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Avant-propos

La confiscation et le recouvrement des produits de la corruption sont
deux piliers du cadre international de lutte contre la corruption. Les deux
grandes normes juridiques internationales a cet égard sont la Convention de
I'OCDE sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les
transactions commerciales internationales (la « Convention anti-corruption
de I'OCDE ») et la Convention des Nations Unies contre la corruption qui
est entrée en vigueur en 2005.

L’étude, qui met ’accent sur les mesures permettant d’identifier et de
quantifier les produits de la corruption active, a été menée conjointement par
le Groupe de travail de I'OCDE sur la corruption dans les transactions
commerciales internationales (le « Groupe de travail ») et I'Initiative StAR
(« Stolen Assets Recovery », recouvrement d’avoirs volés), un partenariat
entre la Banque mondiale et I’Office des Nations Unies contre la drogue et
le crime (ONUDC), afin d’appuyer les efforts déployés par les pays pour
confisquer les produits de la corruption active ainsi qu’il est prescrit aux
parties a la Convention anti-corruption de I'OCDE et la Convention des
Nations Unies contre la corruption. Le texte définitif, approuvé a 1’issue
d’un processus d’examen mutuel mis en ceuvre dans le cadre I'initiative
StAR, a été examiné et adopté officiellement par le Groupe de travail de
I'OCDE le 23 juin 2011.

Les professionnels, les parlementaires et les responsables de I’action
publique trouveront dans cette étude des informations pratiques sur les
problemes techniques soulevés par I’identification et le recouvrement des
produits de la corruption active. Elle contient en effet des exemples illustrant
la maniere dont des produits ont pu étre repérés et quantifiés dans différents
pays ou territoires ; la plupart des exemples utilisés proviennent d’affaires
qui se sont réellement produites.
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Préface

par

Richard Boucher
Secrétaire général adjoint
OCDE

John B. Sandage
Directeur de la Division des traités
Office des Nations Unies contre la drogue et le crime
ONUDC

Janamitra Devan
Vice-président et Chef de réseau, Développement du secteur financier et du secteur privé
Banque mondiale et Société financiere internationale

La lutte contre la corruption a pris une dimension véritablement
mondiale. De fait, une grande majorité des gouvernements du monde se sont
engagés a incriminer toute action consistant a offrir, promettre ou verser des
pots-de-vin, ainsi qu’a faciliter la confiscation et le recouvrement des
produits de la corruption. Cet engagement a ét€ matérialisé par la ratification
de la Convention des Nations Unies contre la corruption ou de la
Convention de I'OCDE sur la lutte contre la corruption d’agents publics
étrangers dans les transactions commerciales internationales.

Pourtant, malgré les progres en cours, il reste encore beaucoup a faire
pour que ces conventions soient effectivement mises en ceuvre. Afin de
faciliter les efforts déployés par les pays, I’Organisation de coopération et de
développement économiques (OCDE) et, dans le cadre de I’Initiative StAR
(« Stolen Assets Recovery », recouvrement d’avoirs volés), la Banque
mondiale et I’Office des Nations Unies contre la drogue et le crime
(ONUDC) se sont associés pour réaliser une étude portant sur
I’identification et la quantification des produits de la corruption active.
Quantifier ces produits est en effet I’'un des problemes les plus épineux
soulevés par les affaires de corruption. L’étude explique comment quantifier
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les produits illicites et les avoirs volés de fagon a pouvoir les confisquer ou
les recouvrer, et est illustrée d’exemples pratiques tirés de 1’expérience
concrete.

Si ’on trouve déja de nombreux exemples de confiscation, par les
tribunaux, des produits percus par des agents publics corrompus, cette étude
s’intéresse également a la confiscation et au recouvrement des avantages
obtenus par ceux qui versent les pots-de-vin. Le message contenu dans
I’étude est clair : les pays ne doivent pas avoir peur de chercher a confisquer
ou a recouvrer les produits de la corruption active simplement parce que ces
derniers seraient difficiles & quantifier. En décrivant et en explicitant les
méthodes utilisées dans différents systeémes juridiques, 1’étude montre
qu’une telle quantification est possible, et de fait, des spécialistes y sont déja
parvenus.

Dans certains pays ou territoires, des professionnels sont désormais en
mesure, en s’appuyant de maniere idoine sur des principes juridiques et des
pratiques ayant cours, d’appliquer des méthodes fiables pour quantifier,
confisquer et recouvrer des produits de la corruption active. Par ailleurs,
pour les pays ou territoires souhaitant mettre en place un nouveau cadre
juridique, les méthodes décrites dans la typologie peuvent servir de point de
départ au législateur, aux responsables de [I’action publique ou aux
spécialistes chargés de concevoir des pratiques adaptées a leur contexte
national. De plus, les méthodes utilisées et les études de cas présentées dans
I’étude peuvent servir de supports pour former les professionnels concernés
aux différentes méthodes de quantification.

Nous espérons que cette étude, qui contient des conseils pratiques
fondés sur des exemples réels, constituera un outil utile et efficace
permettant de renforcer la mise en ceuvre des différentes 1égislations de lutte
contre la corruption en vigueur dans les différents pays.

Z/'/ " J
16G5<C W fom St T
Richard Boucher John B. Sandage Janamitra Devan
OCDE ONUDC Banque mondiale et
Société financiere
internationale
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Introduction

La présente étude est consacrée a ’identification et a la quantification
des produits de la corruption active' dans les transactions commerciales
internationales. Les organisations publiques comme les organisations
privées reconnaissent depuis longtemps que la corruption d’agents publics
est préjudiciable a une bonne gouvernance, au développement économique
et aux conditions de concurrence. La confiscