innospec Limited, Sentencing Remarks of Lord Justice
Thomas, 26 mars 2010. Pour un résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 6. Dans ce dossier les faits
de corruption ont essentiellement porté préjudice a deux autres pays, I'Indonésie et I'Irak. Les autorités
américaines et britanniques d’une part, et Innospec d’autre part, ont négocié un « accord global » soumis a
lapprobation des tribunaux. Le DOJ américain a demandé aux tribunaux concernés dapprouver une
amende d’'un montant de 14,1 millions de dollars, une ordonnance de restitution de 11,2 millions au
bénéfice de la Securities and Exchange Commission, et une pénalité de 2,2 millions a verser a I'Office of
Foreign Assets Control du Trésor américain (U.S. Department of Treasury). Au Royaume-Uni le Serious
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o Moins de mauvaise presse : en permettant une résolution plus rapide, un accord
peut aider une société a limiter les retombées médiatiques négatives et 'impact de
potentielles allégations sur son cours en bourse. Il est clair que la conclusion d’'un
accord (dont les détails exacts sont susceptibles de rester confidentiels) générera
beaucoup moins dattention des médias qu'une procédure compléte aboutissant a
un proces public. En régle générale, un procés impliquera des dépositions
de témoins et constituera donc un sujet beaucoup plus intéressant a traiter pour
la presse.

o Eviter une exclusion des marchés publics : aux Etats-Unis, une condamnation pour
corruption transnationale entraine automatiquement une exclusion de la société
condamnée de tous les marchés publics. Dans 'Union Européenne, une directive
de 2004 encourage les Etats membres a exclure tout opérateur économique des
marchés publics en cas de condamnation pour corruption. La menace de ce type
dexclusion peut constituer un outil puissant entre les mains des autorités de
poursuites, et tout accord permettant déviter une telle sanction devient de fait
extrémement attrayant pour une société mise en cause.”’

o Un risque réduit et une issue moins imprévisible : les entreprises préféerent disposer
dautant de certitude que possible concernant les sanctions auxquelles elles sex-
posent de maniére a pouvoir planifier leurs orientations stratégiques.?® En négo-
ciant un accord, une société peut obtenir cette certitude quant aux sanctions

Fraud Office a demandé aux tribunaux britanniques d'approuver une décision de confiscation portant sur
6,7 millions de dollars d’actifs ainsi qu'un jugement civil en recouvrement pour un montant de 6 millions.
Les tribunaux britanniques nont accepté qu’a reculons, tout en exprimant leur réserve quant au fait que le
montant total de ces sommes restait tres en dessous du préjudice subi et en annongant que les tribunaux
britanniques seraient a I'avenir extrémement réticents a renoncer a leurs pouvoirs discrétionnaires et a
accepter de futurs accords de ce type.

27. Voir larticle 45 de la directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004
relative a la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de
services a I'adresse : http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2004:134:0114:0240:fr:
PDF; Regulation 23 des Public Contracts Regulations (2006) et Regulation 26 des Utilities Contracts
Regulations (2006) pour la transposition de cette directive dans le droit britannique. Voir par exemple
laffaire BAE (chapitre 6, étude de cas 3), dans laquelle la société a plaidé coupable pour un chef de violation
de ses obligations comptables, une infraction liée aux faits de corruption qui n'a pas pour conséquence une
exclusion obligatoire des marchés publics. Aux Etats-Unis, cette exclusion est discrétionnaire. Voir par
exemple Federal Acquisition Regulation, 48 CFR Part 9, Subpart 9.4. Voir OCDE, Phase 3 Report: United
States, 40. Concernant les exclusions des marchés publics, il est important de remarquer que lavis des
experts diverge sur la question, certains arguant qu'une telle mesure est susceptible de produire des
distorsions de la concurrence dans lattribution de marchés.

28. Lune des réponses apportées a ce risque accru est la commercialisation par les compagnies d’assurance
de polices protégeant spécifiquement leurs souscripteurs de lapplication du FCPA par des autorités
publiques : « FCPA Corporate Response est la seule police dassurance qui couvre les individus comme
lorganisation dont ils dépendent contre le cotit des enquétes qui les visent. Congue pour les sociétés de
toutes tailles dont l'activité est globale, FCPA Corporate Response rembourse les sociétés de tous les frais
afférents & une enquéte, y compris les frais judiciaires, de comptabilité, d'audit et de conseil, dés lors que
lenquéte résulte d'une procédure initiée au titre du Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), couvre et
lorganisation et les individus visés, et fonctionne comme une assurance en responsabilité des dirigeants et
des cadres. » Voir Marsh USA, Insurance Coverage for FCPA Investigation Costs, 11 juillet 2011, http://usa.
marsh.com/ProductsServices/MarshSolutions/ID/5042/Insurance-Coverage-for-FCPA-Investigation-
Costs.aspx.
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encourues. Cependant, le degré de certitude apporté par un accord transactionnel
dépend du cadre juridique dans lequel 'accord est conclu. En ce qui concerne les
accords conclus aux Etats-Unis, les sociétés signataires sont généralement au fait de
la peine quelles encourent et de son montant exact. Cela peut étre également le cas
au Royaume-Uni, dans 'hypothése d'une ordonnance civile de recouvrement,
lorsque les parties parviennent a sentendre sur un montant spécifique. Cependant,
dans le cas d'un plaider-coupable, les parties ne peuvent convenir que d’'une four-
chette ; cest au juge qu’il revient ensuite de décider du montant final.

Cependant, en dépit de leur attractivité potentielle, tant pour les défendeurs que pour
laccusation, les accords transactionnels soulevent certaines questions. Par exemple,
quel impact ont ces accords sur les obligations contractées par les différents pays dans
le cadre des divers instruments internationaux de lutte anti-corruption, et notamment
de TUNCAC ? Compte tenu du fait quaucune des conventions existantes mabordent
directementcette question, il nexiste pas de réponse simple. Nous aborderons ces consi-
dérations de facon plus détaillée au chapitre 4.

Plus généralement, on assiste a un débat animé autour de la question de savoir si les
accords transactionnels constituent un moyen satisfaisant de résoudre les affaires de
corruption transnationale. Les critiques suivantes ont été fréquemment soulevées:

o La supervision judiciaire est inadéquate ou inexistante : si un accord est conclu
avec peu ou pas de supervision d’'un juge, il revient a laisser une marge de
manceuvre et des pouvoirs étendus au procureur sans réel controle.”

o Les sanctions, pécuniaires comme non-pécuniaires, sont trop légéres : les accords
transactionnels sont susceptibles de ne pas conduire a des sanctions effectives,
proportionnées et dissuasives.’® Cela peut, par exemple, impliquer que les socié-
tés condamnées sont relativement épargnées, le paiement de leurs amendes deve-
nant simplement un nouveau cotit opérationnel. Dans le cadre de certains types
daccords, le montant des amendes est limité et peut se révéler trop faible pour
dissuader efficacement de potentiels corrupteurs.®! Par ailleurs, certains accords

29. LOCDE a récemment exprimé des inquiétudes de cet ordre dans son rapport sur le Royaume-Uni,
remarquant que « le Groupe de Travail [sur la corruption] s'inquiete du fait que, pour résoudre des affaires
de corruption transnationale, les autorités britanniques sappuient de plus en plus sur des ordonnances
civiles de recouvrement qui requiérent une supervision judiciaire moindre et sont moins transparentes que
les procédures pénales de plaider-coupable. La faible quantité d’informations relatives aux accords
transactionnels rendues publiques par les autorités britanniques ne permettent pas, le plus souvent,
dévaluer lefficacité des sanctions ainsi que leur caractére proportionné et dissuasif. Tout cela représente
une occasion manquée pour le Royaume-Uni de montrer la voie et de sensibiliser l'opinion publique aux
questions de corruption transnationale. Il est également inquiétant de constater que le SFO a, dans certains
dossiers, conclu avec certains défendeurs des accords assortis de clauses de confidentialité empéchant la
divulgation d’informations cruciales a I'issue des procédures. » OCDE, Phase 3 Report: United Kingdom, 5.
30. Voir par exemple OCDE, Phase 3 Report: Germany, 34, 38 (les peines de prison et les amendes ne sont
pas assez séveres).

31. Voir par exemple OCDE, Phase 3 Report: Germany, 4 (amendes limitées par certaines dispositions du
code pénal allemand); OCDE, Phase 3 Report: Italy, 4, 19-22 (les sanctions pécuniaires devraient étre plus
séveres).
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conclus avec des sociétés ont accordé une immunité contre de futures poursuites
aux individus impliqués.

o IIs ne sont pas assez dissuasifs pour les personnes physiques : lorsque des accords
transactionnels sont conclus avec des personnes morales et quaucune sanction
nest prise a lencontre des personnes physiques ayant commis des infractions
(comme la prison ou des sanctions pécuniaires), leffet dissuasif peut se révéler
inadéquat.’? La corruption transnationale, comme toutes les infractions pénales,
est en derniére analyse toujours commise par des personnes physiques, et non
par des sociétés. Un individu dont il est établi qu'il a effectué ou autorisé des paie-
ments au titre de pots-de-vin sera peu susceptible de changer de comportement
s'il pense que le pire des scenarios envisageable est I'imposition a sa société d'une
large amende.

o IlIs ne sont pas assez transparents : les accords transactionnels sont moins
transparents que les procés publics. Les accords conclus dans le cadre de procé-
dures civiles ou administratives tendent a étre encore moins transparents que
ceux conclus dans le cadre d’une procédure pénale

o La victime ne participe pas a laccord : les organisations de la société civile (OSC)
qui font partie de 'TUNCAC Coalition ont alerté de fagon répétée les institutions
internationales actives dans la lutte contre la corruption sur la faible représenta-
tion (ou l'absence de représentation) des victimes dans les processus daccord
transactionnel d'affaires de corruption transnationale. D'aprés ces organisations,
la mise en ceuvre des instruments internationaux actuels comme 'UNCAC ne
tiennent pas suffisamment compte des droits des victimes, ce en dépit des dispo-
sitions de 'UNCAC et de la récente émergence de la voix des victimes aux cours
de récents bouleversements politiques commele Printemps Arabe. Comme il a
été exprimé publiquement par TUNCAC Coalition, « afin de reconnaitre le cott
réel de la corruption, les gouvernements du G20 devraient promouvoir la com-
pensation des victimes - y compris des pays et des entreprises — dans le contexte
des affaires de corruption transnationale, et mettre en place a cet égard des méca-
nismes juridiques robustes».** Les OSC soulignent le fait que les accords transac-
tionnels ne sont pas congus pour permettre a des tiers détre représentés en tant
que victimes.

Les débats autour de la notion de «victime» dans les affaires de corruption transnationale
sintensifient. Les OSC ont exprimé leur inquiétude quant au fait que certaines des auto-
rités publiques qui concluent des accords transactionnels dans le cadre daffaires de

32. 1l est intéressant de noter que certaines juridictions, comme les Etats-Unis, se sont récemment fait une
priorité de poursuivre davantage de personnes physiques ; des observateurs avaient en effet critiqué le
manque defforts antérieurs a cet égard. Voir J. Stewart, “Bribes Without Jail Time,” New York Times, 28 avril
2012, qui citait différentes études et soulignait quentre 2005 et 2010, 37 des 57 sociétés mises en cause pour
corruption par le DOJ avaient conclu des accords transactionnels et quaucune personne physique navait été
mise en examen dans ces affaires. Voir également Richard L. Cassin, “Corporate Enforcement Countdown,”
FCPA Blog, http://www.fcpablog.com/blog/2010/9/16/corporate-enforcement-countdown.html.

33. UNCAC Coalition, Civil society Recommendations in Reaction to New G20 Anti-Corruption Plan 2013-
14, 10 décembre 2012, http://www.uncaccoalition.org/learn-more/articles/190-
civil-society-recommendations-in-reaction-to-new-g20-anti-corruption-action-plan-2013-2014.
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corruption transnationale soutiennent que les victimes sont les peuples des pays dans
lesquels les dispositions anti-corruption ont été violées, cest-a-dire les pays ol sont
conclus les accords. La notion de victime, pour autant, est en constante évolution, et du
fait de l'absence d’'une définition juridique internationale, elle demeure essentiellement
basée sur la jurisprudence. Par exemple, aux Etats-Unis, le Second Circuit (une juridic-
tion d’appel du nord-est du pays) a récemment élaboré une théorie de restitution aux
pays victimes du braconnage basée sur le Mandatory Victims Restitution Act, ordonnant
ainsi la restitution de 54 millions de dollars a 'Afrique du Sud dans le cadre d’un accord
transactionnel.** Cela démontre bien - §’il en était besoin — que l'accord transactionnel
per se nempéche pas, de par sa nature, de prendre en compte I'intérét des victimes. Les
accords transactionnels permettent une certaine flexibilité quant a la nature des sanc-
tions pécuniaires imposées; leur potentiel en matiere de restitution aux victimes est par
conséquent significatif.*®

Indépendamment de ces diverses considérations, et dans lensemble, le recours aux
accords transactionnels a permis des progrés mesurables en matiere de reglement des
affaires de corruption transnationale.

5. Tendances et évolutions

Lutilisation des accords transactionnels pour lutter contre la corruption transnationale
est en pleine évolution. Cette section commence par une discussion sur un certain
nombre de tendances générales, puis sintéresse plus particulierement aux procédures
menées par les pays dont les propres agents publics ont été corrompus, une catégorie
spéciale au sein de laquelle un certain nombre d’innovations sont en train démerger.
Tout en considérant ces observations, il importe de garder a lesprit le fait que dans la
plupart des pays, le nombre d’accords transactionnels déja conclus reste faible. Pour
cette raison, cette analyse et ses conclusions demeurent préliminaires, en attendant la
compilation d’'un volume de données plus important a une date ultérieure.

5.1 Tendances générales

Les observations spécifiques suivantes découlent de cette étude:

o Au cours de la derniere décennie, la fréquence a laquelle des accords transaction-
nels sont conclus sest accrue mondialement.

o Les sanctions pécuniaires imposées sont devenues plus importantes.

o Le nombre de pays a avoir poursuivi avec succes des personnes morales a aug-
menté, et ces procédures ont fréquemment abouti a des accords transactionnels.

34. US v. Arnold Maurice Bengis, Jeffry Noll & David Bengis, Case No. 03-cr-308 (SDNY), Rapport et
recommendations enregistrés le 16 aotit 2012, http://imcsnet.org/wp-content/uploads/2012/08/Bengis-
AJP-report-and-recommendation.pdf.

35. Voir la discussion menée au chapitre 4.
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o Les accords transactionnels surviennent majoritairement dans les pays qui sont
également d'importantes places financieres (et ol sont basées les grandes entre-
prises susceptibles d’alimenter les circuits de la corruption). Les accords sur-
viennent moins souvent dans les pays en développement (bien que comme il a été
évoqué dans dautres sections de cette étude, certains pays en développement
aient commencé a y avoir recours). Dans certains des pays ou l'application des
lois anti-corruption sest accrue, en particulier certains pays membres de TOCDE,
la tendance récente a été de poursuivre davantage les personnes physiques dans
lespoir que les peines de prison contre ces individus auraient un effet dissuasif
plus important que des sanctions pécuniaires prises a lencontre des entreprises.
Il ne fait aucun doute que le fait dapprendre qu'une personne occupant un poste
similaire a été condamnée a de la prison est bien plus dissuasif que le paiement
par lemployeur de cette personne d'une amende d'un montant important.

D’autres tendances, plus conceptuelles, méritent également détre notées:

Une application plus variée des lois anti-corruption par le recours a des outils civils et
administratifs : comme il a été noté précédemment, les Etats ne sappuient pas seule-
ment sur le droit pénal mais aussi sur leurs pouvoirs en matiere civile et administrative,
et ce de maniere tres efficace. Les accords transactionnels semblent offrir une certaine
flexibilité quant aux outils juridiques, contribuant ainsi a une meilleure application
générale de la loi.

Lémergence de procédures paralléles : un nombre encore restreint de juridictions ont
commencé a travailler de concert en conduisant des enquétes paralléles portant sur des
infractions identiques ou apparentées, et par la méme a la conclusion d’accord paral-
leles. Quelques exemples:

o Johnson & Johnson : l'affaire Johnson & Johnson (mi-2011) illustre les synergies
pouvant résulter de la coopération rapide et opportune d’autorités de quatre juri-
dictions au minimum, a savoir, la Grece, la Pologne, le Royaume-Uni et les Ftats-
Unis. Cette coopération a permis la signature d’accords transactionnels portant
sur des montants substantiels aux Etats-Unis et au Royaume-Uni, le gel d’avoirs
en Greéce, et louverture d’'une procédure toujours en cours en Pologne.*

o Innospec : les procédures visant Innospec initiées en 2010 démontrent qu’il existe
bien une tendance a signer des accords globaux. La société a négocié un accord
consécutif a des allégations de corruption (pour des faits commis dans plusieurs
pays) de maniére coordonnée avec les autorités américaines et britanniques.>’

o Siemens : l'accord transactionnel conclu conjointement par les autorités améri-
caines et allemandes dans le cadre du volumineux dossier Siemens constitue un
autre exemple ; les deux accords ont en effet été annoncés le méme jour.’® Dautres

36. Pour un résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 7.

37. Pour un résumé de laffaire BAE, voir le chapitre 6, étude de cas 3 ; pour Innospec voir le chapitre 6,
étude de cas 6.

38. Pour un résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 12.
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ILLUSTRATION 2.1

Chronologie des accords transactionnels conclus dans les
diverses procédures visant Siemens
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procédures visant Siemens se sont soldées par des accords en Grece, en Italie ainsi
quiavec la Banque Mondiale. Lillustration 2.1 résume la chronologie de certains
des volets connexes de l'affaire, qui sest étendue sur une période de 6 ans.

La compensation des sanctions financiéres : un certain nombre de juridictions prennent
également en compteles pénalités financiéres déja payéesailleurslors dela détermination
des sanctions financiéres dans leurs propres dossiers.

o Innospec: pour déterminer le montant des amendes dans l'affaire Innospec, les
tribunaux britanniques ont tenu compte des amendes et restitutions ordonnées a
la société par les tribunaux américains, comme le reflétait I'accord présenté par les
autorités de poursuite.

o Statoil: dans le cadre de procédures paralleles, Statoil a négocié un accord avec le
Department of Justice et la Securities and Exchange Commission des Etats-Unis; les
deux institutions ont tenu compte des sanctions financieres déja infligées a Statoil
en Norvege.

« Siemens : dans l'affaire Siemens Power Turbines, les autorités italiennes ont initié
des poursuites a lencontre de Siemens pour des faits de corruption liés a deux
contrats portant sur la fourniture de turbines et pour lesquels Siemens a accepté
de renoncer aux profits pergus. Lorsque les autorités allemandes ont, elles aussi,
entrepris de poursuivre Siemens pour les mémes faits, le tribunal allemand a tenu
compte des confiscations déja ordonnées en Italie.** Le droit d'au moins un des
pays (PAllemagne) permet explicitement la réduction d'une amende punitive sila
société a été — ou sappréte a étre — condamnée par une autre juridiction pour la
méme infraction.”!

39. Pour un résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 13.
40. Voir l'analyse de TOCDE et de la Banque Mondiale, Identification et Quantification, 51-53
41 OCDE, Phase 3 Report : Germany, 36.
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La réduction du réle des tribunaux : a mesure que les dossiers conclus par un accord tran-
sactionnel plutot que par un proces se multiplient, le role des tribunaux se voit diminué.
Dans les systemes de common law en particulier, I'implication plus marqueé des tribu-
naux se traduit généralement par une plus grande clarté dans I'interprétation de la loi. Ce
role tend a décliner avec la tendance a la généralisation aux recours aux accords transac-
tionnels et au plaider-coupable. Dans le cadre d’'un proces, les arguments de chacune des
parties sont confrontés in extenso, ce qui permet au juge de se prononcer sur le fond, a la
lumiére des faits de lespéce. Dans les juridictions de common law, la jurisprudence (en
anglais, case law) occupe une place importante, et ses effets sur [évolution du droit sont
considérés comme souhaitables.* Par ailleurs, dans de tels systémes, ces précédents lient
fréquemment les juges concernant leurs futures décisions.

Il peut exister un effet similaire dans les systémes de droit civil ot les précédents, bien que
non-contraignants, sont néanmoins consultés comme des sources du droit. De ce fait, si
des affaires tendent a étre résolues a un stade précoce au moyen d’un accord transaction-
nel et d'une ordonnance pénale, les aspects juridiques les plus subtils peuvent nétre jamais
abordés; le sens de la loi peut, dans ce cas, manquer de clarté. Certains spécialistes ont fait
remarquer que cette tendance contribue a accroitre les pouvoirs des procureurs, et a
empécher le droit dévoluer comme il devrait le faire naturellement.

Auto-dénonciation et enquétes auto-initiées : un nombre croissant d’affaires de corruption
transnationale se concluant par des accords transactionnels démarre par une auto-
dénonciation et une enquéte subséquente et auto-initiée par des sociétés.* Lauto-
dénonciation est la divulgation volontaire par une société de ses propres fautes. Cette
pratique a contribué a une augmentation du nombre de cas de corruption transnatio-
nale détectés et poursuivis. Aux Etats-Unis et au Royaume-Uni, par exemple, le niveau
de coopération entre une société et les autorités est pris en compte lors des négociations
préalables a un accord. Compte tenu des contraintes budgétaires propres aux autorités
judiciaires, le fait de compter sur des enquétes auto-initiées par les sociétés — du moins
tant que ces enquétes satisfont aux standards en vigueur - constitue un moyen pour ces
services de réduire le cott de leurs activités.

Pour autant, et bien que l'auto-dénonciation améliore de facon évidente la détection des
faits de corruption transnationale, certains experts ont exprimé des inquiétudes sur le

42. Par exemple, des commentateurs ont souligné le manque de clarté des contours juridiques de la
« théorie de lidentification » en droit britannique, une doctrine selon laquelle une personne morale est
responsable si « sa téte dirigeante » a l'intention criminelle de commettre une infraction. Jusqua quel
niveau de la structure d’'une société le concept de « téte dirigeante » peut descendre demeure une question
ouverte. Depuis que les récentes affaires Mabey et Innospec ont abouti a des accords de plaider-coupable
plutdt qua des procés complets, les aspects juridiques posant probleme nont pas été invoqués par les
parties concernées ni tranchés par un tribunal. COCDE a souligné cette question dans son Phase 3 Report :
United Kingdom. Bien que ce point particulier soit susceptible de devenir de moins en moins crucial a
mesure que de nouvelles lois anticorruption entreront en vigueur au Royaume-Uni, d’autres questions
dordre juridique demeureront sans réponse tant que peu de dossiers, voire pas du tout, aboutiront a un
proces complet.

43. Voir par exemple, OCDE, Phase 3 Report : United Kingdom, 31 ; et OCDE, Phase 3 Report : United
States, 11, 17.
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fait que l'accusation puisse sappuyer sur des enquétes menées par les défendeurs eux-
mémes. Un tel processus est susceptible de ne pas encourager les autorités de poursuites
a viser suffisamment large dans les enquétes concernées, en particulier eu égard a
lensemble des participants et intermédiaires. Les enquétes auto-initiées posent des pro-
blémes particuliers dés lors qu’il sagit de suivre les circuits empruntés par largent.**
Des enquéteurs privés, officiant pour le compte de la société, méme de bonne foi,
peuvent se révéler incapables d'accéder aux documents financiers nécessaires, ou aux
informations relatives a la propriété effective, dés lors que ces derniers sont aux mains
d’autres entités que la société elle-méme. Dans de tels cas, le processus de recouvrement
des avoirs peut étre compromis par une image bien trop partielle du systéme de corrup-
tion, et les pays par lesquels l'argent a transité ou dans lesquels les faits de corruption
ont eu lieu peuvent ne pas disposer de toutes les informations pertinentes.

5.2 Evolutions dans les pays dont les agents publics ont prétendument
recu des pots-de-vin

Bien quil ny ait pas de statistiques précises disponibles, nos recherches ainsi que des
sources éparses suggerent qu'un tres peu de juridictions ont initié des poursuites contre
des sociétés étrangeres ou des individus qui avaient corrompu certains de leurs agents
publics (ou commis des infractions similaires). Pour autant, certains pays - le Nigéria,
le Costa Rica, la Grece et le Lesotho, par exemple — ont réussi a mettre en ceuvre diverses
méthodes innovantes qui leur ont permis de mener a leur terme des procédures contre
des personnes morales.

Nigéria : le Nigéria a conclu des accords portant sur plusieurs affaires, et négocié des
restitutions significatives en échange d’'une suspension de ses enquétes portant sur des
faits de corruption transnationale. Ces procédures visaient a la fois des personnes morales
(Halliburton, Siemens, Saipem et Technip) et des personnes physiques. Le montant total
des amendes et des restitutions payées a atteint 170,8 millions de dollars.*>

o Danslaccord conclu avec Siemens, par exemple, la société a accepté de payer une
importante somme d’argent en échange d’'un abandon des poursuites pénales
initiées par le gouvernement Nigérian, et lengagement de ce dernier de sabstenir
d’initier toute future procédure pénale, civile ou administrative.

o En2010,leNigériaa concluunaccord avec Halliburton Corporation, Snamprogetti
Netherlands BV, JGC, et Technip, des sociétés qui détenaient une participation
dans une joint-venture nommée TSK]. LAttorney General de la Fédération du
Nigéria avait lancé une enquéte sur des paiements illicites effectués a des agents
publics au Nigéria dans le cadre de la construction - et l'ultérieure extension -
par TSKJ d’une usine de liquéfaction de gaz naturel sur I'ile de Bonny Island,
Nigéria. Au titre de cet accord, ’'Economic and Financial Crimes Commission a

44. Par exemple, la question de savoir a quel point les intermédiaires et / ou les structures juridiques situées
dans des juridictions offshore ainsi que les bénéficiaires ultimes des paiements illicites seront identifiés nest
pas clairement tranchée.

45. Voir chapitre 6, étude de cas 14.
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accepté dabandonner toutes les poursuites en cours contre KBR, Halliburton,
Snamprogetti, JGC et Technip, leurs filiales et les individus qui leur sont associés,
ainsi que de sabstenir dentamer de nouvelles poursuites civiles ou pénales contre
ces entités ou individus. Halliburton, Snamprogetti, JGC et Technip ont accepté
de verser une somme totale de 127,5 millions de dollars, principalement sous
forme de pénalités.*® De maniére notable, l'accord incluait une clause de coopéra-
tion, au titre de laquelle Halliburton acceptait d'apporter une aide raisonnable au
Nigéria dans les efforts de ce dernier pour recouvrer les sommes d’argent gelées
sur les comptes bancaires suisses d'un ex-employé de TSKJ.*’

Costa Rica : 1a Procuraduria de la Etica Publica du Costa Rica a initié des poursuites
civiles contre une filiale de la société francaise Alcatel-Lucent SA en se basant sur la
théorie juridique selon laquelle 'implication de la société dans la corruption d’agents
publics avait causé des « dommages sociaux » (dafio social) significatifs a la nation.*® En
2010, le Costa Rica est parvenu a un accord a 'amiable avec la société francaise, accep-
tant de renoncer volontairement a ses enquétes pénales et civiles en échange du paie-
ment denviron 10 millions de dollars

Grece : En avril 2012, en ayant recours a un autre mécanisme innovant, la Grece a con-
clu en accord portant sur des allégations de corruption transnationale faites contre
Siemens par de multiples entités publiques qui avaient signé des contrats avec la société
suite a une décision du parlement.* Siemens a accepté de renoncer a 80 millions deuros
(EUR) de dette grecque détenus en obligations (tout en reconnaissant explicitement
que cet effacement ne constituait pas une donation au regard du droit fiscal grec). Elle
a également accepté de contribuer a hauteur de 90 millions deuros a diverses entités et
programmes au service de I'intérét public du pays (dont une aide a la plateforme anti-
corruption nationale) ; d’investir 100 millions deuros dans les activités de Siemens en

46. Voir Halliburton Company, “Halliburton Confirms Agreement to Settle with Federal Government of
Nigeria, communiqué de presse, 21 décembre 2010, http://www.halliburton.com/public/news/pubsdata/
press_release/2010/corpnws_12212010.html; Saipem, “Snamprogetti Netherlands BV Enters Agreement
with Federal Government of Nigeria,” communiqué de presse, 20 décembre 2010, http://www.saipem.com/
site/Home/Press/Byyear/articolo6034.html; JGC Co., “Consolidated Financial Statements Summary for the
Period Ending March 31, 2011,” divulgation, 13 mai 2011, 2, http://www.jgc.co.jp/en/06ir/pdf/financial
statements-summary/FY10/fy10_yem.pdf; et Technip SA, “Reference Document 2010 Including the Annual
Financial Report,” déposition a lautorité des marchés financiers, 24 mars 2011, 175, http://www.technip.
com/sites/default/files/technip/publications/attachments/DRF_Technip2010_VA_web_interactif.pdf.

47. Bien que le texte de I'accord n’ait pas été rendu public, les informations précédentes ont fait lobjet d'un
communiqué d'Halliburton. Pour un résumé de laffaire, voir le chapitre 6, étude de cas 14.

48. Pour un résumé de laffaire, voir le chapitre 6, étude de cas 1. Voir également le chapitre 3. Une entité
controlée par létat costaricain nest pas parvenue a obtenir restitution devant les tribunaux américains dans
une affaire connexe. Voir J. Olaya, K. Attisso et A. Roth, « Repairing Social Damage Out of Corruption
Cases : Opportunities and Challenges As Illustrated in the Alcatel Case in Costa Roca » (2010), http://ssrn.
com/abstract=1779834 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1779834.

49. Plus précisément, le parlement grec a ratifié un projet d'accord et autorisé le ministere des finances a
signer I'accord final au nom de la Grece. Pour un résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 12.
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Grece ; et de mener une étude approfondie de ses futures possibilités d’investissement
dans le pays.”

Lesotho : le Lesotho est parvenu a poursuivre avec succes des entreprises multinationales
(Schneider Electric SA et ses entités liées) ainsi que des agents publics nationaux. La
société Schneider avait effectué des paiements illégaux pour sassurer dobtenir des
contrats du Lesotho Highlands Water Project. Apres avoir déposé et obtenu une demande
dentraide judiciaire auprés de la France et de la Suisse, les procureurs du Lesotho ont
initié des poursuites qui ont abouti lorsque Schneider a plaidé coupable de 16 chefs de
corruption en 2004 et sest vu ordonner le paiement d’une pénalité denviron 1,4 million
de dollars.*!

Afin de compléter les données publiquement accessibles, Iéquipe en charge de cette
étude sest tournée vers 28 pays a la recherche d’informations additionnelles sur les
efforts entrepris par les pays dont les agents publics avaient prétendument été corrom-
pus, que de telles actions aient été menées en paralléle a des poursuites déja ouvertes,
ou dans la continuité d’'un accord transactionnel conclu dans une juridiction étrangere.
Sur ces 28 pays, seuls trois pays ont répondu a notre requéte de maniere substantielle :
la Lettonie, la Serbie et la Turquie.

Lettonie : le Bureau Letton de Lutte et de Prévention contre la Corruption (KNAB) a
lancé des poursuites pénales contre 17 personnes dans le cadre d’'une affaire de corrup-
tion d’agents publics employés par Latvenergo. Le KNAB a également ouvert des pour-
suites pénales a lencontre de plusieurs agents municipaux soupgonnés d’avoir accepté
des pots-de-vin versés par une filiale de la société Daimler AG, Evobus Gmb. Les auto-
rités Lettones ont noté avoir adressé 34 demandes dentraide judiciaire (DE]) a 14 pays
au cours de leur enquéte, cette derniére étant toujours en cours au moment de la rédac-
tion de cette étude.

Serbie : parmi les trois affaires qui se sont conclues par des accords signés dans des juri-
dictions étrangeres entretenant des relations avec la Serbie, deux étaient encore en cours
d'instruction localement au moment de la rédaction de cette étude. [étendue de la coopé-
ration internationale dont a bénéficié la Serbie dans ces affaires demeure inconnue.

Turquie : il semble que deux tentatives aient été faites par les procureurs turcs pour
donner suite a des accords conclus en Allemagne et aux Etats-Unis.*? Les autorités
turques ont soumis une demande dentraide judiciaire a 'Allemagne apres avoir appris
lexistence de poursuites relatives a des faits de corruption par la presse. Cependant, les
autorités allemandes ont décliné la demande au motif qu’il nexistait alors pas suffisam-
ment d’informations sur les éléments de l'infraction, sur les détails relatifs aux actes
criminels (comme le lieu et le moment ou ils ont été commis) et sur les fondements
juridiques pertinents. Il est difficile détablir si une quelconque demande dentraide

50. Pour un résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 12.
51. Pour un résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 11.
52. Affaire Delta & Pine Land aux Etats-Unis ; affaire Siemens en Allemagne.
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judiciaire a été soumise aux Etats-Unis dans l'affaire Daimler Benz ou si des informa-
tions ont pu étre obtenues dans l'affaire Delta & Pine Land. Les tribunaux turcs ont
rendus une ordonnance de non-lieu concernant les faits de corruption d’agents publics
turcs dans ces affaires.

Les exemples précédents montrent bien comment certains pays sont parvenus a mettre
en ceuvre des moyens dappliquer la loi contre des personnes morales accusées d’avoir
corrompu des agents publics dans leur juridiction. La question se pose, dés lors, de
savoir si les accords transactionnels conclus dans une juridiction ont un impact sur les
dossiers en cours dans d’autres juridictions. Comme il a été souligné précédemment, la
détermination des sanctions pécuniaires dans certaines affaires prend en compte les
sommes déja payées dans une autre juridiction. Dans le prochain chapitre, nous analy-
sons comment, et dans quelle mesure, les principes juridiques relatifs aux questions de
duplication ou de chevauchement des procédures sont susceptibles d’impacter les
futures affaires de corruption transnationale de par le monde.
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3. Limpact des accords transactionnels
sur les affaires futures et sur les affaires
en cours dans d’'autres juridictions

A mesure que les accords transactionnels simposent comme méthode de traitement
des affaires de corruption transnationale, une question vient a se poser: comment un
accord conclu dans une juridiction affecte-t-il les actions en justice menées dans une
autre ? Lincertitude en la matiére est exacerbée par le fait que les accords transaction-
nels sont souvent conclus (ou négociés) par une juridiction sans la contribution d’'une
autre juridiction concernée, et sans méme que cette derniére ne soit mise au courant. Il
nest pas rare que les juridictions affectées ne prennent connaissance de la conclusion
d’un accord quaprés sa signature. Les négociations daccords transactionnels se
déroulent de fagon privée et loin de l'ceil de lopinion publique, a l'inverse des proces qui
pour leur part se tiennent devant des tribunaux publics. Pour cette raison, la question
de savoir comment un accord signé dans une juridiction impacte les autres juridictions
affectées est de prime importance.

Les préoccupations suivantes ont été évoquées dans le cadre de cette étude :

o Le principe ne bis in idem, ou principe de double incrimination, existe a la fois
dans les systemes de common law et dans ceux de droit civil. En vertu de ce prin-
cipe, nul ne peut étre poursuivi pénalement deux fois pour les mémes faits. Dans
le cas des infractions de corruption transnationale et autres infractions similaires,
on peut sinquiéter du fait que ce principe puisse impliquer que la conclusion d’un
accord dans une juridiction soit susceptible dempécher des poursuites ultérieures
concernant la méme affaire dans une autre juridiction.

o D’un point de vue pratique, on peut aussi sinquiéter du fait que les autorités
policieres et judiciaires d'un pays venant de conclure un accord transactionnel
puissent étre réticentes a fournir une entraide judiciaire (DEJ), ou toute autre
forme de coopération, a une autre juridiction menant une enquéte sur des faits
identiques ou similaires. Les praticiens interrogés dans le cadre de cette étude ont
exprimé des inquiétudes quant aux obstacles existant a lobtention de preuves, y
compris les preuves de I'infraction principale, aupres de juridictions ayant déja
conclu un accord.! Cette préoccupation est particuliérement concréte pour les

1. La Suisse a rapporté a 'Organisation pour la Coopération et le Développement Economique (OCDE) les
effets négatifs d’accords transactionnels conclus a Iétranger et au sujet desquels elle navait jamais été
consultée. Voir par exemple OCDE, Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in
Switzerland ~ (Paris, OCDE, 2011), http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/
Switzerlandphase3reportEN.pdf. Le paragraphe 12 souligne que les procureurs ont rapporté que dans de
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praticiens des pays en voie de développement, surtout si les autorités du pays
auquel lentraide judiciaire est demandée considerent I'infraction visée comme
ayant été suffisamment réprimée par I'intermédiaire des sanctions imposées par
leurs propres tribunaux dans le cadre d’'un accord transactionnel.

o Enfin, certains dossiers suggérent une tendance de la part des procureurs, lors de
la détermination des sanctions pécuniaires, a prendre en compte les sanctions du
méme type déja imposées dans le cadre d’accords antérieurs.? Les implications de
ce phénomene ne sont pas encore claires.

Compte tenu des difficultés rencontrées lors de la collecte des données, nous ne pou-
vons exclure la possibilité que les accords transactionnels exercent une influence néga-
tive. Pour autant, [étude établit quen dépit de certaines préoccupations dordre juridique
et pratique, les accords transactionnels nont, en réalité, quun impact minime sur la
capacité d’'un pays a poursuivre des faits de corruption transnationale ou des faits appa-
rentés de corruption locale, de blanchiment d’argent ou de fraude. Par ailleurs, une liste
des bonnes pratiques en matiére de rédaction des textes des accords, mentionnée ulté-
rieurement dans ce chapitre, peuvent réduire l'impact négatif des accords
transactionnels.

1. Les principes ne bis in idem et de double incrimination

Dans la plupart des systémes juridiques, le fait de poursuivre pénalement un suspect
plusieurs fois pour les mémes faits ou la méme infraction est considéré comme con-
traire aux principes déquité et de proportionnalité. Dans les pays de common law, on
parle de principe de double incrimination (double jeopardy en anglais) ; dans les pays
de droit civil, on parle de la doctrine ne bis in idem. Ces principes sont typiquement
limités aux poursuites visant les mémes personnes pour les mémes faits.

Pour les infractions qui sont de nature transnationale, ces principes peuvent sappliquer
lorsqu'une juridiction a jugé et puni un accusé pour une infraction et qu'un autre pays
décide de poursuivre le défendeur pour les mémes faits ou des faits similaires.®> Par

nombreux dossiers, des actions conduites par des autorités policiéres ou judiciaires étrangéres, en
particulier a la suite d'accords conclus avec les parties, avaient laissé les autorités suisses dans 'incapacité
de poursuivre le crime a cause du principe ne bis in idem reconnu par le droit suisse. Le paragraphe 15
remarque quune enquéte non-spécifiée sur les mémes faits a été interrompue. Les autorités suisses ont
insisté aupres de [équipe sur ces questions tout au long de la rédaction de cette étude.

2. Certains pays dont le Royaume-Uni, les Etats-Unis et l'Allemagne tiennent manifestement comptes des
pénalités financiéres payées a létranger avant d’imposer leurs propres sanctions pécuniaires. Voir
« tendances et évolutions » au chapitre 2.

3. Remarquons que ces principes ne sappliqueraient pas & un pays poursuivant un agent public étranger
corrompu pour avoir regu un pot-de-vin apres qu'un autre pays ait conclu par un accord des poursuites
contre la société ayant versé les mémes pots-de-vin ; en effet, la corruption active et la corruption passive
constituent deux infractions distinctes contre deux défendeurs distincts (le premier étant le corrupteur, le
second le corrompu). De la méme maniére, ces principes nempécheraient pas un pays de chercher a
recouvrer les avoirs pergus par un agent public étranger corrompu, méme si la société ayant versé les pots-
de-vin avait déja été poursuivie par un autre pays.
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exemple, en Europe, les articles 54 a 58 de la Convention de Schengen requierent des
parties contractantes quelles sabstiennent de mener des poursuites multiples pour le
ou les mémes faits.* Cependant, et dans lattente de lentrée en vigueur d’un véritable
traité international, les seules limitations existantes sont celles que les pays se sont
imposés volontairement, soit dans le cadre de leur législation interne, soit dans celui de
leurs principes juridiques fondamentaux.

La plupart des juridictions appliquent le principe de double incrimination ou ne bis in
idem aux affaires internes, cest-a-dire aux procédures initiées par leurs autorités natio-
nales. Cette étude nest pas parvenue a identifier une jurisprudence qui applique ce
principe a des dossiers dans lesquels les poursuites ont été menées dans différentes
juridictions. De plus, d'un point de vue technico-juridique, le principe ne prévient, en
général, que les poursuites pénales ultérieures, et non de futures procédures civiles ou
administratives. Cela sous-entend que lorsqu’un autre pays poursuit des faits de cor-
ruption transnationale par le biais de sanctions civiles ou administratives, ce principe
échappe au cadre doctrinal tel quentendu par la plupart des juridictions.

Il existe des exemples de poursuites subséquentes menées contre les mémes sociétés
dans différentes juridictions et portant sur des infractions étroitement liées, dont cer-
taines des affaires évoquées précédemment dans cette étude. Les affaires BAE, Innospec,
Siemens et Statoil sont ainsi des exemples de procédures judiciaires menées dans des
juridictions multiples.

De la méme maniere, les affaires TSK] fournissent un autre exemple.” Dans cette série
d’affaires, les Etats-Unis ont mené des poursuites contre quatre sociétés pour corrup-
tion transnationale d’agents publics au Nigéria. Ces poursuites i ont abouti a un plai-
der-coupable de la société Kellogg, Brown & Root LLC et a des accords de poursuites
différées (DPA) conclus avec d’autres sociétés membres du consortium corrompu. Il est
important de soulignerque les Etats-Unis n'appliquent pas le principe ne bis in idem au
niveau international. Parallelement, le Nigéria menait une enquéte sur ce systeme de
corruption, et a également mis en examen les membres du consortium. Le Nigéria a
conclu avec les quatre sociétés un accord qui prévoyait, outre des restitutions, 'abandon
des poursuites en cours.® Le Royaume-Uni a opté pour un réglement civil plutot que
pénal (du fait des problémes posés par le principe ne bis in idem); la Haute Cour du
Royaume-Uni a prononcé a lencontre de Kellogg une ordonnance civile de

4. La Cour Européenne de Justice a édicté des principes directeurs sur 'interprétation et lapplicabilité du
principe ne bis in idem en droit européen, en y incluant Gézuték und Briigge, CJE/Jugement du 11 février
2003, C-187 + 385/01 (NJW 2003, 1172), sur le concept de reconnaissance mutuelle, qui réside dans « la
nécessité pour les Etats membres de faire mutuellement confiance a leurs systémes de justice pénale, et
dans le fait que chacun dentre eux reconnaisse le droit pénal en vigueur dans les autres Etats membres
méme lorsque lissue d’une procédure aurait été différente si le propre droit national d'un Etat membre
avait été appliqué. » Voir « ne bis in idem », cité dans Schomburg et al., Internationale Rechtshilfe in
Strafsachen [coopération internationale en matiére pénale], 5e édition, (Munich 2012), http://www.ejtn.
net/PageFiles/3103/ne_bis_in_idem.pdf, mis en ligne par I'European Judicial Training Network.

5. Voir le résumé de l'affaire au chapitre 6, étude de cas 14

6. Voir le résumé de l'affaire au chapitre 6, étude de cas 14
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Accords transactionnels conclus dans de multiples
juridictions par une entreprise multinationale impliquée
dans un systeme de corruption lié au projet d’'usine de
liquéfaction de gaz naturel de Bonny Island (Nigéria)

ILLUSTRATION 3.1

Etats-Unis
KeIIogg, Brown & Root LLC

M.W. Kellogg Ltd. Halliburton
(Royaume-Uni, civild) Co. & KBR Inc.
Royaume-Uni (Etats-Unis, civilP)

(Nigéria, pénal et civil®)

Nigéria

@ Conclu par un plaider-coupable de corruption transnationale et association de malfaiteurs avec le D.O.J. américain.
Voir jugement, U.S.v. Kellogg Brown & Root LLC, Case No. 09-cr-071 (S.D. Tex.), 12 février 2009, http://www.justice.gov/
criminal/fraud/fcpa/cases/kellogghb/02-12-09kbr-judgment.pdf.

b Conclu par I'acceptation d'une ordonnance civile de la SEC. Voir Consent of Defendant KBR, SEC v. Halliburton & KBR, Case No.
4:09-cv-399 (S.D. Tex.), 11 février 2009; et Consent of Defendant Halliburton and Final Order, SEC v. Halliburton & KBR, Case No.
4:09-cv-399 (S.D. Tex.), 11 février 2009, disponible sur PACER, http://www.pacer.gov.

¢ Conclu par un accord avec le Gouvernement Fédéral du Nigéria en échange de |'abandon de toutes poursuites civiles
et pénales. Voir Halliburton Company, “Halliburton Confirms Agreement to Settle with Federal Government of Nigeria,” communiqué de
presse, Houston, 21 décembre 2010, http://www:.halliburton.com/public/news/pubsdata/press_release/2010/
corpnws_12212010.html.

d Conclu par une ordonnance civile de recouvrement de la Haute Cour du Royaume-Uni. Voir U.K. Serious Fraud Office,
"MW Kellogg Ltd to Pay 7m Pounds in SFO High Court Action,” communiqué de presse, 16 février 2011, http://www.
sfo.gov.uk/press-room/press-release-archive/press-releases-2011/mw-kellogg-Itd-to-pay-7-million-in-sfo-high-court-
action.aspx.

Note: pour plus de détails, voir le résumé de I'affaire du Consortium TSKJ au chapitre 6, étude de cas 14.

recouvrement pour un montant de plus de 7 millions de livres sterling (GBP) équiva-
lent «aux dividendes résultant de l'activité illicite».” Lillustration 3.1 détaille les diverses

procédures.

Sans s’interdire une future action en justice, un pays peut opter pour une forme dif-
férente de procédure sur la base des actions en justice menées ailleurs. Le Royaume-Uni
est la seule juridiction identifiée par cette étude dans laquelle il semble que le principe
ne bis in idem ait pu conduire les autorités a choisir un mode d’action différent, en loc-
currence une procédure de confiscation en 'absence d’'une condamnation, plutdt que
des poursuites pénales, a la lumiére d’'un accord transactionnel conclu par une autre
juridiction. Dans le dossier Johnson & Johnson,® une enquéte menée par les autorités
américaines et visant des faits de corruption reprochés a une filiale de Johnson &
Johnson a abouti a un DPA dans lequel la société reconnaissait avoir versé des pots-de-
vin en Grece, en Pologne et en Roumanie. Le méme jour ou le DPA était signé aux
Etats-Unis, les autorités britanniques rendaient une ordonnance civile de recouvrement

7 UK. SFO, « MW Kellogg Ltd. to pay 7m pounds in SFO High Court Action,” 16 février 2011
8. Voir le résumé de l'affaire au chapitre 6, étude de cas 7
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contre une autre filiale de Johnson & Johnson dans le cadre d’'un accord portant sur les
mémes infractions. Conscientes du fait que les faits de lespece étaient identiques a ceux
faisant lobjet d’'une enquéte pénale aux Etats-Unis, les autorités britanniques ont choisi
une action civile en recouvrement de maniere a éviter toute violation possible du prin-
cipe de double incrimination.’

Les experts consultés dans le cadre de cette étude ont indiqué quen pratique, la perti-
nence de ces principes est limitée par la nature des systemes de corruption transnatio-
nale, et par le fait que les procureurs peuvent fréquemment sélectionner certains
éléments sur lesquels se concentrer. Ces principes juridiques et leur effet limitatif ne
sappliquent quaux poursuites visant les mémes faits survenus en un lieu et a un moment
donnés. Les faits de corruption transnationale commis par des sociétés ne constituent
presque jamais des occurrences isolées. Dans la plupart des cas, [élément spécifique
détecté et faisant lobjet de lenquéte devient une porte dentrée vers un ensemble bien
plus complexe d'infractions liées a la corruption, qui sétendent généralement sur une
période prolongée et affectent de multiples juridictions. D’une juridiction a l'autre, les
enquétes peuvent porter sur différents aspects, survenus dans des lieux différents ou a
une différente période.

Les affaires détaillées, chapitre 6, illustrent le champ généralement étendu des faits de
corruption auxquels peuvent se livrer les sociétés, commis souvent sur plusieurs conti-
nents et sur plusieurs années. Méme lorsque la corruption est plus modeste, elle s'ins-
crit généralement dans un schéma similaire, les sociétés suivant un modus operandi
similaire. Les exemples suivants démontrent comment de multiples faits répréhensibles
peuvent survenir dans le cadre du ou des mémes systémes :

o Innospec : dans 'affaire Innospec, le Royaume-Uni et les Etats-Unis ont tous deux
initié des poursuites pénales visant des faits différents survenus dans des lieux
différents et constituant des infractions similaires ou distinctes. Les poursuites
menées au Royaume-Uni visaient des paiements effectués pour obtenir ou pro-
longer des contrats en lien avec I'Indonésie, alors que celles menées aux Ftats-
Unis visaient des faits d'association de malfaiteurs, de corruption transnationale
et de violation des normes comptables concernant I'Trak.!°

o Siemens : dans l'affaire Siemens, plusieurs juridictions ont initié des poursuites
contre la société sur des dossiers qui se recoupent en partie. Les Etats-Unis ont
conduit des poursuites pénales, alors que I'Allemagne a mené des poursuites
administratives pour des violations sopérant selon le méme modus operandi mais
pour des faits despéce différents ; I'Italie, pour sa part, a préféré explorer un troi-
sieme angle distinct. Le Nigéria semble également avoir conclu un accord tran-
sactionnel de nature pénale pour des faits interférant partiellement avec ceux
ayant fait lobjet des poursuites aux Etats-Unis, en Allemagne et en Italie.!!

9. Voir le résumé de l'affaire au chapitre 6, étude de cas 7

10. Voir le résumé de laffaire au chapitre 6, étude de cas 6

11. Voir le résumé de l'affaire au chapitre 6, étude de cas 12. Siemens a également accepté un accord global
avec la Banque Mondiale le 2 juillet 2009, qui incluait la constitution d’un fonds de 100 millions de dollars
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Dans le méme ordre d’'idée, les éléments suivants démontrent quen pratique, les princi-
pes de double incrimination et ne bis in idem ne sont pas nécessairement constituer des
obstacles a l'application des lois en vigueur dans plusieurs juridictions.

o Infractions multiples: la corruption transnationale, en pratique, est rarement
constituée par une infraction singuliére mais est le plus souvent le résultat d'une
série de transactions. En conséquence, les poursuites initiées dans différentes
juridictions nont que peu de chances de viser exactement et exclusivement les
mémes faits. Les experts consultés dans le cadre de cette étude sont davis que
différentes autorités de juridictions pourraient facilement éviter toutes objections
relatives a la double incrimination ou au principe ne bis in idem en se concentrant
sur les infractions individuelles qui ne sont pas encore visées par des poursuites,
jugements ou accords transactionnels paralleles ou antérieurs. Comme il a été
noté précédemment, une procédure subséquente ne reposant pas sur les mémes
faits ou les mémes infractions, est susceptible de pouvoir étre menée a terme.'?

o Diversité des procédures: les affaires comme celle de Johnson & Johnson démon-
trent que dés lors que les juridictions ont a leur disposition un éventail de procé-
dures judiciaires (de nature pénale, civile et administrative), elles sont vraisem-
blablement & méme d’atténuer I'impact des objections relatives au principe ne bis
in idem en choisissant attentivement la procédure judiciaire a utiliser. Les procé-
dures non-pénales, en particulier, sont peu susceptibles détre invalidées.

o Affaires restant a juger: Lorsqu'un accord transactionnel n'inclut pas de plaider-cou-
pable pour une infraction pénale, et méme s'il inclut une admission de culpabilité,
les tribunaux peuvent fort bien considérer la question comme nayant pas encore été
jugée, et a ce titre, considérer que le principe ne bis in idem ne sapplique pas. Par
exemple, aux Etats-Unis, dans le cas des DPA, le défendeur peut admettre avoir
commis les actes constituant I'infraction sans pour autant avoir plaidé coupable et
été condamné, puisque les poursuites sont alors différées.'?

o Un principe qui nest pas nécessairement applicable aux demandes dentraide judici-
aire: En régle générale, il est peu probable que les principes de double incrimina-
tion ou ne bis in idem préviennent, lobtention de lentraide judiciaire.'* Bien que
le principe soit applicable dans le contexte de condamnations ou de poursuites
répétées, il ne sapplique pas aux autres procédures telles que les demandes den-

(USD) affectés ala création d’'une Initiative Siemens pour I'Intégrité, destinée a soutenir les organisations
et les projets qui combattent la fraude et la corruption. Voir Siemens’ Integrity Initiative, http://www.
siemens.com/sustainability/en/core-topics/collective-action/integrity-initiative/index.php.

12. Comme nous l'avons noté, cela nimplique pas qu'une procédure reposant sur les mémes faits sera
nécessairement bloquée. Le fait de s'intéresser a différents faits spécifiques au sein du méme ensemble
de conduites criminelles implique simplement qu'un dossier ne tombera pas sous le coup de ces
principes, puisque ces doctrines sappliquent seulement aux dossiers visant les mémes faits.

13. Bien que le poids que se verrait accorder un accord de non-poursuites, méme dans une juridiction
qui adopte une approche souple du principe de double incrimination, comme le Royaume-Uni,
demeure incertain, il semble que l'on puisse affirmer que tout effet de ce type serait moindre que dans
le cas d’'un accord de poursuites différées. Le défendeur pourrait faire valoir le fait quil a déja été
condamné, et que toute condamnation additionnelle serait donc injuste.

14. 11 est a noter quen matiére dextradition, des contraintes supplémentaires ou différentes peuvent
sappliquer.
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traide judiciaire. Cette étude nest pas parvenue a identifier de cas dans lequels des
pays ont refusé de répondre a des demandes dentraide judiciaire en invoquant
des principes de double incrimination ou ne bis in idem.

En résumé, malgré le fait que les principes de double incrimination et ne bis in idem
méritent une attention particuliere et sont susceptibles — en théorie — de complexifier
lensemble de ces questions; tout jusqu’ici démontre, quen pratique, les accords conclus
dans une juridiction ne sont pas — et nont généralement pas été — des obstacles a 'appli-
cation de la loi dans d’autres juridictions.

2. Coopération internationale et entraide judiciaire

En [état actuel, 'immense majorité des accords transactionnels n'implique qu'une seule
juridiction. Lillustration 3.2 montre que sur les 395 accords examinés dans le cadre de
cette étude, seul un nombre de cas restreints impliquait plusieurs juridictions. Cela
nous amene a se poser la question suivante: pourquoi n'y a-t-il pas plus de dossiers
poursuivis dans de multiples juridictions et — corrélativement- plus d’accords transac-
tionnels multi-juridictionnels? Il est possible que ces données traduisent une situation
temporaire ou transitionnelle. Mener a son terme un dossier de corruption transnatio-
nale peut prendre un temps considérable. Sur la base des entretiens menés avec des
praticiens expérimentés, la durée moyenne d’'un dossier (du début de lenquéte au régle-
ment) est probablement supérieure a trois ans. Puisque les données compilées pour
cette étude n'indiquent pas le nombre de dossiers multi-juridictionnels en cours de
traitement, il est possible que la proportion de poursuites subséquentes ou paralleles
qui seront couronnées de succes soit amenée a croitre.

Accords transactionnels dans des affaires de corruption
LRI  {ransnationale conclus sur plusieurs juridictions

Reglement obtenu par
une action en justice
menée dans deux
juridictions

11,65%

Reglement obtenu
par une action en
justice menée
dans une juridiction
81,52%

Reglement obtenu par
une action en justice
menée dans trois
juridictions ou plus
6,84%
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Une raison probable au nombre peu élevé de dossiers multi-juridictionnels réside dans les
obstacles pratiques et opérationnels rencontrés par les juridictions qui sefforcent dobtenir
de laide de la part dautres pays (soit d'un pays ayant déja conclu un accord, soit d'un pays
tiers aprés qu'un accord soit survenu ailleurs).!® La collecte des données sur cette question
est difficile, en particulier parce que la plupart des demandes de coopération internatio-
nale et dentraide judiciaire surviennent dans le cadre denquétes pénales et sont donc, a ce
titre, hautement confidentielles. De ce fait, une proportion non-négligeable des informa-
tions disponibles pour cette étude repose sur des opinions individuelles.

Dans certains cas, [étude a pu établir quen fonction de la maniére dont l'accord est
structuré, un accord conclu dans une autre juridiction peut en réalité accroitre la proba-
bilité d'une coopération internationale (voir lencart 3.1.) A la lumiére des incertitudes
existant sur ce point, il peut étre utile dévaluer la fagon dont les formes les plus com-
munes de coopération internationale et dentraide judiciaire - formelles comme
informelles - fonctionnent en pratique.

Lentraide judiciaire formelle fonctionne de maniére optimale dans le contexte d’'un
cadre juridique établi, puisque dans ce cadre, une juridiction est contrainte d’apporter
son soutien a une juridiction étrangere. Les sources du droit pertinentes comprennent
les traités bilatéraux, les traités multilatéraux, les droits internes, et les promesses de
réciprocité (comme dans le cas des commissions rogatoires).'® Ces lois définissent et
précisent ce quun pays doit faire pour obtenir I'aide d’'un autre pays. Le pays dont l'aide
a été demandée se doit, si les conditions sont réunies, d’accorder cette assistance ou s’il
en a contracté lobligation par traité. Ratifiée par 168 pays, la Convention des Nations-
Unies contre la Corruption (UNCAC ou CNUCC en frangais) est I'instrument interna-
tional le plus largement applicable a la coopération internationale en matiére de lutte
contre la corruption. CUNCAC est la seule convention multilatérale a aborder
spécifiquement la question du recouvrement des produits de la corruption.!” Comme
noté dans les précédents chapitres, "TUNCAC exige des Etats membres qu'ils saccordent
entre eux lentraide judiciaire la plus étendue possible en matiére denquéte, de pour-
suites et de procédures judiciaires en lien avec les infractions couvertes par la
Convention.'® Elle insiste également sur la nature proactive de l'assistance internatio-
nale attendue, ce qui inclut la communication d’informations sans sollicitation

préalable.

Lobligation de répondre a une demande formelle dentraide judiciaire émanant d’'un
autre pays nest pas affectée par le fait qu'une affaire a abouti a un accord transactionnel

15. Ce processus dobtention d’une aide et de preuve auprés dautres pays est généralement dénommé
coopération internationale.

16 Voir Jean-Pierre Brun, Clive Scott, Kevin M. Stephenson et Larissa Gray, Manuel de recouvrement des
biens mal acquis : un guide pour les praticiens (Washington, D.C., Banque Mondiale, 2011), 138-141,
https://star.worldbank.org/star/sites/star/files/manuel_de_recourvrement_des_biens_mal_acquis.pdf

17. 1l est important de souligner que 'TUNCAC nest par directement applicable dans tous les pays, et quelle
peut requérir une législation permettant son application. De nombreux pays se sont conformés a cette
exigence.

18. UNCAG, articles 43, 46, 47, 48-50 et 56
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plutdt qua un proces.' Les conditions de lentraide judiciaire sont typiquement définies
en relation avec les instruments internationaux, et il semble ne pas exister dexception
pour les accords transactionnels.?’ Bien que les aspects juridiques soient clairs, la pra-
tique lest moins. Certains praticiens ont fait remarquer que les accords transactionnels
avaient rendu plus difficile lobtention de lentraide judiciaire.?! D’'une maniére générale,
les juridictions ne devraient pas se laisser dissuader de demander lentraide judiciaire.
Les praticiens consultés dans le cadre de cette étude ont confirmé que de leur point de
vue, les accords transactionnels n'affectent pas lobligation ou la capacité de leurs pays a
répondre aux demandes dentraide formelles.

Ainsi, les accords transactionnels nont que peu de chances dentraver les demandes
formelles dentraide.?? Ils sont encore moins susceptibles de constituer des obstacles juri-
diques dans le cas d’'une coopération internationale moins formelle. Pour autant, les
mémes obstacles juridiques, institutionnels et opérationnels a la coopération présents
dans tous les cas — en particulier ceux affectant la rapidité du processus de coopération -
sont susceptibles de demeurer. Par exemple, des autorités peuvent hésiter a traiter priori-
tairement une demande émanant d’'une autre juridiction pour un dossier sur lequel elles
sont précisément en train denquéter et denvisager un accord transactionnel, et peuvent
préférer conclure leur propre accord avant d'accorder une coopération formelle ou infor-
melle, quelle quen soit le type, a une autre juridiction. En particulier, lorsque les res-
sources disponibles pour les enquétes est les poursuites sont limitées (ce qui est souvent le
cas), les autorités seront généralement tentées d’utiliser leurs ressources rapidement pour
parvenir a un réglement du dossier dans leur propre juridiction avant d’allouer des res-
sources a la coopération internationale. Une fois de plus, ces questions ne sont ni

19. Bien que les auteurs de létude notent que, dans la région Asie-Pacifique, certains traités dentraide
judiciaire contiennent des dispositions susceptibles de limiter lentraide judiciaire du fait du principe de
double-incrimination, ou lorsque des procédures sont déja en cours dans la juridiction requise (lAustralie
en est un bon exemple), les recherches effectuées dans le cadre de cette étude nont pas permis de mettre en
évidence d'informations complémentaires sur l'application dans les faits, ou la mise en ceuvre, de ces
dispositions.

20. Voir Kevin M. Stephenson, Larissa Gray, Ric Powers, Jean-Pierre Brun, Gabrielle Dunker et Melissa
Panjer, Barriers to Asset Recovery : an Analysis of the Key Barriers and Recommendations for Action
(Washington, D.C., Banque Mondiale, 2011), annexe B, 113 et suivantes, qui dresse la liste des cadres
juridiques des DEJ ainsi que des motifs de refus applicables a ces derniéres dans 14 pays. Aucun dentre eux
ne fait référence aux accords transactionnels ou a des procédures menées a leur terme. « Pourrait nuire a
une enquéte en cours » est un motif souvent invoqué pour refuser une DEJ. Voir Stephenson et al., Barriers
to Asset Recovery, 114 (Canada) et 157 (Singapour). Lorsquune affaire se termine par un accord
transactionnel, ce motif peut alors disparaitre, et une DE] voir ses chances de succés augmenter. Le texte
complet du rapport est disponible & Tladresse : http://star.worldbank.org/star/publication/
barriers-asset-recovery.

21. Comme noté plus haut, la Suisse a rapporté au groupe de travail sur la corruption de TOCDE avoir
rencontré des difficultés pour obtenir une coopération internationale du fait d’accords transactionnels
non-spécifiés conclus a Iétranger et au sujet desquels elle navait jamais été consultée. Voir OCDE, Phase 3
Report : Switzerland, § 12, § 15, 90.

22. Voir Stephenson et al., Barriers to Asset Recovery, pour de plus amples informations sur les barrieres
juridiques, institutionnelles et opérationnelles au recouvrement d’avoir, en particulier dans le cadre de
lentraide judiciaire et de la coopération internationale.
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directement liées au recours aux accords transactionnels en tant quoutils judiciaires, ni
propres aux situations exigeant une coopération préalable a une DE].

En tout état de cause, il convient de souligner que la maniére dont un accord
transactionnel est rédigé peut permettre de réduire tout effet négatif potentiel sur les
efforts entrepris par d’autres juridictions pour appliquer la loi. Les éléments présentés
a lencart 3.1 évoquent un certain nombre de pratiques susceptibles de faciliter la
coopération internationale dans le contexte des accords transactionnels.

Pratiques utiles a la promotion de la coopération interna-
ENCART 3.1 tionale dans les cas ou existent des accords déja conclus
ou en cours de signature

Pour faciliter la coopération internationale dans les affaires se terminant par un
accord, un certain nombre de mesures peuvent étre prises pour accroitre la
transparence du processus et pour aider les autres pays affectés a défendre
leurs intéréts légitimes. Ces mesures peuvent aussi aider a donner a I'opinion
publique davantage confiance dans le processus d'élaboration des accords.

1. Inclure parmi les termes de |'accord écrit I'obligation pour le cont-
revenant, sous la direction de la juridiction ou est conclu I'accord,
de coopérer avec les autres pays qui menent des enquétes sur des
faits connexes.

Par exemple, les Etats-Unis exigent réguliérement des sociétés qu’elles
acceptent, sous la direction du Department of Justice (DOJ), de coopérer avec les
autorités étrangéres et les autres institutions qui ménent une enquéte sur les
faits reprochés a la société. Cela n'implique pas cependant, que I'absence d'une
telle disposition dispense les sociétés de coopérer. L'objectif de telles clauses
est seulement de mentionner explicitement par écrit que les que la juridiction
avec laquelle la société conclue un accord peut étre amenée a porter assistance
a d'autres juridictions et que la société s'engage a assister la juridiction de régle-
ment du litige en coopérant avec toute autre juridiction conduisant des pour-
suites apres la signature de |'accord.

2. Prévoir spécifiguement, dans le texte de I'accord, le droit pour le
pays conduisant les poursuites de mener des compléments d’enquéte
dans le cas ou il recevrait une demande d’entraide judiciaire.

Le Royaume-Uni a inclut cette disposition dans certains de ses accords transac-
tionnels. ®

3. Rendre les accords transactionnels et les exposés des faits publics,
de maniére a ce que les autres pays affectés puissent déterminer
facilement et rapidement quels faits de corruption ont conduit a

(suite page suivante)
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ENCART 3.1 (suite)

I'accord, et évaluer comment ces éléments affectent leur propre
enguéte.

Certains pays, comme les Etats-Unis, ont déja adopté cette pratique en pub-
liant les textes de tous les accords transactionnels accompagnés des exposés
des faits. Pour le DOJ américain, cela inclut méme la publication des accords de
poursuites différées (DPA) et de non-poursuite (NPA) sur son site internet.
Certains pays rendent publics les documents pertinents pour une période limitée
apres la conclusion de I'accord (par exemple une période de 14 jours en Suisse),
alors que d'autres, comme le Royaume-Uni, tiennent des audiences publiques
mais ne publient pas systématiquement les documents relatifs a un accord aprées
sa signature. ©

4. Exiger des défendeurs qu’ils admettent leur responsabilité et sig-
nent un exposé détaillé des faits de corruption transnationale qui
leur sont reprochés, méme si les poursuites visent une infraction
différente. @

Une admission compléte limitera la capacité du défendeur a nier par la suite la
nature des faits de corruption transnationale qui lui sont reprochés et peut, de
ce fait, aider les autres pays affectés a poursuivre le défendeur et tout autre
codéfendeur (comme en particulier les bénéficiaires des pots-de-vin), dans le
cadre de leurs dossiers respectifs.

5. Enoncer clairement qu’un accord survenu dans une juridiction
n‘empéche pas la résolution d’affaires en cours ou ultérieures dans
d’autres juridictions.

Une déclaration de ce type amoindrirait la crédibilité d'un défendeur qui pré-
tendrait avoir eu l'impression qu’'un accord |'absolvait de toutes les charges le
concernant dans I'ensemble des juridictions. Dans le méme ordre d'idée, il est
mieux d'éviter d'accorder des immunités de portée trop vaste contre des pour-
suites qui viseraient des actes criminels inconnus, passés ou futurs.

6. Notifier de maniére proactive de tout accord les pays dont les
agents publics ont été corrompus, ou qui sont d'une maniére ou
d’une autre affectés par I'affaire en cours de résolution transaction-
nelle. Cette notification peut survenir via une déclaration officielle
et spontanée adressée aux autorités policiéres ou judiciaires con-
cernées dans la juridiction affectée, comme stipulé par 'UNCAC.®

Les rapports recus dans le cadre des recherches effectuées pour cette étude
démontrent que les autorités de poursuite d'un pays dont les agents publics ont
été prétendument corrompus ne sont que rarement au courant des procédures
en cours contre le corrupteur dans d‘autres juridictions. La notification formelle

(suite page suivante)
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des autorités judiciaires compétentes éliminerait tout risque qu’un pays affecté
ne soit pas informeé.

7. Tirer parti des divers réseaux et plateformes susceptibles de fournir
une aide précieuse a plusieurs juridictions travaillant sur le méme
dossier complexe, avec comme objectif d’améliorer I'action coor-
donnée de multiples juridictions.

a e DPA dans I'affaire Johnson & Johnson (chapitre 6, étude de cas 7) constitue un exemple de disposition de ce type dans un
accord transactionnel. La société « accepte de coopérer pleinement avec le Department [of Justicel, la SEC, et toute autre
autorité ou administration, nationale ou étrangere, désignée par le DOJ, dans toute enquéte visant J&J, ou une de ses filiales ou
entités opérationnelles, ou ses anciens dirigeants, cadres, employés, agents, consultants, filiales, sous-traitants, ou toute autre
partie, pour toute infraction liée au versement de pots-de-vin. » U.S. Department of Justice, letter to Johnson & Johnson, Case
1:11-cr-00099-JDB Document 1-1, 14 janvier 2011, http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases/depuy-inc/04-08-11depuy-
dpa.pdf.

b On en trouve des exemples dans des dispositions des accords conclus dans les affaires MW. Kellogg (résumée au chapitre 6,
étude de cas 14, avec les affaires du consortium TSKJ et Macmillan (chapitre 6, étude de cas 9). Voir également OCDE, Phase 3
Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in the United Kingdom (Paris: OCDE, 2012), 48, http://www.oecd.org/
daf/anti-bribery/UnitedKingdomphase3reportEN.pdf.

¢ Dans certains cas, les autorités britanniques ont inclut dans leurs accords transactionnels des clauses de confidentialité les
empéchant de divulguer toute information.

d Aux Etats-Unis, I'accusation exige normalement du défendeur qu'il donne un compte-rendu plus détaillé des faits de
corruption qui lui sont reprochés méme s'il plaide coupable d'une infraction moins grave ou sl signe un DPA ou un NPA. Voir
par exemple, les résumés des affaires BAE Systems et Siemens AG, chapitre 6, études de cas 3 et 12 respectivement.

¢ Convention des Nations-Unies contre la Corruption, articles 46 (§ 4) et 56.

Note : la Convention de 'OCDE sur la Lutte contre la Corruption d’Agents Publics Etrangers dans les Transactions Commerciales
Internationales encourage ses Etats signataires a discuter des questions de compétence. Voir article 4, http://www.oecd.org/
corruption/oecdantibriberyconvention.htm. Par ailleurs, on peut se référer a Recommendation of Council for Further Combating
Bribery of Foreign Public Officials in International Business Transactions, du Groupe de Travail de 'OCDE sur la Corruption dans les
Transactions Commerciales Internationales, en particulier a sa 13e recommandation (Coopération Internationale), qui
recommande aux Etats membres de « se concerter et coopérer avec les autorités compétentes des autres pays, et, en tant que
de besoin, avec les réseaux internationaux et régionaux d'instances chargées de l'application des lois impliquant les pays
membres et non membres, dans les enquétes et autres procédures judiciaires concernant des cas spécifiques de corruption
dans les transactions commerciales internationales, par des moyens tels que I'échange de renseignements spontané ou sur
demande, la fourniture d'éléments de preuve, l'extradition et l'identification, le gel, la saisie, la confiscation et le rapatriement du
produit de la corruption d'agents publics étrangers. » Voir http://acts.oecd.org/Instruments/ShowlInstrumentView.
aspx?Instrument|D=258&Lang=fr
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4. Implications des accords
transactionnels pour le recouvrement
d'avoirs

Dans ce chapitre, nous examinons comment les accords transactionnels interagissent
avec le recouvrement et la restitution des produits de la corruption. La Convention des
Nations-Unies contre la Corruption (CNUCC) a mis en place une architecture trés
innovante autour de mesures juridiques, institutionnelles et opérationnelles qui font de
la restitution des avoirs leur « principe fondamental ». Les défendeurs qui ont accepté
de signer des accords transactionnels ont eu a payer d'importantes amendes, ont vu
leurs avoirs confisqués et leurs bénéfices remboursés, et se sont acquittés d’autres formes
de restitution ou de peine.

Pour lessentiel, les sommes collectées au titre de sanctions pécuniaires par les pays
appliquant des lois relatives a la corruption transnationale sont demeurées dans les juri-
dictions de ces pays. Seul un tres faible pourcentage a été restitué aux pays dont les
agents publics avaient été prétendument ou effectivement corrompus. Pour autant, 83
% des affaires examinées par cette étude concernaient des fautes commises dans le cadre
dappels doftres publics et de contrats signés avec des entreprises d’Etat. Bien que I'am-
pleur véritable du préjudice subi par ce que lon appelle parfois les « pays affectés par la
corruption » soit inconnue, il ne fait pas de doute que ces juridictions sont lésées par
les faits de corruption transnationale.

1. Recouvrer des avoirs dans le contexte des accords transactionnels:
un état des lieux

Avant dentrer dans le coeur du sujet, a savoir, le recouvrement d’avoirs dans le contexte
diaccords transactionnels, il sans doute utile dexaminer les différentes composantes des
sanctions pécuniaires. La nature des diverses sanctions pécuniaires est en effet susceptible
de déterminer qui peutlégitimement prétendre a recouvrer des fonds au titre de 'TUNCAC.

Dans la plupart des cas, les sanctions pécuniaires ne sont pas constituées par une
pénalité ou un paiement unique. En fonction du systéme juridique du pays dans
lequel les sanctions sont imposées, ces dernieres peuvent étre «payées» de diverses
maniéres, notamment, par une compensation, une confiscation, un reversement des
bénéfices, une amende, des réparations, et / ou une restitution. Lencart 4.1 détaille
les types de sanctions les plus fréquents et sefforce d’indiquer a qui ces sanctions
doivent étre payées.
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ILLUSTRATION B4.1.1

Produits de la corruption

Reversement
des bénéfices
illicites

Restitution / ‘

compensation

Confiscation /
saisie

La confiscation est la privation permanente de biens ou d’avoirs sur décision
d'un tribunal ou d’une autre autorité compétente ; on parle aussi parfois de saisie.
[l en existe trois types principaux : (1) la confiscation pénale, (2) la confiscation en
I'absence de condamnation, et (3) la confiscation administrative. La confiscation
pénale requiert une condamnation pénale ; un tribunal ne peut prononcer une
décision finale de confiscation qu'une fois le défendeur condamné. En droit
interne, les avoirs confisqués sont généralement payables & I'Etat, bien qu'ils
puissent également, dans certaines juridictions, étre utilisés pour une restitution
ou une compensation des victimes.

Le reversement des bénéfices est une sanction civile (et non pénale) propre
aux juridictions de common law. Contrairement a la confiscation, cette sanction
s'appuie non sur le droit mais sur le pouvoir d'équité des tribunaux qui leur per-
met de corriger une inégalité injuste. Commme la confiscation, le reversement des
bénéfices implique la renonciation forcée aux profits illégalement réalisés.

Les amendes sont des sanctions pécuniaires dont |'objectif est de punir le
contrevenant. Elles peuvent étre décidées au cours de procédures civiles,
pénales ou administratives, et elles sont presque toujours payables & I'Etat.

La restitution est basée sur le principe suivant lequel une personne ayant subi
un préjudice du fait d'un tort qui lui a été causé doit voir sa situation remise en
I'état aussi fidelement que possible a ce qu'elle était avant la survenue du préju-
dice. Larestitution peut étre de nature civile ou pénale. Dans certaines juridictions,
les tribunaux ont le pouvoir d’ordonner a la partie coupable de payer restitution a
la victime dans le cadre d'une condamnation pénale pour un montant égal a celui

du préjudice subi du fait des actions de la partie coupable.
(suite page suivante)
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La compensation est similaire a la restitution en cela qu'un tribunal peut pren-
dre une décision de compensation dans le cadre d’un dossier pénal des lors qu’une
victime a été identifiée au cours de la procédure et qu’elle a pu prouver avoir subi
un préjudice. La décision de compensation constituera fréquemment une partie de
la confiscation. Voir I'annexe 2, « Voies de recours au Royaume-Uni. »

Les réparations peuvent prendre plusieurs formes, et selon |'usage peut avoir
différentes significations. Dans le cadre de cette étude, les réparations désignent
les paiements volontaires ou a titre gratuit effectués par un contrevenant dans le
but de réduire le mal qu'il a causé. Ces sommes peuvent également étre ver-
sées a un tiers, tout comme a une organisation humanitaire.

Note: il est fréquent que plusieurs types de sanctions cohabitent au sein d'un méme dossier. Pour de plus amples informations,
voir 'annexe 1, « Types de voies de recours pertinentes dans les affaires de corruption transnationale. »

Dans la plupart des cas, ces sanctions ou moyens daction ne sont pas mutuellement
exclusifs. En d’autres termes, la plupart des systémes juridiques autorisent une combi-
naison de plusieurs moyens daction au sein du méme dossier, tant dans les procédures
pénales que civiles.! Dans laffaire Siemens/Enel en Italie, par exemple, la société visée a
signé un pattaggiamento et accepté de payer 500.000 euros (EUR) d'amende en plus de
la confiscation de 6,121 millions deuros correspondant aux bénéfices tirés des contrats
Enel.2 De la méme maniére, dans le dossier Alstom Network en Suisse, la société a été
condamnée a une amende de 2,5 millions de francs suisses (CHF), a la confiscation de
36,4 millions de francs suisses(une somme calculée sur la base des bénéfices réalisés par
lensemble du groupe a la suite des contrats concernés par les faits de corruption), ainsi
quau paiement des frais de procédure pour un montant de 95.000 francs suisses, pour
avoir manqué de prévenir des faits de corruption,. Dans un dossier connexe visant la
société-mere Alstom SA, cette derniére a dii payer 1 million de francs suisses a titre de
réparation au Comité International de la Croix-Rouge (CICR), des fonds destinés a
financer des projets en Lettonie, en Malaisie et en Tunisie.

Il importe de garder a lesprit le fait que certaines juridictions appliquent des plafonds
d’amendes maximum, ce qui peut expliquer que plusieurs options puissent figurer
dans un accord transactionnel.

1. Pour autant, les ordonnances civiles de recouvrement au Royaume-Uni comprennent un seul chiffre.
Voir par exemple le résumé de l'affaire Macmillan au chapitre 6, étude de cas 9.
2. Pour un résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 12.
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1.1 Combinaison et ratio des sanctions pécuniaires : comparaison d’un
échantillon de juridictions

De la méme maniére que différentes juridictions ont recours a différents types d’accords
transactionnels et a différentes méthodes pour conclure ces derniers, elles emploient
aussi diverses formes de sanctions pécuniaires dans des proportions différentes. Par
exemple, dans l'accord pénal conclu en Suisse a I'issue de l'affaire Alstom, la confiscation
des bénéfices représentait environ 91 % de lensemble des sanctions pécuniaires, les
amendes 6 %, et les réparations indirectes aux pays dont les agents publics avaient été
prétendument corrompus par Alstom 3% (voir I'illustration 4.1). Ces réparations ont
été payées par le biais d'une organisation humanitaire internationale. Environ 0.2 % des
sanctions correspondaient aux frais de procédure.

ILLUSTRATION 4.1 Alstom : accord conclu en Suisse

Compensations Frais de

(confiscations procédure
9% 0%

Réparations
3%

Amende
pénale
6%

Source: Bureau du Procureur Général de la Confédération Suisse, « Cloture de la procédure pénale a I'encontre de la
société Alstom », 22 novembre 2011, https://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=fr&msg-id=42300

ILLUSTRATION 4.2 BAE Systems : accord conclu au Royaume-Uni

Amende
pénale
2%

_/

Frais de

Réparations /

paiements procédure
a titre gratuit 1%
97%

Source: Sentencing Remarks formulées par le juge Bean dans I'affaire Regina v. BAE Systems PLC, Southwark Crown Court,
Case No. S2010565 (21 décembre 2010), , http://www.judiciary.gov.uk/Resources/JCO/Documents/Judgments/r-v-bae-
sentencing-remarks.pdf.
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ILLUSTRATION 4.3 Alcatel-Lucent : accord conclu aux Etats-Unis

Amende pénale

67%
Reversement

des profits (civil)
33%

Source: U.S. Department of Justice, “Alcatel-Lucent S.A. and Three Subsidiaries Agree to Pay $92 Million to Resolve
Foreign Corrupt Practices Act Investigation,” press release, December 27, 2010, http://www.justice.gov/opa/pr/2010/
December/10-crm-1481.html; U.S. Securities and Exchange Commission (SEC), SEC v. Alcatel-Lucent, S.A., Case No.
1:10-cv-24620 (S.D. Fla.), December 27, 2010; U.S. SEC, “SEC Files Settled Foreign Corrupt Practices Act Charges
Against Alcatel-Lucent, S.A. with Total Disgorgement and Criminal Fines of Over $137 Million," litigation release no.
21795, December 27, 2010, http://www.sec.gov/litigation/litreleases/2010/Ir21795.htm.

Dans l'accord qui a mis un terme aux poursuites pénales dans le dossier BAE Systems
au Royaume-Uni, des réparations (sous la forme de paiements a titre gratuit) ont con-
stitué la quasi-totalité des sanctions pécuniaires, comme le montre lillustration 4.2.

Contrairement aux accords transactionnels conclus en Suisse et au Royaume-Uni qui se
limitaient a une procédure pénale, la plupart des accords consécutifs a des affaires de
corruption transnationale conclus aux Etats-Unis comprennent un volet pénal, qui est
du ressort de 'U.S. Department of Justice (DOJ), et en paralléle, un volet civil ou admi-
nistratif relevant de la Securities and Exchange Commission (SEC). Par exemple, dans le
cas de I'accord conclu aux Etats-Unis par Alcatel-Lucent, le dossier pénal sest terminé
lorsque la société a accepté de sacquitter d'une amende de 92 millions de dollars (USD),
mais le volet civil n'a été refermé qu'apres que la société ait accepté un reversement de ses
bénéfices a hauteur de 45.372.000 dollars. Dans ce dossier, 67 % des sanctions pécuniaires
ont été imposées sous la forme damendes pénales, et 33 % au titre de sanctions civiles
sous la forme d’un reversement des bénéfices (voir l'illustration 4.3.)

1.2 Sanctions pécuniaires imposées

Selon leurs fonctions, ces sanctions pécuniaires peuvent étre classées en 4 groupes
principaux :

1. Amendes et pénalités
Confiscation, saisie et reversement des bénéfices (paiements visant des biens mal-
acquis)

3. Restitution’ et réparations

4. Frais de justice (occasionnés par lenquéte et les poursuites).

3. Aussi appelée compensation, par exemple en droit britannique.
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Sanctions pécuniaires dans les accords transactionnels
JEEERERERATE O A conclus a l'issue de procédures pénales pour corruption
transnationale et apparentées

3.500.000.000,00 $ 1 2.978.419.688,00 $

71%
3.000.000.000,00 $ -

2.500.000.000,00 $ -
2.000.000.000,00 $ -

1.500.000.000,00 $ - 1.105.188.765,00 $
26,3%

En dollars (USD)

1.000.000.000,00 $ -

500.000.000 $ 100.040.342,008 15 509.458,00 $
2,4% 03%
0,00 — :
Amendes / Confiscation / Restitution / Frais de
pénalités saisie reparations justice

® Montant (USD)

Source: basé sur la base de données StAR sur les accords transactionnels dans les dossiers de corruption transnationale
et apparentés, Database of Settlements of Foreign Bribery and Related Cases de StAR (1999 — 3 juillet 2012), http://star.
worldbank.org/corruption-cases/?db=All.

Note: Le montant total des sanctions pécuniaires n'inclut pas les montants non-spécifiés imposés par I’Allemagne contre
34 individus défendeurs, dans la mesure ou seule une fourchette de sanctions imposées a été intégrée au rapport Phase
3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Germany de I'OCDE (Paris : OCDE, 2011), http://www.
oecd.org/germany/Germanyphase3reportEN.pdf ; et au document Recommendations of the Council for Further
Combating Bribery of Foreign Officials in International Business Transactions de I'OCDE (Paris: OCDE, 2011), http://www.
oecd.org/investment/anti-bribery/anti-briberyconvention/44176910.pdf. Sont inclus dans le total des amendes pénales
une somme de 19,5 millions de dollars (USD) correspondant a des dommages-intéréts civils imposés aux Etats-Unis dans
les procédures visant AMEC plc/AMEC Construction Management Inc. et Oily Rock/Omega Advisors, Inc. La catégorie
Restitutions / réparations inclut le paiement a titre gratuit ordonné dans le dossier BAE Plc au Royaume-Uni. Ne figurent
pas dans le total des frais de justice les frais nominaux imposés aux Etats-Unis pour les expertises judiciaires, dont le
co(t varie généralement de 100 a 200 dollars par chef de mise en examen (donc pour ceux qui ont admis leur culpa-
bilité) ; en revanche, sont inclus les colts des évaluations spéciales demandées par les autorités de poursuite.

Les illustrations 4.4, 4.5 et 4.6 indiquent le pourcentage des sanctions pécuniaires impo-
sées au titre de chacune de ces catégories dans les affaires de corruption transnationale
figurant dans notre base de données, en examinant d’abord les dossiers pénaux, puis les
dossiers civils et / ou administratifs.

Comme le montre I'illustration 4.4, entre 1999 et juillet 2012, un total denviron 4,2
milliards de dollars (USD) a été collecté au titre de sanctions pénales pécuniaires.
Environ 71 % de ces sanctions pénales ont été imposées sous forme d'amendes. Les
confiscations et saisies constituaient 26,3% du total, les restitutions ou réparations 2,4%,
et les frais de justice ou de procédure 0,3%.

Dans les accords portant sur des procédures civiles et administratives, 9,3% des sanc-

tions pécuniaires ont été imposées sous forme d’amendes, 60,2% de reversement des
bénéfices (complétés par les intéréts accrus jusqua la date du jugement, le cas échéant),
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et 0.7 % de restitutions. Le reste était constitué de divers autres types de paiements. Voir
I'illustration 4.5.

En combinant les sanctions monétaires imposées par des accords transactionnels a
I'issue de procédures pénales et civiles et / ou administratives, et en les comparant avec
les montants dont le retour vers les entités et autres pays affectés fut finalement ordonné
(en particulier, vers les pays dont les agents publics avaient été prétendument
corrompus)?, il est clair que le montant des avoirs restitués ne constitue qu'une fraction
infime du volume total des sanctions pécuniaires imposées dans le cadre daccords
transactionnels. Lillustration 4.6 et la table 4.2 résument cette conclusion. La table 4.1
dresse la liste des dossiers dans lesquels la juridiction de poursuites et celle des agents
publics impliqués était la méme ; on trouvera dans la table 4.3 les dossiers dans lesquels
un retour des avoirs a eu lieu.

Pour replacer tout cela dans son contexte, sur les 30 pays passés en revue dans le rap-
port détape de TOCDE et de StAR intitulé Tracking Anti-Corruption and Asset Recovery

Sanctions pécuniaires dans les accords transactionnels
(HECEsgpatavren s conclus a l'issue de procédures civiles et administratives
pour corruption transnationale et apparentées

$1,800,000,000.00 $1,615,841,444.00

60.2%
$1,600,000,000.00 -
__ $1,400,000,000.00 -
a
% $1,200,000,000.00 -
»  $1,000,000,000.00 - $794,149,100.00
£ 29.6%
K] $800,000,000.00 -
je
w $600,000,000.00 - $250,782,919.00
400,000,000.00 -
$400,000, 93%  §19,580,323.00
$200,000,000.00 - $3,248,573.00
0.7% 0.1%
$0.00 Aot
Remboursement Restitution/ . utres
des bénéfices | Amendes/ Compensation Frais de (fonds
Pénalités Justice spéciaux,
impots dUs,
confiscation)

= Montant en dollars (USD)

Source: basé sur la base de données StAR des accords transactionnels dans les dossiers de corruption transnationale et
apparentés Database of Settlements of Foreign Bribery and Related Cases de StAR

Note: les montants figurant dans la catégorie “autres” incluent les sommes suivantes : 100 millions de dollars pour
|"accord signé par Siemens avec la Banque Mondiale et la création de I'Integrity Initiative Fund (voir le communiqué de
presse a 'adresse http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/NEWS/0,,contentMDK:22412179~pagePK:64257043~p
iPK:437376~theSitePK:4607,00.html); 253,4 millions de dollars pour I'accord fiscal entre Siemens AG et les autorités
allemandes (voir Siemens AG, rapport annuel 2007, http://www.siemens.com/investor/pool/en/investor_relations/
financial_publications/annual_reports/2007/e07_00_gb2007.pdf ; 355,7 millions de dollars pour I'accord entre Siemens et
la Grece ; et 84 millions de dollars pour I'accord associant la Suisse, le Kazakhstan et les Etats-Unis et ayant institué la
Fondation BOTA.

4. Par exemple, le Fonds de Développement pour 'Irak et la Banque Mondiale.
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Commitments, qui suit les engagements pris par ces pays au cours du Troisiéme Forum
de Haut-Niveau sur I'Efficacité de lAide qui sétait tenu en 2008 & Accra, au Ghana, seuls
quatre ont rendu des avoirs a une juridiction étrangere entre 2006 et 2009. Ces pays
sont I'Australie, la Suisse, le Royaume-Uni et les Etats-Unis (carte 4.1). Ils ont ainsi rapa-
trié un total de 227 millions de dollars (USD) vers des pays étrangers. Par ailleurs, la
France et le Luxembourg ont gelé des avoirs pour un montant de plus de 1,2 milliard de
dollars dans lattente de décisions de justice. Les autres pays passés en revue, nont
semble-t-il pas mené d’action de ce type.® Rares sont les pays en développement ayant
obtenu que des avoirs soient saisis ou rendus.®

Total des sanctions pécuniaires et des avoirs restitués,
ou des avoirs dont le retour a été ordonné par décision
(LU sarziavile) Nt s | de justice, lorsque la juridiction ou a été conclu |'accord
différait de la juridiction de résidence des agents publics
étrangers

Non restitués
5.772.232.343 $

97%

Restitués / retour
ordonné
197.638.467 $
3%

Source: basé sur la base de données sur les accords transactionnels dans les dossiers de corruption transnationale et
apparentés Database of Settlements of Foreign Bribery and Related Cases de StAR

Note: Le montant total des sanctions pécuniaires n'inclut pas les montants non-spécifiés imposés par I'Allemagne contre
34 individus défendeurs, dans la mesure ou seule une fourchette de sanctions imposées a été intégrée au rapport Phase
3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Germany et aux Recommendations of the Council for
Further Combating Bribery of Foreign Officials in International Business Transactions de I'OCDE. Ne sont pas davantage
intégrés les frais de justice imposés aux Etats-Unis pour les expertises judiciaires, dont le co(t varie généralement de 100
a 200 dollars par chef de mise en examen (donc pour ceux qui ont admis leur culpabilité) ; en revanche, sont inclus les
colts des évaluations spéciales demandées par les autorités de poursuite.

5. OCDE et StAR, Tracking Anti-Corruption and Asset Recovery Commitments: A Progress Report and
Recommendations for Action (Paris et Washington, DC: OCDE et Banque Mondiale, 2011), 5, http://www.
oecd.org/dac/governance-development/49263968.pdf.

6. OCDE et StAR, 27.

84 | Laissés pour compte
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TABLE 4.1

Avoirs restitués, ou dont le retour a été ordonné, lorsque la juridiction ayant conclu I'accord et celle ou
avaient été prétendument corrompus les agents publics étrangers étaient les mémes

Total des sanctions
pécuniaires

Juridiction / Sanctions EEUREES 6 Cleni
Juridiction de autorité ayant année de forme juridique pécuniaires le retour a été
Nom du dossier I'accord supervisé l'accord I'accord de l'accord (types) ordonné(US$)
Alcatel-Lucent S.A./ Costa Rica Bureau de |'attorney 2010 Accord Restitution civile 10.000.000,00 $
attorney general general ; Fiscalfa transactionnel
du Costa Rica, [Procureur] de Delitos
action civile® Econdémicos,
Corrupcion y Tribu-
tarios; Bureau du
procureur pour
|"éthigue publique
Siemens AG/ Gréce Parlement 2012 Décret parlementaire | Autres 355.703.000,00 $
Siemens S.AP
Siemens AG® [talie Bureau du procureur de | 2006 Patteggiamento Amende pénale, 8.373.905,00 $
Milan reversement des
bénéfices
Lesotho Highlands Lesotho Director of Public 2003 Plaider-coupable Amende pénale 62.266,50 $
Water Project/ Prosecutions
Jacobus Michiel Du [procureur générall
Plooy?
Lesotho Highlands Lesotho Director of Public 2004 Plaider-coupable Amende pénale 1.504.530,00 $

Water Project/
Schneider Electric
S.A°

Prosecutions

[procureur générall

(suite page suivante)
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TABLE 4.1

Nom du dossier

Accords transaction-

Juridiction de

I'accord
Nigeria

Juridiction /
autorité ayant
supervisé l'accord

Attorney general,
Economic and Financial

année de

I'accord
2010-11

forme juridique
de l'accord

Accord de non-pour-

Monetary
sanctions
(types)

Amende pénale,

Avoirs restitués, ou dont le retour a été ordonné, lorsque la juridiction ayant conclu I'accord et celle ou
avaient été prétendument corrompus les agents publics étrangers étaient les mémes (suite)

Total des sanctions
pécuniaires
retournées ou dont
le retour a été
ordonné(USS$)

180.800.000,00 $

nels au Nigéria (avec Crimes Commission suites reversement des
de multiples [Procureur général, bénéfices
o Commission sur les
sociétés) Crimes Economiques et
Financiers]
Total: 556.443.701,50

Source: basé sur la Database of Settlements of Foreign Bribery and Related Cases de StAR, http://star.worldbank.org/corruption-cases/?db=All. a U.S. v. Alcatel-Lucent France, S.A., et al.,
Case No. 1:10-cr-20906-MGC et U.S. v. Alcatel-Lucent S.A., Case No. 1:10-cr-20907-MGC (S.D. Fla.), Office of the Attorney General of the Republic, Request for Recognition of Settlement
Agreement, enregistré in Case No. 04-6835-647-PE, Criminal Court of the Second Judicial Circuit of San Jose (signé le 20 janvier 2010), annexé comme Exhibit 1 of Government's
Response to Instituto Constarricense de Electricidad’s Petition for Victim Status and Restitution déposé le 23 mai 2011. Voir également Alcatel-Lucent S.A., U.S. Securities and Exchange
Commission (SEC) Form 20-F, Annual Report 2011, chap. 6, sect. 10, “Legal Matters, " http.//wwwa3.alcatel-lucent.com/sustainability/pdf/Contingencies-2011-280212p.pdf

b WRenoncement & 80 millions d'euros d'obligations détenues par Siemens sur la dette grecque ; paiement de 90 millions d’euros pour financer une plateforme anticorruption ; et
investissement par Siemens de 100 millions d'euros dans des activités en Gréce. Siemens AG, “Siemens and the Hellenic Republic Reach a Settlement Agreement and Mark a New
Beginning,” communiqué de presse, 5 avril 2012, http://www.siemens.com/press/pool/de/pressemitteilungen/2012/corporate/AXX20120420e.pdf. Voir également Organisation pour la
coopération et le développement (OCDE), Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Greece (Paris: OCDE, 2012), http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/
Greecephase3reportEN.pdf.

¢ SPeine prononcée contre Siemens AG et des individus défendeurs par la deuxiéme chambre du Tribunal de Grande Instance de Milan (25 juillet 2006), http://www.penalecontemporaneo.
it/upload/Trib.%20Milano, %2025.7.2006%20_sent._, %20GUP %20Varanelli%20_Confi sca_.pdf ; texte du décret-loi No. 231 du 8 juin 2001 — Responsabilité administrative des personnes
morales, cite en extrait par OCDE, Phase 3 Report: Italy (2011), http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/Italyphase3reportEN.pdf.

9 RR v. DuPlooy, High Court of Lesotho (CRI/T/111/1999), 17 octobre 2003, date de prononcé de peine, http://www.lesotholii.org/ls/judgment/high-court/2003/122 ; Combating Multilateral
Development Bank Corruption: U.S. Treasury Role and Internal Efforts, Hearing Before the Senate Committee on Foreign Relations, 108th Cong. (204) (déposition de Guido Penzhorn SC,
“Comments on the current Lesotho Bribery Prosecutions,”21 juillet 2004), http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/CHRG-108shrg97666/html/CHRG-108shrg97666.htm.

¢ L.L. Thesane et GH Penzhorn SC, “Case Study: The Lesotho Bribery Prosecutions,” présenté a la Conférence sur la protection et I'optimisation des fonds publics : la coopération entre
les autorités nationales et internationales, Rabat, 14-16 mai 2007, http://star.worldbank.org/corruption-cases/sites/corruption-cases/files/documents/arw/Lesotho_Highlands_EU_Anti_
Fraud_Case_Study_Thetsane_Penzhorn_May_2007.pdf.

Voir également Schneider Electric SA v. Director of Public Prosecutions (CRI/APN/751/2003), accessible a I'adresse http://www.lesotholii.org/Is/judgment/high-court/2003/150.

fMr. Mohammed Bello Adoke, SAN, Attorney General and Minister of Justice, “2010 Ministerial Media Briefing on the Activities of the Federal Ministry of Justice,” 22 décembre 2010,
communiqué en contribution a I'étude par I'Economic and Financial Crimes Commission du Nigéria ; ENI Company, “Snamprogetti Netherlands BV Enters Agreement with Federal
Government of Nigeria,” communiqué de presse, 20 décembre 2010, http.//www.saipem.com/site/download.jsp?idDocument=2013&instance=2 ; JGC Corporation, “Notice of Loss and
Revisions of Earnings Forecasts for Fiscal Year Ending March 31, 2011,” 31 janvier 2011, http://www.jgc.co.jp/en/06ir/pdf/financial_statements_summary/fy10/fy10_3rdqtr_revision.pdf ;
Halliburton Company, “Halliburton Confirms Agreement to Settle with Federal Government of Nigeria,” communiqué de presse, 21 décembre 2010, www:.halliburton.com/public/news/
pubsdata/press_release/2010/corpnws_12212010.html ; Noble Corporation, U.S. SEC Form 8-K, enregistré le 31 janvier 2011, www.sec.gov/Archives/edgar/
data/1169055/000095012311006909/h79316e8vk.htm ; Tidewater, Inc., U.S. SEC Form 8-K, déposé le 3 mars 2011, http://www.sec.gov/Archives/edgar/data/98222/000119312511055141/
d8k.htm ; Siemens, “Legal Proceedings,” 4 mai 2011, http://www.siemens.com/press/pool/de/events/2011/corporate/2011-g2/2011-g2-legal-proceedings-e.pdf.
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TABLE 4.2

Nom du dossier

Juridiction
de l'accord

Juridiction de
I"autorité de
poursuite /
ayant supervisé
I'accord

Année de
I'accord

Forme
juridique de
I'accord

Sanctions pécuni-

aires (types)

Avoirs restitués, ou dont le retour a été ordonné, lorsque la juridiction ayant conclu I'accord et celle ou avaient
été prétendument corrompus les agents publics étrangers différaient

Total des sanctions
pécuniaires
retournées ou dont le
retour a été ordonné
(USD)

Alstom S.A.2 Suiasse Bureau du Procureur 2011 Paiement de Réparations 1.089.510,00 $
Général réparations (art.
53 du code
pénal suisse)
BAE Systems plcP Royaume-Uni Serious Fraud Office 2010 Plaider-coupable | Amende pénale, 45.788.700,00 $
réparations pénales,
frais de justice
Bayoil (USA), Inc. and | Etats-Unis Attorney des 2007 Plaider-coupable Restitution pénale 9.016.151,00 $
Bayoil Supply & Etats-Unis pour
Trading Limited/ le district sud de
David Chalmers® New York
Corruption de et par Etats-Unis Department of 2002 Plaider-coupable | Amende pénale, 127.000,00 $
des agents de la Justice restitution pénale
Banque Mondiale /
Gautam Sengupta?
Corruption d'agents Etats-Unis Department of 2009 Plaider-coupable Restitution pénale, 73.824,00 $

de Télécommunica-
tions d'Haiti (Haiti

Teleco) / Juan Diaz®

Justice

confiscation pénale

(suite page suivante)
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TABLE 4.2

Juridiction de
I"autorité de
poursuite /

Forme
juridique de

Avoirs restitués, ou dont le retour a été ordonné, lorsque la juridiction ayant conclu I'accord et celle ou avaient
été prétendument corrompus les agents publics étrangers différaient (continued)

Total des sanctions
pécuniaires
retournées ou dont le

Juridiction ayant supervisé  Année de I'accord Sanctions pécuni- retour a été ordonné
Nom du dossier de I'accord I'accord I'accord aires (types) (USD)
CBRN Ltd./Ananias Royaume-Uni Crown Prosecution 2008 Plaider-coupable Restitution pénale 73.242,00 $
Tumukundef Service
Chevron Corporation | Etats-Unis Attorney des 2007 Accord de Sanctions pénales, 20.000.000,00 $
(UN Oil-for-Food)? Etats-Unis pour le non-poursuites confiscation pénale
district sud de New
York
El Paso Corporation® Etats-Unis Attorney des 2007 Accord de Confiscation pénale 5.482.363,00 $
Etats-Unis pour le non-poursuites
district sud de New
York
El Paso Corporation/ Etats-Unis Attorney des 2007 Plaider-coupable Restitution pénale 11.023.245,91 $
Oscar J. Wyatt, Jr.! Etats-Unis pour le
district sud de New
York
Julian Messent (PWS | Royaume-Uni Serious Fraud Office 2010 Plaider-coupable Restitution pénale 157.399,00 $
International Ltd.)!
Kazakh Qil Mining/ Etats-Unis Department of 2007 Mémorandum Confiscation civile 84.000.000,00 $
accord américain Justice d'accord

(fondation BOTA)k
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Mabey & Johnson Royaume-Uni Serious Fraud Office 2009 Plaider-coupable | Amende pénale, 2.296.021,00 $
Ltd.! restitution pénale,
confiscation pénale,
frais de justice, frais de
surveillance
Oxford University Royaume-Uni Serious Fraud Office 2012 Ordonnance Ordonnance civile de 3.135.220,00 $
Pressm civile de recouvrement, frais de
recouvrement justice, paiement
(Proceeds of volontaire
Crime Act)
Vitol SA (Nations- Etats-Unis Bureau de I'attorney 2007 Plaider-coupable Restitution, frais de 13.000.000,00 $
Unies, pétrole du district du comté justice
contre nourriture)” de New York
Weir Group plc Royaume-Uni Crown Office 2010 Plaider-coupable Restitution 2.375.790,00 $

(Ecosse), Procurator
Fiscal Service

(Ecosse)

Total

197.638.465,91 $

Source: @ OCDE, Phase 3 Report: Switzerland (2011), 8 40, http://www.oecd.org/dataoecd/59/563/49377354.pdf ; Bureau du procureur général de la confédération helvétique, " Criminal
Proceedings against Alstom Entities Are Brought to a Close,” communiqué de presse, 22 novembre 2011, http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=en&msg-id=42300.

> U.K. Department for Business, Innovation, and Skills (BIS), Steps Taken to Implement and Enforce the OECD Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International
Business Transactions (London: U.K. BIS, 16 aoat 2011), http://www.oecd.org/dataoecd/17/30/48362318.pdf ; U.K. Serious Fraud Office (SFO), “BAE Fined in Tanzania Defence Contract
Case,” communiqué de presse, 21 octobre 2010, http://www.sfo.gov.uk/press-room/press-release-archive/press-releases-2010/bae-fined-in-tanzania-defence-contract-case.aspx ;
Between: R and BAE SYSTEMS PLC, Case No. S2010565, Crown Court at Southwark, 21 décembre 2010, http://www.judiciary.gov.uk/Resources/JCO/Documents/Judgments/r-v-bae-sen-
tencing-remarks.pdf ; Victor Temple QC, Timothy Cray, et Louis Mably, “ Prosecution Note for Opening, ” Crown Court at Southwark, 22 novembre 2010, http://www.sfo.gov.uk/
media/133543/bae %200pening % 20statement%2020.12.10.pdf ; Settlement Agreement between the U.K. SFO and BAE Systems plc, février 2010, a I'adresse http://www.sfo.gov.uk/

media/133535/bae % 20-%20settlement % 20agreement%20and %20basis % 200f % 20plea.pdf.

(suite page suivante)
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Avoirs restitués, ou dont le retour a été ordonné, lorsque la juridiction ayant conclu I'accord et celle ou avaient
été prétendument corrompus les agents publics étrangers différaient (continued)

TABLE 4.2

¢ U.S. v. David B. Chalmers, Jr., Bayoil (USA) Inc., and Bayoil Supply & Trading Limited, Case No. 1:05-cr-00059 (SDNY), Order of Restitution déposé le 25 mars 2008; et U.S. Attorney,
Southern District of New York, " U.S. Announces Four Guilty Pleas in Oil-for-Food Case,” communiqué de presse, 17 aolt 2007, http://www:.justice.gov/usao/nys/pressreleases/August07/
chalmersdionissievbayoiloilforfoodpleaspr.pdf.

4 U.S. Department of Justice (DOJ), “Bribery of and by World Bank Officials Case Summary,” in Steps Taken to Implement and Enforce the OECD Convention on Combating Bribery of
Foreign Public Officials in International Business Transactions (Washington, DC: U.S. DOJ, May 31, 2011), 125-126, http://www.oecd.org/dataoecd/18/8/42103833.pdf ; U.S. DOJ, " Former
World Bank Employee Sentenced for Taking Kickbacks and Assisting in the Bribery of a Foreign Official,” communiqué de presse, 25 avril 2008, http://www.justice.gov/opa/pr/2008/
April/08-crm-341.html ; U.S. v. Gautam Sengupta, Case No. 1:02-cr-040-RWR (D.D.C.), Plea Agreement enregistré le 30 janvier 2002, http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases/
sengupta/01-30-02sengupta-plea-agree.pdf, et jugement rendu le 15 février 2006, http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases/sengupta/02-15-06sengupta-judgment.pdf.

e U.S. DOJ, “Bribery of Officials at Telecommunications D’Haiti (Haiti Teleco) Case Summary,” in Steps Taken to Implement and Enforce the OECD Convention, 51-52; U.S. v. Diaz, Case
No. 1:.09-cr-20346-JEM (S.D. Fla.), enregistré le 22 avril 2009, http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases/diazj/04-22-09diaz-info.pdf ; U.S. v. Diaz, Plea Agreement enregistré le 18
mai 2009, http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases/diazj/05-18-09diaz-plea-agree.pdf ; U.S. v. Diaz, Factual Agreement enregistré le 18 mai 2009, http://www:.justice.gov/criminal/
fraud/fcpa/cases/diazj/05-18-09diaz-fatual-agree.pdf ; U.S. v. Diaz, jugement rendu le 5 aolt 2010, http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases/diazj/08-05-10diaz-judgment.pdf ; et U.S.
v. Diaz, Sentencing Hearing (30 juillet 2010) minutes enregistrées le 5 ao(t 2010, consulté via Pacer.gov. Voir également U.S. DOJ, “Florida Businessman Sentenced to 57 Months in
Prison for Role in Foreign Bribery Scheme,” communiqué de presse, 30 juillet 2010, http://www:.justice.gov/opa/pr/2010/July/10-crm-883.html.

fU.K. Department for International Development, Self-assessment Checklist on the Implementation of the United Nations Convention against Corruption, Septembre 2008, a |'adresse
www.dfid.gov.uk ; Paul Lewis et Rob Evans, “Ugandan Is Jailed in UK Bribery Crackdown,” Guardian, 22 septembre 2008, http://www.guardian.co.uk/uk/2008/sep/23/ukcrime.law ; U.K.
BIS, Steps Taken to Implement and Enforce the OECD Convention, (London: BIS, 16 aolt 2011), http://www.oecd.org/dataoecd/17/30/48362318.pdf.

9 U.S. Attorney, Southern District of New York (SDNY), “Chevron Corporation Agrees to Pay $30 Million in Oil-for-Food Settlement,” communiqué de presse, 14 novembre 2007, http://
www.justice.gov/usao/nys/pressreleases/November07/chevronagreementpr.pdf ; U.S. DOJ SDNY, Chevron Corporation Non-Prosecution Agreement, lettre en date du 8 novembre 2007,
http://judiciary.house.gov/hearings/pdf/deferredprosecution/Chevron071108.pdf.

hU.S. Attorney, SDNY, El Paso Corporation Non-Prosecution Agreement, lettre en date du 5 février 2007, http://fcpa.shearman.com/files/82¢/82¢7a6a47d469bdfa8a7c6d82bf03737.
pdf?i=dfef6d9305307bf27b828e9290194bef ; U.S. Attorney SDNY, “ Texas Oil Executive and Two Corporations Sentenced on Charges Involving a Scheme to Pay Secret Kickbacks to the
Former Government of Saddam Hussein,” communiqué de presse, 7 mars 2008, http://www.justice.gov/usao/nys/pressreleases/March08/chalmersetalsentencingpr.pdf.

1 U.S. Attorney, SDNY, “U.S. Announces Four Guilty Pleas in Oil-for-Food Case, ” communiqué de presse, 17 aodt 2007, http://www.justice.gov/usao/nys/pressreleases/November07/
wyattsentencingpr.pdf ; U.S. v. Wyatt, Case No. 1:05-cr-00059-DC (SDNY), Court Docket Report a la date du 4 janvier 2012 et Government Sentencing Memorandum déposé le 26
novembre 2007, consulté via Pacer.gov.

I U.K. BIS, Steps Taken to Implement and Enforce the OECD Convention, http://www.oecd.org/datacecd/17/30/48362318.pdf ; U.K. SFO, “Insurance Broker Jailed for Bribing Costa Rican
Officials,” communiqué de presse, 26 octobre 2010, http://www.sfo.gov.uk/press-room/press-release-archive/press-releases-2010/insurance-broker-jailed-for-bribing-costa-rican-offi cials.
aspx.

k Mémorandum d'accord de la Confédération Helvétique, des Etats-Unis et de la République du Kazakhstan (Mai 2007), annexe 2, " Service Agreement for TDB BOTA Foundation among
the International Bank for Reconstruction and Development and the Governments of the United States of America, the Swiss Confederation, and the Republic of Kazakhstan,” http://www.
state.gov/documents/organization/108887.pdf ; U.S. DOJ, Steps Taken to Implement and Enforce the OECD Convention, Mercator Corporation case summary, 104-5, http://www.oecd.
org/dataoecd/18/8/42103833.pdf.

"U.K. BIS, Steps Taken to Implement and Enforce the OECD Convention, http.//www.oecd.org/dataoecd/17/30/48362318.pdf; U.K. SFO, “Mabey & Johnson Ltd Sentencing,” communiqué
de presse, 25 septembre 2009, http://www.sfo.gov.uk/press-room/press-release-archive/press-releases-2009/mabey-johnson-Iltd-sentencing-.aspx ; U.K. House of Commons, International
Development Committee, Eleventh Report of Session 2010-12, Vol. | (London: 30 novembre 2011), annexe B, “Notes on Other Cases by the Serious Fraud Office,” http://www.
publications.parliament.uk/pa/cm201012/cmselect/cmintdev/847/84702.htm.

™ U.K. SFO, “Oxford Publishing Ltd to Pay Almost £1.9 Million as Settlement after Admitting Unlawful Conduct in Its East African Operations,” communiqué de presse, 3 juillet http:/
www.sfo.gov.uk/press-room/latest-press-releases/press-releases-2012/oxford-publishing-Itd-to-pay-almost-19-million-as-settlement-after-admitting-unlawful-conduct-in-its-east-african-ope-
rations.aspx ; U.K. SFO and Oxford Publishing Ltd. Consent Order, 2 juillet 2012, http://www.sfo.gov.uk/media/215466/sealed_consent_order.pdf ; U.K. SFO and Oxford Publishing Ltd.
Claim Form, http://www.sfo.gov.uk/media/215458/part_8_claim_form_n208.pdf ; U.K. SFO and Oxford Publishing Ltd. Application Notice Form, http://www.sfo.gov.uk/media/215462/
application_notice_form_n244.pdf.

" U.S. DOJ, Vitol S.A. case summary, in Steps Taken to Implement and Enforce the OECD Convention, 90-91, http://www.oecd.org/dataoecd/18/8/42103833.pdf ; New York County District
Attorney’s Office, communiqué de presse sur le Vitol SA Plea, 20 novembre 2007, http://manhattanda.client.tagonline.com/whatsnew/press/2007-11-20.shtml, consulté le 6 janvier 2012.
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TABLE 4.3

Nom du
dossier
Siemens AG /
Former Com Group
(accord fiscal relatif
a un dossier traite a
Munich en 2007)?

Juridiction de

|I'accord

Allemagne

Autres avoirs restitués

Juridiction de

I'autorité de

poursuite /
ayant super-
visé |'accord

Autorités fiscales

Année de
I"accord

2007

Forme
juridique de
I'accord

Accord fiscal

Sanctions
pécuniaires
(types)

Accord fiscal

Total des sanc-
tions pécuniaires
(USD)

253.446.100 $

Siemens AGP

Banque Mondiale

Integrity Vice

Presidency

2009

Administratif

Etablissement d'un
fonds spécial
(Integrity Initiative
Fund)

100.000.000 $

Total

353.446.100 $

Source: basé sur la Database of Settlements of Foreign Bribery and Related Cases de StAR, http://star.worldbank.org/corruption-cases/?db=All.
a Siemens AG, rapport annuel 2007, http://www.siemens.com/investor/pool/en/investor_relations/financial_publications/annual_reports/2007/e07_00_gb2007.pdf.

b Banque Mondiale, “Siemens Settlement Agreement Fact Sheet, " n.d., http://siteresources.worldbank.org/INTDOII/Resources/Siemens_Fact_Sheet_Nov_11.pdf ; Banque Mondiale,

" Siemens to Pay $100m to Fight Corruption as Part of World Bank Group Settlement,” communiqué de presse 2009/001/EXT, 2 juillet 2009, http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/
NEWS/0,,contentMDK:22234573~pagePK:34370~piPK:34424~theSitePK:4607,00.html. Voir également Siemens Integrity Initiative, http://www.siemens.com/sustainability/en/core-topics/
collective-action/integrity-initiative/index.php.
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©\=z8p=ib<| | Avoirs restitués par les 30 pays de I'OCDE (2006-2009)

rendus d I1talie SSdSuissp rendus au Kazakhstan: 7,6 millions
1,6 millions

L Etats-Unis Suisse .k
rendus au (anada

Suisse

oS rendus
exique 874 il au Nigéria:
suisse rendus M Royaume-Uni 8,7 millions,

Rendus au Nigéria :

, S
Etats-Unis 1,6 millions, 0,32 millions, S
rendus au Pérou| 0,21 millions (total : 2,13 millions) g
0,76 millions S
S
$
S
S
h Australie
rendus a I'Indonésie >
0,91 millions
Avoirs retournés (USD):
- Plus de 200 millions
@ 100 millions [ ] Pays de I'0CDE qui ont gelé et / ou retourné des avoirs a une juridiction étrangére
s () jllions Pays de I'OCDE qui n'ont pas gelé et / ou retourné des avoirs a une juridiction étrangére
“— 10millions Autres pays - y -
M Olﬂ S d 13 5 mIHI ons :&‘) couleurs, dénominations, ainsi que toutes les autres informations
GSDPH | aicunjogementsurlesatu gl de el telertore, e

IBRD 40233
OCTOBER 2013

W1 quelconque reconnaissance u acceptation desfrontire.

Source: illustration 1.4. Avoirs restitués par 30 pays de I'OCDE, 2006-2009, OCDE et StAR, Tracking Anti-Corruption and Asset Recovery Commitments: A Progress Report and Recommenda-
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Sud-Soudan, mais les informations relatives aux flux d'avoirs restitués n'ont pas changé.




1.3 Implication d’appels d’offre publics et d’entreprises d’Etat

Lassociation négative entre corruption et développement est désormais largement
reconnue. Bien que l'ampleur des distorsions économiques et des dommages résultant
de la corruption transnationale doive encore étre analysée et quantifiée en détail, les
affaires résolues par des accords transactionnels compilées par cette étude concernent-
par définition - le secteur public, puisque linfraction sous-jacente y est toujours la
corruption d’agents publics étrangers.

Comme le montre l'illustration 4.7, une tres grande majorité — 83 % — des accords
transactionnels conclus dans des affaires de corruption transnationale ou assimilées et
figurant dans notre base de données concerne des infractions liées aux appels doffres
publics et / ou a la prétendue corruption d’agents publics travaillant pour des entre-
prises d’Etat.”

Comme mentionné dans le résumé de cette étude, lors de l'annonce de I'accord conclu
entre le Department of Justice américain et Siemens, I'assistant attorney general en exer-
cice, avait insisté sur le fait que «la corruption nest pas un accord tacite dans le cadre
duquel personne nest lésé. Des gens sont lésés, et le plus sont souvent ce sont ceux qui
résident dans les pays les plus pauvres de la planéte. Ceci est dautant plus vrai, lorsque la
corruption sexerce dans le cadre de projets d’infrastructures publiques, oti les contrats
résultent en des décisions cruciales en matiére de développement dont les conséquences,
devront étre , pour le meilleur et pour le pire, assumées sur de nombreuses années, et sont
financées par des ressources nationales rares et précieuses».® Déterminer dans quelle
mesure des décisions relatives au développement ont été affectées par la corruption
sortirait du cadre de cette étude, mais ces affaires concernent un vaste échantillon de
secteurs économiques, dont le pétrole et le gaz, les infrastructures, les télécommunica-
tions, la santé, les technologies de I'information, I'industrie miniére, et autres. Elles
portent sur des contrats du plus modeste aux projets de grande échelle ol des centaines
de millions de dollars sont en jeu, voir méme comme dans le cas du projet de 'usine de
gaz liquéfié de Bonny Island, des milliards. Pour comprendre la mesure du dommage
économique causé par ces affaires aux pays ayant payé les pots-de-vin pour les contrats
concernés et contrdlant les entreprises dont les agents publics ont été prétendument
corrompus, il serait nécessaire dobtenir davantage de données.

7. Parmi les dossiers restants, 12,7 % impliquaient d’autres agents du secteur public, comme les douanes et
les autorités fiscales. Dans 4,3 % des dossiers, les destinataires et / ou destinataires supposés des pots-de-vin
nétaient pas spécifiés.

8. Le Department of Justice américain (DOYJ), « Transcript of Press Conference Announcing Siemens AG and
Three Subsidiaries Plead Guilty to Foreign Corrupt Practices Act Violations,» 15 décembre 2008, http://www.
justice.gov/opa/pr/2008/December/08-opa-1112.html.
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Secteurs impliqués dans les affaires de corruption

ILLUSTRATION 4.7 . 2
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Source: basé sur la Database of Settlements of Foreign Bribery and Related Settlements Cases de StAR.

2. Obstacles au recouvrement d’avoirs dans le contexte des accords
transactionnels

De maniére générale, dans le contexte de la corruption transnationale, le recouvrement
davoirs demeure un processus difficile. Il existe de nombreux obstacles juridiques,
institutionnels et opérationnels (abordé par ailleurs dans létude de StAR, Barriers to
Asset Recovery®) dans les affaires de corruption. Les obstacles sont nombreux, parmi
lesquels le manque de volonté politique, des législations obsolétes, 'immunité accordée
aux agents publics de haut rang, pour nen citer que quelques-uns.!® Pour lessentiel, ces
obstacles existent indépendamment du fait qu'un dossier se termine ou non par un
accord.

Cependant, les accords transactionnels sont susceptibles de créer des obstacles spéci-
fiques au processus méme de recouvrement d’avoirs. Comme remarqué précédemment,

9. Kevin M. Stephenson, Larissa Gray, Ric Power, Jean Pierre Brun, Gabriele Dunker, and Melissa Panjer,
Barriers to Asset Recovery: An Analysis of the Key Barriers and Recommendations for Action (Washington,
DC: Banque Mondiale et StAR, 2011). Voici quelques exemples de raisons pour lesquelles le processus de
restitution des avoirs demeure compliqué et problématique : (i) la coordination et la collaboration d’agences
nationales de multiples juridictions dotées de systémes juridiques et de procédures différentes, (ii) le besoin
de techniques denquéte et de compétences spéciales pour suivre la piste de largent d’'un pays a l'autre, et (iii)
la capacité d’agir rapidement de maniére a éviter que les avoirs ne disparaissent. Voir également, plus
généralement, Jean Pierre Brun, Clive Scott, Kevin M. Stephenson, and Larissa Gray, Manuel de recouvrement
des biens mal acquis : un guide pour les praticiens (Washington, DC: Banque Mondiale, 2011).
10. Stephenson et al., Barriers to Asset Recovery, les regroupait en trois catégories principales: (i) généraux
(comme le manque de volonté politique et 'absence d’'une politique accordant priorité au recouvrement
avoirs) ; (ii) juridiques (comme les conditions exigeantes de lentraide judiciaire et de la coopération
internationale) : et (iii) opérationnelles (comme le manque de points focaux et de procédures claires).
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lorsqu’un accord est conclu dans la phase préalable au procés (ce qui est presque tou-
jours le cas), les autres pays affectés ne sont généralement pas informés de lexistence de
la procédure jusquia ce que celle-ci soit terminée.!! Hormis 'hypothése ou les autorités
négociant un laccord ne fassent un effort conscient pour impliquer ou informer les
autres pays affectés, ces derniers nont que peu de chance, voire aucune, de pouvoir pré-
tendre effectivement a tout ou partie des avoirs recouvrés dans le cadre des poursuites
conduites par un autre pays. En regle générale, les dossiers donnant lieu a un accord
tendent a étre moins transparents que ceux qui vont jusquau proces, a la fois en termes
de publication des décisions de justice et des accords signés quen termes douverture
des audiences au public. De ce fait, il est plus difficile pour les autres juridictions - celles
dont les agents publics ont été prétendument corrompus — dobtenir des informations
sur le contenu et sur les faits sous-jacents d’'un accord conclu.'?

Lorsqu’il existe une possibilité pour les autres pays affectés de participer formellement
alenquéte ou aux poursuites (comme cela peut étre le cas dans les pays de droit civil qui
permettent aux victimes de participer a la procédure pénale en se portant partie civile!?),
la période pour le faire est susceptible détre limitée par la loi. Dans les dossiers conclus
par un accord, cette fenétre peut se refermer plus vite encore, dans la mesure ot des
négociations exigent moins de temps qu'un proces complet. De plus, lorsque le pays
conduisant les poursuites cherche a obtenir un accord, il peut étre davantage réticent a
permettre a un autre pays affecté de participer au processus, de crainte que I'irruption
d’un tiers dans la procédure ne rende plus difficile la conclusion d’un accord.

Il est également vrai que certaines juridictions peuvent considérer que les pays dont les
agents publics ont été prétendument corrompus naient pas été suffisamment lésés pour
justifier une compensation pécuniaire.* Les lois anti-corruption de certains pays ne
reconnaissent pas les individus ou les Etats comme des victimes, et préférent protéger
l'intégrité des administrations publiques, et la confiance de Iopinion dans I'Etat et ses
institutions, et / ou I'Etat de droit. Elles peuvent envisager la corruption, locale comme
étrangere, comme un crime commis contre la société dans son ensemble plutot que
contre des individus, des entités ou des pays étrangers. Ces derniers ne seraient, de ce
fait, pas définis comme victimes, et en conséquence, ne se verraient pas reconnaitre le

11. Méme si une affaire est abordée par les médias étrangers, elle peut ne pas capter lattention des pays
affectés. Tous les pays nont pas les ressources nécessaires pour surveiller lensemble des informations relatives
ala possible corruption de leurs agents publics.

12. Tessentiel des négociations sur les termes des accords, par exemple, se déroulent en privé, entre les
procureurs et autres autorités de poursuite et les sociétés et individus défendeurs. Une fois I'accord conclu et
ses termes définis, un tribunal approuve généralement laccord, bien que ce ne soit pas la une pratique
universelle. De surcroit, presque tous les accords transactionnels font lobjet d’'une publication et sont donc
consultables, bien que 1a encore il ne sagisse pas d’'une pratique universelle. A T'inverse, la plupart des
procédures judiciaires ainsi que les audiences et leurs minutes sont presque toujours accessibles par le public
(avec certaines exceptions concernant la publication des noms, par exemple, dans les pays dotés de lois
strictes en matiére de protection de la vie privée des individus défendeurs), ce qui leur confére une plus
grande transparence que les accords transactionnels.

13. Civil party est la traduction anglaise de partie civile.

14. Une partie peut avoir a prouver que le préjudice est « direct » et « immédiat ». Voir également le chapitre
4, section 3.3.
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droit a demander réparation dans le contexte de procédures pénales.”> Certains pays
peuvent aussi se considérer comme les principales victimes de l'infraction lorsqu’ils
appliquent leurs propres lois en matiére de corruption transnationale, et ainsi se mon-
trer moins enclins a reconnaitre les droits potentiels dautres pays.

La majorité des experts consultés dans le cadre de cette étude ont fait valoir le fait que
les accords transactionnels conférent aux autorités de poursuite une plus grande lati-
tude quant au choix des types de sanctions pécuniaires imposables que dans le cas d’'un
proces complet. Le choix du type de sanctions pécuniaires a des implications directes
quant a la désignation du bénéficiaire et la recouvrabilité des avoirs. Les avoirs confis-
qués - ou les bénéfices remboursés - qui constituent les produits d'un crime peuvent
correspondre plus directement a la description faite par 'UNCAC des avoirs recou-
vrables que toute autre forme de sanctions pécuniaires. Ainsi, les accords transaction-
nels attribuent un pouvoir considérable aux autorités de poursuite en leur laissant la
latitude de définir le type de sanctions pécuniaires, et par conséquent, la capacité
d’influencer, dans un sens ou dans un autre, des pays affectés par la corruption a
revendiquer et recouvrer les avoirs volés.

Tenant compte des obstacles spécifiques aux accords transactionnels, il existe un certain
nombre de stratégies que les pays concluant des accords pourraient mettre en ceuvre pour
aider au recouvrement des avoirs et a leur retour vers les juridictions affectées.

1. Les autorités des juridictions qui cherchent a conclure des accords transactionnels
pourraient se montrer davantage proactives dans le partage d’informations confor-
mément aux articles 46 (S 4) et 56 de 'UNCAC. S'ils se voyaient fournir les infor-
mations relatives aux accords en cours de négociation, ainsi que les termes et
contenus de ces accords une fois ceux-ci conclus, les pays également affectés
pourraient ainsi mieux évaluer les différentes options envisageables. Les juridic-
tions cherchant a conclure un accord pourraient également partager de maniere
proactive les informations sur les différents moyens par lesquels les nations affec-
tées peuvent étre impliquées au processus de recouvrement, par exemple en s’as-
sociant a une procédure pénale en tant que partie civile, ou en demandant une
compensation pour le préjudice subi via une action civile.

2. Conformément a larticle 53 (c) de TUNCACG, 16 il serait bénéfique que les pays cher-
chant a conclure des accords permettent a leurs tribunaux et autres autorités com-
pétentes de reconnaitre les revendications en propriété ou a des dommages-intéréts
d’un autre Etat partie lorsqu’ils décident dune confiscation ou dautres sanctions
pécuniaires dans le cadre dun accord.

15. Cet obstacle juridique épargne cependant loption consistant a chercher a obtenir réparation dans le
cadre d’une action civile privée.

16. Larticle 53(c) dispose que les Etats parties doivent « [prendre] les mesures nécessaires pour permettre
a [leurs] tribunaux ou autorités compétentes, lorsqu’ils doivent décider d’une confiscation, de reconnaitre
le droit de propriété légitime revendiqué par un autre Etat partie sur des biens acquis au moyen d’une
infraction établie conformément a la présente Convention. »
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3. La prise en considération des changements survenus, dans le droit et dans la pra-
tique, qui permettent l'intégration formelle de tierces parties dans les accords visant
des faits de corruption transnationale serait également souhaitable.

Dans le méme temps, les autres pays affectés, en particulier ceux dont les agents publics
ont été prétendument corrompus, pourraient faire meilleur usage des diverses voies de
recours prévues par 'UNCAC ainsi que des mécanismes juridiques décrits ci-apres.

1. Tout dabord, et cest le point le plus important, ils devraient chercher a obtenir des
dommages-intéréts et a recouvrer les produits de la corruption au moyen dactions
civiles dans le pays dorigine du contrevenant ou dans un pays ou sont localisés les
avoirs, conformément a larticle 53(a) de 'UNCAC.'” Malheureusement, cette stra-
tégie a pour inconvénients d'importants frais de justice ainsi que de longs délais,
du fait de la congestion des tribunaux civils.

2. IIs devraient explorer les divers mécanismes par lesquels ils pourraient se trouver
associés aux poursuites pénales conduites dans dautres juridictions. Une telle par-
ticipation peut étre possible dans les affaires conclues par un accord. Il existe
quelques exemples prometteurs de pays dont les agents publics avaient été pré-
tendument corrompus et qui ont pu participer au processus de négociation d'un
accord dans une autre juridiction et, ainsi, obtenir réparation. Certains de ces
exemples sont étudiés en détail dans la partie suivante.

3. Enajoutant a leur arsenal anti-corruption la confiscation comme outil, en labsence
de condamnation pénale, les pays pourraient éviter bon nombre des difficultés asso-
ciées a lobtention de décisions de confiscation et de saisie dans le cadre d’un recou-
vrement davoirs par voie pénale.'®

Lavantage ici est que dans presque tous les cas, si un accord est survenu, des sanctions
pécuniaires ont été imposées. Les bases pour les efforts dans le domaine du recouvre-
ment des avoirs par les juridictions cherchant a bénéficier de ces voies de recours sont
donc posées.

3. Modes de participation aux procédures pénales a fins de recouvrement

3.1 Participation des pays affectés par les voies de recours formelle

Les systemes juridiques de nombreuses juridictions offrent un éventail doptions permet-
tant aux pays affectés de demander compensation pour les préjudices subis du fait de la
corruption de leurs agents publics par des entités ou individus étrangers faisant lobjet
de poursuites pénales. Certaines options impliquent une participation formelle, et sont
disponibles lorsque les autorités négocient un accord. Dans plusieurs juridictions de
droit civil, ceux qui ont subi un préjudice du fait de la corruption ont la possibilité détre

17. La Banque Mondiale est en train de réaliser une étude sur le sujet des recours civils en matiére de
recouvrement d’avoir dont la publication est prévue en 2014.
18. UNCAG, articles 55 et 57.
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associés a la procédure en tant que parties civiles, soit au stade de lenquéte, soit une fois
l'affaire portée devant les tribunaux. Bien que les juridictions de common law noffrent pas
cette possibilité, elles permettent cependant aux entités ou individus affectés de demander
au tribunal une ordonnance de restitution. Ces deux voies de recours méritent détre
prises en considération dans le cadre d’'une stratégie globale de recouvrement d’avoirs.

Cependant, la disponibilité de ces voies de recours dépendra d'un certain nombre de
facteurs. Tout d'abord, le pays affecté doit étre informé qu'une enquéte est en cours, ce
qui nest pas garanti, bien que certaines enquétes soient évoquées par les médias ou
diautres types de publications avant la conclusion d'un accord. Il nest pas tant question
de la disponibilité de I'information per se, mais du partage proactif, avec l'autre pays
affecté, de cette information par le pays en train de négocier I'accord. Les experts consul-
tés dans le cadre de cette étude semble suggérer que l'absence de notification est 'une
des principales raisons pour lesquelles, les pays affectés dans le cadre d’'une procédure
pénale, ont tenté dans trés peu de dossiers seulement dobtenir compensation pour le
préjudice subi, et ce en dépit de la variété des voies de recours disponibles.

Deuxiemement, le manque de ressources, une capacité institutionnelle faible et une
connaissance insuffisante des autres systémes juridiques contribuent a diminuer les
chances de participation réussie aux poursuites ou a la procédure conduites dans
daautres juridictions.

Dernierement, comme mentionné précédemment, les 1égislations de certains pays con-
sidérent la corruption comme une infraction commise contre la société dans son
ensemble, ce qui exclut de fait les individus, entités et pays étrangers de la définition
générale de «victime».!” Dans certains pays, & moins que le pays affecté ne soit capable
de démontrer qu’il a subi un préjudice spécifique direct résultant de I'infraction, il ne
peut étre considéré comme «victime» ni prétendre a une compensation. Dans d’autres
pays, en particulier dans le cas de deux affaires traitées au Royaume et d’'une affaire
traitée en Suisse, les autorités de poursuite et les tribunaux ont tranché cette question de
leur propre initiative, et ont permis aux pays lésés par la corruption dobtenir
réparation.

Bien que ces obstacles puissent sembler insurmontables, cette étude montre qu’il existe
plusieurs exemples de pays affectés ayant participé a des procédures pénales dans un
autre pays et obtenu compensation pour le préjudice qu’ils avaient subi. De tels scéna-
rios se sont déroulés en France, en Suisse, au Royaume-Uni et aux Etats-Unis. Par ail-
leurs, le Costa Rica et Haiti ont recu des dommages-intéréts dans des affaires de
corruption traitées au pénal, et I'Irak est parvenu a obtenir une ordonnance de restitu-
tion pour le compte de ses citoyens. Comme remarqué plus haut, les mécanismes pro-
céduraux permettant la participation sont différents selon que le systeme juridique du
pays ou sont conduites les poursuites est basé sur le droit civil ou sur le droit de com-
mon law. Des exemples tirés des deux systémes sont explorés ci-apres.

19. Cela tend a étre le cas au Canada, en Allemagne, en Italie et aux Etats-Unis, par exemple.
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3.2 Participation aux poursuites pénales dans les juridictions de
droit civil

Dans de nombreuses juridictions de droit civil, la procédure pénale offre & ceux qui font
valoir un préjudice du fait d'une infraction un moyen de participer au dossier, soit au
stade de lenquéte soit a celui de I'instruction, en devenant partie a laffaire. Ainsi, en
plus de pouvoir prétendre a des dommages-intéréts dans le contexte d’'un contentieux
civil distinct et indépendant, les pays affectés par la corruption peuvent, dans ces juri-
dictions, envisager d’intégrer la procédure en tant que parties civiles.

Si un pays affecté parvient & convaincre le tribunal qu’il a subi un préjudice en raison de
faits de corruption transnationale impliquant ses agents publics, il se verra donner
Pacces au dossier et aux preuves, et sera autorisé a demander des dommages-intéréts
dans le cadre de l'accord transactionnel. La revendication du pays affecté sera jugée au
cours de la procédure pénale, évitant ainsi la nécessité d’intenter une action civile
séparée. Dans certaines juridictions, et méme dans 'hypothese d’'un acquittement, le
tribunal pénal a toute autorité pour décider déventuels dommages-intéréts si les faits
ont été suffisamment bien établis.*

Le statut de partie civile a une procédure pénale offre un certain nombre d’avantages
par rapport au dépo6t d’'une plainte au civil :

o Laprocédure généralement plus rapide, plus simple et moins cotiteuse.?!

o Une partie civile jouit de droits étendus en matiére de participation a l'action
pénale. En effet, dans plusieurs juridictions de droit civil, ces droits sont égaux a
ceux du défendeur. Ils incluent 'acceés au dossier du juge d’instruction ou du pro-
cureur, la participation a l'audition des témoins et des suspects, et le droit de
demander certaines mesures, comme lenvoi d'une demande dentraide judiciaire
(DEJ), le gel d’avoirs, lexécution d'un mandat de perquisition et la saisie de docu-
ments, localement comme a [étranger. Ces derniers droits sont naturellement
d’'une importance toute particuliére dans les affaires de criminalité financieére et
de corruption.

o Une partie civile se trouve en position détablir - et de maintenir — des contacts
fréquents avec le juge d’instruction ou le procureur, ce qui peut étre utile a la fois
pour transmettre de nouvelles preuves, et pour requérir l'application rapide des
mesures nécessaires. Le plus souvent, un pays affecté ayant le statut de partie
civile aura recours aux services d’un avocat local - plus au fait des procédures
locales et mieux positionné pour suivre les évolutions de laffaire — pour servir de
liaison en son nom.

20. Cest par exemple le cas en France, bien que ce ne soit pas la une pratique fréquente des tribunaux
pénaux frangcais.

21. Selon le systéme juridique concerné, la demande de constitution de partie civile peut ne pas avoir a étre
déposée tres tot. Des limites de temps peuvent néanmoins sappliquer, de maniére a sassurer que la
procédure nest pas perturbée par l'arrivée tardive d’une partie civile. Par exemple, dans une affaire survenue
en Suisse, la République Tcheque avait tenté de se constituer partie civile, mais avait vu sa demande rejetée
car effectuée trop tardivement. Voir BB.2012.2 (décision du ler mars 2012, rejetant 'appel).
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Les avantages d’une participation a une procédure pénale en tant que partie civile sont
ainsi considérables; dans la plupart des cas ils vont méme au-dela ce qu’il est possible
dobtenir via une demande dentraide judiciaire.*?

Bien que le nombre de pays qui se voyant accorder le statut de partie civile soit en aug-
mentation, avec méme certains succes spectaculaires en termes de dommages-intéréts
percus pour des infractions liées a la corruption, il nexiste pour linstant que peu
dexemples portant sur des affaires de corruption transnationale. La section ci-apres
détaille comment le Nigéria, la Tunisie et le Brésil sont devenus parties civiles a des
procédures pénales en Suisse ou en France.

Bien que ces affaires ne se soient pas conclues par des accords transactionnels mais par
des proces pénaux complets, elles constituent malgré tout dexcellents exemples de par-
ticipations de partie civiles, parfois dés le stade de lenquéte.”

Laffaire Abacha, instruite par les autorités suisses avec le Nigéria comme partie civile,
constitue un bon exemple. Le Nigéria avait lui-méme initié une enquéte pénale pour
des faits de corruption visant la famille ainsi que des proches de l'ancien président Sani
Abacha, et avait déposé une demande dentraide judiciaire aupres de la Suisse qui
incluait une demande de gel de plusieurs comptes bancaires contenant plusieurs cen-
taines de millions de dollars (USD). Cependant, a I'insu du Nigéria, ces comptes avaient
déja été vidés, et les avoirs transférés vers dautres pays comme le Luxembourg, le
Liechtenstein, le Royaume-Uni et Jersey. Si le Nigéria avait attendu de recevoir cette
information par les canaux formels de lentraide judiciaire, il naurait recu que les infor-
mations nécessaires au dépot de demandes additionnelles aupres de ces juridictions.*
Il est probable que le fait d'avoir constamment une longueur de retard dans la trace des
fonds visés, naurait pas pu conduire au gel effectif des produits de la corruption.”

22. Pour autant, la constitution de partie civile ne saurait se substituer aux demandes dentraide judiciaire,
comme l'a montré l'affaire Abacha et le contentieux civil qui sen est suivi en Suisse. Voir a titre dexemple
Mark Pieth, ed., Recovering Stolen Assets (Bern: Peter Lang, 2008), 49-50. Il est important de remarquer
que, au cours de la procédure, le tribunal suisse a clairement spécifié que le Nigéria ne pourrait pas faire
usage de son statut de partie civile simplement dans le but dexploiter les éléments matériels figurant au
dossier suisse dans la procédure ouverte au Nigéria. Voir ATF 1.A.157/2001 et 1.A.158/2001, 7 décembre
2001, publiés a ladresse http://www.bger.ch/. Le Nigéria a dfi accepter de ne pas utiliser les preuves en
question avant la fin de lexamen de sa demande dentraide judiciaire. Un statut de partie civile ne peut donc
prétendre remplacer une demande dentraide judiciaire. De plus, la partie civile a une procédure pénale
sera généralement liée par une clause de confidentialité et sujette a dautres limites sur l'usage des
informations auxquelles elle aura eu acces.

23. Comme remarqué plus haut, la France vient détendre en droit les possibilités d'accords, et la Suisse a eu
recours plus fréquemment a ses procédures sommaires (comme par exemple dans le dossier Alstom, voir
au chapitre 6, étude de cas 2.)

24. Le fait que des parties aient contesté les demandes dentraide judicaire et que les procureurs suisses aient
été tenus au secret a contribuer a accroitre les délais. Voir Pieth, Recovering Stolen Assets, 48.

25. Voir T. Daniel and J. Maton, “The Kleptocrats’ Portfolio Decisions, or Realities in State Asset Recovery
Cases,” in P. Reuter, ed., Draining Development: Controlling Flows of Illicit Funds from Developing Countries
(Washington, DC: Banque Mondiale, 2012), 423; et E. Monfrini et Y. Klein, “LEtat requérant lésé par
lorganisation criminelle : lexemple des cas Abacha et Duvalier,;” Criminal Law Updates (1er octobre 2010),
http://www.jdsupra.com/post/documentViewer.aspx?fi d=db81bee9-95ab-4e62-85c5-f0bb65438f26.
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Dans le méme temps, les autorités suisses enquétaient également sur la famille Abacha
et leurs affidés pour de potentiels faits de blanchiment d’argent et d’association de mal-
faiteurs. Voyant la une occasion de réduire le risque que les fonds des complices d’Aba-
cha ne soient transférés hors de Suisse, 'avocat Suisse représentant le Nigéria a alors
déposé une plainte pénale aupres des autorités du pays, ainsi qu'une requéte formelle de
constitution de partie civile, au motif que le Nigéria avait un droit sur les fonds blan-
chis.?® La demande fut accordée dans de brefs délais, et les autorités suisses ont rapide-
ment obtenu les ordonnances de gel visant les comptes des complices et des membres
de la famille d’Abacha, sécurisant ainsi des millions de dollars de produits de la corrup-
tion.”” Le Nigéria a pu par la suite continuer a exercer une influence sur la procédure, a
son plus grand bénéfice.

Dans une affaire plus récente, les autorités suisses avaient commencé a enquéter sur de
possibles faits de blanchiment d’argent et d’association de malfaiteurs visant 'ancien
président de la Tunisie, Zine El Abidine Ben Ali, ainsi que certains de ses proches.
Apres avoir initié leur propre enquéte en Tunisie, les autorités tunisiennes ont demandé
a se constituer partie civile a la procédure conduite en Suisse. Cette demande fut accor-
dée et confirmée en appel en mars 2012.% Le statut de partie civile permis alors a la
Tunisie de travailler en collaboration avec les magistrats instructeurs suisses, et de
nourrir sa propre enquéte grace a l'accés aux données bancaires et aux autres éléments
matériels importants, et ainsi de faire valoir ses droits a différents avoirs dans le cadre
des poursuites menées en Suisse.

Ces deux dossiers illustrent les avantages que conferent le statut de partie civile au stade
de lenquéte. On trouve cependant également des exemples démontrant la fagon dont le
droit a demander réparation, est associé au statut de partie civile, peut étre utilisé plus
tard au cours des poursuites. Ainsi, dans une autre affaire traitée en Suisse, le Brésil a pu
se constituer partie civile dans un dossier visant plusieurs inspecteurs des impdts pour
des faits de blanchiment d’argent; ceux-ci avaient obtenu des pots-de-vin en échange de
l'abandon de redressements fiscaux et / ou de 'imposition damendes réduites, et avaient
déposé une partie des produits pergus sur des comptes en Suisse. Bien que le Brésil ne
se soit vu accorder aucun dommages-intéréts sur la base des faits de lespece, le raison-
nement appliqué par le tribunal est néanmoins instructif. Les défendeurs ont argué du
fait que puisque I'infraction de corruption avait été commise contre «I'intérét général»
plut6t que contre I'Etat brésilien, ce dernier ne pouvait prétendre avoir subi de ce fait un
préjudice immédiat et direct. Cependant, en novembre 2010, le tribunal suisse a rejeté
cet argument et a conclu que les produits blanchis des faits de corruption survenus au
Brésil et désormais placés en Suisse incluaient bel et bien des fonds destinés a I'Etat
brésilien. Ce dernier pouvait donc se prévaloir d'un préjudice résultant d'une infrac-
tion et ainsi revendiquer légitimement un dédommagement.*

26. Voir Pieth, Recovering Stolen Assets, 49.

27. Daniel et Maton, « The Kleptocrats® Portfolio, » 423 ; Pieth, Recovering Stolen Assets, 49-50
28. Voir BB.2011.130 TPEF, décision suisse en date du 20 mars 2012, Tribunal Pénal Fédéral.
29. Voir BB_901/2009, décision suisse du 3 novembre 2010, Tribunal Pénal Fédéral.
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Le principe en vertu duquel un Etat peut étre la victime de faits de corruption, et ainsi
obtenir le statut de partie civile ainsi que le droit de revendiquer des dommages-inté-
réts, a été renforcé par la récente décision suisse dans laffaire concernant la Tunisie
évoquée plus haut. Le tribunal a estimé que «I'Etat peut étre 1ésé par des faits de corrup-
tion» et que «si les faits de corruption portent préjudice a I'Etat directement, le blanchi-
ment d’argent qui leur est consécutif le lése également».*

Dans un autre exemple, en 2007, le Nigéria sest constitué partie civile dans une affaire
de blanchiment d’argent instruite en France contre I'ancien ministre nigérian de Iénergie
Dan Etété. Ce dernier a été reconnu coupable et condamné a trois ans de prison, et en
tant que partie civile a la procédure pénale, le Nigéria sest vu accorder 150.000 euros
(EUR) de compensation pour le préjudice moral subi (préjudice non-pécuniaire).3!
Bien que le Nigéria ait apparemment négligé de suivre la procédure d’appel, et qu’il n’a
finalement pas, de ce fait, recu la compensation en question, cet exemple nen reste pas
moins valide comme précédent sur lequel pourront sappuyer les futures revendications
d’Etats 1ésés par la corruption de leurs agents publics.>> Ces différentes affaires ont en
commun de renforcer I'idée selon laquelle la voie de la constitution de partie civile
mérite détre sérieusement envisagée par les pays lésés par des faits de corruption.
Concernant une intéressante variation sur le méme théme, voir lencart 4.2 sur les
organisations non-gouvernementales (ONG) comme parties civiles.

SN eAEa 27 Les ONG comme parties civiles

Les organisations non-gouvernementales qui ont pour objet la lutte contre
la corruption peuvent potentiellement satisfaire aux criteres de constitution
de partie civile a une procédure pénale pour corruption, dans la mesure ou
elles représentent les intéréts des parties ou des pays lésés par la corrup-
tion. En France, 'ONG Transparency International France (T| France) a
déposé une plainte pénale contre trois chefs d'Etat africains pour des faits
supposés de blanchiment d'argent. L'un de ces chefs d'Etat était le Pré-
sident Obiang de Guinée Equatoriale, dont il était de notoriété publique que
ses proches possédaient des voitures de luxe et des biens immobiliers
supposément acquis avec des avoirs dérobés au trésor national. En
novembre 2010, aprés une longue procédure, les tribunaux frangais ont
jugé la plainte recevable, et ont ouvert une enquéte pénale. Considérant
que Tl France avait démontré I'existence d'un préjudice légitime et direct
aux intéréts collectifs représentés par I'association, le tribunal a admis que
I'ONG puisse se constituer partie civile.! Tl France a annoncé espérer que
I'enquéte aboutisse a une application effective du droit a des restitutions.
L'affaire est toujours en cours.

30. Voir BB.2011.130, p. 5.

31. « Préjudice non-pécuniaire », ou « préjudice moral », désigne les préjudice comme la douleur et la
souffrance, qui ne peuvent étre quantifiés précisément en termes financiers.

32. Tribunal de Grande Instance (TGI) de Paris, 11éme chambre, 7 novembre 2007.
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3.3 Restitution et compensation dans les juridictions de common law

Dans les pays de common law, comme dans ceux de droit civil, il existe un droit a
demander réparation si une partie peut prouver avoir subi un préjudice immédiat et
direct du fait de la commission d’une infraction.?® Dans le cas des crimes financiers, les
parties doivent fournir a l'accusation les preuves d’'un tel préjudice (par exemple, des
comptes ou recus démontrant les pertes subies ou les dépenses encourues du fait de
linfraction). Dans certains systémes juridiques, la partie lésée doit effectuer une décla-
ration aupres du tribunal.** Cependant, dans les pays de common law, et cest 1a toute
Iétendue de leur participation a la procédure pénale, le role des parties cherchant a
obtenir restitution se borne généralement a soumettre des preuves du préjudice subi a
laccusation, qui agit ensuite pour leur compte.*

Dans les systemes de common law comme dans les systemes de droit civil, une partie
affectée peut potentiellement obtenir un jugement en sa faveur sans quelle nait besoin
de déposer une plainte séparée au civil. Pour autant, son intérét est, pour lessentiel,
défendu par l'accusation. Il est possible que la partie se voie accorder le statut de crédit-
eur prioritaire. Dans la plupart des systemes de common law, le paiement des restitu-
tions est prioritaire sur celui des amendes, des confiscations et des frais de justice.*®
Selon le cadre juridique de la juridiction, si une ordonnance de restitution est pronon-
cée, le bureau du procureur peut alors aider a l'application du jugement, et / ou la partie
lésée peut étre en droit d’initier sa propre action en justice au civil.

33. Par exemple, le droit fédéral américain dispose que la victime d’un crime est une personne « directement
ou immédiatement lésée » du fait de la commission d’'un crime fédéral. Voir 18 United States Code §
3771(e).

34. Clest le cas en droit britannique. Si une partie lésée ne senregistre pas de maniére adéquate, le tribunal
ne disposera pas de l'autorité pour accorder une ordonnance de compensation. Pour satisfaire aux critéres,
la partie doit établir un locus standi, ou intérét a agir. A titre dexemple, la Zambie avait fourni la déposition
d’'un témoin dans le cadre de laffaire Fredrick Chiluba, avec comme résultat la décision d’un tribunal
britannique de geler plusieurs millions de dollars des avoirs appartenant a ce dernier. Voir Attorney General
of Zambia v. Meer Care & Desai (A Firm) ¢ Ors [2007] EWHC 952, [2008] EWCA Civ 1007 (31 juillet
2008). Dans un autre exemple, le Nigéria avait, parmi ses efforts pour récupérer des avoirs gelés dans
l'affaire visant I'ancien gouverneur d’Etat James Ibori (qui avait plaidé coupable le 27 février 2012 de
blanchiment d’argent et de fraude en bande organisée) produit une déclaration officielle. En droit
britannique, les parties peuvent senregistrer auprés du tribunal et demander une ordonnance de
compensation dans le contexte des ordonnances civiles en recouvrement (civil recovery orders, CRO)
comme dans celui des jugements en matiére pénale, un élément dont il mérite détre tenu compte, puisque
bon nombre de dossiers de corruption transnationale au Royaume-Uni se sont terminés par des CRO. Pour
de plus amples informations sur la maniére dont interagissent les différentes voies de recours au Royaume-
Uni et dont la compensation y fonctionne, voir I'annexe 2 (voies de recours au Royaume-Uni).

35. Les experts consultés dans le cadre de cette étude ont noté que les procureurs sont souvent réticents a
laisser la partie 1ésée jouer un role significatif dans la procédure, en particulier dans les dossiers complexes.
Y compris dans les systémes de droit civil, le juge peut avoir la possibilité de sen remettre a la partie civile
sur les aspects pertinents, ou laisser les revendications de cette derniere non-satisfaites, obligeant ainsi la
partie civile a déposer une plainte au civil pour obtenir compensation. Cela peut étre le cas notamment
pour les demandes en réparation les plus complexes.

36. Les Etats-Unis et le Royaume-Uni sont des exemples.
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En dépit des droits plus limités dont jouissent les parties lésées dans les systémes de
common law, des pays sont parvenus a obtenir compensation dans certaines affaires
liées a des faits corruption, et dans certains cas, a le faire dans le cadre d’accords trans-
actionnels. I¢tude a mis en évidence les exemples du Costa Rica, d’Haiti et de I'Irak, ces
pays ont obtenu compensation de la part des tribunaux britanniques et / ou américains.
Cela indique que la participation des pays affectés par ce biais peut constituer une voie
de recours viable pour lobtention de réparations dans certaines affaires.>”

Lors de poursuites pour corruption et fraude a l'assurance conduites au Royaume-Uni,
par exemple, le Costa Rica a obtenu d¥étre considéré comme partie 1ésée et a pu recevoir
compensation.®® Julian Messent était le directeur d’'une société de courtage en assur-
ances basée a Londres, PWS International Ltd. Dans le cadre d’'un accord conclu en
2010, Julian Messent a plaidé coupable de deux chefs de corruption.* 1l a admis avoir
supervisé le versement de pots-de-vin a des agents publics costaricains travaillant pour
IInstituto Nacional de Seguros (INS) et I'Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)
ainsi qua certains de leurs proches, dans le but de les inciter 8 nommer ou a garder PWS
comme courtier d'une lucrative police de réassurance souscrite par I'INS, ou a les
récompenser pour lavoir fait. Julian Messent n'a pas seulement été condamné a 21 mois
de prison, puisqu’il a aussi da verser 100.000 livres (GBP) au Costa Rica a titre de
compensation.*’

De la méme manieére, il y a eu aux Etats-Unis plusieurs affaires de corruption au pénal
dans lesquelles une restitution a été ordonnée a - ou payée au bénéfice — d'un autre pays.
Un exemple significatif est celui d'Haiti qui a, en 2010, obtenu restitution dans le cadre
des affaires Haiti Teleco. Les multiples volets de ce dossier concernaient la corruption
d'agents publics haitiens travaillant pour lentreprise publique de télécommunications
en échange de divers avantages commerciaux.*! Un large nombre d’individus et de
sociétés ont été reconnus coupables, dont Juan Diaz, le président d’'une société qui faci-
litait le blanchiment de l'argent des pots-de-vin. En 2009, Diaz a plaidé coupable de
blanchiment d’argent et de violation du Foreign Corrupt Practices Act en bande organi-

37. Concernant le fil de la procédure, a I'inverse des conditions imposant lentrée dans un dossier au début
de la procédure qui existent dans certains pays de droit civil, cette participation peut survenir bien plus tard
dans les pays de common law. Par exemple, aux Etats-Unis, tant qu'une revendication en restitution est
soumise avant le prononcé de la peine, elle peut étre prise en compte.

38. Le terme restitution est utilisé aux Etats-Unis, alors que celui de compensation est employé au
Royaume-Uni.

39. UK. SFO, “Insurance Broker Jailed for Bribing Costa Rican Officials; communiqué de presse, 25 octobre
2010, http://www.sfo.gov.uk/press-room/press-release-archive/press-releases-2010/insurance-broker-
jailed-for-bribing-costa-rican-offi cials.aspx. La précédente loi, le Prevention of Corruption Act de 1906, a
depuis été remplacée par le Bribery Act de 2010.

40.Julian Messent sest vu ordonner de payer 100.000 livres (GBP) a titre de compensation dans un délai de
28 jours a la République du Costa Rica sous peine de purger 12 mois de prison supplémentaires. Voir
“Written Evidence from Transparency International UK (TI1-UK),” § 10, in House of Commons, International
Development Committee (IDC), Financial Crime and Development, Eleventh Report of Session 2010-12, Vol.
2 (London: 15 mnovembre 2011), http://www.publications.parliament.uk/pa/cm201012/cmselect/
cmintdev/847/847vw11.htm.

41. Pour un résumé de laffaire, voir le chapitre 6, étude de cas 5.
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sée, confessant méme que sa société avait été créée pour servir de fagade au systeme de
corruption des agents publics haitiens. Lors du prononcé de la peine, le tribunal a fait
référence au gouvernement haitien comme « victime » du systeme et a ordonné a Diaz
de payer a Haiti la somme de 73.824,20 dollars (USD) a titre de restitution.*

Un certain nombre d’autres exemples ont été fournis dans le contexte des enquétes
menées aux Etats-Unis sur les abus relatifs au programme Pétrole Contre Nourriture
des Nations-Unies (PCNNU), dans le cadre desquels les prix fixés pour un programme
d'achat de pétrole étaient gonflés pour dissimuler des pots-de-vin versés a des officiels
du gouvernement irakien. En 2007, plusieurs défendeurs ont plaidé coupable de multi-
ples chefs d’accusation en lien avec ces abus.*® Les défendeurs suivants se sont vus
ordonner de payer les sommes indiquées : la société El Paso Corporation et sa filiale
(5.482.363 dollars a titre de restitution) : ’homme d’affaires américain David Chalmers
et deux sociétés qu’il exploitait, Bayoil (USA), Inc. et Bayoil Supply & Trading Ltd
(environ 9.000.000 de dollars a titre de restitution) ; '’homme d’affaires Oscar Wyatt
(11.023.245,91 de dollars de restitution) ; et Chevron Corporation (20.000.000 de dol-
lars confisqués dans le cadre d'un accord de non-poursuite). Vitol, SA, un courtier
suisse en hydrocarbures, a également plaidé coupable des chefs liés a sa participation au
programme Pétrole Contre Nourriture et sest vu ordonner de payer 13 millions de dol-
lars au peuple irakien a titre de restitution.** Dans le cadre de leur plaider-coupable, les
défendeurs ont accepté de renoncer aux produits de leur crime ; ces sommes ont ensuite
été reversées au Fonds de Développement pour I'Irak « au bénéfice du peuple irakien »
qui a été reconnu comme victime de ce systéme.** Ces seules affaires ont permis la res-
titution de pres de 60 millions de dollars au peuple irakien par I'intermédiaire du Fonds.

Pour autant, les revendications en restitution par des parties dont les agents publics ont
été corrompus ne sont pas toujours couronnées de succes devant les tribunaux améri-
cains. En 2010, Alcatel-Lucent SA a admis avoir corrompu des agents publics costari-
cains, dont ceux de lentreprise publique ICE, déja mentionnée plus haut dans l'affaire
Julian Messent. Alcatel Lucent SA négocia a la fois un DPA avec le DOJ américain et un
accord avec la SEC, qui Jobligeait a payer des amendes et a renoncer aux bénéfices illi-
cites.* ICE déposa un recours contre les deux accords, au motif que le gouvernement
américain violait, en les concluant, les droits de la société.” Elle sest efforcée dobtenir

42. Minutes du prononcé de peine, U.S. v. Juan Diaz, Case No. 09-cr-20346 (S.D. Fla.) 30 juillet 2010, 22-24,
consulté sur Pacer.gog. Les fonds étaient « payables au greffier qui transmettrait ensuite largent aux
victimes. »

43. U.S. Attorney SDNY, Fact Sheet: U.S. Attorney’s Office SDNY Efforts to Combat Corruption at the United
Nations, 8 mai 2008, http://www.justice.gov/usao/nys/pressreleases/factsheets/factsheetuncases.pdf.

44. Voir U.S. DOJ, Response of the United States: Questions Concerning Phase 3, OECD Working Group on
Bribery (Washington, DC: U.S. DOJ, 3 mai 2010), “Appendix C: Summaries of Foreign Corrupt Practices
Act Enforcement Actions by the United States January 1, 1998-September 30, 2010, case 44, Vitol SA, 73,
http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/docs/response3.pdf.

45, U.S. Attorney SDNY, Fact Sheet, voir supra n. 44.

46. Pour un résumé de l'affaire, voir au chapitre 6, étude de cas 1.

47. Petition for Relief Pursuant to 18 U.S.C. $§3771(d)(3) and Objection to Plea Agreements and Deferred
Prosecution Agreement, 2 mai 2011, http://www.mediafire.com/?g76811tg66lcla8 ; et Victim Instituto
Costarricense de Electricidad’s Reply to the United States of America’s Opposition to its Petition for Relief
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le statut de victime conformément a deux lois américaines qui permettent le versement
de restitutions dans les affaires pénales.*® Le DOJ américain sest alors opposé a la
demande d’ICE relative a son statut de victime, en faisant valoir que le conseil dadmi-
nistration et les cadres dirigeants d'ICE avaient été directement impliqués dans les
conduites criminelles visées et que la société sétait de fait comportée, a ce titre, comme
une complice des contrevenants.*” Les tribunaux américains ont identifié la conduite
illégale généralisée, permanente et réguliére des « dirigeants » (le management et les
membres du conseil dadministration) d'ICE, et conclu que la société ne pouvait réfuter
Pargument avancé par l'accusation : quiconque a participé a un crime ne peut pas pré-
tendre a restitution.”

Néanmoins, pour les pays ou autres entités capables de démontrer avoir subi un préju-
dice direct du fait d’actes de corruption (auxquels ils nont en aucune maniére participé),
les voies de recours permettant une participation formelle & une procédure pénale, tant
dans les systemes de droit civil que dans ceux de common law, devraient clairement étre
envisagés comme moyens dobtenir une restitution.

3.4 Participation des pays affectés aux accords transactionnels par
d’autres voies

Au-dela des voies de participation formelle aux procédures pénales décrites ci-dessus,
les pays dont des agents publics ont été corrompus peuvent tenter dobtenir une com-
pensation pécuniaire au travers d’'une participation informelle aux dossiers pour les-
quels un accord est en train détre négocié. On compte plusieurs cas dans lesquels des
défendeurs ont été amenés a inclure dans leur accord des compensations pécuniaires
volontaires pour les pays affectés, que ce soit dans le cadre d’un plaider-coupable ou
dans celui d’un autre type d'accord. Dans certains de ces cas, la chose a été faite sous la
forme de réparations volontaires payées directement au pays affecté. Dans d’autres, une
restitution pécuniaire a été accordée par des paiements volontaires effectués pour le
compte d’une organisation caritative ou dédiée au développement et finangant des pro-
grammes dans le pays affecté, ou par Iétablissement d’'une fondation spécifique gérée
par un administrateur neutre.

3.4.1 Réparations et / ou paiements volontaires accordés directement aux pays
Dans deux exemples survenus au Royaume-Uni, des accords transactionnels ont inclus
des réparations et des paiements volontaires directement effectués aux pays dont les
agents publics avaient été prétendument corrompus.

Pursuant to 18 U.S.C. §3771(d)(3) and Objection to Plea Agreements and Deferred Prosecution Agreement,
27 mai 2011, http://www.mediafire.com/?91coio43{8feuby.

48. Ces lois étaient le Crime Victims’ Rights Act (CVRA), 8 U.S.C. 3771, et the Mandatory Victims Restitution
Act (MVRA), 18 USC 3663A.

49. Governments Response to ICE’s Petition for Victim Status and Restitution, 23 mai 2011, http://www.
mediafire.com/?v14224s4d4s6dke.

50. U.S. Court of Appeals for the 11th Circuit, ”In re: Instituto Costarricense de Electricidad,” Case No.
11-12708-G, denial, 17 juin 2011, http://www.mediafire.com/?turaenl210ppdz6.

106 | Laissés pour compte



o Mabey & Johnson : en 2009, Mabey & Johnson a fait lobjet d'une enquéte pour sa
participation a un systeme de pots-de-vin. La société a négocié un accord avec le
Serious Fraud Office britannique (SFO) dans lequel elle a plaidé coupable de deux
chefs de corruption en bande organisée et accepté de payer des pénalités d'un
montant a définir par le tribunal.’! Ce dernier a ordonné a la société de payer des
réparations aux trois pays dont les agents publics avaient été corrompus pour un
montant de 1.415.000 livres (GBP) : 658.000 livres au Ghana, 139.000 a la
Jamaique et 618.000 a I'Irak.>> Comme le Fonds de Développement pour I'Irak
avait été mis en place en 2003, le transfert de ce dernier montant sest fait rapide-
ment. En ce qui concerne la Jamaique, cependant, un temps considérable sest
écoulé avant que les fonds ne soient finalement transférés au début de l'année
2012. Concernant le Ghana, aucun transfert de fonds n'a encore eu lieu, apparem-
ment a la requéte du Ghana.>

o BAE Systems : 'affaire BAE, qui portait sur la vente d'un systeme de radar militaire
a la Tanzanie, constitue un autre exemple instructif de réparations volontaires
intégrées a un accord transactionnel.>* A Iépoque, le tribunal avait reconnu que
«la victime de ces méthodes dobtention de marchés [...] nétait pas le peuple bri-
tannique, mais le peuple tanzanien. Laéroport de Dar es Salam aurait sans aucun
doute pu obtenir un nouveau systeme radar pour une somme nettement infé-
rieure aux 40 millions de dollars payés, si 12 millions navaient pas été versés » a
lintermédiaire.”® Le tribunal a également souligné qu’il navait pas le pouvoir
dordonner une compensation ou une restitution, et a exprimé sa réprobation a
Iégard du SFO pour navoir pas choisi de mener des poursuites portant sur 'in-
fraction plus grave de corruption, ainsi que pour avoir renoncé a toute enquéte
subséquente.”® En lieu et place, le tribunal est parvenu & un accord avec BAE,
dans lequel la société a accepté deffectuer un paiement ex gratia d'un montant de
30 millions de livres (GBP, moins toute amende imposée par le tribunal) « au
bénéfice du peuple de Tanzanie d'une maniére devant faire lobjet d'un accord

51. Prosecution Opening Note [Irak], Regina v. Mabey & Johnson Ltd., Reference No. T2009 7513, Crown
Court at Southwark, 25 septembre 2009, § 102.

52. UK. SFO, “Mabey & Johnson Ltd, Sentencing; communiqué de presse, 25 septembre 2009, http://www.
sfo.gov.uk/press-room/press-release-archive/press-releases-2009/mabey--johnson-1td-sentencing-.aspx.
53. Voir Chambre des Communes, IDC, Financial Crime and Development, Eleventh Report of Session
2010-12,

Vol. 1 (London, 30 novembre 2011). Le SFO a rapporté que la société nétait pas parvenue a transférer les
fonds au Ghana et qu’il était « clair que le probléme, dans ce cas, résidait dans la réticence des autorités
ghanéennes 4 reconnaitre que des faits de corruption sétaient produits. »

54. Un accord sur ce dossier a été conclu dans Regina v. BAE Systems Plc, Case No. $2010565, EW Misc 16.
Crown Court Southwark (2010). Voir également Chambre des Communes, IDC, Financial Crime and
Development, Vol. 2, Ev wl (evidence, witness 1), http://www.publications.parliament.uk/pa/cm201012/
cmselect/cmintdev/847/847vw01.htm, § 3-5. Pour un résumé de cette affaire, voir le chapitre 6, étude de
cas 3.

55. Regina v. BAE Systems Plc ; voir chapitre 6, étude de cas 3.

56. Le tribunal a noté qu'une organisation de la société civile, Campaign Against the Arms Trade, avait tenté
de contester I'accord au motif que les autorités auraient di mener les poursuites pour corruption, et que
cette tentative avait été rejetée par un précédent tribunal. Regina v. BAE Systems Plc ; voir également le
chapitre 6, étude de cas 3.
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entre le SFO et BAE ».°” Lors du prononcé de la peine, le juge imposa une amende
de 500.000 livres payable au trésor britannique et ordonna a la société d’attribuer
29.500.000 livres au bénéfice des citoyens de la Tanzanie. En plus de cela, le juge
fixa le montant des frais de justice a 225.000 livres.>® La Tanzanie n'a pas joué de
role dans l'accord portant sur cette affaire ou sur la détermination du montant de
la restitution. Malgré cela, le résultat fut bénéfique pour la Tanzanie.

3.4.2 Réparations et paiements volontaires attribués a des organisations caritatives
ou en faveur de projets de développement

Une autre pratique de recouvrement consiste a passer par un paiement effectué a une
tierce partie au bénéfice des citoyens d’'un pays plutdt quau pays lui-méme. Dans le
contexte d’'un accord, une organisation caritative, travaillant au développement, ou une
autre ONG, peut étre identifiée comme un canal approprié au versement, par une
société coupable de faits de corruption, de réparations a un pays dont des agents publics
ont été corrompus.

Cela a été le cas dans laffaire Alstom qui, comme noté plus haut, a été résolue par le
prononcé d’une ordonnance pénale visant une filiale dAlstom qui avait manqué
dempécher des faits de corruption.”® Le Bureau du Procureur Général de la
Confédération Helvétique a formellement refusé de poursuivre la société-mere, Alstom
SA, parce quelle avait, d'une part, fait des efforts en vue d'améliorer ses procédures anti-
corruption, et quelle avait, dautre part, volontairement versé des réparations pour un
montant d'un million de francs suisses (CHF) au CICR pour financer les projets de ce
dernier dans des pays ou la société avait effectué des paiements suspects (la Lettonie, la
Malaisie et la Tunisie.) Il est difficile de savoir dans quelle proportion, les pays affectés
ont joué un réle dans lobtention des réparations obtenues via le CICR, ou dans la déter-
mination de leur montant.

Un troisieme exemple d'arrangement innovant en matiere de retour des produits de la
corruption vers les pays dont des agents publics ont été prétendument corrompus est
affaire Mercator / James Giffen.®® Cette restitution de fonds déposés en Suisse au
bénéfice du Kazakhstan a été rendue possible par le recours a une construction juridique
supervisée et surveillée par la Banque Mondiale.®! En 2007, la Suisse, le Kazakhstan et
les Etats-Unis ont signé un mémorandum d’accord trilatéral portant sur 84 millions de
dollars qui avaient été gelés et saisis par la Suisse, a la demande des Etats-Unis, dans le
cadre d’une action en confiscation.®? Au titre de ce mémorandum, les fonds ont été
affectés a la Fondation BOTA, une organisation indépendante et a but non-lucratif

57. Texte del'accord entrele SFO et BAE Systems plc, en date du 10 février 2010, http://www.thecornerhouse.
org.uk/sites/thecornerhouse.org.uk/files/bae%20-%20settlement%20agreement%20and %20basis %20
0f%20plea.pdf.

58. Sentencing Remarks of Justice Bean in Regina v. BAE Systems Plc (2010), EW Misc 16 (CC), 21 décembre
2010, Crown Court Southwark, case no. S2010565.

59. Pour un résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 2.

60. Pour un résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 10.

61. Voir chapitre 6, étude de cas 10.

62. Voir chapitre 6, étude de cas 10.
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créée en mai 2008 pour améliorer la vie des enfants et des jeunes adultes touchés par la
pauvreté au Kazakhstan.®® Le conseil dadministration et les directeurs des programmes
de la Fondation, sous la supervision de la Banque Mondiale, pilote l'utilisation de ces
fonds.**

4. Conclusion

A la date doctobre 2013, 168 Etats parties ont ratifié 'UNCAC, donnant ainsi a cette
derniere une portée quasi-universelle. Cette convention a mis en place une architecture
innovante pour le recouvrement et le retour des avoirs, qui repose sur une responsabi-
lité partagée entre pays développés et pays en développement. Comme ce chapitre en
donne l'apercu, des voies diverses de recours existent pour les pays lésés par des faits de
corruption transnationale, leur permettant de chercher a obtenir des réparations, tant
dans les cadres nationaux que dans celui de "'UNCAC.

Dans le méme temps des pays ont, de leur propre chef et au travers de leurs cadres
juridiques nationaux respectifs, reconnu le mal causé par celles de leurs entreprises qui
ont versé des pots-de-vin pour remporter des appels doffre ou des contrats
d'infrastructures publiques, par exemple en accordant restitution aux pays qui avaient
lancé ces appels doftres. Dans le dossier de Kazakh Oil Mining, trois pays se sont asso-
ciés pour élaborer une solution politique afin d’utiliser au mieux les produits de la cor-
ruption au bénéfice du peuple le plus touché par les faits de corruption visés ; on peut
également citer d’autres exemples innovants. Pourtant, compte tenu de 'immense fossé
existant entre les sanctions pécuniaires collectées par les pays dans lesquels les accords
sont conclus (sanctions incluant des reversements des bénéfices indus et des produits
du crime confisqués) et les montants remis aux pays les plus directement 1ésés par les
faits de corruption transnationale, il semble rester encore beaucoup a faire pour réaliser
les promesses faites par 'TUNCAC.

63. “Amended Memorandum of Understanding Among the Governments of the United States of America, the
Swiss Confederation, and the Republic of Kazakhstan,” mai 2008, bota.kz/en/uploads/4cbe8cabc70d3.pdf.
64. Banque Mondiale, “Kazakhstan BOTA Foundation Established, communiqué de presse no:
2008/07/KZ, 4 juin 2008, http://siteresources.worldbank.org/INTKAZAKHSTAN/News%20and%20
Events/21790077/Bota_Establishment_June08_eng.pdf. En 2010, les Ftats-Unis ont finalement mis un
terme aux poursuites visant Giffen aprés qu’il a plaidé coupable d’un chef de non-divulgation d'un compte
bancaire suisse qu’il controlait. Pour un résumé de l'affaire, voir le chapitre 6, étude de cas 10.
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5. Conclusions

Plusieurs conclusions distinctes peuvent étre tirées de cette étude, mais il existe cepen-
dant encore de nombreuses zones dombre en ce qui concerne le lien entre les accords
transactionnels et le recouvrement davoirs. Dans de nombreux pays, les accords
portant sur des affaires de corruption transnationale sont en effet encore un phénomene
relativement récent. Par ailleurs, le débat sur lobligation d’une juridiction qui conclut
un accord denvisager le retour du produit des sanctions pécuniaires vers la juridiction
dont les agents publics ont été corrompus est un débat qui se poursuit. Néanmoins, il
est possible de formuler les remarques suivantes :

1. Au cours de la derniére décennie, la répression de la corruption transnationale
sest intensifiée. Il est 1a une tendance positive et bienvenue, notamment en ce
quelle favorise un climat propice au recouvrement davoirs. Ces progres en
matiére de répression sont largement dus a l'utilisation effective des accords
transactionnels dans un nombre constamment croissant de juridictions.

2. Ilest clair que les accords transactionnels sont de plus en plus utilisés pour résou-
dre des affaires de corruption transnationale et dautres infractions apparentées,
dans les pays développés, mais aussi — dans une moindre mesure — dans les pays
en voie de développement. Du point de vue de la répression au niveau national, les
autorités judiciaires et policiéres considerent ces accords comme un outil efficient
et efficace des lors qu'il sagit de traiter des affaires complexes de corruption trans-
nationale, en particulier lorsque celles-ci impliquent des sociétés.

3. La Convention des Nations-Unies Contre la Corruption (UNCAC ou CNUCC
en frangais), ainsi que les autres instruments juridiques internationaux perti-
nents, mabordent pas explicitement le cas des accords transactionnels.! Cepen-
dant, le chapitre 5 de TUNCAC établit comme un principe fondamental le
recouvrement et le retour des avoirs a leurs propriétaires antérieurs légitimes,
ainsi quaux personnes lésées. Il fournit aux Etats un éventail complet de voies
d’action pour une coopération réussie en matiere de localisation, de saisie, de
confiscation et de recouvrement des produits de la corruption.

4. Lesaccords transactionnels sont, pour lessentiel, conclus sans implication ni coo-
pération des juridictions dont les agents publics ont été prétendument corrompus.

5. Parallelement, il nexiste que trés peu d’informations sur les procédures judici-
aires en cours contre ces mémes agents publics ainsi que contre leurs corrupt-
eurs dans les juridictions dont les agents publics ont été prétendument corrom-
pus,, et ce méme lorsque les autorités de la juridiction concernée sont au courant

1. Bien que TUNCAC ne comporte aucune disposition traitant explicitement des accords transactionnels,
elle oblige dans son article 37 les Etats parties a « envisager de prévoir la possibilité, dans les cas appropriés,
dalléger la peine dont est passible un prévenu qui coopére de maniére substantielle a lenquéte ou aux
poursuites relatives a une infraction établie conformément a la présente Convention».
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11.

12 |

de telles affaires. Les données disponibles suggeérent que la répression reste faible

et les résultats peu significatifs.

Les sanctions pécuniaires imposées dans le cadre de ces accords sont extréme-

ment significatives, et dépassent les 6,9 milliards de dollars (USD) entre 1999 et

juillet 2012.

Sur les 6,9 milliards, 5,9 ont été imposées dans les juridictions de signature con-

tre des sociétés ou des individus pour des pots-de-vin versés dans d’autres juri-

dictions, pour lessentiel dans des pays en développement. Dans le méme temps,
seuls 197 millions, soit 3,3% de ces 5,9 milliards, ont vu leur retour ordonné vers
les pays lésés.

Des sanctions pécuniaires pour un montant denviron 556 millions de dollars ont

été imposées par des pays dont des agents publics avaient été prétendument cor-

rompus et dans lesquels étaient menés les projets ou appels doffres concernés.

Linfime portion des sanctions pécuniaires, finalement restituée aux pays dont

les agents publics ont été supposément corrompus souléve certaines questions

au regard du cadre juridique défini par 'TUNCAC. Il convient de s’interroger, en
particulier, sur le fait de savoir si les accords transactionnels font obstacle, en
pratique, a l'application effective des dispositions pertinentes de 'UNCAC.

Les principales préoccupations évoquées par les experts contactés dans le cadre

de cette étude incluent (i) le manque de participation de — ou de coordination

avec — les autres juridictions affectées dans le cadre du processus d’accord, (ii)

lopacité des termes et du contenu des accords, et (iii) la supervision judiciaire

limitée de ces accords, dans de nombreux cas.

Cette étude propose un certain nombre de pistes a suivre pour surmonter les

obstacles au recouvrement davoirs spécifiquement causés par le recours aux

accords transactionnels, parmi lesquelles:

o Les Etats devraient mettre en place un cadre juridique clair qui réglemente
les conditions et le processus de signature des accords transactionnels.

o Les Etats cherchant a conclure des accords devraient, dans la mesure du pos-
sible, sefforcer de transmettre aux autres pays affectés les principaux faits du
dossier de maniére proactive, conformément aux articles 46 § 4 et 56 de
I'UNCAC.

« Lorsque cela est possible, les juridictions poursuivant des faits de corruption
devraient informer les autres pays potentiellement affectés des voies de
recours légales dont ils disposent pour participer a lenquéte et / ou se
prévaloir d’un préjudice résultant des faits de corruption.

o Les Etats devraient envisager de permettre a leurs tribunaux et autres autori-
tés compétentes de reconnaitre la validité des revendications des autres pays
affectés au moment dordonner des confiscations dans le cadre d’un accord
transactionnel, conformément a l'article 53 (c) de TUNCAC.

 Bien que certains pays rendent largement publics les accords transactionnels
qu’ils concluent, [étude a déterminé que cela n'avait pas nécessairement pour
résultat de permettre aux autres pays affectés détre mis au courant des affaires
concernées avant, pendant ou apres la signature de l'accord. Des inquiétudes
ont été émises sur le fait que, le plus souvent, les juridictions ne sont mises au
courant des accords existants quapres leur conclusion, voire nen sont jamais
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informés. Les Etats devraient, en conséquent partager, de maniére proactive,

davantage d’informations relatives aux accords conclus avec les autres pays

potentiellement affectés. Ces informations pourraient inclure les termes

exacts des accords, les faits de lespéce, le contenu de toute divulgation volon-

taire, ainsi que tout élément de preuve collecté au cours de lenquéte. Elles

permettraient aux autres pays affectés dentreprendre les démarches

suivantes :

o Initier des poursuites dans leur propre juridiction contre les payeurs et
les bénéficiaires des pots-de-vin, ainsi que contre tout intermédiaire

o Demander lentraide judiciaire aux pays ayant déja entamé des
poursuites

o Chercher a recouvrer les avoirs grace a une coopération internationale
en matiere pénale
Chercher a recouvrer les avoirs via une action civile
Participer formellement a lenquéte menée dans la juridiction ayant
initié une enquéte et / ou des poursuites, avec comme objectif dobtenir
compensation pour le préjudice subi

o Chercher a obtenir la nullité ou la renégociation de tout contrat public
conclu dans le cadre d’une affaire de corruption

o Entamer les procédures dexclusion des marchés publics des sociétés
impliquées, ainsi que de retrait des permis et concession qui ont pu étre
accordés suite aux faits de corruption

o Lorsque cela est possible, surveiller la mise en conformité avec les condi-
tions de l'accord des sociétés concernées, en les obligeant & mettre en
ceuvre ou a renforcer des mesures anti-corruption internes lorsquelles
operent sur le territoire du pays.

Les auteurs de cette étude pensent que 'introduction de telles mesures, permettrait aux
Etats d'adopter une approche commune en matiére d’accords transactionnels dans le
cadre de corruption transnationale, en particulier concernant le recouvrement des
avoirs. Ces mesures permettraient également de répondre de fagon plus satisfaisante
aux engagements souscrits dans le cadre de la Convention des Nations-Unies Contre la
Corruption, engagements qui comprennent la lutte contre la corruption et la promo-
tion du recouvrement d’avoirs.
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6. Etudes de cas

Ce chapitre oftre un résumé de 14 affaires importantes impliquant des faits de corrup-
tion transnationale.

1. Alcatel-Lucent (Costa Rica et Etats-Unis)

En décembre 2009, la société francaise Alcatel-Lucent SA (Alcatel) a conclu un accord
de principe avec les autorités de poursuite américaines, qui a eu pour résultat la suspen-
sion des poursuites pour des faits supposés de corruption grace a un accord de pour-
suites différées (DPA).!

Le gouvernement américain avait mis en examen la société pour des malversations qui
comprenaient des paiements illicites effectués a des agents publics au Costa Rica, au
Honduras, en Malaisie et a Taiwan, Chine, la falsification de livres et de piéces compta-
bles, et des violations des regles de controle interne concernant lembauche suspecte de
tiers au Kenya, au Nigéria, au Bangladesh, en Equateur, au Nicaragua, en Angola, en
Cote-d’Ivoire, en Ouganda et au Mali.? Cette étude s'intéresse uniquement aux chefs de
mise en examen relatifs aux faits de corruption présumés au Costa Rica, qui impli-
quaient la société mére Alcatel et trois de ses filiales.

Le gouvernement américain affirmait quaux alentours de 2001, deux cadres dirigeants
du groupe Alcatel, Edgar Valverde, le président d’Alcatel CR et cadre senior dans le
pays, et son supérieur Christian Sapsizian, directeur d’Alcatel CIT pour 'Amérique
Latine, ont conclus pour le compte d’Alcatel AG conclue de multiples «contrats de con-
seil fictifs» avec deux sociétés de conseil costaricaines, a savoir, Servicios Notariales,
Q.C. SA, et Intelmar Costa Rica, SA.* Le but de ces accords était d’aider Alcatel CIT a
obtenir des contrats de téléphonie mobile avec I'Instituto Costarricense de Electricidad

1. Alcatel-Lucent S.A., U.S. Securities and Exchange Commission (SEC) Form 20-F, rapport annuel, pour
Pannée fiscale se terminant le 31 décembre 2009, chap. 6, sect. 10, “Legal Matters,” 72-74, http://www.
alcatel-lucent.com/investors/annual-reports (lien vers le rapport annuel du 23 mars 2010, 2009 sur le
Formulaire 20-F.)

2. US. Department of Justice (DOJ), “Alcatel-Lucent S.A. and Three Subsidiaries Agree to Pay $92m to
Resolve Foreign Corrupt Practices Act Investigation,” communiqué de presse, Washington, DC, 27
décembre, 2010, http://www.justice.gov/opa/pr/2010/December/10-crm-1481.html.

3. Les filiales étaient Alcatel CIT S.A. (Alcatel CIT), désormais connue sous le nom d’Alcatel-Lucent France
S.A; Alcatel Standard A.G. (Alcatel AG), désormais connue sous le nom d’Alcatel-Lucent Trade International
A.G. ; et Alcatel de Costa Rica S.A. (Alcatel CR) ; désormais connue sous le nom d’Alcatel Centroamerica
S.A. Voir U.S. DOJ, « Alcatel-Lucent S.A. and Three Subsidiaries Agree to Pay. »

4. Accord de Poursuites Différées (DPA), U.S. v. Alcatel-Lucent, S.A., Case No. 10-cr-20907 (27 décembre
2010), piéce jointe A : « Statements of Facts, » § 9-15.
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SA (ICE), l'autorité publique de télécommunication du Costa Rica. Christian Sapsizian
a admis devant le tribunal «quentre février 2000 et septembre 2004, il avait conspiré
avec Edgar Valverde et d’autres dans le but de verser des millions de dollars de pots-de-
vin a des agents publics costaricains». Plus de 14 millions de dollars (USD) furent ainsi
payés dans le cadre de contrats de conseil fictifs, et au moins 2,5 millions de dollars ont
été transférés directement a des agents publics costaricains de haut rang. Grace a ces
malversations, Alcatel a ainsi obtenu des contrats portant sur un montant total de 149
millions de dollars.®

Le gouvernement américain avait mentionné les insuffisances du systeme de confor-
mité interne du groupe Alcatel, notant que la société «avait conduit un grand nombre
de ses activités commerciales a [échelle internationale, par lentremise de tiers et de
consultants. Il a été démontré que ce modéle économique était particulierement vulné-
rable a la corruption, les consultants étant utilisés de fagon répétée comme des canaux
destinés a verser des pots-de-vin a des agents publics étrangers, ainsi qua des cadres
commerciaux de clients privés, de maniere a obtenir ou a conserver des contrats dans
de nombreux pays».°

Lenquéte a été poursuivie au Costa Rica par le Bureau du Procureur Général, le Fiscalia
de Delitos Economicos, et le Corrupcion y Tributarios ; aux Etats-Unis par la section
Fraude de la Criminal Divison du Department of Justice (DOJ), par la Securities and
Exchange Commission (SEC), par le Federal Bureau of Investigation (FBI), et par ' Immi-
gration and Customs Enforcement ; et en France par le Ministere de la Justice, le Tribunal
de Grande Instance de Paris, et le Service Central de Prévention de la Corruption.”

D’apres les informations divulguées par Alcatel a la SEC, apres avoir appris louverture
d’'une enquéte au Costa Rica en octobre 2004, la société a décidé douvrir une enquéte
interne ; Edgar Valverde et Christian Sapsizian ont été renvoyés le méme mois.® D’aprés
ces mémes documents, des poursuites pénales étaient en cours au Costa Rica contre
Edgar Valverde, Christian Sapsizian, et « certains consultants locaux, du fait de leur
complicité dans le systéme de corruption et le détournement des fonds », ainsi quen
France contre Christian Sapsizian uniquement.’

Aux Etats-Unis, Christian Sapsizian et Edgar Valverde ont été mis en examen pour de
multiples chefs relevant du Foreign Corrupt Practices Act (FCPA). Christian Sapsizian a
plaidé coupable le 6 juin 2007, et a été condamné le 23 septembre 2008.'° Son accord de
plaider-coupable, qui réduisait le nombre total des chefs retenus contre lui de cinq a
deux, exigeait la confiscation de 261.500 dollars (USD), une peine de 3 ans de liberté

5.U.S. DOJ, “Former Alcatel Executive Pleads Guilty to Participation in Payment of $2.5m in Bribes to Senior
Costa Rican Officials to Obtain a Mobile Telephone Contract;” communiqué de presse, 23 septembre 2008.
6. DPA, U.S. v. Alcatel-Lucent, § 29.

7.US. DOJ, “Alcatel-Lucent S.A. and Three Subsidiaries Agree to Pay”

8. Alcatel-Lucent S.A., SEC Form 20-F, 72-74.

9. Alcatel-Lucent S.A., SEC Form 20-F, 72-74.

10. Jugement [relatif & Christian Sapsizian], U.S. v. Christian Sapsizian, et al., Case No. 06-cr-20797 (S.D.
Fla.), 26 septembre 2008.
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surveillée, une évaluation spéciale pour un montant de 200 dollars, ainsi que sa coopé-
ration prolongée a lenquéte plus large conduite par les autorités.'! Edgar Valverde, de
son coté, doit encore faire lobjet de poursuites pour les infractions concernées ; il est en
effet toujours détenu par les autorités costaricaines pour des chefs similaires, et ne peut
donc se présenter devant les juges.'?

A la fin de 'année 2010, Alcatel-Lucent a conclu un DPA avec le DOJ.!? Dans le cadre
de cet accord, le DOJ a maintenu les poursuites pour violation des dispositions du
FCPA relatives a la lutte anti-corruption, aux livres et registres comptables, ainsi quau
controle interne, et a obtenu de trois filiales impliquées quelles plaident coupables :
Alcatel CIT, Alcatel AG et Alcatel CR. Un accord négocié parallelement au civil entre
Alcatel et la SEC a été conclu le 27 décembre 2010, amenant le montant des sanctions
pécuniaires versées par le groupe Alcatel aux autorités américaines a un total de
137.372.000 dollars.'* La plainte déposée par la SEC alléguait « quentre décembre 2001
et octobre 2004, des cadres et / ou des filiales d’Alcatel avaient versé au minimum 47
millions de dollars de pots-de-vin a des agents publics au Costa Rica dans le but dobte-
nir ou de conserver trois contrats portant sur la fourniture de services de téléphonie
dans le pays pour un montant denviron 303 millions de dollars». La plainte ne précisait
pas les bénéfices quAlcatel avait tiré de ces contrats costaricains. Il convient de noter
quau moins une partie des 92 millions de dollars versés en amendes pénales et des
43,372 millions payés au titre du reversement des bénéfices a la SEC lont été au titre de
pénalités et de bénéfices illicites liés a des infractions commises par Alcatel dans d’autres
pays que le Costa Rica.!?

Le Costa Rica a poursuivi avec succes 11 prétendus participants au systeme de corrup-
tion, y compris 'ancien président du pays Miguel Angel Rodriguez et des collaborateurs
de haut rang au sein d'ICE. Néanmoins, les médias semblent affirmer que certains des
individus condamnés - sinon tous - feront appel de leur condamnation, et I'issue de ces
procédures reste inconnue a la date de juillet 2012.1% Il en va de méme de linstruction
en cours en France et qui porte sur des faits connexes.

11. Jugement [relatif & Christian Sapsizian], U.S. v. Christian Sapsizian, et al.,

12. US. DOJ, “Former Alcatel Executive Pleads Guilty”

13. US. DOJ, “Alcatel-Lucent S.A. and Three Subsidiaries Agree to Pay”

14. U.S. SEC v. Alcatel-Lucent, S.A., Case No. 10-cv-24620 (S.D. Fla.), 27 décembre 2010.

15. US. SEC, “SEC Files Settled Foreign Corrupt Practices Act Charges Against Alcatel-Lucent, S.A. With
Total Disgorgement and Criminal Fines of Over $137m,” litigation release no. 21795, Washington, DC, 27
décembre 2010.

16. Les condamnations sont confirmées par la référence qui en est faite dans la réponse du gouvernement
américain a la demande d’ICE concernant son statut de victime et son droit a une restitution, dans U.S. v.
Alcatel-Lucent France S.A., et al., Case No. 1:10-cr-20906 (S.D.Fla., 23 mai 2011), 3 : « De fait, au cours des
derniéres semaines, un tribunal au Costa Rica a condamné l'ancien président du pays, Miguel Angel
Rodriguez, ainsi que plusieurs officiels 'ICE (désormais ex-officiels) pour les mémes faits de corruption
visés dans les dossiers concernés». Le dossier ouvert au Costa Rica est Causa Penal por peculado numero :
04-6835-647-PE, contra Miguel Angel Rodriguez Echevarria y otros (Tribunal de Hacienda del segundo
circuito penal de San José en Goicoechea). Une copie non-authentifiée du document de mise en examen,
Acusacion Formal y Solicitud de Apertura a Juicio en la Causa: 04-06835-647-PE Contra Miguel Angel
Rodriguez Echeverria y Otros en Perjuicio del Instituto Costarricense de Electricidad (ICE). 04-6835-647-PE,
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Le Bureau du Procureur pour I'Ethique Publique du Costa Rica, qui releve du Bureau
du Procureur Général de la République (Procuraduria de la Etica Publica, Procuraduria
de la Republica) a également conduit des poursuites contre Alcatel CIT sur la base d’'une
théorie juridique qui considere que I'implication de la société dans des faits de corrup-
tion d’agents publics avait eu pour résultat un dommage social significatif (« dafio
social») infligé a la nation.!” Laffaire a fait lobjet d’'un accord a l'amiable et la procédure
a été abandonnée volontairement, en échange du paiement denviron 10 millions de
dollars en 2010.8

Lautorité de télécommunications ICE a travaillé en partenariat étroit avec les procureurs
nationaux tout au long de lenquéte et de la phase des poursuites menées par le Costa
Rica dans le cadre de l'affaire Alcatel, et a également tenté de défendre - sans succes —
plusieurs revendications aupres des autorités américaines. Dans El Instituto Costarricense
de Electricidad v. Alcatel-Lucent SA et al., ICE a essayé de faire mettre en examen Alcatel
ainsi que ses filiales et agents pour violation du Racketeer Influenced and Corrupt
Organizations Act (RICO) mais un tribunal de Floride a rejeté la plainte, la considérant
comme insuffisamment étayée.!® Les avocats d'ICE aux Ftats-Unis, le cabinet Wiand,
Guerrera, King, ont fait savoir qu’ils feraient appel de la décision ; ils ont également
déclaré quun accord de toutes les parties qui reconnaitrait la compétence des

contra Miguel Angel Rodriguez Echeverria y otros en perjuicio del Instituto Costarricense de Electricidad (27
juillet 2007), est disponible a l'adresse : www.nacion.com/CustomerFiles/nacioncom/Generales/Subsitios/
Sucesos/2010/ICEALCATEL/acusacion.pdf (abonnement requis), et a l'adresse http://star.worldbank.org/
corruption-cases/sites/corruption-cases/fi les/documents/arw/Acusacion_Rodriguez.pdf.

17. Pour de plus amples informations sur le concept de daio social tel que développé par le Costa Rica, voir
CAC/COSP/2011/CRP.6 Corrupcion y dafio social, une présentation effectuée par le gouvernement du
Costa Rica devant la Conférence des Etats Parties 8 'TUNCAC, le 13 octobre 2011, www.unodc.org/
documents/treaties/UNCAC/COSP/session4/V1186372s.pdf.

18. Procuradora General de la Repiiblica, Informe de Gestién 2004-2010 (San José: Procuradora General de
la Repuiblica, 2011), 32-33.

19. La décision de rejeter cette plainte a été signée le 18 janvier 2011 par la 11e Judicial Circuit Court du
comté de Miami-Dade en Floride. Les facteurs pris en considération pour ce rejet incluaient : (i) ICE, a la
fois en tant que plaignant étranger et quémanation du gouvernement costaricain, a pesé lourdement en
faveur d’un rejet motivé par la régle du forum non conveniens ; (ii) le Costa Rica autorise le recours a un
forum alternatif adéquat (le tribunal a noté la plainte concurremment déposée par ICE au Costa Rica pour
les mémes faits) ; (iii) lintérét privé — la grande majorité des témoins et des documents relatifs a l'affaire
sont situés au Costa Rica, un pays dont les lois sappliqueraient a la demande du plaignant, et les plaintes
civiles déposées dans le cadre du RICO Act ne sappliquent pas extra-territorialement au préjudice subi par
un plaignant étranger du fait de pots-de-vin versés a Iétranger a des agents publics étrangers ; (iv) 'intérét
public - les contribuables de Floride nont pas a subir le cotit d'un proces intenté par une entité émanant de
I'Etat costaricain, dont le préjudice matériel a été subi au Costa Rica ; et (v) la capacité a rouvrir des
poursuites — au Costa Rica, sans géne ni préjudice, puisque la loi relative au forum non conveniens en
vigueur en Floride dispose que chaque défendeur sera considéré comme « stipulant automatiquement que
laction en justice sera traitée devant la nouvelle instance comme si elle avait été initiée devant la dite
instance a la méme date ou elle a été initiée en Floride » (si cette action est initiée dans les 120 jours suivant
le rejet). Voir Order of Dismissal, El Instituto Costariccense de Electricidad v. Alcatel-Lucent, S.A., et al.,
Case No. 10-25859 CA 13, Circuit Court of the 11th Judicial Circuit, in and for Miami-Dade County, FL,
signé le 18 janvier 2011 et enregistré comme piéce 17 de la réponse du gouvernement américain a la
demande d’ICE concernant son statut de victime et son droit a des réparations, in U.S. v. Alcatel-Lucent
France S.A., et al., Case No. 1:10-cr-20906 (S.D. Fla., 23 mai 2011).
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juridictions costaricaines et renoncerait a la période de prescription bénéficierait a ICE,
dans ’hypothése ou laffaire serait amenée a étre jugée au Costa Rica.?’

A la mi-2011, ICE a également déposé un recours devant la District Court de Floride du
sud pour contester I'accord de plaidoyer et le DPA conclus par Alcatel-Lucent avec le gou-
vernement américain dans les dossiers pénaux visant Alcatel-Lucent SA. ICE demandait
a étre reconnue comme victime, et a pouvoir ainsi bénéficier de restitutions, conformé-
ment au Crime Victims’ Rights Act (18 USC Section 1651), aux regles fédérales de la procé-
dure pénale, et au Mandatory Victim Restitution Act (18 USC Section 3663A).%!

Evoquant comme base juridique®? la complicité d’ICE dans le systéme de corruption
mis en place par Alcatel, le gouvernement américain, dans sa réponse au recours déposé
le 23 mai 2011 par ICE concernant son statut de victime et son droit a restitution, faisait
valoir que « compte tenu des circonstances visées et des faits de lespéce, qui laissent
entrevoir une corruption profonde et omniprésente aux plus hauts niveaux de la société
ICE, le gouvernement ne pense pas qu'une restitution doive étre ordonnée dans ce cas,
parce qua la lumiere des faits et circonstances de cette affaire, tout calcul d'un montant
a restituer releverait de la pure spéculation, et prolongerait et compliquerait excessive-
ment le processus de condamnation, un effet que le droit ne cautionne pas».?* Cet argu-
ment a été accepté par la district court et confirmé en appel.* Le tribunal a également
mis en avant I'incapacité a démontrer lexistence d'un préjudice direct et immédiat ainsi
que la complexité du dossier comme des raisons pour lesquelles ICE n’a pas pu faire
valoir son droit aux réparations demandées.

ICE a fait appel devant la Cour Supréme américaine, faisant valoir que la district court
avait violé ses droits garantis par le Crime Victims’ Rights Act. Cependant, en décembre
2013, la Cour Supréme a rejeté le pourvoi d’'ICE.>®

20. Wiand, Guerra, King, “ICE to Appeal Transfer Order; communiqué de presse, 20 janvier 2011, www.
wiandlaw.com/ice-to-appeal-transfer-order.

21. U.S. v. Alcatel-Lucent S.A., Case No. 1:10-cr-20907 (S.D. Fla.); Petition for Relief Pursuant to 18 U.S.C.
Section 3771(d)(3); Objection to Plea Agreements and Deferred Prosecution Agreement, enregistré le 3 mai
2011 ; et Petition for Writ of Mandamus Pursuant to the Crime Victims Rights Act, 18 USC Section
3771(d) (3) enregistré le 15 juin 2011.

22.U.S. v. Lazarenko, 624 E3d 1247, 1250-52 (9th Cir. 2010) : « Un individu qui est a la fois une victime et
un participant dans un systéme de blanchiment dargent dans lequel il a tiré un bénéfice de I'infraction ne
peut obtenir restitution pour des crimes auxquels il a participé ».

23. Réponse du gouvernement américain a la demande d’ICE relative a son statut de victime et son droit a
restitution, in U.S. v. Alcatel-Lucent France S.A., et al., Case No. 1:10-cr-20906 (S.D. Fla., 23 mai 2011).
24. In re: Instituto Costarricense de Electricidad, No. 11-12707-G et No. 11-12708-G (11th Cir.), On Petition
for Writ of Mandamus to the United States District Court for the Southern District of Florida, enregistré le
17 juin 2011, et le 2 septembre 2011, Denial of ICE’s Motion for Petition for Rehearing En Banc; voir
également Consolidated Opposition of Alcatel-Lucent, S.A., Alcatel-Lucent France, S.A., Alcatel-Lucent
Trade International, A.G. and Alcatel Centroamerica, S.A. to Petitions for Writs of Mandamus Pursuant to
the Crime Victims Rights Act, 18 U.S.C. Section 3771, enregistré le 17 juin 2011.

25. Instituto Costarricense de Electricidad v. U.S. and Alcatel-Lucent SA et al., Case Number 12-586, devant
la Cour Supréme des Etats-Unis.
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2. Alstom (Suisse, Tunisie, Lettonie, Malaisie, et Banque Mondiale)

Le 22 novembre 2011, le Bureau du Procureur Général de la Confédération (BPG) a
rendu une ordonnance de condamnation sommaire contre Alstom Network Schweiz
AG, représentant du groupe Alstom. La société a été mise en examen pour navoir pas
pris toutes les mesures organisationnelles raisonnables et nécessaires qui auraient été
requises pour empécher le versement de pots-de-vin a des agents publics en Lettonie,
en Malaisie et en Tunisie.?® Alstom a été condamnée a une amende de 2,5 millions de
francs suisses (CHF) et a payer 36,4 millions de francs suisses a titre de compensation.
Le montant de cette peine a été calculé sur la base des bénéfices tirés, par le groupe dans
son ensemble, des contrats concernés par les faits de corruption.?” La société sest vue
également ordonner le paiement des frais de justice pour un montant de 95.000 francs
suisses. Dans une décision rendue le méme jour, les autorités suisses ont conclu une
procédure visant la société mere, Alstom SA, en invoquant une disposition du droit
suisse relative aux réparations qui permettait dengager la responsabilité dAlstom SA
sans avoir a conduire des poursuites. La Suisse a considéré qu'une condamnation de la
société mere, Alstom SA, en plus de la condamnation d’Alstom Network Schweiz AG,
nétait pas justifiée pour les raisons suivantes :

o Tenquéte a montré que le groupe Alstom avait fait des efforts considérables pour
mettre en place les mesures susceptibles dempécher les paiements illégaux, en
particulier de pots-de-vin, dans le cadre de ses opérations (bien que le groupe ait
été critiqué pour navoir pas mis en place ces mesures avec suffisamment de
vigueur).

o Alstom Network Schweiz AG avait été créée dans le but de centraliser les paie-
ments effectués aux consultants et de garantir une meilleure adhésion aux regles
de conformité en vigueur. Aucune utilisation systématique de caisses noires na
pu étre établie.

o Legroupe Alstom, apres avoir reconnu les déficiences organisationnelles en ques-
tion, les a corrigées en renforgant le role de ses services chargés de Iéthique et de
la conformité, qui rendent compte désormais directement au conseil
d’administration.

o Alstom SA a payé, a titre de réparations volontaires, la somme d’un million de
francs suisses au Comité International de la Croix Rouge (CICR) pour financer
des projets de ce dernier en Lettonie, Malaisie et Tunisie. Ces réparations ont été
payées par Alstom SA conformément a l'article 53 du Code Pénal suisse (CPS).
Les fonds seront distribués équitablement entre les projets menés par le CIRC
dans les trois pays.

En plus de cela, les autorités suisses ont considéré que I'intérét public de poursuites était
insignifiant, dans la mesure ott Alstom Network Schweiz AG avait déja été reconnue
coupable et condamnée a une amende. Malgré cette décision d'abandon des poursuites,
les deux sociétés ont dit payés les frais de justice pour un montant de 90.000 francs

26. Des faits survenus apres lentrée en vigueur de larticle 102 du Code Pénal Suisse en octobre 2003.
27. Les Suisses ont utilisé comme base au calcul des bénéfices les revenus générés avant intéréts et taxes.
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suisses. Les décisions rendues le 22 novembre 2011 nont cependant pas mis un terme
aux procédures menées en Suisse contre Alstom ; certaines sont encore en cours contre
des consultants et des individus soupconnés de corruption passive (par exemple, ceux
qui ont accepté des pots-de-vin ou fermé les yeux sur les pratiques en vigueur au sein
de la société et ayant pu conduire a des faits de corruption).

Lenquéte pénale menée par les autorités suisses entre 2008 et 2011 a impliqué 15
pays, parmi lesquels plusieurs ont fait lobjet de demandes dentraide judiciaire (DEJ).
Les autorités suisses ont aussi mis a profit un systéme déchange proactif d'information
avec 8 pays, dont la France, le Royaume-Uni et les Etats-Unis. Ce partage d’'informa-
tions a révélé que des consultants embauchés par Alstom dans le cadre de contrats en
Lettonie, en Malaisie et en Tunisie avaient reversé une proportion considérable des
sommes percues au titre de leur rémunération a des décideurs dans ces pays, les influen-
¢ant ainsi en faveur d’Alstom.

Dans le cadre des procédures menées contre Alstom Network Schweiz AG et Alstom SA,
les autorités suisses ont examiné de nombreux projets portant sur des centrales électriques
un peu partout dans le monde. Elles ont alors noté lexistence de violations des regles de
conformité internes, mais malgré des enquétes approfondies, elles ont été incapables de
prouver que des faits de corruption étaient survenus apreés lentrée en vigueur de larticle
102 du Code Pénal suisse. Comme le bureau du Procureur Général na pas pu établir
lexistence d’'une infraction qui justifierait des poursuites (article 319(1)(a) du Code de
Procédure Civile [CPC]), et qu’il na pu établir la responsabilité des sociétés visées pour les
faits survenus avant octobre 2003 (article 319(1)(b) CPC), les procédures contre ces deux
sociétés du groupe Alstom ont dii étre abandonnées sans qu'une condamnation ne puisse
étre obtenue, et les sociétés nont eu a payer que les frais de justice.

Le 22 février 2010, la Banque Mondiale a annoncé des sanctions contre Alstom.28 La
Banque a exclu Alstom Hydro France et Alstom Network Schweiz AG (Suisse) des
marchés publics pour une période de trois ans apres quAlstom ait admis des manque-
ments commis dans le cadre d’un projet hydroélectrique financé par la Banque
Mondiale. Cette exclusion s'inscrivait dans le contexte d’'un accord transactionnel négo-
cié entre la Banque et Alstom et qui incluait le paiement de restitutions par les deux
sociétés pour un montant total denviron 9,5 millions de dollars (USD). Les faits sous-
jacents a cet accord étaient les suivants : en 2002, Alstom avait effectué un paiement
illicite de 110.000 euros (EUR) & une entité controlée par un ancien agent public zam-
bien de haut rang pour des services de conseil en lien avecle Zambia Power Rehabilitation
Project financé par la Banque Mondiale. Lexclusion des deux sociétés du groupe Alstom
par la Banque ouvrait la voie a leur exclusion subséquente par d’autres banques multi-
latérales de développement (BMD) conformément a I'Accord de Reconnaissance
Mutuelle des Mesures d’Exclusion signé par les principales BMD en 2010. Cet accord a

28. Voir Banque Mondiale, “Enforcing Accountability: World Bank Debars Alstom Hydro France, Alstom
Network Schweiz AG, and their Affiliates,” communiqué de presse 2012/282/INT, Washington, DC, 22
février 2012, http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/NEWS/0,,contentMDK:23123315~menuP
K:34463~pagePK:34370~piPK:34424~theSitePK:4607,00.html.
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pour effet d’interdire a une société exclue par une BMD de continuer a travailler avec
d'autres BMD pendant la durée de la période dexclusion. Le reste des entités du groupe
Alstom ont été dispensées d'une telle exclusion de maniére conditionnelle pour la
méme période.

3. BAE Systems (Tanzanie, Royaume-Uni et Etats-Unis)

Laffaire BAE Systems Plc de 2010 met en lumiere plusieurs aspects importants. Tout
dabord, BAE a finalement signé un accord portant sur des allégations de corruption
(survenue dans plusieurs pays) d'une maniére coordonnée avec les autorités améri-
caines et britanniques, illustrant ainsi la tendance croissante a conclure des accords
transactionnels multi-juridictionnels. Ensuite, elle constitue un exemple davoirs resti-
tués. Laccord entre le Serious Fraud Office britannique (SFO) et BAE a été approuvé par
les tribunaux du Royaume-Uni. La société sest vue ordonner de payer 29,5 millions de
livres (GBP) au peuple de la Tanzanie, pays le plus négativement affecté par les faits
reprochés a BAE. La question de savoir si la Tanzanie a joué un réle dans 'accord signé
au Royaume-Uni, cependant, demeure sans réponse, mais aucune information dans ce
sens na été rapportée. Troisiétmement, l'affaire BAE démontre que le principe ne bis in
idem (ou principe de double incrimination) ne constitue pas nécessairement un obsta-
cle a des poursuites et a la conclusion d’'un accord dans deux juridictions, en particulier
lorsque les enquétes menées ont visé des infractions, des faits et des lieux différents
(quoique connexes). Les faits montrent que le Royaume-Uni a conduit des poursuites
visant des infractions de nature comptable concernant la Tanzanie, alors que les pour-
suites conduites aux Etats-Unis visaient des fausses déclarations relatives aux efforts de
lutte anti-corruption, ainsi que des violations des regles dexportation d’armement
concernant dautres pays que la Tanzanie.

BAE est I'une des plus grandes sociétés multinationales du monde, et son activité prin-
cipale est la production, lexportation, lentretien et le courtage de systemes d'armes a
usage militaire.”? La société, dont le siége social est situé au Royaume-Uni, a fait [objet
d’une enquéte visant son recours généralisé a des accords de conseil externes et a des
paiements effectués depuis des sociétés-coquilles détenues par BAE.*® Ces accords de
conseil ont été partie intégrante des efforts de BAE pour obtenir des contrats de vente
de matériel et de véhicules militaires aux gouvernements de 'Autriche, du Chili, de la
République Tcheque, de la Hongrie, du Qatar, de la Roumanie, de I’Arabie Saoudite et
de l'Afrique du Sud®! ainsi qu'un contrat d'un montant de 39,970,000 dollars portant sur
la vente de systemes radar au gouvernement de la Tanzanie, une nation dépourvue de

29. Proposed Charging Letter, In the Matter of BAE Systems PLC, U.S. Department of State (16 mai 2010), 3.
30. Information, United States of America v. BAE Systems PLC, Case No. 1:10-cr-0035 (D.D.C., 2 février
2010), § 27.

31. Voir, par exemple Information, United States of America v. BAE Systems PLC, Case No. 1:10-cr-0035,
§ 33-47; “Commission Appointed to Probe Arms Deal Allegations,” South Africa Government News Agency,
15 septembre 2011, http://www.sanews.gov.za/south-africa/commission-appointed-probe-arms-deal-
allegations; et House of Commons International Development Committee (IDC), Financial Crime and
Development: Eleventh Report of Session 2010-12, Vol. 2, Additional (Unprinted) Written Evidence
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toute aviation de combat (un contrat qui est devenu par la suite lobjet d'une procédure
réglée par un accord transactionnel au Royaume-Uni).*? Laccord le plus pertinent dans
le cadre de cette étude est celui conclu par BAE avec le SFO britannique concernant le
volet tanzanien de l'affaire, et dans le cadre duquel BAE a accepté deffectuer un paie-
ment volontaire au bénéfice du peuple tanzanien pour un montant de 29,5 millions de
livres (GBP).?3

Un certain nombre dautres pays avaient auparavant mené des enquétes sur les activités de
BAE, mais aucun dentre eux nétait parvenu a une condamnation. Le 14 décembre 2006,
sous leffet d'une pression croissante tant de la part de fopinion publique britannique que
de la communauté internationale, le directeur du SFO a annoncé qu'un terme avait été mis
a lenquéte, citant la sécurité nationale comme seul facteur expliquant sa décision.** Bien
que contestée juridiquement par des groupes appartenant a la société civile, cette décision
a vu sa validité finalement confirmée en appel par la chambre des Lords en 2008.%

Depuis 2007, pour le moins,*® des membres de I'unité spéciale FCPA du FBI américain
ainsi que de I'Immigration and Customs Enforcement Counter Proliferation Unit (com-
pétente en matiere de contrdle des armements) ont également et parallelement mené
une enquéte sur BAE,” pendant que le SFO continuait & examiner dautres potentielles
infractions de corruption sans lien avec IArabie Saoudite.

En février 2010, le DOJ américain et le SFO ont annoncé qu’ils étaient parvenus a un
accord avec BAE.*® Aucun de ces accords n'incluait l'admission directe par BAE de faits
de corruption transnationale. Aux Etats-Unis, BAE a plaidé coupable d’'un chef d’asso-
ciation de malfaiteurs (Title 18, USC $371) le 1" mars 2010. Les objectifs de cette asso-
ciation criminelle étaient (i) de frauder les Etats-Unis, (ii) de faire de fausses déclarations
aux autorités américaines concernant les mécanismes de conformité mis en place par
BAE pour prévenir et détecter les faits de corruption transnationale, et (iii) de violer le

(London: 30 novembre 2011), Ev [evidence] 18, n.12, http://www.publications.parliament.uk/pa/
cm201012/cmselect/cmintdev/847/847vw01.htm.

32. Sentencing Remarks of Justice Bean in Regina v. BAE Systems Plc, 2010, EW Misc 16 (CC) 21 Décembre
2010, Crown Court Southwark, Case No. S2010565, § 3, évoquant l'accord conclu entre BAE et le Serious
Fraud Office britannique (SFO), http://www.bailii.org/ew/cases/Misc/2010/16.html.

33. Cet accord a été conclu dans le cadre de Regina v. BAE Systems Plc, Case No. S2010565, EW Misc 16,
Crown Court Soutwark, 2010; voir également UK. House of Commons IDC, Financial Crime and
Development: Eleventh Report of Session 2010-12, Vol. 2, Ev w1 [evidence, witness 1], § 3-5.

34. UK. SFO, “BAE Systems Plc/Saudi Arabia, communiqué de presse, Londres, 14 décembre 2006.

35. Opinions of the Lords of Appeal for Judgment in the Cause (on the application of Corner House Research
and others) (Respondents) v. Director of the Serious Fraud Office (Appellant) (Criminal Appeal from Her
Majesty’s High Court of Justice), 2008, UKHL 60 on appeal from (2008) EWHC 246 (Admin), 30 juillet 2008.
36. Statement of Facts and Grounds in the Matter of an Application for Judicial Review, Campaign against
Arms Trade v. Director of the Serious Fraud Office, Reference: CO/2734/2010, EWHC (QB) Admin. 26
Février 2010, § 3.

37.US. DOJ, “BAE Systems PLC Pleads Guilty and Ordered to Pay $400m Criminal Fine,” communiqué
de presse, 1" mars 2010.

38. US. DOJ, “BAE Systems PLC Pleads Guilty”; et UK. SFO, “BAE Systems Plc,” communiqué de presse,
5 février 2010.
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Arms Export Control Act et les International Traffic in Arms Regulations.®® Ces faits
concernaient 'Arabie Saoudite, les Iles Vierges Britanniques, ainsi que d’autres pays.*
BAE sest vue ordonner daméliorer ses procédures de conformité et de payer une
amende de 400 millions de dollars (USD) au trésor américain (a [époque, cette amende
civile était la plus lourde jamais infligée). Ladmission des faits d’association de malfai-
teurs dans le but de violer '’Arms Control Export Act et les International Traffic in Arms
Regulations exposait par ailleurs BAE a une pénalité administrative de 79 millions de
dollars ordonnée par le State Department américain.*! Laccord transactionnel conclu
aux Etats-Unis n'avait pas de lien avec le volet tanzanien, un élément dont a tenu compte
le tribunal britannique lorsqu’il a approuvé cet accord.*?

Au Royaume-Uni, BAE a plaidé coupable d’'un chef de violation des normes comptables
(section 221 du Companies Act de 1985,)* des faits en lien avec la vente d’'un systéme
radar 4 la Tanzanie en 1999. Soulignant la coordination existante avec les Etats-Unis, le
directeur du SFO a déclaré peu apres la conclusion de 'accord que ce « travail déquipe
du [DOJ] et du SFO » avait apporté la preuve que des «accords globaux pouvaient étre
obtenus».**

Dans le cadre de 'accord conclu au Royaume-Uni, BAE a accepté deffectuer un paie-
ment ex gratia de 30 millions de livres (GBP) (en déduisant toute amende imposée par
le tribunal) « au profit du peuple tanzanien et d'une maniére devant faire lobjet d'un
accord entre le SFO et BAE ».% Lors du prononcé de la peine, le juge Bean a accordé
29.500.000 livres aux citoyens tanzaniens sous la forme d’un paiement volontaire, pro-
noncé une amende de 500.000 livres payable au trésor britannique, et ordonné le paie-
ment de 225.000 livres au titre des frais de justice.*® Le tribunal a souligné qu’il navait
pas le pouvoir dordonner une compensation ou une restitution, et a exprimé sa répro-
bation a lIégard du SFO pour navoir pas conduit les poursuites pour des chefs plus
graves de corruption et pour avoir abandonné toute enquéte subséquente.*” Le tribunal
a reconnu que « les victimes de ces pratiques dobtention de marchés [...] ne sont pas
les citoyens britanniques mais ceux de Tanzanie».*®* Comme remarqué plus haut, les

39. Sentencing Memorandum, United States of America v. BAE Systems PLC, Case No. 1:10-cr-0035
(D.D.C.), 22 février 2010, 5.

40. U.S. DOJ, “BAE Systems PLC Pleads Guilty”

41. U.S. Department of State, Bureau of Political-Military Affairs, The Admission of Conspiracy to Violate the
AETA Order, in the Matter of BAE Systems PLC. (Respondent), 16 mai 2010.

42. Sentencing Remarks of Justice Bean, Regina v. BAE Systems Plc.

43. Sentencing Remarks of Justice Bean, Regina v. BAE Systems Plc, § 3.

44. Discours de Richard Alderman, directeur du SFO, fait a loccasion du Corporate Investigations Group
Seminar, 16 février 2010, http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20121105164358/http://www.sfo.gov.
uk/about-us/our-views/director’s-speeches/speeches-2010/the--corporate-investigations-group-seminar.
aspx, consulté le 9 septembre 2013)

45. Accord transactionnel entre le SFO et BAE Systems Plc, daté de février 2010.

46. Sentencing Remarks of Justice Bean in Regina v. BAE Systems Plc.

47. Le tribunal a noté qu'une organisation de la société civile, Campaign Against the Arms Trade, avait tenté
de contester 'accord au motif que les autorités auraient di poursuivre les faits de corruption, et que cette
tentative avait été rejetée précédemment par un tribunal.

48. Sentencing Remarks of Justice Bean in Regina v. BAE Systems Plc.
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archives britanniques ne permettent pas de dire quel rdle la Tanzanie a joué dans la
conclusion de cet accord ou dans la détermination des paiements a effectuer a titre de
réparation, ni méme si elle a eu un roéle a joué. D'apres certaines informations, la
Tanzanie aurait mené sa propre enquéte sur les faits reprochés a BAE.

Concernant le paiement effectué a la Tanzanie, et bien que BAE ait eu, a lorigine,
I'intention de mettre en place une commission chargée de distribuer ces fonds, les longs
délais causés par ce plan ont conduit a louverture d'une enquéte par le parlement bri-
tannique. En septembre 2001, BAE sest finalement engagé a verser ces fonds directe-
ment au trésor tanzanien.*® Le SFO a publiquement déclaré qua la date de mars 2012,
le gouvernement de la Tanzanie, BAE Systems et le Department for International
Development britannique avaient signé un protocole d’accord permettant le paiement
des 29,5 millions de livres (plus intéréts) dus par BAE Systems pour des projets
déducation en Tanzanie.

BAE fait encore lobjet denquétes, et de nouvelles procédures ont récemment été
ouvertes en Suéde et en Afrique du Sud.”

4. Daimler (plus de 22 pays)

Daimler Aktiengesellschaft (Daimler AG) est un fabriquant de véhicules (commerciaux
et haut-de-gamme) de taille mondiale, basé en Allemagne.’! Dans un rapport en date
du 31 mai 2011 et adressé a TOCDE, le DOJ américain a annoncé la conclusion, le 22
mars 2010, d’accords simultanés par le DOJ et la SEC avec Daimler AG et trois de ses
filiales internationales : DaimlerChrysler Automotive Russia SAO (Daimler Russie),
Export and Trade Finance GmbH (Daimler ETF), et DaimlerChrysler China Ltd.
(Daimler Chine).”> Les Etats-Unis affirmaient que le groupe Daimler avait
systématiquement effectué « des centaines de paiements illicites pour plusieurs dizaines
de millions de dollars a des agents publics dau moins 22 pays, dont la Chine, la Cote
d’'Ivoire, la Croatie, I'Egypte, la Gréce, la Hongrie, I'Indonésie, I'Irak, la Lettonie, le
Nigéria, la Russie, la Serbie-Monténégro, la Thailande, la Turquie, le Turkménistan,
I'Ouzbékistan, le Vietnam, et dautres» entre 1998 et 2008.>* Linformation judiciaire

49. Parlement britannique, “BAE Bows to Pressure to Pay People of Tanzania After Delay,” dépéche (Londres:
parlement britannique, 9 septembre 2011); House of Commons IDC, Financial Crime and Development:
Eleventh Report of Session 2010-12, Vol. I, Report, Together with Formal Minutes, Oral and Written Evidence
(Londres : 30 novembre 2011), Ev [evidence], 40-41, http://www.publications.parliament.uk/pa/
cm201012/cmselect/cmintdev/847/847.pdf.

50. Saab, “Saab Completes Internal Investigation Regarding Consultant Contract in South Africa,” dépéche,
Stockholm, 16 juin 2011; “Commission Appointed to Probe Arms Deal Allegations,” BuaNews Online.

51. Information, US v. DaimlerChrysler Automotive Russia SAO, Case No. 10-cr-064 (D.D.C., March 22,
2010), para. 3.

52.U.S. DOJ, Steps Taken to Implement and Enforce the OECD Convention on Combating Bribery of Foreign
Public Officials in International Business Transactions (Washington, DC: U.S. DOJ, 31 mai 2011), 49-50,
http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/42103833.pdf.

53. U.S. DOJ, United States. Steps Taken to Implement and Enforce the OECD Convention, para. 7.
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ouverte contre Daimler AG fait également mention du Ghana* et du Libéria>> comme
des pays dont les agents publics auraient recu des pots-de-vin de la part du groupe
Daimler. En Irak, l'infraction a été commise dans le cadre de la vaste affaire de corruption
impliquant le programme «Pétrole contre Nourriture» des Nations-Unies.>®

Les documents disponibles semblent indiquer que les allégations les plus anciennes
concernant les pratiques illicites du groupe Daimler ont été faites dans la deuxiéme moitié
de lannée 2004, lorsque deux plaintes ont été déposées par danciens employés devenus
lanceurs dalerte.”” Par ailleurs, la société a été informée d’'une enquéte visant de possibles
violations du FCPA ouverte par la SEC en aoit de la méme année.*® Bien que Daimler ait
annoncé sa coopération avec lenquéte menée par la SEC dans sa déclaration annuelle de
2004, 'information judiciaire ouverte contre la société note que ce nest « quen 2005, soit
un temps substantiel apres le début des enquétes de la SEC et du DOJ sur Daimler, que la
société a complétement éliminé son recours aux TPA (pour « third-party accounts » ou
comptes tiers, un mécanisme comptable par lequel les paiements illicites étaient effectués
par la société) et imposé les contrdles nécessaires pour prévenir, dissuader et détecter le
versement de paiements illicites a des agents publics étrangers. »

La fin des enquétes menées par la SEC et le DOJ a été annoncée le ler avril 2010.59
Daimler AG a conclu un accord de poursuites différées (DPA) dans lequel la société
reconnaissait sa responsabilité pour la violation intentionnelle des dispositions comp-
tables du FCPA.®° Daimler AG, sans admettre ni nier sa culpabilité, a également accepté
le jugement civil rendu dans une procédure conduite par la SEC et interdisant a la société
toute future violation.®! Daimler Chine a conclu un accord de poursuites différées (DPA)
dans lequel la société reconnaissait sa responsabilité pour la violation intentionnelle des
dispositions anti-corruption du FCPA® ; Daimler Russie et Daimler ETF ont plaidé
coupable des mémes chefs.* Au total, le groupe Daimler a payé 93,6 millions de dollars
(USD) damendes pénales et 91.432.967 dollars en reversement des bénéfices illicites.5*

En juin 2010 PEconomic and Financial Crimes Commission du Nigéria a annoncé
louverture d’'une enquéte portant sur la corruption par Daimler d’agents publics
nigérians et de complices dans le cadre d’une société commune (joint venture) locale

54. Information, United States v. DaimlerChrysler Automotive Russia SAO, para. 100.

55. Information, United States v. DaimlerChrysler Automotive Russia SAO, paras. 101-102.

56. Information, United States v. DaimlerChrysler Automotive Russia SAO, paras. 136-143.

57. La seule de ces plaintes a étre disponible pour un examen approfondi était celle déposée dans laffaire
David Bazzetta v. DaimlerChrysler Corp, Case No. 2:04-cv-73806 (E.D.Mich., 28 septembre 2004).

58. Daimler AG, Form 10-K, Annual Report 2004, 6 avril 2005, 154.

59. US. DOJ, “Daimler AG and Three Subsidiaries Resolve Foreign Corrupt Practices Act Investigation
and Agree to Pay $93.6m in Criminal Penalties,” communiqué de presse, 1° avril 2010.

60. Accord de poursuites différées, US v. Daimler AG, Case No. 10-cr-063 (D.D.C., 24 mars 2010).

61. U.S. DOJ, “Daimler AG and Three Subsidiaries Resolve Foreign Corrupt Practices Act Investigation.”
62. Accord de poursuites différées, US v. DaimlerChrysler China Ltc., Case No. 10-cr-066 (D.D.C., 24 mars
2010).

63. Voir Plea Agreements in US v. DaimlerChrysler Automotive Russia SAO; et US v. Daimler Export and
Trade Finance GmbH, Case No. 10-cr-065-RJL (D.D.C., 24 mars 2010).

64. U.S. DOJ, “Daimler AG and Three Subsidiaries Resolve Foreign Corrupt Practices Act Investigation.”
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associant Daimler et le gouvernement du Nigéria, Anambra Motor Manufacturing
Company (ANAMMCO).%

Le bureau letton de prévention et de lutte contre la corruption (KNAB) a publié¢ un
communiqué de presse le 15 février 2011 qui annongait l'arrestation d’'un suspect dans
le cadre d’'une enquéte ouverte l'année précédente et visant «des infractions pénales
commises dans le cadre du service d’'une autorité publique» en violation du chapitre 24
du code pénal letton. Les allégations avaient trait a la corruption d’agents publics a Riga
par EvoBus GmbH, une filiale de Daimler dont les agissements avaient été révélés par
lenquéte menée aux Etats-Unis.*

5. Haiti Teleco (Haiti et Etats-Unis)

Cette affaire concerne le blanchiment d’argent et les faits de corruptions commis par
des hommes d’affaires qui, agissant depuis les Etats-Unis, ont tenté dobtenir des avan-
tages indus aupres d'agents publics de haut rang travaillant pour lentreprise de télécom-
munications d’Etat Télécommunications d’Haiti (Haiti Teleco) au début des années
2000.” De multiples individus et entités commerciales ont été liés a ce scandale.

Les agents publics haitiens soupgonnés d’avoir recu des pots-de-vin sont principale-
ment des cadres d’Haiti Teleco, dont l'ancien directeur général Patrick Joseph, son
directeur des affaires internationales Robert Antoine, et le prédécesseur immédiat de ce
dernier au méme poste, Jean René Duperval.®® Patrick Joseph est également le fils d'une
Personne Politiquement Exposée, Vénel Joseph, qui était gouverneur de la Banque
Nationale de la République d’'Haiti au moment de laffaire.®

Trois personnes et leurs sociétés personnelles ont prétendument facilité le blanchi-
ment de l'argent per¢u sous forme de pots-de-vin par ces agents publics, parmi lesquelles
la sceur de Jean René Duperval, Marguerite Grandison, a [époque présidente de Telecom
Consulting Services Corp ;”° Jean Fourcand, président et directeur de Fourcand

65. Nigeria Economic and Financial Crime Commission, “EFCC Probes $15m Daimler, ANAMMCO
Bribery Scam,” communiqué de presse, 7 juin 2010.

66. Bureau letton de prévention et de lutte contre la corruption, “KNAB Investigates bribery Case of 4.3m
Euro” communiqué de presse, 15 février 2011. Les détails du systéme de corruption, dont Daimler AG
avait reconnu la véracité, peuvent se trouver dans : Information filed in US v. DaimlerChrysler Automotive
Russia SAQ, § 103-107.

67. Indictment, U.S. v. Joel Esquenazi, Carlos Rodriguez, Robert Antoine, Jean Rene Duperval, and
Marguerite Grandison, Case No. 09-cr-21010 (S.D. Fla, 4 décembre 2009), § 3.

68. U.S. DOJ, “Two Telecommunications Executives Convicted by Miami Jury on All Counts for Their
Involvement in Scheme to Bribe Officials at State-Owned Telecommunications Company in Haiti,”
communiqué de presse, 5 aott 2011.

69. Superseding Indictment, US. v. Washington Vasconez Cruz, Amadeus Richers, Cinergy
Telecommunications Inc., Patrick Joseph, Jean Rene Duperval, et Marguerite Grandison, Case No. 09-cr-
21010 (S.D. Fla.), 4.

70. U.S. DOJ, “Two Telecommunications Executives Convicted.”
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Entreprises Inc. ;”! et Juan Diaz, président de J.D. Locator Services Inc.”? Jean Fourcand
a reconnu avoir utilisé sa société pour dissimuler lorigine frauduleuse des fonds en
produisant des fausses factures et en effectuant des transactions immobilieres pour le
compte d’Antoine,”® et Diaz a avoué que J.D. Locator Services nétait quune facade
entiérement dédiée a ce systéme de corruption.” Il convient de noter que bon nombre
des individus mis en examen étaient accusés de blanchiment d’argent et de fraude, y
compris les agents publics haitiens qui étaient les défendeurs dans cette affaire.

Du c6té des sociétés ayant versé les pots-de-vin, on trouve trois sociétés de télécom-
munications impliquées, dont les deux sociétés américaines - étroitement liées -
Cinergy Telecommunications Inc. et la désormais éteinte Uniplex Telecom Technologies
Inc.”> Ces deux derniéres sociétés partageaient la méme adresse et plusieurs employés,
dont leur président, Washington Vasconez Cruz (lui aussi impliqué)’® et Amadeus
Richers, qui était alors directeur.”” Des cadres dirigeants de Telecommunications Corp.
étaient également impliqués, comme son président Joel Esquenazi, son vice-président
directeur Carlos Rodriguez,’® et Antonio Perez’®, un ex-cadre financier.

Les premieres arrestations dans cette affaire sont survenues mi-2009. Haiti, l'autorité
de poursuite ayant le plus d’intérét & enquéter sur ces allégations, dépendait dans une
large mesure de l'assistance offerte par les procureurs fédéraux américains chargés de la
coordination du dossier. Le World Development Report de la Banque Mondiale a sou-
tenu sans réserve la coopération bilatérale : « Etablir [ces faits de corruption] devant un
tribunal haitien aurait constitué un défi de taille, compte tenu de 'absence d’autorités de
police et de poursuite dotées de lexpérience nécessaire pour traiter une affaire de crimes
financiers aussi complexe ; apres le séisme de janvier 2010, cela aurait été purement et
simplementimpossible».®® Afin d’assister 'Unité Centrale de Renseignements Financiers
et le Bureau des Affaires Financiéres et Economiques haitiens, le DOJ américain a
mobilisé les compétences de la Fraud Section et de ses Asset Forfeiture and Money

71. US. DOJ, “Florida Businessman Pleads Guilty to Money Laundering in Foreign Bribery Scheme,”
communiqué de presse, 19 février 2010.

72. US. DOJ, “Two Florida Businessmen Plead Guilty to Participating in a Conspiracy to Bribe Foreign
Government Officials and Money Laundering,” communiqué de presse, 15 mai 2009.

73. U.S. DOJ, “Florida Businessman Pleads Guilty”

74. U.S., DOJ, “Two Florida Businessmen Plead Guilty”

75. Superseding Indictment, US. v. Washington Vasconez Cruz, Amadeus Richers, Cinergy
Telecommunications Inc., Patrick ]oseph, Jean Rene Duperval, et Marguerite Grandison, Case No. 09-cr-
21010 (S.D. Fla.), § 8-9.

76. Superseding Indictment, U.S. v. Washington Vasconez Cruz et al., Case No. 09-cr-21010 (S.D. Fla.).

77. Superseding Indictment, U.S. v. Washington Vasconez Cruz et al., Case No. 09-cr-21010 (S.D. Fla.); U.S.
DOYJ, “Former Haitian Government Official Convicted in Miami for Role in Scheme to Launder Bribes
Paid by Telecommunications Companies,” communiqué de presse, 13 mars 2012; et U.S. v. Patrick Joseph,
Case No. 1:10-cr-21010 (S.D. Fla.), accord enregistré le 8 février 2012.

78. U.S. DOJ, “Two Telecommunications Executives Convicted.

79. US. DOJ, “Two Florida Businessmen Plead Guilty?

80. Banque Mondiale, World Development Report 2011 (Washington, DC : Banque Mondiale, 2011), 264,
encart 8.4, “Bilateral Cooperation against Corruption and Money Laundering in Haiti and Nigeria”
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Laundering Sections. Des spécialistes pénalistes de I'Internal Revenu Service ont égale-
ment été impliqués.®!

En 2012, lorsque ce résumé de l'affaire a été compilé, le dossier était toujours en cours.
René Duperval a plaidé coupable en mars 2012 et a été condamné a 9 ans de prison
ainsi qua la confiscation de 497.311 dollars (USD) le 21 mai 2012. Patrick Joseph a
plaidé coupable en mars 2012 et attendait toujours le prononcé de sa peine a la date de
mai 2012. Grandison, Cruz, Richards et Cinergy avaient été mis en examen mais non
encore jugés.®? Diaz et Perez ont été les cibles des deux premiéres procédures judiciaires
menées a leur terme, et ont tous deux plaidé coupable le 22 avril 2009 d’'un chef de vio-
lation du FCPA et des lois anti-blanchiment en bande organisée.®? Esquenazi, Rodriguez,
Antoine, Duperval et Grandison ont été conjointement mis en examen le 4 décembre
2009,%* comme l'a été Fourcand dans le cadre d’'une procédure distincte.?> Les cing
accusés dans laffaire Esquenazi ont de prime abord contesté les faits qui leur étaient
reprochés, avant que les choses ne commencent a changer. Le 1¢" février 2010, Fourcand
a signé un accord transactionnel dans lequel il admettait sa culpabilité et reconnaissait
sétre livré a des transactions monétaires portant sur des avoirs obtenus par une activité
illicite spécifiée, en loccurrence une infraction de blanchiment d’argent définie par 18
U.S.C. §1957.% Ayant été arrété a Haiti et confié aux autorités américaines dans lattente
de son proces, et suite aux aveux incriminants de Fourcand, Antoine a signé a son tour
un accord le 19 février®” avant de comparaitre le 12 mars 2010 et de changer son plai-
doyer de non-coupable a coupable concernant le chef n°9 de lordonnance de mise en
examen (18 U.S.C. §1956(h), blanchiment d’argent en bande organisée).?

Avec Diaz, Perez, Fourcand et méme l'un des agents publics étrangers ayant plaidé
coupable, les accusés avaient un intérét croissant a conclure un accord. Esquenazi et
Rodriguez, pour autant, nont pas accepté de recourir a cette option et l'affaire, dans leur
cas, est allée au proces devant un jury populaire. Tous deux furent condamnés pour les
21 chefs retenus (dont association de malfaiteurs, violations du FCPA et blanchiment
d’argent).® Alors que Diaz, Perez, Fourcand et Antoine ont été condamnés a des peines
de prison comprises entre 24 et 57 mois,” Rodriguez a pour sa part été condamné a une

81. US. DOJ, “Two Florida Businessmen Plead Guilty.

82. Superseding Indictment, U.S. v. Washington Vasconez Cruz et al., Case No. 09-cr-21010 (S.D. Fla.).

83. U.S. DOJ, “Two Florida Businessmen Plead Guilty”

84. U.S. DOJ, “Florida Businessman Pleads Guilty”

85. Criminal Information, U.S. v. Jean Fourcand, Case No. 10-cr-20062 (S.D. Fla., 1¢ février 2010).

86. Plea Agreement, U.S. v. Jean Fourcand, Case No. 10-cr-20062 (S.D. Fla., 1¢" février 2010).

87. Plea Agreement [Antoine], U.S. v. Joel Esquenazi, Carlos Rodriguez, Robert Antoine, Jean Rene
Duperval, et Marguerite Grandison, Case No. 09-cr-21010 (S.D. Fla., 19 février 2010).

88. Change of Plea [Antoine], US. v. Joel Esquenazi, Carlos Rodriguez, Robert Antoine, Jean Rene
Duperval, et Marguerite Grandison, Case No. 09-cr-21010 (S.D. Fla., 12 mars 2010).

89. U.S. DOJ, “Two Telecommunications Executives Convicted.”

90. U.S. DOJ, “Florida Businessman Sentenced to 57 Months in Prison for Role in Foreign Bribery Scheme,”
communiqué de presse, 30 juillet 2010 ; sur Perez, “Former Controller of a Miami-Dade County
Telecommunications Company Sentenced to 24 Months in Prison for His Role in Foreign Bribery Scheme,” 21
janvier 2011 ; sur Antoine, “Former Haitian Government Official Sentenced to Prison for His Role in Money
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peine plus sévere de 7 ans de prison, et Esquenazi a 15 ans, la peine la plus lourde jamais
prononcée dans un dossier de corruption transnationale.”!

Lun des aspects uniques de cette affaire réside dans lordonnance de restitution rendue
dans le cadre de la condamnation des co-conspirateurs. Bien que tous les défendeurs
qui ont été reconnus coupables aient eu a se soumettre a des décisions de confiscations
substantielles, celles-ci ne sont pas prioritaires sur le paiement de restitutions, ce qui
signifie que les sommes recouvrées iront directement aux victimes avant que les
amendes et autres frais ne soient payés.

Le gouvernement d’Haiti est mentionné dans les minutes du prononcé de peine de Diaz
comme une victime du systeme de corruption, et Diaz a été condamné a payer au pays, a
titre de restitution, la somme de 73.824,20 dollars payable au grefte du tribunal qui, apres
réception des fonds, devra les transmettre aux victimes.”? Esquenazi, Rodriguez, Perez,
Fourcand et Antoine ont été reconnus responsables et condamné a verser, conjointement
et en plusieurs fois, des restitutions pour un montant total de 2.200.000 dollars.”* On ne
sait pas, a cette date, si des paiements ont été ou non effectués au bénéfice d'Haiti.

6. Innospec (Royaume-Uni et Etats-Unis)

Innospec Inc. (Innospec USA) est une société basée aux Etats-Unis et cotée au New
York Stock Exchange. Son activité principale inclut la production et la vente de carbu-
rants et de produits chimiques destinés au secteur de Iénergie. Innospec Ltd. (Innospec
UK), basée au Royaume-Uni, et Alcor Chemic Vertriebs GmbH (basée en Suisse) sont
deux filiales d’Innospec USA.**

Le DOJ américain, la SEC et I'Office of Foreign Asset Control ont initié une enquéte
visant Innospec USA en 2005, apres que la société a été dénoncée dans le rapport Pétrole
contre Nourriture publié la méme année par le Comité d’Enquéte Indépendant des
Nations-Unies.” Les autorités américaines ont alerté le SFO britannique en octobre

Laundering Conspiracy Related to Foreign Bribery Scheme,” 2 juin 2010 ; et sur Fourcand, “Florida
Businessman Pleads Guilty”

91. U.S. DOJ, “Executive Sentenced to 15 Years in Prison for Scheme to Bribe Officials at State-Owned
Telecommunications Company in Haiti,” communiqué de presse, 25 octobre 2011.

92. Transcript of Sentencing Hearing, U.S. v. Juan Diaz, Case No. 09-cr-20346 (S.D. Fla. July 30, 2010), 22-24
93. Voir le jugement dans U.S. v. Joel Esquenazi and U.S. v. Carlos Rodriguez, Case No. 09-cr-21010 (S.D.
Fla., 26 octobre 2011).

94. Plea Agreement, Attachment A: Statement of Facts. United States v. Innospec Inc., Case No. 1:10-cr-61
(D.D.C., March 17, 2010), paras. 1-5. Il convient également de noter que ce document mentionne les noms
de deux autres filiales d'Innospec : Innospec Sweden AB, enregistrée en Suéde, et Bycosin S.A., enregistrée
au Mexique. Néanmoins, les faits reprochés a ces deux sociétés se limitent a avoir contourné le régime
américain des sanctions concernant les échanges avec Cuba et n'implique pas de corruption (ou des
infractions similaires).

95. UK. SFO, “Innospec Limited Prosecuted for Corruption by the SFO,” 18 mars 2010.
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2007, et ce dernier a alors ouvert une enquéte sur Innospec UK. Les sociétés Innospec
ont admis avoir violé les sanctions économiques internationales en versant des pots-de-
vin au gouvernement de I'Irak alors quelles participaient au programme Pétrole contre
Nourriture des Nations-Unies *’ ainsi quen fournissant des espéces, des cadeaux et le
remboursement de frais de déplacement a des agents publics irakiens.”® Les sociétés ont
également admis avoir payé environ 8 millions de dollars sous la forme de pots-de-vin
a des agents publics indonésiens.”

Les discussions relatives a un « accord global » entre les administrations concernées et
les sociétés Innospec ont commencé en 2008 : on s'inquiétait en effet qu'Innospec puisse
avoir a payer 650 millions de dollars damendes et autre pénalités entre les deux juridic-
tions concernées, un montant qui aurait poussé la société a la faillite, une issue quaucune
des deux juridictions ne souhaitait, compte tenu des aveux complets faits par Innospec
et de la coopération fournie par la société.!®

Un accord a finalement été trouvé  la fin de 'année 2009. Les Etats-Unis ont accepté de
poursuivre Innospec pour les faits qui lui étaient reprochés en Irak, et Innospec USA a
plaidé coupable des chefs (établis par le DOJ'®! et la SEC!%%) d’association de malfai-
teurs, de corruption transnationale et de violation des régles comptables. Le SFO a
simultanément ouvert des poursuites contre Innospec UK, qui a plaidé coupable d’'un
chef de corruption en bande organisée (section 1 du Criminal Law Act de 1977).!%
Lacte d’accusation et les accords transactionnels ont été enregistrés le 18 mars 2010.

Les accords conjoints de 2010, conclus entre Innospec et les Etats-Unis d’'une part, et
le Royaume-Uni d’autre part, sont remarquables pour plusieurs raisons. Dans le cas des
poursuites menées au Royaume-Uni contre Innospec Ltd., la société américaine
Innospec Inc. possédait I'intégralité de la filiale britannique. La décision du juge Thomas
est unique en ce quelle explore en profondeur certains des principaux obstacles a sur-
monter dans tout accord multi-juridictionnel et collaboratif. Au premier rang de ces
obstacles se trouvent la division des compétences en matiére d'application de la loi entre
les différentes juridictions concernées, le calcul des exonérations a appliquer aux sanc-
tions pécuniaires pour tenir compte des accords déja conclus dans d’autres juridictions,

96. Jugement, Regina v. Innospec Ltd., 2010, EW Misc 7 (EWCC, 18 mars 2010), § 6.

97. Plea Agreement, Attachment A: Statement of Facts. United States v. Innospec Inc., paras. 33-102,
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98. Plea Agreement, Attachment A: Statement of Facts. United States v. Innospec Inc., § 103-112.

99. Jugement, Regina v. Innospec Ltd., 2010, § 3-5.
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101. U.S. DOJ, “Innospec Inc. Pleads Guilty to FCPA Charges and Defrauding the United Nations; Admits
to Violating the U.S. Embargo against Cuba,” communiqué de presse, 18 mars 2010.
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no. 21454, 18 mars 2010.

103. UK. SFO, “Innospec Limited Prosecuted for Corruption by the SFO,” communiqué de presse, 18 mars
2010. Voir également le projet dacte d’accusation sur le site internet du SFO, http://www.sfo.gov.uk/
media/105631/innospec%20annex%204%20draft %20indictment.pdf.
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ainsi que les questions pratiques et déquité qui se posent deés lors qu’il sagit d'accorder
réparation a une juridiction dont les agents publics ont été corrompus.

Le juge Thomas a souligné que la coordination entre les autorités américaines et britan-
niques ne sétait pas faite sans quelques ratés. Une offre initiale faite par le SFO de par-
tager les peines et sanctions infligées 50/50 avec les Etats-Unis (« sur la base du fait que
les activités criminelles avaient été orchestrées et structurées depuis le Royaume-Uni en
ce qui concerne les faits de corruption en Irak et en Indonésie ») a été refusée par le
DOJ, qui a fait une contre-proposition — finalement acceptée — dans laquelle lensemble
des pénalités financiéres serait approximativement divisé en tiers , répartis comme suit :
DOJ (14,1 millions de dollars (USD)), SEC et Office of Foreign Assets Control (11,2 et 2,2
millions respectivement), et SFO (12,7 millions).!%

Le juge a par ailleurs souligné qu’il avait accepté de mauvaise grace, aprés l'accord con-
clu par Innospec USA devant un tribunal fédéral américain, de restreindre les pénalités
encourues au Royaume-Uni a la somme pré-convenue de 12,7 millions de dollars. Il a
également déclaré que s’il navait pas eu a tenir compte de lexonération consécutive a la
procédure conduite aux Etats-Unis et a 'accord conclu (qu’il ne considérait ni comme
relevant des attributions du directeur du SFO, ni constitutionnellement légitime!®®), il
aurait ordonné une pénalité pécuniaire de plus de 100 millions de dollars.!

En plus des 12,7 millions de dollars devant étre mis a la disposition du SFO par Innospec,
la proposition d’accord initiale disposait qu’ «une peine de confiscation pour un mon-
tant de 6,7 millions de dollars serait ordonnée eu égard aux faits de corruption concer-
nant 'Indonésie et [...] une ordonnance de recouvrement civil de 6 millions de dollars,
sur lesquels 5 millions seraient versés au Fonds de Développement pour I'Irak des
Nations-Unies».!%” Le retour des fonds vers I'Irak devait étre organisé sous la forme
d’'une ordonnance de recouvrement civil de maniére a éviter toute violation du principe
ne bis in idem (principe de double incrimination), du fait de la procédure pénale conclue
par un accord transactionnel aux Etats-Unis.!% Ce dispositif a été rejeté par le juge bri-
tannique, qui a critiqué la logique consistant a ordonner des réparations dans le volet
irakien mais pas dans le volet indonésien, ce en dépit du fait que les infractions com-
mises semblaient dégale gravité dans les deux cas.!” Le juge a également insisté sur la
contradiction logique consistant a ouvrir des poursuites aux Etats-Unis visant les
infractions commises en Irak tout en nordonnant le paiement de réparations qua I'Irak
et depuis le Royaume-Uni, une juridiction qui pour sa part navait poursuivi que les faits
d’association de malfaiteurs survenus en Indonésie.!!? Le juge Thomas a fait mention de
ses objections a la confiscation survenue dans le cadre de l'accord transactionnel, et il a

104. Jugement, Regina v. Innospec Ltd., 2010, § 11-13.
105. Jugement, Regina v. Innospec Ltd., 2010, § 43.
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finalement ordonné que la totalité des sanctions pécuniaires soit versée sous la forme
d’une amende pénale payable a la Couronne britannique.!!!

Plusieurs individus ont également été mis en examen aux Etats-Unis dans cette affaire.
Les chefs de nature pénale (association de malfaiteurs et violation du FCPA) ont été
retenus contre, puis ont fait lobjet d'un accord avec Ousama M. Naaman, un libano-ca-
nadien qui avait été extradé pour le role qu’il avait joué en tant quagent d’'Innospec en
Irak.!'? Naaman et David Turner, un directeur commercial d’'Innospec USA qui avait
joué un role dans les faits de corruption survenus en Indonésie, ont également accepté
des accords civils avec la SEC plus tard la méme année.''® Enfin, en 2011, Paul Jennings,
qui était l'ancien dirigeant d' ITnnospec USA, a accepté de conclure un accord avec la SEC
pour son rdle dans l'approbation des paiements effectués par les sociétés Innospec.'!*

7. Johnson & Johnson (Gréce, Royaume-Uni et Etats-Unis)

Johnson & Johnson (J&J) est un conglomérat américain qui détient la totalité d'un
groupe dentreprises de fabrication d'appareils médicaux de la marque DePuy, dont une
société basée aux Etats-Unis et une autre basée au Royaume-Uni, DePuy International
(collectivement dénommées DePuy).'!> J&J a reconnu avoir, par le biais de filiales (en
particulier DePuy), demployés et d'agents, «payé des pots-de-vin a des médecins et des
agents publics en Greéce, en Pologne et en Roumanie [...] incluant des versements en
especes et des voyages indus [financés par des] caisses noires» et avoir conclu des
«contrats factices avec des médecins et des sociétés offshore».''® Dans le texte de ac-
cord conclu avec la SEC américaine, J&J a également admis avoir gagné des contrats
humanitaires dans le cadre du programme Pétrole Contre Nourriture des Nations-
Unies en payant des pots-de-vin a des agents publics irakiens.!”

Lorigine de l'affaire remonte au mois de février 2006, lorsque J&J recevait une assigna-
tion a comparaitre de la SEC américaine visant certains aspects du programme Pétrole
Contre Nourriture.!'® A partir de mars 2006, J&J a commencé a mener une enquéte
interne.!"” En novembre 2006, J&]J a également appris lexistence d’'une enquéte menée
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par les autorités polonaises et visant les avantages spéciaux accordés a des agents d’ho-
pitaux publics.!?® En février 2007, J&J avait commencé a coopérer avec le DOJ améri-
cain ainsi quavec la SEC.12!

En octobre 2007, le DOJ a transmis des informations au Royaume-Uni concernant sa
filiale britannique DePuy International,!*? amenant ainsi le SFO a initier sa propre
enquéte.® Le 1 décembre 2009, le SFO a annoncé larrestation de Robert Dougall,
ancien vice-président du développement des marchés de DePuy International, pour des
faits de corruption en bande organisée (Criminal Law Act de 1977) en lien avec des
paiements illicites effectués en Grece.'** Le 14 avril 2010, Dougall a conclu un accord
transactionnel et a été condamné par le juge Bean du Southwark Crown Court a une
peine réduite d'un an de prison. De maniere significative, le SFO a tenu compte de la
coopération pleine et entiére apportée par Dougall. Ce dernier a été le premier « défen-
deur coopérant » dans une enquéte pour corruption menée par le SFO.1?>

Alors que les enquétes menées aux Etats-Unis et au Royaume-Uni étaient encore en
cours, les autorités grecques ont ouvert une enquéte sur les faits de corruption repro-
chés a J&J dans le systéme de santé publique grec et gelé 5,785 millions deuros d’avoirs
détenus parla filiale grecque DePuy Hellas.'?¢ Ce dossier est toujours en cours. Plusieurs
sources indiquent que ce gel devrait étre maintenu jusqu’au proces. Les autorités polo-
naises ont également ouvert une enquéte sur des faits de corruption reprochés a J&J
dans ce pays. Dapres les informations disponibles, les quatre pays concernés dans cette
affaire - Etats-Unis, Royaume-Uni, Gréce et Pologne — ont partagé rapidement des élé-
ments de preuve dans le cadre d’'une entraide judiciaire.

Le 8 avril 2011, le DOJ américain et la SEC ont conjointement annoncé la conclusion
d’accords dans cette affaire. Dans un DPA signé avec le DOJ, DePuy a admis la véracité
de lessentiel des allégations, cest-a-dire le fait d'avoir versé des pots-de-vin a des agents
publics en Gréce, en Pologne et en Roumanie.'”” Simultanément, sans pour autant
admettre ou nier la véracité des allégations, J&J a accepté de faire lobjet d'une ordon-
nance civile rendue par la SEC et portant sur les mémes éléments matériels.!?® Le DOJ
américain a reconnu que les autorités grecques (8¢ chambre d’instruction du tribunal de
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premiere instance d’Athénes, brigade de criminalité économique), polonaises (5¢
chambre d’instruction du bureau du procureur régional de Radom), et britanniques
(Serious Fraud Office, Fraud Squad, West Yorkshire Police) avaient été d’'une aide signi-
ficative dans son enquéte ' J&J a été condamné a payer 21,4 millions de dollars en
amendes pénales, ainsi qu'au reversement de 48,6 millions de dollars de bénéfices pré-
sumés illicites avec intéréts.!*® Lamende a été réduite compte tenu de la conclusion
anticipée de la procédure menée au Royaume-Uni et du fait de la coopération de J&]J.!3!

Le méme jour, le 8 avril 2001, le SFO a conclu son enquéte sur J&J par une ordonnance
civile de recouvrement, prenant ainsi en compte le résultat des actions en justice menées
aux Etats-Unis. Laccord conclu par le SFO visait la conduite de la filiale britannique de
J&J en Greéce entre 1998 et 2006. Le directeur du SFO a remarqué que ce dernier avait
«travaillé avec le DOJ pour trouver une solution conforme a I'intérét de la justice, ainsi
quiau désir affiché de la société de renoncer a ses activités illégales et daller de l'avant».!*
Le SFO a annoncé que compte tenu des actions en justice menées internationalement et
visant les mémes allégations ('accord pénal et laccord civil conclus aux Etats-Unis,
ainsi que le gel de 5,785 millions deuros décidé par les autorités grecques), la ligne de
conduite qui lui semblait «la plus appropriée» consistait a rendre une ordonnance civile
de recouvrement en application du Proceeds of Crime Act de 2002 pour un montant de
4,829 millions de livres, ordonnance acceptée par DePuy International.’** En derniere
analyse, l'affaire J&] avait, au début 2013, abouti & un DPA aux Etats-Unis assorti d’'une
amende de 21,4 millions de dollars ; a un reversement (sanction civile) de 48,6 millions
de dollars de bénéfices indus, plus intéréts ; au gel par la Gréce de presque 6 millions
deuros ; et a une ordonnance civile de recouvrement rendue par le SFO et portant sur
un montant de prés de 5 millions de livres. Bien que toutes les procédures menées aux
Etats-Unis, au Royaume-Uni et en Gréce aient visé les mémes faits survenus en Gréce,
différents outils juridiques ont été utilisés pour traiter ce dossier en fonction des prin-
cipes juridiques applicables dans chaque juridiction.

Le SFO a expliqué que, concernant les faits dans ce dossier et parce que les sanctions
pénales pour les infractions commises en Grece ont été obtenues dans le cadre d'un
DPA signé aux Etats-Unis avec la société-mére américaine de UK DePuy International
Limited, des poursuites au Royaume-Uni étaient rendues impossibles par le principe de
double incrimination, un principe universel dans les juridictions de common law.'** La
raison détre sous-jacente du principe de double incrimination est dempécher qu'un
défendeur puisse étre poursuivi deux fois pour la méme infraction dans des juridictions
différentes. Le SFO a confirmé quen droit britannique, le DPA américain avait la méme
valeur juridique que des poursuites conduites formellement a leur terme, et qu’il punis-
sait les mémes faits survenus en Grece que ceux qui constituaient le fondement de len-
quéte menée par le SFO ; en clair, des poursuites nauraient donc pas été appropriées.
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Néanmoins, une procédure civile menée au Royaume-Uni et ayant pour résultat une
ordonnance civile de recouvrement constituait une maniére appropriée de sanctionner
linfraction.!®®

Le 12 février 2013, les procureurs grecs ont initié des poursuites pénales pour corrup-
tion visant des achats effectués @ DuPuy par des hopitaux publics. Cing cadres de la
société ont été mis en examen pour corruption et blanchiment dargent pour des
contrats signés entre 1998 et 2006. Les noms de ces 5 cadres nont pas été divulgués, et
il nest pas certain qu’ils aient encore été employés par DuPuy a Iépoque. Ces 5 indivi-
dus sont accusés d’avoir versé plus de 16 millions deuros (21,5 millions de dollars) de
pots-de-vin & des médecins grecs pour qu’ils promeuvent les produits de la société.!*

Laffaire J&J met en lumiere quatre tendances importantes en matiére d'accords transac-
tionnels. Premiérement, elle illustre les synergies permises par une coopération rapide
entre les autorités d'au moins quatre pays — la Grece, la Pologne, le Royaume-Uni et les
Etats-Unis - ce qui, dans ce dossier, ont permis la conclusion d’accords transactionnels
portant sur des montants substantiels aux Etats-Unis et au Royaume-Uni, un gel d’avoirs
en Grece, et une procédure toujours en cours en Pologne. Deuxiémement, les divers
volets du dossier ont démontré qu'une approche créative des accords transactionnels
pouvait contribuer a atténuer les effets des régles de ne bis in idem et de double incrimi-
nation par le jeu de l'interaction entre les différentes voies de recours : dans ce dossier
les Etats-Unis ont obtenu des sanctions civiles et pénales, le Royaume-Uni a opté pour
une ordonnance civile de recouvrement seule, et la Grece a pris une mesure provisoire
ménageant sa capacité a recouvrer des avoirs additionnels dans l'avenir. Bien que le
principe juridique du ne bis in idem ou de la double incrimination ait contribué a fagon-
ner l'issue de ces procédures, il wa empéché aucune juridiction de trouver un moyen de
punir les faits de corruption. Troisiemement, le résultat a été facilité par la volonté de la
société de régler ses problemes judiciaires dans le cadre d'un «accord global», ce qui
démontre quen ce qui concerne les affaires de corruption transnationale, la solution
rapide qubofirent les accords transactionnel est souvent suffisamment attractive pour
inciter les défendeurs a coopérer et a négocier avec les autorités de poursuites. Enfin et
quatriemement, la procédure conduite au Royaume-Uni a introduit la notion de défen-
deur coopérant (cooperating defendant) dans le cadre juridique britannique de la lutte
anti-corruption, un statut qui permet a une personne physique de plaider coupable et
de recevoir une peine réduite pour l'aide qu’il apporte a la collecte des preuves dans un
dossier contre une société donnée.
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8. Mabey & Johnson (Ghana, Irak, Jamaique et Royaume-Uni)

Mabey & Johnson (Mabey) a été la premiére grande entreprise britannique a étre
condamnée pour corruption transnationale en 2009. Laffaire est importante pour plu-
sieurs raisons. Tout d’abord, elle sest conclue par un accord dans lequel la société a
admis les faits de corruption qui lui étaient reprochés et sest vue ordonner de payer des
réparations pour un total de 1.415.000 livres (GBP). Ensuite, une organisation interna-
tionale y a joué un role; les faits de corruption en question ont été révélés par les
Nations-Unies, qui en ont informé les autorités britanniques. Enfin, la direction de la
société a été trés fortement incitée a conclure un accord ; la phase finale de lenquéte
reposait sur des informations divulguées au SFO par la société elle-méme, et I'accord
sur la volonté de la société de clore le dossier.

Mabey est une société britannique spécialisée dans la sidérurgie, I'ingénierie et la con-
struction de ponts.'*” En mai 2001, Mabey a signé un contrat avec le gouvernement
irakien portant sur la fourniture de 13 ponts modulaires.!*® Alors que des sanctions
économiques des Nations-Unies et du Royaume-Uni restreignaient séverement l'activité
des entreprises étrangeres en Irak, un programme humanitaire dénommé Pétrole
Contre Nourriture (PCN) permettait a I'Irak dexporter son pétrole a un prix juste a
condition que le produit de ces ventes soit versé sur un compte bloqué géré par les
Nations-Unies pour le bénéfice du peuple irakien.'** Le compte bloqué au titre du pro-
gramme PCN a servi a financer le contrat des ponts, pour un total de 4.222.643 euros
(EUR). Mabey avait gonflé le montant du contrat en ajoutant 10% a lestimation initiale,
une surfacturation (réglée par deux versements de 231.228 livres et 191.036 euros)
devant servir a rémunérer par des pots-de-vin des agents publics irakiens en violation
du régime des sanctions.!*

Mabey avait de longue date pris 'habitude demployer d’intermédiaires pour laider a
remporter des contrats dans différents pays, financant leur soutien en prévoyant une
commission (typiquement comprise entre 5 et 15 %) dans le montant des contrats qui
leur étaient proposés.'*! Concernant la Jamaique et le Ghana, Mabey connaissait les
liens de corruption unissant ses intermédiaires et certains agents publics influents. La
société a accepté de verser a ces derniers des pots de vins déductibles de la commission
prévue pour ses intermédiaires.'*?> Mabey a reconnu avoir eu une conduite similaire -
ainsi quavoir directement versé des pots-de-vin a des agents publics - a Madagascar, en
Angola, au Mozambique et au Bangladesh, bien que dans ces pays aucunes poursuites
naient été ouvertes.'*?
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Les faits reprochés a Mabey en Irak ont été découverts pour la premiere fois par le
Comité d’Enquéte Indépendant des Nations-Unies sur le programme Pétrole Contre
Nourriture, qui a publié son rapport définitif sur les manipulations survenues dans le
cadre du Programme en octobre 2005 et en a référé aux autorités britanniques en
décembre de la méme année. Apres que le Trésor britannique eut fourni des fonds sup-
plémentaires (avec l'appui de 'Attorney General), le SFO a ouvert une enquéte en mai
2007.1** Pendant ce temps-1a, d’autres pratiques de la société impliquant des faits de
corruption — plus répandues- avaient été involontairement dévoilées lorsque Mabey
engagea une action en justice le 28 décembre 2006 contre d'anciens employés et agents,
cherchant a obtenir des dommages-intéréts pour des faits de fraude et d’association de
malfaiteurs en lien avec le paiement de services de conseil portant sur les contrats du
pont jamaicain.!*> La direction de Mabey a volontairement divulgué les détails des
infractions de corruption en question au SFO en février 2008; le SFO a alors ouvert une
seconde enquéte sur la société.!4

La société a conclu un accord avec le SFO dans lequel elle acceptait de plaider coupable
du chef de corruption en bande organisée et de se soumettre a des sanctions financieres
qui seraient déterminées par le tribunal.!*” En termes de recouvrement d’avoirs, et dans
le cadre de 'accord conclu au Royaume-Uni, Mabey avait accepté a la demande du SFO
et payer des réparations au Fonds de Développement pour I'Irak, a la Jamaique et au
Ghana.'*®

Lors du prononcé de la peine le 25 septembre 2009, Mabey a fait lobjet d'une ordon-
nance de confiscation d'un montant de 1.100.000 livres (GBP), et a été condamné a
payer une amende de 3.500.000 livres ainsi que les frais de justice pour un montant de
250.000 livres.'* Le tribunal a ordonné & Mabey de payer a titre de réparation 658.000
livres au Ghana, 139.000 livres a la Jamaique et 618.000 livres a I'Irak, pour un total de
1.415.000 livres.”*® Le SFO a souligné dans les preuves écrites présentées au Comité
International de Développement de la Chambre des Communes britannique qu’a la fin
2011, les réparations dues a I'Irak avaient été payées au Fonds de Développement pour
I'Irak, que le «client» jamaicain avait accepté les réparations versées, et que le Ghana
avait refusé d’accepter tout paiement du fait «des réticences des autorités ghanéennes a
reconnaitre que des actes de corruption avaient eu lieu».!>!

Il est intéressant de noter que les documents judiciaires dans laffaire Mabey au
Royaume-Uni fournissent les noms et les preuves apportées a lencontre des agents
publics étrangers. Les remarques introductives de laccusation dans cette affaire

144. Prosecution Opening Note [Irak], Regina v. Mabey & Johnson Ltd., § 15.

145. Jugement, Mabey and Johnson Ltd. v. Danos & Ors (2007) EWHC 1094 (Ch) (11 mai 2007), § 1-7.
146. UK. SFO, “Mabey & Johnson Ltd. Sentencing,” communiqué de presse, 25 septembre 2009.

147. UK. SFO, “Mabey & Johnson Ltd. Sentencing”

148. Prosecution Opening Note [Irak], Regina v. Mabey & Johnson Ltd., § 102.

149. UK. SFO, “Mabey & Johnson Ltd. Sentencing”

150. UK. SFO, “Mabey & Johnson Ltd. Sentencing”

151. UK. House of Commons IDC, Financial Crime and Development Eleventh Report of Session 2010-12,
Vol. I, Ev [evidence] 38), Annex B, “Notes on Other Cases by the Serious Fraud Office”
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nommaient lensemble des agents publics soupgonnés d’avoir requ des pots-de-vin, pas
seulement en Jamaique et au Ghana mais aussi dans quatre autres pays dans lesquels les
faits de corruption navaient pas fait lobjet de poursuites: I'Angola, le Bangladesh,
Madagascar et la Mozambique.'*? La divulgation de ces éléments a eu pour conséquence
louverture d’une enquéte dans au minimum un autre pays. LOffice of Contractor
General de la Jamaique a effectué une demande dentraide judiciaire auprés du SFO. Les
informations obtenues dans ce cadre ont permis la rédaction d’'un rapport publié par la
Jamaique qui concluait,'> entre autres, qu’il existait suffisamment de preuves directes
(prima facie) de corruption de l'agent public concerné pour obliger le contractor general
a porter ces faits a la connaissance du commissaire général de police de la Jamaique et
du Procureur Général.'>* Il ne semble pas exister d’informations disponibles concer-
nant l'issue de ce signalement et de lenquéte qui sen est suivie.

Le 23 février 2011, le SFO a annoncé la condamnation de trois employés de haut rang
de Mabey qui avaient fait [objet de poursuites pour des violations du régime de sanc-
tions dans l'affaire des pots-de-vin irakiens.!>> Richard Gledhill, anciennement direc-
teur des ventes, avait accepté de conclure un accord dans lequel il plaidait coupable de
cette infraction et incriminait deux autres individus ; il a été condamné a 8 mois de
prison et interdit dexercer un poste de direction pour une période de 2 ans.'*® Richard
Forsyth, ancien directeur général, et David Mabey, ancien directeur des ventes, ont tous
les deux été reconnus coupables a I'issue de leur proces le 10 février 2011, et condamnés
respectivement a 21 et 8 mois de prison. Tous deux ont été interdits dexercer comme
dirigeant d’'une société pour une période de 2 ans et se sont vus ordonner de payer len-
semble des frais de justice pour un montant de 200.000 livres.'>’

Un avocat du SFO a souligné que lexemple fourni par R v. Mabey & Johnson et par des
affaires similaires «témoignent du fait que, dans certains dossiers, la gravité des crimes
commis est telle que méme lorsque survient une auto-dénonciation assortie d’'une ple-
ine coopération, les poursuites pénales demeurent la seule issue souhaitable».!®

Dans ce que Richard Alderman, alors directeur du SFO, décrivait comme « le dernier
chapitre » de laffaire Mabey, le 13 janvier 2012, Mabey Engineering (Holdings) Ltd.,

\

socié¢té-meére de Mabey, se soumettait a une décision de confiscation prise

152. Prosecution Opening Note, Regina v. Mabey & Johnson Ltd., § 45-97 [Jamaique], $§107-125 [Ghana],
et § 132-185 [concernant les agents publics des quatre autres pays].

153. Office of Contractor General of Jamaica, Special Report of Investigation Conducted into the Allegations
of Corruption and Irregularity that are Related to Certain Government of Jamaica Bridge Building Contracts
that were Awarded to the British Firm of Mabey and Johnson Limited (Kingston: Ministry of Transport and
Works, octobre 2009).

154. Office of Contractor General of Jamaica Special Report, 159-162, référencant les recommandations 1
et6.

155. UK. SFO, “Mabey & Johnson Ltd.: Former Executives Jailed for Helping Finance Saddam Hussein’s
Government,” communiqué de presse, 23 février 2011.

156. UK. SFO, “Mabey & Johnson Ltd.: Former Executives Jailed.”
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158. Robert Amaee, UK. SFO, discours a loccasion du World Bribery and Corruption Compliance Forum,
Londres, 14 septembre 2010.
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conformément a la partie 5 du Proceeds of Crime Act de 2002 et portant sur un montant
de 131.201 livres, une somme correspondant aux bénéfices tirés des faits de corruption
reprochés a Mabey.!>

9. Macmillan Publishers (Royaume-Uni et Banque Mondiale)

En 2010-2011, la société britannique Macmillan Publishers Ltd. a conclu un accord
portant sur des allégations de corruption faites par la Banque Mondiale et par les autorités
britanniques dans une affaire qui met en lumiére deux aspects importants. Premiérement,
le role important que peuvent jouer les accords conclus par des organisations internatio-
nales dans l'aide aux enquétes anticorruption menées au niveau national; deuxiémement,
les bénéfices d’une collaboration rapide entre organisation internationale et gouverne-
ment national pour les affaires de corruption visant des personnes morales.

En avril 2010, Macmillan a admis sétre livré a des actes de corruption dans le cadre d'un
programme pour léducation administré par la Banque Mondiale au Sud-Soudan et
financé par le Fonds Fiduciaire Multi-donateurs pour le Sud-Soudan (MDTEF-SS).1%
Lappel doffre impliquait la fourniture de matériel éducatif au Sud-Soudan et n'a pas abou-
ti.!®! Macmillan a reconnu les faits de corruption qui lui étaient reprochés, et signé un
accord mettant un terme a une procédure administrative initiée par la Banque Mondiale;
la société a ainsi accepté détre exclue des appels doffre de la Banque Mondiale pour une
période de 6 ans, et a ensuite conclu un accord civil avec le SFO britannique prévoyant la
confiscation de 11.263.852,28 livres (plus le paiement des frais de justice pour 27.000
livres) pour sétre livrée a des activités illicites non-spécifiées en lien avec ses activités
commerciales en Afrique (spécifiquement au Rwanda, en Ouganda et en Zambie).'¢*

Macmillan a d’abord fait [objet d'une enquéte de I'Integrity Vice Presidency de la Banque
Mondiale, une unité chargée denquéter sur les faits de fraude et de corruption surve-
nus dans le cadre des projets pilotés par la Banque.!%* La Banque Mondiale a mis a jour
un systéme de corruption et a fait part de sa découverte aux autorités britanniques de
I'Overseas Anti-Corruption Unit (OACU) de la police londonienne.'®* En décembre
2009, 'OACU a perquisitionné le siége social de Macmillan a Oxford,
Royaume-Uni.'®>

159. UK. SFO, “Shareholder Agrees Civil Recovery by SFO in Mabey & Johnson,” communiqué de presse,
13 janvier 2012.

160. Banque Mondiale, “The World Bank Group Debars Macmillan Limited for Corruption in World Bank
- supported Education Project in Southern Sudan,” communiqué de presse no: 2010/370/INT, 30 avril 2010.
161. UK. SFO, “Action on Macmillan Publishers Limited,” communiqué de presse, 22 juillet 2011, http://
www.sfo.gov.uk/press-room/press-release-archive/press-releases-2011/action-on-macmillan-publishers-
limited.aspx.

162. UK. SFO, “Action on Macmillan Publishers Limited.”

163. Banque Mondiale, “The World Bank Group Debars Macmillan Limited.”

164. City of London Police, “OACU Case Ends with £11m Pay Out,” communiqué de presse, 29 juillet 2011,
http://www.cityoflondon.police.uk/CityPolice/Media/News/2907110ACUcaseendswith%C2%A311mpay
out.htm
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Apres avoir été informé de ces investigations mais avant toute mise en examen formelle,
Macmillan a coopéré volontairement et cherché a négocier avec la Banque Mondiale.
Autour de mars 2010, Macmillan a décidé de divulguer volontairement les violations dont
la société sétait rendue coupable au SFO, aprés quoi ce dernier ordonna a Macmillan de
se conformer aux principes directeurs publiés par le SFO sur ces questions.'%®

Laccord conclu par Macmillan avec la Banque Mondiale en 2010 était le premier dans
I'histoire du systéme dexclusion administrative de la Banque. Les cas précédents avaient
tous fait lobjet de procédures de contentieux plus completes, dépourvues de la possi-
bilité d'une future coopération des défendeurs. La Banque a déterminé que les faits dont
Macmillan sétait rendu coupable méritaient une exclusion pour 8 ans, mais compte
tenu de la coopération précoce dont a fait preuve la société au cours de lenquéte, elle a
déterminé qu’il convenait de réduire cette peine a 6 ans.!®” Macmillan a mis en ceuvre
une série de mesures correctives, incluant une évaluation des risques, un nouveau cadre
éthique de travail, ainsi qu'un programme de formation interne.'®® Conformément au
texte de l'accord, la mise en ceuvre réussie de ces mesures associée a une coopération
continue pourrait permettre a Macmillan de réduire sa peine dexclusion d’une période
pouvant atteindre 3 ans.'®

Le 22 juillet 2011, le SFO a conclu un accord civil avec Macmillan devant la Haute Cour
au titre de la partie 5 du Prevention of Crime Act de 2002. La société Macmillan sest vue
ordonner la confiscation de 11.263.852,28 livres (et le paiement de 27.000 livres corre-
spondant aux frais de justice), ainsi que de nommer un auditeur indépendant chargé de
surveiller sa mise en conformité. 7 Conformément au systéme d’intéressement en
vigueur au Royaume-Uni, le montant des sanctions pécuniaires est réparti comme suit :
le Home Office conserve 50%, 18,75% vont aux autorités de poursuite, 18,75 % vont aux
services denquéte, et 12,5% reviennent au Her Majesty’s Court Service.

La procédure menée par le SFO se concentrait sur de potentiels risques de corruption
au Rwanda, en Ouganda et en Zambie, identifiés via une coopération du SFO avec
IOACU et la Banque Mondiale. En concluant l'accord avec Macmillan, le SFO a tenu
compte de la divulgation opérée volontairement par la société, sa pleine coopération
avec les autorités, sa réévaluation de son régime interne de conformité, la mesure
dexclusion déja décidée par la Banque Mondiale, ainsi que la décision prise par la
société de « suspendre toute réponse a un appel doftre public présent ou futur de sa
division éducation en Afrique de I'Est et de 'Ouest, quelle que soit la source des fonds
utilisés» et ses conséquences significatives en terme de revenus et de soumissions per-
dus. Le SFO est également arrivé a la conclusion que les produits proposés par Macmillan
étaient d’'une qualité suffisamment satisfaisante pour étre considérés comme viables eu

166. UK. SFO, “Action on Mamillan Publishers Limited”; UK. SFO, “Corporate Self-Reporting,” 9 octobre
2012, http://www.sfo.gov.uk/bribery--corruption/corporate-self-reporting.aspx.
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égard a l'appel doffre initial, indépendamment des circonstances potentiellement illic-
ites dans lesquelles les contrats ont été obtenus.!”!

10. Mercator / Giffen et al. (Kazakhstan, Suisse et Etats-Unis)

D’apres l'acte d'accusation émis le 6 aotit 2010 par la District Court du Southern District
de New York, en 1992, James H. Giffen sétait vu attribuer le titre « semi-officiel » de
Conseiller du Président du Kazakhstan Nursultan Nazarbayev, un poste auquel il
conseillait le président du Kazakhstan sur les questions transnationales en lien avec la
vente de pétrole et de gaz.!”?

D’apres l'acte d'accusation, Giffen aurait organisé un accord pour le compte du Ministére
Kazakh des Industries Pétroliéres et Gaziéres dans le cadre duquel sa société, Mercator
Corporation, toucherait une importante commission si elle parvenait a mettre en place
une stratégie lucrative d’investissement étranger dans le secteur national de énergie.!”?
Entre 1995 et 2000, Giffen est soupgonné davoir recu 135 millions de dollars (USD)
sous la forme de commissions et de fonds détournés des transactions pétrolieres, une
somme dont au moins une partie (au moins 20 millions) a été, directement et via des
intermédiaires, virée vers des comptes en Suisse détenus par trois agents publics kazakhs
de haut rang. Ces fonds ont aussi été utilisés pour 'achat de cadeaux luxueux destinés a
des agents publics ainsi quia établir — et a conserver - les liens commerciaux lucratifs
dont jouissait Griffen dans le pays.!”* De plus, une partie de l'argent provenant de ces
accords aurait été supposément versée a Giffen, ses proches et certains complices sous
la forme de pots-de-vin.!”®

Dans une déclaration sous serment faite en 2003 et motivant l'arrestation de Giffen, le
FBI a déclaré que lenquéte avait mis a jour un cas de paiement de ce type, relatif a un
accord conclu au milieu des années 1990. Mobil Oil Corp. avait conclu un accord
portant sur une prise de participation de 25 % dans le champ pétrolifere de Tengiz,
pour 1,05 milliard de dollars (USD).!7¢ J. Bryan Williams, un ami personnel et associé
de Giffen'”’ et haut dirigeant de Mobil, avait été sélectionné pour représenter son
employeur dans la phase de finalisation de I'accord avec le Kazakhstan. Mobil a conclu
un accord transversal avec Mercator : cette derniére société devait recevoir 5 % supplé-
mentaires sur le prix de vente (soit 52,5 millions de dollars) pour «ses services rendus a
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la République». Mobil vira les fonds en trois versements effectués entre le 3 aotit 2005
et le 17 mai 2006.178

Giffen et ses sociétés et associés ont fait lobjet d’'une enquéte ouverte aux Etats-Unis.
Des sources médiatiques ont relayé 'information selon laquelle le Bureau du Procureur
Général du Kazakhstan aurait affirmé que Giffen navait violé aucune loi kazakhe et ne
ferait Jobjet d’aucune enquéte dans le pays, bien que ces informations ne figurent dans
aucune déclaration officielle.'”

Lenquéte menée aux Etats-Unis avait débuté a la fin des années 90, et les premiéres
poursuites sont survenues en 2003; elles ne se sont conclues quen 2010. En 2003,
Williams avait plaidé coupable de fraude a lencontre de I'U.S. Internal Revenue Service
et dévasion fiscale concernant des revenus déposés sur un compte en Suisse non-dé-
claré et enregistré au nom d’Alqi Holdings, Ltd. Sur lensemble de ces revenus, 2 millions
de dollars environ, ont été obtenus sous la forme de pots-de-vin dans le cadre de l'ac-
cord portant sur le champ pétrolifére de Tengiz conclu via Mercator.'® Williams a été
condamné a 46 mois demprisonnement et a restituer la somme de 3,512 millions de
dollars a I'Etat fédéral américain.'®!

Giffen avait été originellement mis en examen en 2003 pour 62 chefs allant de violation
du FCPA en bande organisée et blanchiment d’argent a fraude postale et télégraphique.'
Avant la fin de la procédure, Giffen avait plaidé coupable du chef de non-déclaration du
compte en Suisse qu’il controlait aux services fiscaux, un simple délit, et le jugement ne l'a
condamné quau paiement de 25 dollars de frais de procédure.!®* Mercator avait plaidé
coupable d’avoir effectué un paiement illicite a un agent public de haut rang de la
République du Kazakhstan en violation du FCPA, et a été condamnée & une amende de
32.000 dollars, ainsi quau paiement de 400 dollars de frais de justice.'®!

Au regard des sanctions pécuniaires de plus en plus lourdes imposées lors des actions
visant des violations du FCPA ces dix dernieres années, , voire des peines de prison
auxquelles peuvent étre condamnées les personnes physiques impliquées, cette affaire a
fait lobjet d’'une analyse scrupuleuse.!® Cette affaire a pourtant abouti, dans les faits, a
des sanctions pécuniaires significatives.
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Avant la conclusion des accords transactionnels avec Giffen et Mercator, une part sig-
nificative des sommes d’argent impliquées dans cette affaire avaient été gelées et saisies
par les autorités américaines. En mai 2007, les Etats-Unis ont intenté une action in rem
dans le but dobtenir la confiscation civile de fonds déposés sur un compte bancaire qui
avait été gelé par le gouvernement suisse.'®® Les Etats-Unis affirmaient que les fonds
pouvaient étre reliés a des paiements illicites effectués a des agents publics kazakhs de
haut rang dans le cadre de transactions de pétrole et de gaz structurées par Mercator
pour le compte du Kazakhstan. Le tribunal a rendu une décision finale le 1¢ juin 2009.'¥
Les termes de l'accord transactionnel conclu par Mercator disposent, entre autres, une
renonciation a tout titre sur ces fonds :

«Le défendeur renonce a tous droits, titres et intéréts dont il peut avoir joui, directement
ou indirectement, quelles que soient les bases légales factuelles ou autres, la forme ou
instance concernée, sur les avoirs suivants: tout ou partie des fonds précédemment
déposés sur le compte numéroté 1 0 17789E ouvert au nom d’Orel Capital Ltd. A la
banque Crédit Agricole Indosuez a Geneve, Suisse, lesdits fonds comprenant approxi-
mativement84 millions de dollars (USD) gelés par les autorités suisses aux alentours
daotit 1999, et (a) les fonds sujets a une action en confiscation civile menée par les
Etats-Unis dans ce district (No. 07 Civ. 3559 (LAP)); et (b) ceux utilisés au bénéfice des
citoyens du Kazakhstan conformément aux accords conclus par les Etats-Unis et la
République du Kazakhstan, et approuvés comme valant jugement dans le cadre de la
procédure de confiscation civile».!88

En 2007, un mémorandum d’accord trilatéral est entré en application entre les gouver-
nements du Kazakhstan, de la Suisse et des Ftats-Unis. Il était stipulé dans ce mémoran-
dum que les 84 millions de dollars susmentionnés devaient étre restitués au Kazakhstan
pour financer Iétablissement de la Fondation BOTA, une fondation caritative indépen-
dante. Cette derniere a été formellement lancée en mai 2008, avec comme objet social
lamélioration des conditions de vie des enfants et des jeunes kazakhs victimes de la
pauvreté.!®® Le conseil dadministration et les directeurs en charge des programmes de
BOTA, sous la supervision de la Banque Mondiale, sont chargés de la gestion financiere
de ces fonds.’® La fondation bénéficiera également des intéréts accumulés sur les 84
millions.'”!
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11. Schneider Electric (Lesotho)

Cette affaire a abouti a un accord transactionnel concernant des allégations de corrup-
tion faites a lencontre de Schneider Electric SA dans le cadre d’'un scandale plus vaste.
Un nombre significatif de sociétés ont participé a des actes de corruption dans le but de
remporter des appels doffre dans le cadre du Lesotho Highlands Water Project (LHWP).
Les différents volets entremélés dessinent une toile complexe, dont seul le dossier
Schneider, qui a fait lobjet d'un accord transactionnel, sera évoqué ici.'

Schneider est ’héritier de la société Spie Batignolles (Spie 1), fondée en 1871 et dev-
enue Schneider SA lors d’'une fusion survenue en 1995, et connu sous son nom actuel
depuis 1999."° En 1997, Schneider a transféré la marque et les actifs de Spie Batignolles
a une société dénommeée Gesilec, qui a continué ses activités commerciales sous ce nom
(Spie 2).14

Le LHWP, financé en partie par la Banque Mondiale, a été congu dans les années 1950
et sest matérialisé dans les années 1980, constituant a Iépoque I'un des plus grands pro-
jets de développement du secteur public en Afrique. Lobjectif du projet était la construc-
tion de barrages hydroélectriques au Lesotho, ainsi que de tunnels a haute capacité
permettant dexporter de leau douce vers IAfrique du Sud voisine.'” La Lesotho
Highlands Development Authority (LHDA) était la principale administration respon-
sable de la mise en ceuvre de lensemble des activités relatives au projet au Lesotho.!
Durant la période de cette affaire, le directeur de la LHDA était Masupha Ephraim
Sole.’”

Des irrégularités mises a jour a loccasion d’'un audit effectué par Ernst & Young au
milieu des années 1990 ont abouti a la destitution de Masupha Ephraim Sole de son
poste a la LDHA. Une procédure civile subséquente, initiée par Masupha Ephraim Sole,
révéla ensuite lexistence de comptes bancaires suisses non-déclarés lui appartenant.'®

site: BOTA Foundation’s Independent Auditor’s Report and Special Purpose Financial Statements for the Year
Ended December 31, 2010.

192. Bien qu’il nous soit impossible de juger de I'exactitude de ce contenu, pour de plus amples informations
ainsi qu'une explication détaillée du scandale du Lesotho Highlands Water Project dans un cadre plus
vaste, voir [étude de cas prépare par 'Information Portal on Corruption and Governance in Africa (IPOC),
http://www.ipocafrica.org/index.php?option=com_content&view=article&id=71&Itemid=66.

193. Jugement, Schneider Electric SA v. Director of Public Prosecutions (CRI/APN/751/2003) [2003]
LSHC 150 (11 décembre 2003), Lesotho High Court, 4-10.

194. Jugement, Schneider Electric SA v. Director of Public Prosecutions, 4-10.

195. Banque Mondiale, Implementation Completion Report: The Kingdom of Lesotho Highlands Water
Project Phase 1A (Loan 3393 - LSO), rapport no. 1916 (Washington, DC: Banque Mondiale, 13 décembre
1999), i, § 2.

196. Banque Mondiale, Implementation Completion Report: The Kingdom of Lesotho, ii, § 2.

197. Jugement, Rex v. Ephraim Masupha Sole et al. (CRI/T/111/99) [1999] High Court of Lesotho (20 mai
2002), 18.

198. Combating Multilateral Development Bank Corruption: U.S. Treasury Role and Internal Efforts, Hearing
Before the Senate Committee on Foreign Relations, 108th Cong. (204) (déposition de Guido Penzhorn SC,
“Comments on the current Lesotho Bribery Prosecutions,” 21 juillet 2004, § 3).
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Une condamnation obtenue par les autorités du Lesotho contre Sole (puis confirmée en
appel), ainsi qu'un accord de plaider-coupable conclu par Schneider - également au
Lesotho - ont confirmé que la société avait payé des pots-de-vin a Sole de la fin des
années 1980 au début des années 1990 dans le but de remporter des contrats de
construction.

La Banque Mondiale a prété assistance au Lesotho dans son enquéte et fourni un
soutien important en termes de preuves, mettant son personnel a disposition pour des
entretiens et en mettant en relation les autorités de poursuite avec les diverses adminis-
trations de financement et les agents de 'Union Européenne en charge de la lutte anti-
fraude. Une aide au processus législatif a également été offerte par 'ambassade
américaine, qui a fourni au pouvoir judiciaire du Lesotho les fonds nécessaires a 'acces
a des ressources en ligne, telles que la base de données de Lexis-Nexis, tout au long de
la procédure.’

Lenquéte et les poursuites contre Sole et les autres parties impliquées ont été conduites
par Guido Penzhorn.*® Deés 1998, Penzhorn est parvenu & obtenir une entraide
judiciaire avec la France et la Suisse, et a accéder ainsi aux données bancaires pertinentes
dans ces deux juridictions. Penzhorn a loué la maniére «rapide et efficace» avec laquelle
la Suisse a traité «ce qui est devenu une demande complexe et multidimensionnelle»
qui nécessitait un combat a tous les niveaux jusqua son examen par la Cour d’Appel
Fédérale Suisse.?’! I a également souligné que les succes des poursuites menées dans le
dossier LHWP «avaient résulté dans une large mesure des données bancaires» obtenues
grace a lentraide judiciaire avec la Suisse. Une aide additionnelle apportée par I'Office
Européen de Lutte anti-fraude a eu «un impact direct» en faveur de la condamnation de
Schneider.?%?

Une fois en possession de ces données essentielles, Penzhorn a pu garantir la coopéra-
tion de 'un des individus impliqués, Jacobus Michiel Du Plooy, qui avait précédem-
ment rejeté des offres de ce type:

Dans le volet Du Plooy, plusieurs oftres avaient été faites a Du Plooy pour qu’il accepte de
devenir un témoin de la Couronne. Chacune de ces oftres avait été refusée. De telles offres
avaient également été proposées a dautres accusés dans le cadre de notre mandat général, qui
nous imposait non seulement dobtenir des condamnations, mais également délucider tous
les aspects de cette déplorable affaire. Ce nest qu'une fois lensemble des questions prélimi-
naires tranchées en faveur de 'accusation, que M. Du Plooy se trouvant littéralement dos au

199. “Case Study Lesotho: Demonstrating the Need to Support Investigations and Prosecutions,” in The
International Financial Institutions: A Call for Change, Report to the Senate Committee on Foreign Relations,
2011th Cong. (10 mars 2010), 34.

200. Combating Multilateral Development Bank Corruption: U.S. Treasury Role and Internal Efforts, Hearing
Before the Senate Committee on Foreign Relations, § 3.

201. Combating Multilateral Development Bank Corruption: U.S. Treasury Role and Internal Efforts, Hearing
Before the Senate Committee on Foreign Relations, § 11.

202. Combating Multilateral Development Bank Corruption: U.S. Treasury Role and Internal Efforts, Hearing
Before the Senate Committee on Foreign Relations, § 11, 12.
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mur et encourant une longue peine de prison, se décida a jouer le jeu en acceptant de plaider
coupable et de coopérer.?%

La société Schneider a initialement contesté les accusations portées contre elle en
arguant que du fait de multiples fusions et cessions d’actifs, elle nétait pas susceptible
détre poursuivie pour les faits de corruption en tant que légitime héritiere de Spie
Batignolles. Il est intéressant de noter que cette défense, consistait a faire valoir que
lensemble des actifs et du passif avaient été transférés a Spie 2, désormais détenue par
Gesilac, laissait Schneider vulnérable du fait des démarches effectuées au moment du
transfert de 'identité de Spie Batignolles.?** Le juge Nomngcongo a rejeté cette ligne de
défense, arguant que Schneider demeurait matériellement la méme société que celle qui
sétait rendue coupable des faits de corruption en tant que Spie 1.2°° Devant faire face a
la fois a des poursuites pénales au Lesotho et a une potentielle action de la part de Spie
2, Schneider a rapidement décidé de conclure un accord dans cette affaire et de plaider
coupable de 16 chefs de corruption le 25 février 2004.2%

Ce dossier differe des autres accords transactionnels internationaux examinés dans cette
étude par plusieurs aspects: (i) il a été négocié par la nation dont l'agent public avait été
corrompu; (ii) le bénéficiaire des pots-de-vin était, dés lorigine, la cible principale des
poursuites; et (iii) la condamnation de I'agent public, confirmée en appel, a été décidée
préalablement a l'accord conclu avec Schneider. Penzhorn souligne I'importance du
proces Sole en cela quil a établi la base juridique nécessaire pour la résolution du cas
Schneider (et autres tentatives de ce type de poursuites des faits de corruption tels que
définis en common law dans des affaires de corruption transnationale). Plus précisé-
ment, le juge Cullinan a fait valoir que «la juridiction dou provient 'agent public
bénéficiaire des pots de vin est compétente, indépendamment du lieu ou le pacte de
corruption a été conclu, ou du pays ou a été versé l'argent. La confiance dans I'intégrité
des institutions de la juridiction dont provient I'agent public est sapée par les faits de
corruption et, de ce fait, cette derniére en subit les effets déléteres».>"”

Le Lesotho a condamné Schneider a une pénalité de 10.000.000 de lotis (LSL) (environ
1.400.000 dollars). Lors de la rédaction de cette étude, I'usage fait de ces fonds apres leur
réception était méconnu.?*

203. Guido Penzhorn, “Three Strikes against Graft: Assessing the Impact of High-Profile Corruption”
(presentation effectuée a loccasion du séminaire de I'Institute for Security Studies le 15 mars 2004)$ 17,
http://journal.probeinternational.org/2004/03/15/three-strikes-against-graft/.

204. Jugement, Schneider Electric SA v. Director of Public Prosecutions, 8-9.

205. Jugement, Schneider Electric SA v. Director of Public Prosecutions, 8-9.

206. Combating Multilateral Development Bank Corruption: U.S. Treasury Role and Internal Efforts, Hearing
Before the Senate Committee on Foreign Relations, § 6.

207. Guido Penzhorn, “Three Strikes against Graft,” § 6, http://journal.probeinternational.org/2004/03/15/
three-strikes-against-graft/.

208. Combating Multilateral Development Bank Corruption: U.S. Treasury Role and Internal Efforts, Hearing
Before the Senate Committee on Foreign Relations, § 6.
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12. Siemens AG (Allemagne, Gréce, Italie, Nigéria, Etats-Unis, et
d’autres)

Siemens est une multinationale allemande, active a Iéchelle mondiale a la fois dans les
secteurs privé et public, dans le domaine des télécommunications, de Iénergie, des
transports et de I'ingénierie médicale notamment.’” Aprés la conclusion de l'accord
portant sur les faits reprochés a Siemens AG par les Etats-Unis (accord dans lequel
Siemens reconnaissait sa culpabilité)?! le 15 décembre 2008, les autorités américaines
ont déclaré que «concernant les activités [de Siemens] a [étranger, la corruption nétait
rien de moins qu'un mode de fonctionnement standard» précisant «quentre les années
90 et 2007, Siemens sétait livré a une entreprise systématique et généralisée destinée a
effectuer et a dissimuler le versement de centaines de millions de dollars en pots-de-vin
A travers le monde. »?!! Entre 2001 et 2007 (Siemens a fait son entrée sur le New York
Stock Exchange en 2001), Siemens et ses filiales ont versé et dissimulé prés de 800 mil-
lions de dollars de pots-de-vin au moyen de caisses noires, de sociétés-coquilles, de
faux contrats de conseil et de comptes falsifiés.?!? A partir de 1999 - si ce nest aupara-
vant — Siemens AG a fait lobjet denquétes pour corruption transnationale dans de mul-
tiples juridictions.?!?

Les procédures menées dans divers pays ont abouti a la conclusion d'au minimum cinq
accords transactionnels susceptibles d’intéresser cette étude. En novembre 2006,
Siemens a conclu un premier accord (patteggiamento) a Milan, en Italie. Les autorités
allemandes ont conclu deux accords distincts avec Siemens. Le 4 octobre 2007, le bureau
du procureur de Munich a conclu un accord avec Siemens portant sur la somme de 201
millions de dollars, et le 15 décembre 2008, Siemens est simultanément parvenu a un
accord négocié avec les Etats-Unis (2 la fois avec le DOJ et la SEC) et 'Allemagne (bureau
du procureur de Munich) pour un montant additionnel de 395 millions de dollars. En
juillet 2009, la Banque Mondiale a conclu un troisieme accord avec une filiale russe de
Siemens qui a accepté de payer 100 millions de dollars pour mettre un terme a une
procédure administrative relative a des fraudes survenues dans le cadre de projets pilo-
tés par la Banque mondiale. Aux alentours du 22 novembre 2010, le Nigéria a accepté
de renoncer a des poursuites dans le cadre d'un quatrieme accord a 'amiable conclu
avec Siemens en échange d’une somme importante mais non-précisée. Enfin, en avril
2012, la Grece a annoncé qu'un accord venait détre conclu avec Siemens. Cet accord

209. Statment of Offense, U.S. v. Siemens Aktiengesellschaft, Case No. 08-cr-367 (D.D.C. 15 décembre
2008), § 1.

210. Statement of Offense, U.S. v. Siemens Aktiengesellschaft, Defendant’s Acceptance.

211. US. DOJ, “Transcript of Press Conference Announcing Siemens AG and Three Subsidiaries Plead
Guilty to Foreign Corrupt Practices Act Violations,” transcript no. 08-1112, 15 décembre 2008.

212. US. DOJ, “Transcript of Press Conference Announcing Siemens AG and Three Subsidiaries Plead
Guilty” Il est également important de noter quavant la mise en application par lAllemagne de la Convention
de TOCDE de 1999, le droit allemand r'interdisaient pas aux sociétés de participer a des faits de corruption
transnationale ou de bénéficier de déductions d'impdts pour des pots-de-vin versés a des agents publics
étrangers; Statement of Offense, U.S. v. Siemens Aktiengesellschaft, Case No. 08-cr-367-RJL (D.D.C., 15
décembre 2008), § 36-37.

213. Statement of Offense, U.S. v. Siemens Aktiengesellschaft , § 37.
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exigeait — et obtint — une ratification du parlement de la République hellénique. I1
convient de noter quun large éventail d’activités commerciales de Siemens ont fait
lobjet denquétes et poursuites multiples dans d’autres juridictions, dont 'Australie,
IAutriche, ’Azerbaidjan, la Chine, Israél, le Lichtenstein, la Norvege, la Suisse, et Taiwan.
Aucune de ces procédures, a ce jour, na abouti a des mesures punitives ou a des accords
transactionnels.

En Italie, en premier lieu, les procureurs de Milan enquétaient, depuis 2003, sur les
pots-de-vin versés par Siemens AG afin de remporter des contrats aupres de la société
italienne Enel.?* En novembre 2006, Siemens a déclaré avoir mis un terme a la procé-
dure engagée contre elle par la justice italienne dans l'affaire Enel lorsque Siemens AG
et deux de ses anciens employés mis en examen ont conclu un patteggiamento avec le
procureur de Milan.?!® Siemens a accepté de payer une amende de 500.000 euros et de
renoncer a 6,121 millions deuros de bénéfices réalisés dans le cadre des contrats Enel.
Siemens a également accepté une exclusion d’un an sous forme d’'une interdiction de
contracter avec toute administration publique italienne. Cette partie du patteggiamento
a été rendue caduque par l'injonction provisoire interdisant Siemens pour une durée
d’'un an de soumissionner a des offres de marchés publics Cette injonction a expiré le 14
mai 2005. Le patteggiamento a été approuvé par le tribunal de Milan le 25 juillet 2006 et
est entré en vigueur le 11 novembre 2006.

Concernant les Etats-Unis et 'Allemagne, un paiement de 201 millions deuros a été
imposé a Siemens sur la base d'un accord impliquant le groupe de télécommunications.
Le 15 décembre 2008, le DOJ américain, la SEC et le bureau du procureur de Munich
ont annoncé la conclusion d’'un important accord - tripartite, international et coor-
donné - dans les volets de l'affaire Siemens qui navaient pas été résolus par un accord
conclu en 2007 entre les autorités allemandes et le groupe de télécommunications
Siemens.?'® Dans l'accord conclu avec le DOJ américain, Siemens AG reconnaissait sa
responsabilité, entre autres, pour les faits survenus entre 2000 et 2002 et au cours des-
quels quatre entités du groupe - Siemens SAS (France), Siemens Sanayi ve Ticaret A.S.
(Turquie), Osram Middle East FZE et Gas Turbine Technologies S.p.A. - avaient gonflé
le montant de soumissions a des appels doffre de maniére a en verser 10 % sous la forme
de pots-de-vin a des agents publics irakiens dans le cadre du programme Pétrole contre
Nourriture des Nations-Unies.?'” Les Etats-Unis ont condamné Siemens a une amende
de 448,5 millions de dollars pour violation des procédures de contrdle interne et des

214. Statement of Offense, U.S. v. Siemens Aktiengesellschaft , § 51-52.

215. Legal Proceedings, Annual Report, 2007, Siemens AG, 162-63; Penale contemporaneo (revue de droit
italienne spécialisée en droit pénal),
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/Trib.%20Milano,%2025.7.2006%20_sent._,%20GUP %20
Varanelli%20_Confi sca_.pdf.

216. U.S. DOJ, “Siemens AG and Three Subsidiaries Plead Guilty to Foreign Corrupt Practices Act
Violations and Agree to Pay $450m in Combined Criminal Fines,” communiqué de presse, 15 décembre
2008.

217. Statement of Offense, U.S. v. Siemens Aktiengesellschaft , Case No. 08-cr-367 (D.D.C., 15 décembre
2008), § 95-98.
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dispositions comptables du FCPA.?!® La SEC a exigé de Siemens le reversement de 350
millions de dollars de bénéfices illicites en échange de 'abandon des poursuites civiles.?"”
Le méme jour, en recourant a une procédure administrative prévue en droit allemand,
le bureau du procureur de Munich a conclu avec Siemens un accord en vertu duquel la
société aurait a payer, sous forme damende et de reversement de bénéfices, la somme
de 395 millions deuros.?® Les dossiers traités en Allemagne couvraient les bénéfices
réalisés dans le domaine des équipements médicaux et des systemes de transport a
Maracaibo et Valencia (République bolivarienne du Venezuela) ainsi quen Chine, pré-
cisément, pour des faits de corruption distincts de ceux poursuivis aux Etats-Unis.
Dans les deux accords, les procureurs allemands se sont basés sur le droit administratif,
le code pénal allemand ne prévoyant pas la responsabilité des personnes morales.

En troisieme lieu, la Banque Mondiale a conclu en juillet 2009 un accord portant sur
des allégations de fraude de nature administrative concernant un projet de transport
urbain a Moscou financé par la Banque Mondiale. Siemens (i) a accepté de s'interdire
volontairement toute soumission aux appels doffre de la Banque pour une durée de
deux ans, (ii) a accepté que sa filiale russe soit interdite de soumission pour tout appel
doffre piloté par la Banque pour une durée de quatre ans, et enfin (iii) a promis le verse-
ment de 100 millions de dollars destinés a combattre la corruption, un montant sur
lequel le World Bank Group dispose de droits d’audit et de veto.?!

Quatriemement, a la fin 2010, le Nigéria — un des pays dont des agents publics avaient
été corrompus — a accepté la conclusion d’'un accord transactionnel. Le pays avait ouvert
des poursuites pénales a lencontre de Siemens et de certains de ses employés. En
échange de la conclusion par la société d’'un accord amiable en vertu duquel Siemens
sengageait a verser au Nigéria une somme «de plusieurs dizaines de millions deuros»,
le Nigéria acceptait de mettre un terme a toute action en justice passée ou future, y
compris «toute action de nature pénale, civile ou autre, comme une exclusion des
marchés publics» contre Siemens et ses employés.>*>

218. US. DOJ, “Siemens AG and Three Subsidiaries Plead Guilty to Foreign Corrupt Practices Act
Violations and Agree to Pay $450m in Combined Criminal Fines,” communiqué de presse, 15 décembre
2008.

219. Simultanément, aux Etats-Unis, Siemens a conclu par un accord une procédure portant sur des
allégations de corruption faites contre trois autres filiales de Siemens : Siemens S.A. en Argentine, Siemens
S.A. au Venezuela, et Siemens Bengladesh Limited. Chaque filiale a plaidé coupable de corruption en
bande organisée dans son propre pays et accepté de payer une amende additionnelle de 500.000 dollars.
Voir U.S. DOJ, “Siemens AG and Three Subsidiaries Plead Guilty”

220.220. US. DOJ, “Siemens AG and Three Subsidiaries Plead Guilty”

221. Banque Mondiale, “Siemens to Pay $100m to Fight Corruption as Part of World Bank Group
Settlement,” communiqué de presse no. 2009/001/EXT, 2 juillet 2009.

222. Mohammed Bello Adoke, “2010 Ministerial Media Briefing on the Activities of the Federal Ministry
of Justice, 22 décembre 2010, 11, § 36-40, communiqué aux auteurs de cette étude par la Nigerian
Economic and Financial Crimes Commission; et Siemens AG, Third Quarter Results FY 2011: Legal
Proceedings, 28 juillet 2011, http://www.siemens.com/press/pool/de/events/2011/corporate/2011-
q3/2011-q3-legal- proceedings-e.pdf.
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Enfin, en dernier lieu, I'accord historique «Accord Transactionnel entre la République
hellénique et Siemens» (ci-apres, «’Accord») constitue une étape unique dans la lutte
anti-corruption par le recours aux accords transactionnels. Apres de longues négocia-
tions, la République hellénique (la Greéce) et Siemens ont annoncé étre parvenus a un
accord en avril 2012. Laccord avait été conduit et négocié par le pouvoir législatif en lieu
et place des tribunaux ou des procureurs, et était ainsi de par sa nature méme extra-ju-
ridique. Au-dela de de la complexité et des vastes questions soulevées dans ce dossier,
cet accord est survenu dans une juridiction qui ne dispose pas, dans son systéme juri-
dique, de cadre régissant les accords transactionnels. Laccord a été ratifié par le
Parlement grec, et est entré en vigueur par publication au Journal Officiel en avril 2012.

Siemens a accepté dans laccord (i) de renoncer a la dette de 80 millions deuros
dobligations que lui devait le gouvernement grec, avec la reconnaissance explicite que
leffacement de cette dette ne constituait pas une donation du point de vue du droit fis-
cal grec; (ii) l'apport de 90 millions deuros destinés a financer divers projets et entités
servant l'intérét public grec (comme le soutien de la plateforme anti-corruption du
pays); (iii) un investissement additionnel de 100 millions deuros dans les activités de
Siemens en Grece ; et (iv) un programme détaillé visant au développement de nouvelles
opportunités d’investissement en Gréce. Siemens a par ailleurs accepté de payer
lensemble des frais de procédure.

De maniere significative, les faits visés par I'accord conclu en Grece étaient définis de
maniere assez large, comme «tout ou partie des faits, accusations et allégations a cette
date, connus ou inconnus et liés a la corruption; les paiements (ou promesses de paie-
ment) faits a des tiers; ainsi que les autres actes illégaux commis par Siemens, y compris
tous les faits ayant fait lobjet d'un enquéte par toute autorité grecque, allemande ou
américaine ou par [le cabinet d'avocats de Siemens], et les faits visés par I'accord conclu
par Siemens en 2008 avec les autorités allemandes ainsi que la SEC et le DOJ aux Etats-
Unis, sans aucune limitation». En 'absence de mention contraire, cet accord semble
conférer a Siemens une immunité globale contre toute action en justice en Grece pour
tout acte illégal antérieur potentiellement commis par la société avant lentrée en vigueur
de cet accord.

Cette large immunité est similaire a celle prévue par l'accord conclu entre le Serious
Fraud Office britannique et BAE Systems Plc en 2010, un accord qui entraina lopposi-
tion du juge en charge de cette affaire.??® Cette clause va a l'inverse des immunités

223. Voir Sentencing Remarks of Justice Bean, Regina v. BAE Systems Plc, § 5: “Laccord, avec tout le respect
da a ses rédacteurs, est rédigé de fagon vague, voire peut-étre trop rapide. Au paragraphe 6 lexpression
« toute personne » nest pas définie, et le paragraphe 10 ne se limite pas — du moins expressément — aux
actes ayant conduit a la signature de I'accord. Mais le cceur du probléme réside au paragraphe 8, dans lequel
le SFO acceptait de renoncer « a enquéter sur, ou poursuivre, tout membre du groupe BAE Systems pour
toute action antérieure au 5 février 2010. » Il est relativement commun pour une autorité de poursuite de
consentir a ne pas poursuivre un défendeur pour des infractions spécifiques, reconnues et listées dans le
texte de l'accord : ceci est fait par exemple lorsque le défendeur est un informateur qui fournira d’'importants
éléments de preuve contre ses co-accusés. Mais je suis surpris de voir un procureur accorder une immunité
totale pour toutes les infractions commises dans le passé, révélées ou non. Le Department of Justice américain
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ciblées plus spécifiques et ne couvrant que les infractions pleinement divulguées et
connues des autorités, que lon constate souvent dans les accords transactionnels conclus
par le DOJ américain. Néanmoins, une différence particuliere entre les deux accords
réside dans le fait que Siemens se doit d'informer les autorités grecques (indépendam-
ment ou sur requéte) de tout autre fait considéré comme pertinent dans le cadre des
poursuites pénales en cours et visant des individus susceptibles d'avoir eu un role péna-
lement répréhensible dans les actes faisant lobjet de I'accord et qui ne bénéficient pas
d’'une immunité aux poursuites. Cela est a comparer a l'affaire BAE, dans laquelle le SFO
a accepté de «ne pas poursuivre dautres individus que ceux en lien avec les conduites
reliées a la République Tchéque ou la Hongrie».??*

13. Statoil (Norvége et Etats-Unis)

Statoil ASA est une société pétroliere propriété de I'Etat norvégien, qui a été partielle-
ment privatisée.’”> Au début des années 2000, Statoil a cherché a obtenir un contrat
pour le développement du champ de pétrole et de gaz de Pars du sud.??® A la fin de
lannée 2001, un agent public iranien a approché Statoil et proposé un contrat de consul-
ting en vertu duquel la société « (i) paierait une «prime de succeés» en cas dobtention
par Statoil d’un intérét participatif dans le développement du projet de Pars du sud; (ii)
verserait des fonds a des «organisations caritatives» choisies par I'agent public iranien;
et (iii) effectuerait des paiements via une société offshore».??” Lidentité de cet agent
public iranien a été confirmée par la suite- il sagissait de Mehdi Hashemi Rafsanjani -
et Statoil a par la suite admis que ce dernier «devait certainement étre considéré comme
un agent public en Iran» dans la mesure ot il était a la fois le fils de I'ancien président du
pays et le directeur de la filiale d’'une société pétroliere iranienne d’Etat, I'Iranian Fuel
Optimizing Organization.**

Au début de 'année 2002, Statoil a signé un contrat d'un montant de 15.200.000 dol-
lars229 pour développer les champs gaziers avec Horton Investment Ltd.,** une société
enregistrée aux Iles Turques-et-Caiques a un préte-nom résidant a Londres.?*' Ces
manceuvres ont permis a Statoil déviter d’identifier Rafsanjani, puisque la divulgation

de la relation entre ce dernier et la société aurait compromis la capacité de Statoil a

na pas procédé ainsi dans ce dossier : il n'a accepté de renoncer a poursuivre que les infractions passées qui
lui avaient été divulguées. » [italiques ajoutés.]

224. Voir Sentencing Remarks of Justice Bean, Regina v. BAE Systems Plc, § 2(6).

225. Statoil ASA, Annual Report and Accounts 2004 (Stavanger, Norvege: Statoil, 9 mars 2005), 106.

226. Accord de poursuites différées, U.S. v. Statoil ASA, Case No. 06-cr-960 (S.D.N.Y.), 9 octobre 2006, 1.
227. Accord de poursuites différées, U.S. v. Statoil ASA, 3.

228. Statoil ASA, “Keiserud Report: No Basis for Criminal Liability, communiqué de presse, Stavanger,
Norvege, 18 juin 2004.

229. Accord de poursuites différées, U.S. v. Statoil ASA, 3.

230. @Qkokrim, “Statoil-saken,” communiqué de presse (en norvégien), Oslo, 22 avril 2009.

231. US. SEC, Cease-and-Desist Order, in the Matter of Statoil ASA, Administrative Proceeding File No.
3-12453, 13 octobre 2006, 2.
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conduire des affaires en Iran.?*? Statoil a par la suite reconnu que dans le cadre de ce
contrat, Rafsanjani avait joué de son influence pour fournir a Statoil des informations
non-publiques et les détails dappels dofires en lien avec des projets énergétiques en
Iran.**3 En octobre 2002, Statoil a obtenu les contrats pour le développement des gise-
ments d’hydrocarbures de Pars du Sud.?** Statoil a payé des factures a Horton pour un
montant de 5.200.000 dollars avant que le contrat ne soit annulé lorsque les actes illé-
gaux commis ont été révélés.?*®

Le 6 septembre 2003, le journal norvégien Dagens Neeringsliv a révélé lexistence du
contrat Horton.?*® Dans le courant du mois, le président du conseil d'administration, le
président directeur général et le directeur de lexploration et de la production interna-
tionale de Statoil ont tous remis leur démission, et le contrat a été annulé.?*”

Le 11 septembre 2003, Autorité Nationale pour I'Investigation et la Poursuite des
Crimes Economiques et Environnementaux norvégienne (@Qkokrim) a ouvert une ins-
truction préliminaire contre Statoil pour avoir violé les lois anti-corruption norvé-
giennes.”*® Au cours de la période ou se sont produits les faits reprochés a Statoil, le
code pénal norvégien a été modifié, de sorte que les faits antérieurs au 4 juillet 2003
relevaient de l'article 128 du code pénal (amendé et entré en vigueur en 1999 conformé-
ment a la Convention anti-corruption de TOCDE).?* Les faits postérieurs a cette date
relevaient des articles 276a et 276b de la loi révisée.?** Le 11 septembre, Qkokrim a
également perquisitionné les bureaux de Statoil a la recherche de preuves.?*!

En juin 2004, Qkokrim a mis un terme a son enquéte et aux poursuites engagées en
rendant une notification de peine a lencontre de Statoil pour un montant de 20 millions
de couronnes (NOK) - environ 3.000.000 de dollars - et de 'ancien employé de Statoil,
Richard Hubbard, pour un montant de 200.000 couronnes (environ 30.000 dollars)
pour violation de l'article 276¢ (trafic d’influence) de la loi anti-corruption.?? Statoil na
pas contesté les décisions et a payé les amendes infligées.*?

232. Accord de poursuites différées, U.S. v. Statoil ASA, 3.

233. Accord de poursuites différées, U.S. v. Statoil ASA, 3.

234. Information, U.S. v. Statoil, ASA, Case No. 06-cr-960 (S.D.N.Y.), 13 octobre 2006, § 12.

235. Accord de poursuites différées, U.S. v. Statoil ASA, 6-7.

236. @kokrim, “Statoil-saken.”

237. Statoil ASA, “Statoil Accepts @kokrim Penalty in the Horton Case,” communiqué de presse, 14 octobre
2004.

238. Statoil ASA, “Horton Agreement: Statoil Will Assess Penalty Notice,” annonce aux marchés, 29 juin
2004.

239. OECD Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Norway (Paris: OCDE,
2000), 1.

240. Statoil ASA, “Horton Agreement”

241. U.S. SEC, Cease-and-Desist Order, in the Matter of Statoil ASA, 7.

242. Qkokrim, “Statoil-saken”; Statoil ASA, “Statoil Accepts @kokrim Penalty in the Horton Case;
communiqué de presse, 14 octobre 2004.

243. @kokrim, “Statoil-saken.”
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Le 29 juin 2004, Statoil a déclaré dans un communiqué qu@kokrim, apres avoir déter-
miné étre incapable de prouver que «la société avait versé des pots-de-vin a des déci-
deurs iraniens dans l'intention dobtenir des avantages commerciaux en Iran» avait
modifié les chefs retenus, les faisant passer de I'infraction de corruption transnationale
a celle de trafic d’influence (article 276 c). Statoil a fait valoir le fait qu'@kokrim avait
établi que le véritable motif de l'accord suspect était d’influencer des décideurs de l'in-
dustrie gaziere et pétroliére au bénéfice de Statoil, mais qu'il nexistait aucune base per-
mettant d’affirmer quune telle influence avait été exercée.?** Bien que le groupe de
travail de 'TOCDE sur la corruption ait exprimé, dans son évaluation de la Norvege, ses
réserves concernant cette décision d@kokrim de réduire I'infraction retenue (une
infraction de corruption transnationale étant assortie d'une peine beaucoup plus
lourde), il a également noté des interrogations, comme la question de savoir dans quelle
mesure une personne corrompue pouvait étre considérée comme un agent public
étranger, et reconnu quon pouvait se demander «si une coopération extensive [était]
nécessaire de la part du pays de l'agent public étranger pour établir que la personne
corrompue était bien un agent public».?*®

Parallelement aux efforts entrepris par la Norvege, le DOJ et la SEC américains ont
ouvert des enquétes pour violation du FCPA par Statoil*® La société a conclu un
accord transactionnel avec les deux administrations, pour le DOJ sous la forme d’un
DPA qui incluait une amende de 10,5 millions de dollars, et pour la SEC en acceptant
une injonction d’interdiction.

Pour déterminer le montant de 'amende a imposer, les autorités américaines ont tenu
compte des pénalités déja payées par Statoil en Norvege. A la lumiere de 'amende déja
payée a Okokrim, le DOJ américain a réduit de 3 millions de dollars la pénalité imposée
de 10,5 millions payable au Trésor américain.**” Comme cest habituellement le cas dans
le cadre d'un DPA, Statoil sest vu contrainte par 'accord de recruter un consultant en
conformité indépendant pour une période de trois ans.>*® A Tl'issue de cette période de
trois ans, les charges retenues contre Statoil ont été abandonnées par le DOJ.2#

14. TSKJ Consortium (Nigéria, Royaume-Uni et Etats-Unis)

Afin dobtenir des contrats en lien avec la construction d’'une usine de gaz naturel liqué-
fié (GNL) sur I'ile de Bonney Island, Nigéria, un groupe dentreprises du secteur de
Iénergie ont créé une société commune (joint venture) nommée TSKJ Consortium. Ce
nom a été constitué par les initiales des sociétés membres (chacune dentre elles déten-
ant 25% des parts du consortium) :

244. Statoil ASA, “Horton Agreement.”

245. Gouvernement norvégien, Follow-Up Report on the Implementation of the Phase 2 Recommendations
(Paris: OCDE, 2007), § 8.

246. U.S. SEC, Cease-and-Desist Order, In the Matter of Statoil ASA, § 7-16.

247. Accord de poursuites différées, U.S. v. Statoil ASA, 14-15.

248. Accord de poursuites différées, U.S. v. Statoil ASA, 7.

249. Nolle Prosequi, U.S. v. Statoil ASA, Case No. 06-cr-960 (S.D.N.Y.), 18 novembre 2009.
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o Technip SA, une société frangaise?*°

o Snamprogetti Netherlands B.V., une filiale de la société italienne ENI SpA qui a
par la suite été vendue avec un accord d’'indemnisation a Saipem SpA*!

« Kellogg, Brown and Root LLC (Kellogg, Brown & Root), une société américaine
anciennement connue et fondée sous le nom de KBR Inc., filiale de la société
américaine Halliburton Co. et comprenant comme associé a responsabilité limi-
tée M.W. Kellogg Ltd. (Kellogg),252 une autre filiale d’Halliburton basée au
Royaume-Uni

+ JGC Corporation, une société japonaise anciennement connue sous le nom de
Japan Gas Co.>

Afin de remporter les contrats LNG, qui avaient été évalués a 6 milliards de dollars
approximativement, les membres de TSK] se sont entendus pour faire circuler plus de
180 millions de dollars de pots-de-vin a des agents publics nigérians.”** En agissant via
une filiale-coquille enregistrée a Madere et nommeée LNG services, TSK] a conclu des
contrats de conseil avec des agents qui utilisaient deux sociétés, Tri-star Investment Ltd.
Et Marubeni Inc., comme tuyaux pour l'argent des pots-de-vin.>>> Tri-star était soup-
conné davoir été utilisé pour faire parvenir 132 millions de dollars a des agents publics
nigérians de haut rang, et Marubeni 50 millions a des agents publics déchelon infé-
rieur.”>® Lon ignore la fagon dont les autorités ont eu connaissance de ces activités.

Selon le DOJ américain, des enquétes coordonnées ont été menées conjointement en
France, en Italie, en Suisse, au Royaume-Uni et aux Etats-Unis.2’ Ces enquétes ont
débouché sur un nombre significatif d’actions en justice ouvertes contre les individus et
les sociétés prétendument impliquées. La majorité des actions menées a terme lors de
Iélaboration de cette étude ont été résolu au moyen d’accords transactionnels.

Les premiéres mises en examen dans cette affaire ont été ordonnées en 2008 contre Jack
Stanley, un dirigeant de Kellogg, Brown & Root, et ont fait lobjet d'un accord avec
plaider-coupable le 3 septembre de la méme année.?® Stanley a plaidé coupable de deux
chefs d’accusation, a savoir, violation du FCPA en bande organisée et fraude postale et
télégraphique. Il a également accepté de coopérer a lenquéte en cours.””® Laccord

250. Accord de poursuites différées, U.S. v. Technip S.A., Case No. 10-cr-439 (S.D. Tex), 28 juin 2010.

251. Accord de poursuites différées, U.S. v. Snamprogretti, Case No. 10-cr-460 (S.D. Tex), 7 juillet 2010.
252. Voir Plea Agreement, U.S. v. KBR, Case No. 09-cr-071 (S.D. Tex), 11 février 2009; et UK. SFO, “MW
Kellogg Ltd. to Pay 7m Pounds in SFO High Court action,” communiqué de presse, 16 février 2011.

253. Accord de poursuites différées, U.S. v. JGC Corp., Case No. 11-cr-260 (S.D. Tex), 6 avril 2011.

254. US. DOJ, “Former Officer and Director of Global Engineering and Construction Company Pleads
Guilty to Foreign Bribery and Kickback Charges,” communiqué de presse, 3 septembre 2008.

255. U.S. DOJ, “UK Solicitor Pleads Guilty for Role in Bribing Nigerian Government Officials as Part of
KBR Joint Venture Scheme,” communiqué de presse, 11 mars 2011.

256. U.S. DOJ, “UK Solicitor Pleads Guilty”

257. U.S. DOJ, “Former Officer and Director of Global Engineering and Construction Company Pleads
Guilty”

258. U.S. DOJ, “Former Officer and Director of Global Engineering and Construction Company Pleads
Guilty?

259. Plea Agreement, U.S. v. Stanley, Case No. 08-cr-597 (S.D. Tex, 2008), 3 septembre 2008.
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conclu par Stanley appelait initialement une peine de prison de sept ans et le paiement
de 10,8 millions de dollars a titre de restitution pour son ex-employeur, victime de la
seconde infraction. Il était prévu que cette restitution sopeére via la liquidation de plus-
ieurs comptes détenus par Stanley a la banque Crédit Suisse sous le nom de plusieurs
sociétés.’®® Stanley a de plus consenti & une ordonnance lui interdisant toute future
violation des dispositions pertinentes de la SEC.?%! 1l a finalement été condamné a une
peine moindre.2%2

Apres que Stanley ait accepté de témoigner en tant que témoin coopératif, tous les
partenaires du consortium TSKJ sont parvenus a un accord avec les autorités améri-
caines concernant les violations du FCPA qui leur étaient reprochées. Kellogg, Brown &
Root est parvenu a un accord avec le DOJ américain. Des accords avec la SEC ont été
conclus par KBR Inc. et Halliburton le 11 février 2009, et ont abouti a des pénalités
pécuniaires et des reversements de bénéfices pour un montant total de 579 millions de
dollars.?®* JGC a accepté un DPA avec le DOJ le 6 avril 2011, aboutissant a pénalités
d’'un montant total de 218,8 millions de dollars.?** Technip a accepté un DPA avec le
DOJ et un accord avec la SEC le 28 juin 2010, conduisant a des sanctions pécuniaires
ainsi qu’a la restitution des profits réalisés pour un montant total de 338 millions de
dollars.?®> Enfin, Snamprogetti a accepté un DPA avec le DOJ, et des accords entre la
SEC et Snamprogetti et la société mere ENI ont été conclus le 7 juillet 2010, prévoyant
des sanctions pécuniaires et la restitution des profits réalisés pour un montant total de
365 millions de dollars .2%

Wojciech J. Chodan, vice-président des ventes chez Kellogg et consultant agissant pour
le compte de Stanley, et Jeftrey Tesler, un agent du consortium TSK,] ont été mis en
examen pour violation du FCPA en raison de leur implication dans le systéme de cor-
ruption.?’ Bien qu’ils aient été également mis en examen le 17 février 2009, ces indivi-
dus nont conclu d’accords sur les faits qui leur étaient reprochés, et sont parvenus a des

accords de réglement qu'une fois que les associés de TSK] aient eux-mémes négocié.>s

260. Plea Agreement, U.S. v. Stanley.

261. Consent of Defendant, SEC v. Stanley, Case No. 08-cr-2680 (S.D. Tex, 2008), 3 septembre 2008.
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4:09-cr-399 (S.D. Tex.), 11 février 2009; et Consent of Defendant Halliburton and Final Order, SEC v.
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Le 6 décembre 2010, Chodan a accepté un accord de plaider-coupable qui impliquait,
entre autres, la confiscation de fonds illicites provenant du circuit de corruption et déte-
nus dans des comptes en Suisse pour un total de 726.885 dollars.?®® Le 11 mars 2011,
Tesler, directeur de la société Tri-Star basée a Gibraltar, a également plaidé coupable du
chef de violation du FCPA en bande organisée apres avoir perdu une longue procédure
dextradition vers le Royaume-Uni.?”° Son accord de plaider-coupable prévoyait la confis-
cation de 148.964.568 dollars, une somme qui constituait a [époque la plus lourde sanc-
tion pécuniaire imposée a une personne physique pour une infraction relative au FCPA.*"!

Le SFO britannique annongait, le 16 février 2011, qu'une procédure négociée conduite
par la High Court, conformément a la partie 5 du Proceeds of Crime Act de 2002, avait
abouti a une décision de confiscation a lencontre de Kellogg pour un montant de
7.028.077 livres (GBP). Bien que Kellogg mait jamais été accusé d’avoir participé au
systtme de corruption édifié autour du projet de Bonney Island, ce montant
correspondait aux dividendes versés sur les actions attribués a lentreprise illicite.?”>

Les résultats des enquétes conduites en France, en Italie et en Suisse ne sont pas
encore connus a la date de rédaction de cette étude.

Bien que le DOJ ne mentionne pas la coopération du Nigéria sur les enquétes relatives
aux violations du FCPA par TSK] dans son communiqué de presse publiquement
accessible, , le Nigéria a mené sa propre enquéte dans l'affaire de corruption de Bonney
Island. Au cours de cette enquéte, des instructions ont été ouvertes contre des membres
du consortium TSK]J et certains individus suspectés d’avoir été complices du systeme de
corruption.

Halliburton, Snamprogetti, JGC et Technip ont publi¢ des communiqués ou des décla-
rations sur la conclusion d’accords avec le Nigéria mettant un terme aux procédures
judiciaires. Ces accords comprenaient une restitution sous forme de sanctions, de frais
de procédures et autres colits, pour un total de 127,5 millions de dollars.?”® Le gouver-
nement fédéral du Nigéria a publiquement reconnu le bien-fondé de ces
communiqués.?’*

269. Plea Agreement [concernant le défendeur Chodan], U.S. v. Chodan, Case No. 09-cr-098 (S.D. Tex.), 6
décembre 2010. Chodan a été condamné a un an de période probatoire et au paiement d'une amende de
200.000 dollars.

270. U.S. DOJ, “UK Solicitor Pleads Guilty”

271. U.S. DOJ, “UK Solicitor Pleads Guilty” Tesler a été condamné a 21 mois de prison suivis de deux ans
de liberté conditionnelle, ainsi quau paiement du montant prévu.
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273. Halliburton, “Halliburton Confirms Agreement to Settle with Federal Government of Nigeria,’
communiqué de presse, Houston, TX, 21 décembre 2010; Saipem, “Snamprogetti Netherlands BV enters
agreement with Federal Government of Nigeria,” communiqué de presse, Milan, 20 décembre 2010; JGC
Co., Consolidated Financial Statements Summary for the Period Ending 31 mars, 2011, (Tokyo: JGC Co., 13
mai 2011), 2; et Technip SA, Reference Document 2010 Including the Annual Financial Report, Autorité des
marchés financiers filing (Paris: Technip SA, 24 mars 2011), 175.
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La déclaration suivant, faite par Halliburton, est un exemple classique de communiqués
de ce type, sauf peut-étre a compter la disposition finale — qui par ailleurs devrait étre
soulignée - par laquelle la société sengage a aider le gouvernement nigérian a recouvrer
les fonds détenus en Suisse.

Conformément a cet accord, toutes les procédures et poursuites engagées contre les entités
sociales et individus associés @ KBR et Halliburton ont été abandonnées, le a accepté de ne
pas initier de poursuites additionnelles ou de procédures civiles contre ces personnes ou
entités, et Halliburton a accepté de payer 32,5 millions de dollars au gouvernement fédéral du
Nigéria , ainsi que 2,5 millions supplémentaires destinés a couvrir les frais d'avocats du gou-
vernement et dautres cotits. Parmi d’autres dispositions, Halliburton a accepté de fournir une
aide raisonnable au Nigéria pour recouvrer les montants gelés sur le compte bancaire suisse
d’un ex-agent de TSK], et sest engagé a poursuivre ses efforts en matiere de bonne gouver-
nance. Tout élément accusatoire figurant dans cet accord aura pour résultat une suspension
des opérations concernées.?”

A la date de rédaction de cette étude, [état de cette tentative de recouvrement d’avoirs
demeure inconnu. En se basant sur les termes de cette déclaration, et en absence de
documents officiels en provenance du Nigéria, il nous est impossible de déterminer si
ces fonds sont ceux revendiqués par le gouvernement américain dans les affaires visant
Tesler, Chodan et / ou Stanley, ou s'ils constituent des fonds distincts pouvant étre déte-
nus par dautres parties.

275. Halliburton, “Halliburton Confirms Agreement to Settle”
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Annexe l. Les différentes voies
de recours applicables aux dossiers
de corruption transnationale

Lannexe 1 décrit les principales formes de sanctions pécuniaires susceptibles détre
intégrées a un accord transactionnel: la confiscation, la compensation, le reversement
des bénéfices («disgorgement» en anglais), la restitution, les amendes, et les réparations
et assimilés. Catégoriser ces formes de recouvrement d’avoirs entraine nécessairement
certaines limitations, au regard des différents termes employés selon les juridictions.
Cependant, le fait de définir ces termes permet de déterminer une base pour la com-
préhension des différents cas évoqués dans cette étude. Dans la majorité des affaires
mentionnées, ces concepts sont utilisés, qu'un dossier fasse lobjet d'un accord transac-
tionnel ou passe par toutes les étapes d’'une procédure pénale, civile ou administrative.
Certains de ces concepts, comme la restitution et les réparations, désignent générale-
ment des paiements effectués aux parties lésées (ou «victimes»); d’autres, comme les
amendes, sont généralement payés a I'Etat. Pour chacun de ces termes nous donnerons
une définition de base, expliquerons ce qu’il advient des sommes concernées, et fourni-
rons un exemple tiré des cas évoqués chapitre 6.

1. La confiscation pénale, civile et administrative

La confiscation est la privation permanente des avoirs par jugement d’un tribunal ou
décision d’une autre autorité compétente. Dans certains pays, elle est nommée déchéance.
La confiscation des produits de la corruption (ou de toute infraction) peut étre ordon-
née quun préjudice ait été subi ou non par les parties lésées, qui peuvent comprendre
notamment des gouvernements d’agents publics corrompus, des concurrents ou des
consommateurs. Il existe trois principaux types de confiscation: (i) la confiscation
pénale, (ii) la confiscation en l'absence de condamnation pénale, et (iii) la confiscation
administrative. La confiscation pénale exige une condamnation pénale a I'issue d'un
procés ou d’un accord de plaider-coupable qui établit la culpabilité au-dela de tout
doute raisonnable, ou de maniére suffisante a convaincre un juge ou un jury. Une fois le
défendeur condamné, une décision finale de confiscation peut étre prise par le tribunal,
souvent dans le cadre de la condamnation. La confiscation en l'absence de condamna-
tion pénale implique généralement lobtention d’'une ordonnance de confiscation por-
tant sur un bien spécifique. La confiscation administrative survient dans le cadre d’une
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procédure administrative telle que définie par les autorités compétentes, sans qu'une
condamnation ni méme une décision judiciaire soit nécessaire.!

En régle générale, les sommes confisquées sont versées au Trésor de I'Etat ayant conduit
les poursuites, @ moins que la décision de confiscation ne précise quune portion du
montant doive étre reversée aux victimes, comme par exemple dans le cas ol une
ordonnance de confiscation inclut une part réservée a la compensation. Comme souli-
gné au chapitre 4, les parties a une procédure doivent répondre a certains criteres pour
étre considérées comme des victimes.

Laffaire Mabey & Johnson apporte un exemple intéressant de confiscation. La société
avait fait lobjet d’'une confiscation pour un montant de 1.100.000 livres (GBP), et avait
été condamnée au paiement d’une amende, de réparations et des frais de procédure.

2. La compensation pénale et civile

Un tribunal peut rendre une ordonnance de restitution dans toute affaire pénale dans
laquelle une victime a été identifiée dans le cadre de la procédure et a pu prouver avoir
subi un préjudice,. tant dans les juridictions de common law que dans celles de droit
civil®> Les ordonnances de compensation ou ordonnances de restitution font souvent
partie des confiscations, et doivent étre payées avant les autres sanctions pécuniaires.

Lautorité de poursuite peut, au nom des victimes, choisir de chercher a obtenir une com-
pensation par le biais d'une procédure civile. La voie civile peut également étre envisagée,
un pays victime ou une organisation non-gouvernementale (ONG) peuvent en effet, dans
le cadre d'actions en justice privées, engager un avocat et déposer plainte aupres d'une
juridiction civile.’Dans le cadre d’'une action civile en responsabilité contractuelle ou
délictuelle, des dommages-intéréts peuvent étre versés afin de compenser le préjudice
financier, physique ou moral subi directement par un plaignant du fait d'un manquement
a une obligation (y compris au droit pénal), d'une conduite immorale et d'une faute pré-
contractuelle.* Outre le gouvernement de l'agent public corrompu (ou d'une ONG), les
plaignants peuvent, par exemple, étre des consommateurs et actionnaires lésés, ou des
compétiteurs évincés.” Lorsque la corruption d’un agent public est avérée, le plaignant

1. Voir Jean-Pierre Brun, Clive Scott, Kevin M. Stephenson et Larissa Gray, Manuel de recouvrement des
biens mal-acquis : un guide pour les praticiens (ci-aprés abrégé MRBMA) (Washington, D.C : Banque
Mondiale, 2011), 6.1.3., http://star.worldbank.org/star/publication/asset-recovery-handbook

2. 11 peut exister des différences dans la maniére dont des juridictions distinctes interpretent les voies de
recours légales. Par exemple, les Suisses ont recours a une ordonnance de compensation qui est similaire a
une confiscation dans certaines juridictions et au remboursement des bénéfices aux Etats-Unis.

3. La récente affaire initiée par Transparency International en France constitue un bon exemple. Voir le
chapitre 4, encart 4.2.

4. MRBMA, 169-171

5. Voir par exemple Korea Supply Co. v. Lockheed Martin Corp., 29 Cal. 4th 1134, 63 P.3d 937 (Cal. 2003).
Dans cette affaire, un concurrent qui n'avait pas obtenu un contrat, du fait du versement de pots-de-vin a
des agents publics coréens par la société ayant remporté le contrat, avait fait valoir une responsabilité civile
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doit généralement prouver le manquement du défendeur a ses obligations, le préjudice
causé et le lien de causalité entre le fait générateur de responsabilités et le dommage causé
ou les avoirs concernés. La preuve d'un manquement a une obligation dans le cadre d’une
procédure en responsabilité civile au Royaume-Uni, est par exemple, apportée par une
déclaration effectuée par le procureur général de I'Etat victime.®

3. Le reversement des profits illégitimes («disgorgement» en anglais),
une variation civile de la confiscation

La restitution des profits illégitimes est un type de recours civil présent dans les juridic-
tions de common law. A l'inverse de la confiscation, cette voie de recours ne sappuie pas
sur la loi mais sur les pouvoirs déquité des tribunaux qui leur permettent de corriger
une situation injuste. Le recouvrement des profits est la renonciation forcée aux béné-
fices obtenus illégalement. Un tribunal peut ordonner a un contrevenant de reverser les
profits indus, avec intérét, de maniére a empécher un enrichissement sans cause. Cette
mesure ne se veut pas punitive. Dans le cadre d'une procédure judiciaire, les profits tirés
de lactivité illégitime sont remis a I'Etat ayant conduit les poursuites.

En pratique, la restitution des profits illégitimes et la confiscation parviennent au méme
but, celui de priver les contrevenants du produit de leur infraction. Aux Ftats-Unis, la
restitution des profits est loutil le plus fréquemment utilisé par la Securities and Exchange
Commission (SEC) pour recouvrer les produits des infractions au Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA) commises par les émetteurs de titres enregistrés aux Etats-Unis.
La restitution des profits illégitimes est généralement, aux Etats-Unis, accompagnée par
le paiement des intéréts également (déterminés avant le jugement) et une amende civile.
Le reversement peut étre combiné a des outils supplémentaires, comme une confisca-
tion civile ou pénale, ou une restitution. Par exemple, dans l'affaire Alcatel, la procédure
conduite par la SEC a mené au paiement de 45,373 millions de dollars au titre indus par
la société, ainsi qu'au paiement d’une amende de 92 millions de dollars.

4. La restitution pénale et civile

La restitution est étroitement liée a la compensation, au reversement des profits illégi-
times et aux actions en responsabilité contractuelle ou délictuelle. Elle repose sur le
principe en vertu duquel une personne qui a subi un préjudice résultant d'un tort qui
lui a été fait doit voir sa situation remise autant que possible dans Iétat qui était le sien
avant la survenue du dit préjudice. La restitution peut étre civile ou pénale. Dans cer-
taines juridictions, le tribunal peut ordonner a la partie coupable, dans le cadre d'une

délictuelle. Voir plus généralement Olaf Meyer, ed., The Civil Law Consequences of Corruption (Sinzheim,
Germany: Nomos, 2009).

6. Un bon exemple est fourni par laffaire visant ancien président de la Zambie Fréderick Chiluba au
Royaume-Uni, dans laquelle un tribunal a accordé une décision de confiscation globale portant sur 500
millions de dollars d’avoirs.
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condamnation pénale, le paiement d’'une restitution a la victime pour un montant cor-
respondant au préjudice subi par la victime du fait des actions commises. Pour prendre
un exemple simple, si un agent public corrompu sapproprie un bien public et le vend,
le tribunal peut ordonner au défendeur le paiement du montant correspondant a la
valeur du bien détourné, de maniére a rétablir la situation financiére de la victime a son
état antérieur. Ce pouvoir est généralement défini par la loi. Au plan civil, la restitution
est apparentée a la compensation, rendant parfois difficile la distinction entre les deux
notions.

Dans certains cas, une restitution peut faire lobjet d'un accord dans le cadre d'un
plaider-coupable avant détre ensuite approuvée par le tribunal. Par ailleurs, pour pou-
voir prétendre a restitution, la victime doit étre mentionnée dans l'accord transaction-
nel en question et/ ou satisfaire a certains criteres, comme celui d'avoir subi un préjudice
direct. Il est possible que I'absence de victimes diment identifiées au cours de la procé-
dure (voir le chapitre 2, section 4) soit I'une des raisons pour lesquelles il =n’y a que tres
peu de restitutions aux victimes de faits de corruption. D’apres la base de données com-
pilée dans le cadre de cette étude, la restitution est rarement utilisée dans les affaires de
corruption transnationale.

A titre dexemple de restitution, on peut citer l'affaire Haiti Teleco, dans laquelle un tri-
bunal américain a ordonné a un défendeur individuel le paiement de restitutions a
Haiti pour un montant de 73,824 dollars (USD).

5. Les amendes pénales et civiles

Dans de nombreux pays, les amendes pénales et civiles sont fixées par la loi. Ces
amendes sont souvent de nature punitive et peuvent étre en rapport avec la valeur des
biens mal-acquis. Les amendes sont presque toujours payées au Trésor national de I'Etat
ayant mené les poursuites. Par exemple, dans l'affaire Alstom Network, la société a été
ordonnée a payer 2,5 millions de francs suisses (CHF) damende pénale a la Suisse. Aux
Etats-Unis, il existe généralement une amende-plancher, et sa majoration dépend des
bénéfices tirés de I'infraction.

6. Les réparations: des paiements gracieux et / ou volontaires

Les réparations dans les affaires de corruption transnationale prennent généralement la
forme de paiements gracieux ou volontaires effectués par un contrevenant pris de
remords ou faisant montre defforts dans le but de réparer le préjudice causé.

Par exemple au Royaume-Uni, dans l'affaire BAE, la société accepta deffectuer un paie-
ment volontaire a la Tanzanie, ot des pots-de-vin étaient avaient été supposément ver-
sés. Alstom SA fournit un autre exemple, la société versa un million de francs suisses au
Comité International de la Croix Rouge afin qu’il finance des projets dans les trois pays
ou Alstom avait versé des pots-de-vin.
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Annexe Il. Voies de recours
au Royaume-Uni

1. Les voies de recours pénales

« La confiscation: Les sommes sont versées au Courts Service de Sa Majesté, et
déterminées avant toute autre peine.
o La compensation constitue une sous-catégorie de la confiscation et est acces-
sible aux victimes reconnues.
o Les amendes: Les sommes sont payées au Trésor, et déterminées apres la
confiscation
o Les frais de procédure peuvent étre intégrés aux amendes, et sont payés au
Crown Prosecution Service ou a l'autorité de poursuite.

Le montant net de la confiscation (le montant brut moins les amendes et les frais de
procédure) est distribué conformément a I'Asset Recovery Incentivization Scheme
(ARIS) de la maniére suivante:

o 50 % au Home Office (Trésor général)

o 18,75 % a lautorité de poursuite

o 18,75 % a l'administration qui a mené lenquéte
o 12,5 % au Courts Service de Sa Majesté.

Les fonds restitués a une administration judiciaire ou policiére doivent étre affectés a
des activités relatives au recouvrement des avoirs dans le cadre du Proceeds of Crime
Act, et ne peuvent étre affectés au budget de fonctionnement de I'administration.

Le Serious Fraud Office (SFO) peut étre considéré comme une autorité de poursuite ou
denquéte, voire les deux a la fois, dans un méme dossier. LOverseas Anti-Corruption
Unit de la police londonienne (OACU) peut étre considérée comme une autorité
denquéte, le Crown Prosecution Service ou le SFO conduisant les poursuites.

2. Voies de recours civiles
Les fonds récupérés dans le cadre dordonnances de recouvrement civil sont transférés
a un trustee approuvé par le tribunal, puis au Home Office, qui est responsable des dis-

tributions conformément a I'ARIS, de la méme maniére que pour les recouvrements
d’avoirs en droit pénal.
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Annexe lll. Base des données des accords
transactionnels: méthodologie

Lorsque léquipe chargée de Iétude sur les accords transactionnels a débuté ses recher-
ches, il est apparu quun nombre important de travaux de qualité avaient déja été
effectués par d'autres organisations afin de collecter et analyser les poursuites déja
conduites et les accords transactionnels conclus dans des dossiers de corruption trans-
nationale et assimilés. LOrganisation pour la Coopération et le Développement
Economique (OCDE) notamment, et la Banque Asiatique de Développement ont
publié des recherches de qualit¢é LOCDE a également compilé sa base de données
annuelle sur l'application de la loi, fournissant des statistiques sur l'application par ses
membres de la Convention sur la Lutte contre la Corruption d’Agents Publics Etrangers
dans les Transactions Commerciales Internationales (Convention Anti-corruption).
Pour chaque Etat membre, ces données mentionnent le nombre de condamnations et
d’accords transactionnels conclus, et révélent par ailleurs le détail des personnes morales
et physiques visées, ainsi que le type des poursuites employées (civil ou pénal).

La base de données StAR des accords transactionnels dans les dossiers
de corruption transnationale et apparentés

La base de données StAR sur les accords transactionnels dans les dossiers de corruption
transnationale et apparentés (base de données des accords transactionnels) a, pour
point de départ, consulté les données de 'TOCDE sur l'application de la loi, mais en iden-
tifiant les dossiers par noms, ce qui constitue une différence-clé. Comme démontré par
la section qui suit, la base de données des accords transactionnels inclut également des
champs additionnels, qui ont permis a Iéquipe dextraire et danalyser les données au
ceeur de cette étude. Nous nous sommes efforcés, en construisant la base de données, a
enraciner solidement le débat sur les accords transactionnels dans des cas concrets.

Une autre différence revendiquée de la base de données sur les accords transactionnels
consiste en I'inclusion de dossiers qui nont pas désignés comme relevant de la corrup-
tion transnationale par les Etats eux-mémes. Les dossiers pris en compte n'avaient pas
été rapportés comme des dossiers de corruption transnationale dans les juridictions
nationales, parce qu’ils avaient fait lobjet d'accords ne sappuyant sur des lois relatives a
la corruption étrangére comme aux Pays-Bas et dans laffaire «Pétrole Contre
Nourriture», ou parce que les Etats ne les avaient pas considérés comme des accords
transactionnels en raison de la définition étroite adoptée pour ce type daccords. Un
certain nombre de ces cas sont inclus dans la définition plus large des accords
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transactionnels adoptée par cette étude, comme par exemple les dossiers Siemens en
Allemagne. En raison des contraintes de temps et du nombre de nouveaux accords
conclus continuellement, la base de données ne prétend pas a lexhaustivité. Néanmoins,
nous sommes confiants dans le fait quelle inclut la totalité des dossiers connus dans les
juridictions qui ont été les plus actives en matiere de répression de la corruption
transnationale et des infractions assimilées.

La base de données est disponible dans son intégralité sur le site internet de la Stolen
Asset Recovery Initiative (StAR) depuis l'automne 2013. Tout comme le projet Asset
Recovery Watch! de StAR, la premiére base de données systématique et la plus compléte
sur les affaires en cours et résolues de recouvrement international d’avoirs, la base de
données des accords transactionnels est gratuite et publiquement accessible en ligne.
Elle est également accompagnée d'un moteur de recherche avancé, ainsi que des docu-
ments sources, de maniere a faciliter 'acces a toutes personnes intéressées. Les deux
bases de données, celles des accords transactionnels et Asset Recovery Watch, ont pour
objectif daider a lexécution du mandat de StAR en créant un pool de connaissances
commun a partir duquel pourront étre menées des discussions éclairées sur ces ques-
tions d’une importance critique pour la communauté internationale.

1. Détails sur la base de données sur les accords transactionnels

La nouvelle base de données permet deffectuer des recherches et des analyses appro-
fondies sur la base de plusieurs parametres.

1.1 La période couverte

Les dossiers compilés dans la base de données ont été traités entre 1999 et le 3 juillet
2012. Bien que les Etats-Unis, en particulier, aient conclu des accords transactionnels
dans des affaires de corruption transnationale et apparentées avant 1999, cette année a
été choisie comme point de départ par souci de cohérence avec la base de données de
IOCDE sur lapplication de la loi, qui commence a la méme date. Malgré le fait que de
nouveaux accords ont continué a étre conclus, la base de données sarréte a la date du 3
juillet 2012, afin depermettre a Iéquipe dextraire et d’analyser les données pertinentes
pour cette étude.

1.2 La définition de «dossier»

En examinant la base de données de TOCDE sur l'application de la loi et en discutant
avec des officiels du Department of Justice américain, il nous est apparu clairement que
les Etats-Unis dénombraient et rapportaient les dossiers traités différemment de tout

1. Consultable sur le Corruption Cases Search Center de StAR a ladresse : http://star.worldbank.org/
corruption-cases/?db=All
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autre Etat membre.? Bien que tous les autres pays désignent comme une «affaire» tout
dossier visant une personne physique ou morale, les Etats-Unis peuvent considérer
comme une seule «affaire» tout ensemble de dossiers connexes impliquant des per-
sonnes physiques ou morales, et le numéro de cette «affaire» est celui qui sera enregistré
dans la base de données de TOCDE. De maniere a fournir une base commune de com-
paraison, la base de données des accords transactionnels a divisé les «affaires» définies
comme telles aux Etats-Unis en divers sous-éléments. Par exemple, dans l'affaire améri-
caine numeéro 5, qui implique des faits de corruption relatifs a 'usine de gaz liquéfié de
Bonny Island,’ les procédures pénales initiées contre JGC Corporation, Snamprogetti
Netherlands B.V., et autres, ont été chacune intégrées dans la base de données comme
autant de dossiers distincts. Cette méthode a également permis a [équipe d’identifier
clairement les sociétés poursuivies dans d’autres juridictions pour les mémes infrac-
tions sous-jacentes, ou pour des infractions apparentées.

La pratique consistant a compiler des dossiers individuels sous le terme générique
« daffaire » était, cest notre conviction, également utile. Cest pourquoi, de maniere a
éviter toute confusion avec la méthodologie américaine de reporting, létude sur les accords
transactionnels désigne malgré tout ces entités comme des « groupes de dossiers ».

1.3 Les sources utilisées

La base de données sur les accords transactionnels sappuie sur des recherches con-
duites pour la base de données de I’Asset Recovery Watch de StAR (http://star.world-
bank.org/corruption-cases/?db=All), le manuel de recouvrement des biens mal-acquis:
un guide pour les praticiens, et d’autres publications de StAR. Ces publications peuvent
étre consultées dans leur intégralité sur le site internet de StAR : http://star.worldbank.
org/star/.

Un nombre significatif de sources primaires étaient librement accessibles et ont été
intégrées a la base de données. Ces sources ont été dans certains cas complétées par des
sources secondaires, afin de renforcer le manque d’informations. Il nexistait pas de
sources officielles pour certains d’accords transactionnels mentionnés dans les médias;
ils nont par conséquent pas été intégrés dans la base de données.

Parmi les principales sources d’'information utilisées, figurent:

o OCDE: les rapports de phase 3 et de phase 2 spécifiques a chaque pays sur la mise
en ceuvre de la convention anti-corruption, compilés par la Direction des Affaires
Financieres et des Entreprises: http://www.oecd.org/about/0,3347,en_2649_

2. Groupe de travail de TOCDE sur la corruption, 2101 Data on Enforcement of the Anti-Bribery
Convention (Paris, OCDE, 2010), http://www.oecd.org/dataoecd/47/39/47637707.pdf.

3. Voir U.S. DOJ, Steps Taken to Implement and Enforce the OECD Convention on Combating Bribery of
Foreign Public Officials in International Business Transactions (Washington, DC: U.S. DOJ, 2011), http://
www.oecd.org/dataoecd/18/8/42103833.pdf.
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Voir en particulier les onglets consacrées aux statistiques et informations par pays.

« Banque Asiatique de Développement / OECD Anti-Corruption Initiative for
Asia and the Pacific, The Criminalization of Bribery in the Asia and the Pacific:
Frameworks and Practices in 28 Asian and Pacific Jurisdictions; Thematic Review
and Final Report (Paris et Manille: OCDE et BAD, 2010), http://www.oecd.org/

dataoecd/2/27/46485272.pdf.

« Office des Nations-Unies contre la Drogue et le Crime (UNODC): des éléments
de background ainsi que le texte de la Convention des Nations-Unies contre la
Corruption (CNUCC), sont disponibles a I'adresse http://www.unodc.org/unodc/

en/treaties/ CAC/;

Travaux préparatoires des négociations pour lélaboration de 'UNCAC, disponibles a
ladresse : http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CAC/travaux-preparatoires.html.

o Sites internet des autorités de poursuites, dont:

o Department of Justice américain (DOJ): http://www.justice.gov/criminal/

fraud/fcpa/cases/d.html
o U.S Securities and Exchange Commission (SEC): www.sec.gov
o Serious Fraud Office britannique: http://www.sfo.gov.uk

o Bureau du Procureur Général de la Confédération Helvétique: http://www.

bundesanwaltschaft.ch/bundesanwaltschaft/index.html?lang=en

o Sites internet des entreprises: rapports annuels des entreprises, déclarations et
autres publications légales exigées par les autorités de régulation comme la SEC

américaine : http://www.sec.gov/edgar.shtml.

o Organisations de la société civile: en particulier, Transparency International,
Progress Report 2011: Enforcement of the OECD Anti-Bribery Convention (Lon-
don : Transparency International, 2011), http://www.transparency.org/what-
wedo/pub/progress_report_2011_enforcement_of the_oecd_anti_bribery_con-
vention; et Transparency International UK, Deterring and Punishing Corporate
Bribery: An Evaluation of UK Corporate Plea Agreements and Civil Recoveries in

Overseas Bribery Cases (Londres: Transparency International, 2012).

o Cabinets juridiques, entreprises et medias: plusieurs cabinets d’avocats, aux
Etats-Unis et ailleurs, fournissent des informations et des analyses sur des dos-
siers de corruption transnationale. La bibliothéque d’affaires survenues aux Etats-
Unis la plus ancienne et la mieux organisée est celle du cabinet Shearman and

Sterling, http://fcpa.shearman.com/.

Trace International fournit des informations tant sur les dossiers traités aux FEtats-Unis
qua létranger, https://secure.traceinternational.org/Knowledge/Compendium.html.
Les bases de données de Trace et Shearman fournissent toutes deux des liens vers les

documents-sources.

Deux blogs, le FCPA Blog et le Wall Street Journal Risk ¢ Compliance Journal diffusent

également des informations régulieres sur Iévolution des dossiers en cours.
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o Autres sources:

o Pour les documents juridiques, le World Legal Information Institute — http://
worldlii.org — et autres ressources juridiques nationales ou régionales, les tri-
bunaux nationaux et leurs archives gratuites ou trés abordables (U.S. PACER
pour les dossiers fédéraux), et la bibliotheque juridique de la Banque Mondiale
se sont révélés irremplagables.

o La mission conduite en février 2012 par notre équipe en Allemagne, en Suisse
et au Royaume-Uni, la table ronde dexperts organisée en mars 2012 a
Washington, D.C., pour cette étude, et les interviews et discussions addition-
nelles menées avec des experts, et 'aide fournie par ceux-ci a nos travaux, ont
contribué a combler le manque d’informations sur certains dossiers figurant
dans la base de données.

2. Explication des champs et exemple d’entrée

La base de données des accords transactionnels comprend cinq catégories de champs:

1. Les éléments de contexte: les champs relatifs au nom du dossier, a la date, et au lieu
ou l'accord a été conclu, a la nationalité des agents publics étrangers, ainsi qu'un
résumé de laffaire.

2. Le type daccord: ces champs distinguent les accords de droit civil et pénal; les
accords visant des personnes morales (comme des entreprises) ou des défendeurs
individuels (personnes physiques); détaillent la forme juridique de l'accord (plaider-
coupable, accord de non-poursuites, etc.); et les sanctions pécuniaires imposées.

3. Les sanctions pécuniaires: organisées selon leur montant total, et classées par caté-
gorie selon le type des sanctions, un champ supplémentaire étant dédié aux mon-
tant connus restitués ou dont la restitution a été ordonnée au pays victime ou a
une autre entité

4. Infractions: ces champs précisent a la fois les infractions suspectées et celles
retenues dans l'accord, ainsi que les articles de TUNCAC et de la Convention
Anti-corruption de 'TOCDE pertinents.

5. Source utilisées :Explicite

Voir la table A3.1 pour un détail des champs et la table A3.2 pour un exemple dentrée.
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TABLE A3.1

Nom du champ

Groupe de dossiers

Catégorie du

champ

Eléments de contexte

Détail des champs de la base de données des accords transac-
tionnels

Notes et explications

Terme générique pour un groupe de dossiers

connexes

Nom du dossier

Eléments de contexte

Les noms de dossier sont presque toujours
indiqués ou publiés par le lieu de la juridiction
de I'accord ; nom de la société-mere suivi par
celui des filiales impliquées ou du nom du

défendeur individuel

Juridiction de I'accord

Eléments de contexte

Explicite

Juridiction de I'accord :

autorité de poursuite

Eléments de contexte

Explicite

Pays / juridiction du ou
des agents publics

étrangers

Eléments de contexte

Tel qu'identifié sur les documents officiels
relatifs au dossier, la nationalité des
destinataires réels ou supposés des pots-de-

vin étrangers

Date du ou des accords

Eléments de contexte

Explicite

Autres juridictions de

I'accord

Eléments de contexte

Du fait des contraintes de temps et de ressources
propres a I'étude, les recherches exhaustives
nécessaires pour compléter ce champ n'ont pas
été effectuées. Les informations pertinentes ont
été ajoutées lorsqu’elles étaient aisément
accessibles ou référencées par des sources

publiques.

Accord conclu avec une
personne physique ou

une personne morale ?

Type d'accord

Explicite

Type d’accord

(administratif, civil ou

Type d'accord

Les dossiers relevant de la SEC américaine sont

référencés comme de nature civile, bien que

pénal) certains d'entre eux aient impliqué des
procédures administratives, cela de maniere a
éviter gu’ils soient comptabilisés deux fois.
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TABLE A3.1

Nom du champ

Forme juridique de

I"accord

Catégorie du

champ

Type d'accord

Détail des champs de la base de données des accords transac-
tionnels (suite)

Notes et explications

Base juridique de I'accord, telle que qualifiée par
la juridiction ou ont été conduites les poursuites
(exemples: accord de non-poursuites,

patteggiamento, notification de peine)

Sanctions pécuniaires

(types)

Type d'accord

Types d'accord incluant des sanctions
pécuniaires tels que référencés par la
juridiction ol sont conduites les poursuites
(exemples: confiscation, amende pénale,

reversement des bénéfices, frais de procédure)

Total des sanctions

pécuniaires

Accord assorti de

sanctions pécuniaires

Explicite ; la date de I'accord est utilisée pour
déterminer les taux de conversion entre

devises.

Montant de la sanction :
amende pénale /

pénalité

Accord assorti de

sanctions pécuniaires

Détail du champ « total des sanctions

pécuniaires »

Montant de la sanction :
autre type de sanction

pénale (type)

Accord assorti de

sanctions pécuniaires

Détail du champ « total des sanctions

pécuniaires »

Montant de la sanction :
reversement des

bénéfices (civil)

Accord assorti de

sanctions pécuniaires

Détail du champ « total des sanctions

pécuniaires »

Montant de la sanction :
intéréts avant jugement

(civil)

Accord assorti de

sanctions pécuniaires

Détail du champ « total des sanctions

pécuniaires »

Montant de la sanction :

amende civile / pénalité

Accord assorti de

sanctions pécuniaires

Détail du champ « total des sanctions

pécuniaires »

Montant de la sanction :
autre type de sanction

civile (type)

Accord assorti de

sanctions pécuniaires

Détail du champ « total des sanctions

pécuniaires »

(suite page suivante)



Détail des champs de la base de données des accords transac-

UAEHE £ tionnels (suite)

Nom du champ Catégorie du Notes et explications
champ
Montant de I’accord en Accord assorti de Explicite
dollars (USD) restitués sanctions pécuniaires

ou dont la restitution a
été ordonnée a I'Etat

« victime » ou a une
autre partie ou entité

désignée

Articles de 'UNCAC Infractions Explicite
pertinents (sur les
infractions et la
coopération
internationale)

e Articles 15-27 (dont

I'article 16 sur la

« corruption d'agents
publics étrangers »,
I'article 26 sur la

« responsabilité des
personnes morales »,
I'article 27 « participation
et tentative »,

e Article 38 sur la

« coopération entre
autorités nationales »

e Article 43 sur la

« coopération internatio-
nale (générale) »

e Article 44 sur

« |'extradition »

e Article 46 sur « |'entraide

judiciaire »
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TABLE A3.1

Nom du champ

Articles de la Convention
Anticorruption de
I’OCDE pertinents (sur
les infractions et la
coopération
internationale) :

Article 1 sur « I'infraction
de corruption d'agents
publics étrangers » (y
compris la corruption en
bande organisée et la
tentative de corruption)

Article 2 sur la
« responsabilité des
personnes morales »

Article 7 sur le
« blanchiment de
capitaux »

Article 8 sur les « normes
comptables » (et la
vérification des comptes)

Article 9 sur « I'entraide
judiciaire »

Article 10 sur

« |'extradition »

Catégorie du

champ

Infractions

Détail des champs de la base de données des accords transac-
tionnels (suite)

Notes et explications

Explicite

Infractions alléguées

Infractions

Infractions alléguées par la juridiction du lieu ou

est conclu I'accord

Infractions ayant fait
I'objet de I'accord

Infractions

Infractions ayant fait I'objet de I'accord entre la

juridiction concernée et les défendeurs

(suite page suivante)
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TABLE A3.1 IZ_)etall des champs de la base de données des accords transac-
tionnels (suite)

Nom du champ

Le dossier implique-t-il
une entreprise publique
ou un appel d’offre
public ? (oui / non /

indéterminé

Catégorie du

champ

Infractions

Notes et explications

Explicite : un dossier peut impliguer plus d'une
conduite (supposément) illégale. Ce champ
comprendra un OUI si au moins I'une des
conduites prohibées impliquait un appel d'offre

public ou une entreprise publique.

Résumé

Eléments de contexte

Explicite

Sources

Eléments de contexte

Les sources utilisées ont été sauvegardées au
format PDF, et seront disponibles sur le site
internet. La base de données fournira
également des liens permettant a |'utilisateur
un acces facile, mais il est bon de noter que
ces liens peuvent, avec le temps, cesser de

fonctionner.
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TABLE A3.2 E);ir:epilse d’entrée dans la base de données des accords transac-

Groupe de dossiers Siemens AG
Nom du dossier Siemens AG
Juridiction de I'accord Etats-Unis

Juridiction de I'accord : autorité de poursuite

Department of Justice (DOJ)

Pays / juridiction du ou des agents publics

étrangers

Argentine, Bangladesh, Irak (Pétrole Contre

Nourriture), République Bolivarienne du Venezuela

Date du ou des accords

Personne morale

Autres juridictions de I’accord

Allemagne, Banque Mondiale

Accord conclu avec une personne physique

ou morale ?

Personne morale

Type d’accord (administratif, civil ou pénal)

Pénal

Forme juridique de I'accord

Plaider-coupable

Sanctions pécuniaires (type)

Amende pénale

Total des sanctions pécuniaires

448.500.000 dollars (USD)

Montant des sanctions : amende pénale /

448.500.000 dollars (USD)

restitués ou dont la restitution a été
ordonnée a I’Etat victime ou a une autre

partie ou entité désignée

pénalités

Montant des sanctions : autres sanctions 0 dollars (USD)
pénales

Montant des sanctions : reversement des N/A
bénéfices (civil)

Montant des sanctions : intéréts avant N/A
jugement (civil)

Montant des sanctions : amende civile / N/A
pénalités

Montant des sanctions civiles (type) N/A

Montant de I'accord en dollars (USD) 0 dollars (USD)
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Exemple d’entrée dans la base de données des accords transac-
tionnels (suite)

TABLE A3.2

a. Articles de 'UNCAC pertinents (sur les Articles 16, 23, 26, et 43
infractions et la coopération
internationale) :

e Articles 15-27 (dont I'article 16 sur la «corrup-
tion d'agents publics étrangers», 'article 26
sur la « responsabilité des personnes
morales », 'article 27 « participation et

tentative »,

Article 38 sur la « coopération entre autorités

nationales »

Article 43 sur la « coopération internatio-

nale (générale) »

Article 44 sur « |'extradition»

Article 46 sur «l'entraide judiciaire»

b. Articles de la Convention Anticorruption de | Articles 1,2, 7 et 8
I’OCDE pertinents (sur les infractions et la
coopération internationale) :

e Article 1 sur « l'infraction de corruption

d’'agents publics étrangers » (y compris la
corruption en bande organisée et la tentative

de corruption)

Article 2 sur la « responsabilité des personnes

morales »

Article 7 sur le « blanchiment de capitaux »

Article 8 sur les «normes comptables» (et la
vérification des comptes)
e Article 9 sur « |'entraide judiciaire »

e Article 10 sur «l'extradition»

Infractions alléguées Falsification des livres de compte
Infractions ayant fait I'objet de I'accord Falsification des livres de compte
Entreprise publique ou appel d’offre public oul

(OUI si vrai pour au moins une des conduites

prohibées)
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Exemple d’entrée dans la base de données des accords transac-
tionnels (suite)

TABLE A3.2

Résumé D’aprés un rapport des Etats-Unis & 'OCDE remis
en juin 2011, «le 11 décembre 2008, Siemens
Aktiengesellschaft (Siemens AG), une
multinationale allemande, ainsi que trois de ses
filiales, ont été mises en examen dans le cadre de
trois procédures pénales distinctes devant la
District Court du district de Columbia pour leurs
réles dans un systéme visant a corrompre des
agents publics étrangers dans plusieurs pays.
Siemens AG a été mise en examen pour deux
chefs de violation des dispositions comptables et
de controle interne du FCPA, alors que Siemens
SA — Argentina a été mise en examen pour
entente délictueuse de violation des dispositions
comptables. De plus, Siemens Bangladesh
Limited (Siemens Bangladesh) et Siemens SA —
Venezuela (Siemens Venezuela) ont été chacune
mise en examen pour chef d'entente délictueuse
visant a violer les dispositions anti-corruption et
relatives aux normes comptables du FCPA.
D’aprés les documents judiciaires versés a ces
dossiers pénaux, des le milieu des années 90,
Siemens AG a déployé des efforts systématiques
pour falsifier ses livres et registres comptables et
s’est sciemment abstenu de mettre en ceuvre les
mesures de controle interne existantes. La
société a effectué des paiements pour un total
d'environ 1,36 milliards de dollars (USD) au moyen
de divers mécanismes, a partir de son introduction
sur le New York Stock Exchange le 12 mars 2001
jusqu’a approximativement I'année 2007, du fait
des manquements volontaires de Siemens AG a
ses obligations de contréle interne et a son
contournement desdites obligations. . Sur ce total,
environ 554,5 millions ont été payés a des fins
inconnues, dont 341 millions en paiements
directement effectués a des consultants
commerciaux pour des raisons inconnues. Le

restant — 805,5 millions — devait servir, en totalité

(suite page suivante)
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TABLE A3.2 Exemple d’entrée dans la base de données des accords transac-

tionnels (suite)

ou en partie, a verser des pots-de-vin a des agents
publics étrangers en Asie, en Afrique, en Europe,
au Moyen-Orient et dans les Amérigues, via divers
meécanismes dont des caisses noires.

Les chefs retenus contre Siemens AG et ses trois
filiales sont la conséquence des systéemes de
corruption et des infractions comptables
associées qui ont caractérisé les opérations de la
société en Irak, en Argentine, au Venezuela et au

Bangladesh».

Source: U.S. DOJ, Steps Taken to Implement and Enforce
the OECD Convention on Combating Bribery of Foreign
Public Officials in International Business Transactions,
Information as of May 31, 2011, Siemens Aktiengesell-
schaft (Siemens AG) case summary, 70-73.
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TABLE A3.2

Sources

Exemple d’entrée dans la base de données des accords transac-

tionnels (suite)

U.S. DOJ, Steps Taken to Implement and Enforce
the OECD Convention on Combating Bribery of
Foreign Public Officials in International Business
Transactions, Information as of May 31, 2011,
Siemens Aktiengesellschaft (Siemens AG) Case
Summary at 70-73, accessed at http://www.oecd
.org/dataoecd/18/8/42103833.pdf;

U.S. v. Siemens AG, Case No. 1:08-cr-367-RJL
(D.D.C.), Information filed December 12, 2008,
accessed at http://www.justice.gov/criminal
/fraud/fcpa/cases/siemens/12-12-08siemensakt
-info.pdf; Plea Agreement filed December 15,
2008, accessed at http://www.justice.gov
/criminal/fraud/fcpa/cases/siemens/12-15
-08siemensakt-plea.pdf;

Statement of Offense filed December 15, 2008,
accessed at http://www.justice.gov/criminal/fraud
/fcpa/cases/siemens/12-15-08siemens-statement
.pdf;

Government Sentencing Memorandum filed
December 12, 2008, accessed at http://
www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases
/siemens/12-12-08siemensvenez-sent.pdf;
Judgment filed January 6, 2009, accessed at
http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases
/siemens/01-06-09siemensakt-judgment.pdf.

U.S. Department of Justice, “Siemens AG and
Three Subsidiaries Plead Guilty to Foreign Corrupt
Practices Act Violations and Agree to Pay $450
Million in Combined Criminal Fines,” press
release, December 15, 2008, accessed at http://
www.justice.gov/opa/pr/2008/December/08
-crm-1105.html.
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Annexe V. Glossaire

Accord de non-poursuites (ANP, ou NPA). Un type d’accord utilisé aux Etats-Unis par
lequel I'accusation peut proposer a un défendeur un accord écrit dans lequel ce dernier
admet sa responsabilité et prend certains engagements en échange du renoncement a
poursuivre du procureur. Voir chapitre 1, 4.4 Etats-Unis.

Accord de poursuites différées. Un type d’accord utilisé aux Etats-Unis et par lequel
accusation peut proposer a un défendeur un accord écrit dans lequel ce dernier admet
sa responsabilité et prend certains engagements, en échange de quoi le procureur, tout
en le mettant en examen, sabstient immédiatement de toute nouvelle action a son
encontre (en langage juridique, il différe les poursuites) avant de mettre un terme aux
poursuites a une date ultérieure, lorsque le défendeur aura rempli sa part de I'accord de
maniére satisfaisante. !

Amendes. Sanctions pécuniaires civiles ou pénales, souvent de nature punitive. Voir
lannexe 1.

Autorité centrale. Lentité désignée par un pays pour recevoir les demandes dentraide
judiciaire provenant d’autres juridictions. Lautorité centrale peut traiter ces demandes
elle-méme ou les transmettre a l'autorité appropriée.

Avoirs. Les biens de tous types, matériels ou immatériels, meubles ou immeubles, tan-
gibles ou intangibles, ainsi que les documents légaux ou instruments qui prouvent le
titre ou I'intérét a de tels avoirs.” Le terme peut étre utilisé dans le méme sens que biens.

Confiscation. La privation permanente d'un bien sur décision d’'un tribunal ou d’une
autre autorité compétente. > Le terme est utilisé dans le méme sens que déchéance. Les
personnes ou entités qui ont un intérét dans les fonds spécifiés ou dans d'autres avoirs
au moment de la confiscation ou de la déchéance perdent en principe tout droit a ces
derniers. Voir I'annexe 1.

Confiscation administrative. Un mécanisme non-judiciaire qui permet la confiscation
des produits d'un crime ou davoirs utilisés ou impliqués dans la commission d’une
infraction.

1. Laccord de poursuites différées a été introduit au Royaume-Uni apres la rédaction de cette étude. Pour
de plus amples informations, merci de se référer aux éléments disponibles auprés du Serious Fraud Office
britannique,http://www.sfo.gov.uk/about-us/our-policies-and-publications/deferred-prosecution-agreements-
consultation-on-draft -code-of-practice.aspx.

2. Convention des Nations-Unies contre la Corruption (UNCAC), article 2(e).

3. UNCAQG, article 2(g).
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Confiscation d’avoirs. La privation permanente d'un bien sur décision d’un tribunal
ou d’'une autre autorité compétente. Le terme est utilisé dans le méme sens que déchéance.
La confiscation survient a lissue d'une procédure judiciaire ou administrative qui
transfere la propriété de fonds ou d’avoirs spécifiques a I'Etat. Les personnes ou entités
qui ont un intérét dans les fonds spécifiés ou dans d’autres avoirs au moment de la
confiscation ou de la déchéance perdent en principe tout droit a ces derniers.

Confiscation consécutive a une condamnation. Décrit toutes les formes de confisca-
tion qui exigent que le défendeur soit condamné pour une infraction avant qu'une
procédure de confiscation ne puisse étre initi¢e et que la confiscation proprement dite
puisse survenir.

Confiscation en'absence d’'une condamnation pénale. Une confiscation pour laquelle
une condamnation pénale nest pas nécessaire. Comme le suggére son nom, une confis-
cation en l'absence d’'une condamnation pénale nexige pas de proceés ou de condamna-
tion pénale, mais seulement une procédure non-pénale de confiscation. Une telle
procédure peut ou non étre conduite parallélement a des poursuites pénales. *

Confiscation pénale. Voir confiscation consécutive a une condamnation.

Convention anti-corruption de TOCDE. La Convention de TOCDE sur la lutte contre
la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internatio-
nales est entrée en vigueur le 15 février 1999.

Commission rogatoire. Une requéte formelle adressée par un tribunal a un tribunal
étranger et portant sur un type ou un autre dentraide judiciaire. Elle permet la com-
munication formelle entre un membre du pouvoir judiciaire, un procureur ou un agent
des services de police d'un pays et son homologue d’un autre pays. Une forme spéci-
fique dentraide judiciaire.

Compensation. Une mesure corrective de nature pécuniaire accordée a une victime
partie a une procédure et dont il est prouvé quelle a subi un préjudice. Voir I'annexe 1.

Déchéance. Voir confiscation.
Défendeur. Toute partie a une procédure ayant lobligation de répondre aux accusa-

tions d’un plaignant dans le cadre de poursuites au civil, ou toute partie qui a été formel-
lement accusée ou mise en examen pour avoir contrevenu au droit pénal.

4. Pour de plus amples informations sur les procédures de confiscation en l'absence d’'une condamnation
pénale, voir Jean-Pierre Brun, Clive Scott, Kevin M. Stephenson et Larissa Gray, Manuel de recouvrement
de biens mal-acquis : un guide pour les praticiens (Washington, DC : Banque Mondiale, 2011), 11-12 ; 106-
107 ; 156-157, http://star.worldbank.org/star/publication/asset-recovery-handbook ; et Theodore S.
Greenberg, Linda M. Samuel, Wingate Grant, et Larissa Gray, Stolen Asset Recovery: A Good Practices
Guide for Non-Conviction-Based Asset Forfeiture (Washington, DC: Banque Mondiale, 2009).
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Demande d’entraide judiciaire. Distincte de lentraide informelle, une demande den-
traide judiciaire est, typiquement, une requéte écrite devant satisfaire a certains
protocoles, certaines procédures et certaines conditions définis dans les traités bilatéraux
ou multilatéraux ou en droit interne. Ces demandes sont généralement utilisées pour
collecter des éléments de preuve (y compris au moyen de techniques d’investigation
coercitives), pour obtenir des mesures provisoires, et pour chercher a faire appliquer les
décisions de justice rendues localement par une juridiction étrangere.

Double incrimination. Le principe en vertu duquel une personne, physique ou morale,
ne peut étre poursuivie une seconde fois pour la méme infraction aprés qu'un acquitte-
ment ou une condamnation légitime, ni faire lobjet de multiples condamnations pour
la méme infraction. Voir également principe ne bis in idem.

Entraide informelle. Toute activité ou assistance fournie sans le recours a une demande
dentraide judiciaire (DE]) formelle. Il peut exister des lois qui permettent ce type
dentraide de praticien a praticien, y compris dans la législation relative a lentraide
judiciaire.

Entraide judiciaire. Le processus par lequel des juridictions demandent et sapportent
une aide mutuelle pour la collecte d'informations, de renseignements et des éléments
de preuve nécessaires a leurs enquétes, pour mettre en ceuvre des mesures provisoires,
et pour appliquer les décisions et les jugements rendus a létranger.

Etats Parties. Tout pays qui a ratifié ou signé un traité spécifique et qui est de ce fait lié
par les dispositions contenues dans ce dernier.

Gel d’avoirs. Une interdiction temporaire de tout transfert, conversion, disposition ou
mouvement d'un bien, ou une présomption temporaire de la garde ou du controle d'un
bien sur la base de la décision d’'un tribunal ou d’une autre autorité compétente. > Le
terme est utilisé dans le méme sens que saisie et restreinte.

Juridiction a l'origine d’une requéte. Le pays qui demande l'aide d’un autre pays afin
diaider une enquéte ou des poursuites, ou d’appliquer un jugement. Voir aussi juridic-
tion requérante.

Juridiction requérante. La juridiction qui demande l'assistance d’'une autre juridiction
dans le but d’aider localement une enquéte, des poursuites ou un jugement.

Juridiction requise. La juridiction a laquelle il est demandé de fournir assistance a une
autre juridiction dans le but d’aider une enquéte, des poursuites ou l'application d'un
jugement a [étranger.A jurisdiction that is asked to provide assistance to another juris-
diction for the purpose of assisting a foreign investigation or prosecution or enforcing
a judgment.

5. UNCAG, article 2(d).



Ne bis in idem. Expression latine signifiant «pas deux fois pour la méme chose». Il sagit
d’un principe appliqué principalement dans les systemes de droit civil et en vertu duquel
une personne (physique ou morale) ne peut étre jugée pour une infraction pénale pour
laquelle elle avait déja été condamnée ou acquittée. Voir double incrimination.

Partie civile. Dans certains systéemes de droit civil, une partie qui a subi un préjudice
résultant directement d’'une infraction pénale peut demander a étre associée a la procé-
dure pénale en tant que partie civile, ce qui lui permet d’avoir acceés au dossier et aux
éléments de preuve ainsi que de demander des dommages-intéréts.

Personne morale. Désigne les sociétés anonymes, fondations, sociétés en commandite
ou associations, ou toute entité similaire, capable détablir une relation en tant que client
avec une institution financiére, ou de détenir des biens.

Personne politiquement exposée. Tout individu qui occupe, ou a occupé, des fonc-
tions publiques de premier plan, par exemple: les chefs d’Etat ou de gouvernement, les
politiciens, juges ou soldats de haut rang, les dirigeants dentreprises publiques, et les
dirigeants de partis politiques. Les relations commerciales avec des proches ou des
membres de la famille des PEP induit des risques en matiére de réputation similaires a
ceux encourus avec les PEP eux-mémes. La définition n'a pas vocation a inclure les
membres de rang intermédiaire ou inférieur des catégories sus citées.

Point focal. Un agent ou un bureau unique, facile d’acces, qui sest vu conférer l'autorité
nécessaire pour communiquer avec dautres juridictions concernant les demandes
dentraide judiciaire et autres questions similaires, et dont les coordonnées sont com-
muniquées sur internet ou par d’autres médias.

Produits du crime. Tout bien dérivé de, ou obtenu directement ou indirectement par la
commission d’une infraction.

Réparations. Paiements volontaires ou gracieux effectués par le contrevenant dans le
but de réparer le préjudice causé, ou par repentir. Voir I'annexe 1.

Restitution. Le principe en vertu duquel une personne qui a subi un préjudice résultant
d’un tort qui lui a été fait doit voir sa situation restaurée aussi fidelement que possible a
Iétat antérieur a la survenue du préjudice. Voir I'annexe 1.

Reversement des bénéfices ou profits tirés d’une activité illicite («disgorgement» en
anglais). Le fait de renoncer a des bénéfices tirés d’actes illégaux ou contraires a [éthique
sur demande d’'une autorité judiciaire ou par obligation légale, de fagon a prévenir tout
enrichissement indu. Il s'agit d’un type de mesure civile accessible dans les juridictions
de common law. Voir I'annexe 1.

Traité dentraide judiciaire (TEJ). Un traité bilatéral qui crée des obligations claires et

contraignantes entre deux pays et porte sur la coopération en matiere dentraide judi-
ciaire, et définit de maniere claire et complete les procédures devant étre suivies. Ces
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traités, typiquement, ne sont pas limités & une catégorie d’'infractions, et sappliquent a
toute activité criminelle tombant dans leur spectre d’application. Les TE] créent géné-
ralement une relation plus étroite entre les Etats signataires que les conventions multi-
latérales, et sont cong¢us sur mesure pour cette relation.

UNCAC. Convention des Nations-Unies contre la Corruption. Entrée en vigueur le 14
décembre 2005.






Au cours de la derniére décennie, les Etats ont eu de plus en plus recours aux accords transac-
tionnels — terme recouvrant toutes les procédures excluant un procés complet — afin de résou-
dre les affaires de corruption transnationale, et ont ainsi imposé des sanctions pécuniaires pour un
montant total de plusieurs milliards de dollars. Il existe cependant un vide, en termes de com-
pétences, concernant les pratiques ayant cours de par le monde en matiére d'accords transaction-
nels, ainsi que les modalités de ces sanctions pécuniaires, en particulier du point de vue du recou-
vrement des biens mal-acquis.

Laissés pour compte, une étude conduite par I'Initiative StAR sur le recouvrement des avoirs volés,
propose une vue d'ensemble des pratiques des juridictions de droit civil et de common law actives
dans la lutte anti-corruption en matiere d'accords transactionnels.

En utilisant la Convention des Nations-Unies contre la Corruption (UNCAC) comme point de
référence, cette étude répond aux inquiétudes exprimées par la communauté internationalequant
au sort des fonds associés aux accords transactionnels. L'etude s'efforce de répondre aux ques-
tions suivantes: qu’advient-il des fonds associés aux accords transactionnels, sont-ils rendus a
ceux qui ont été le plus directement |ésés par les faits de corruption? Que pouvons-nous faire pour
aider les pays qui subissent la corruption transnationale ?

Laissés pour compte a pu déterminer que 395 accords transactionnels avaient été conclus entre
1999 et la mi-2012, avec comme résultat des sanctions pécuniaires imposées a des sociétés et des
a individus pour un montant total de 6,9 milliards de dollars. Sur I'ensemble de cette somme, prés de
6 milliards provenaient d'accords conclus dans un pays différent de celui des agents publics préten-
dument corrompus. Pourtant, seuls 197 millions de dollars, soit 3 pourcents approximativement, ont
été retournés ou ont fait I'objet d’'une décision de restitution aux juridictions d'origine des agents
publics accusés d'avoir regu des pots de vin.

Laissés pour compte appelle les Etats des agents publics supposément corrompus a intensifier leurs
efforts d'investigations et de poursuites a I'encontre des individus versant et recevant des pots-de-
vin étrangers, afin d’améliorer les perspectives de ces pays en matiére de recouvrement des avoirs
dont ils ont été dépossédeés du fait de la corruption.

L'étude appelle également a davantage de coopération internationale, ainsi qu'a une meilleure co-
ordination, afin de garantir que I'ensemble des pays affectés puissent obtenir réparation pour les
préjudices subis et recouvrer les avoirs en cause, répondant ainsi aux principes définis par I'lUNCAC.

1/\ Stolen Asset Recovery Initiative
- The World Bank « UNODC
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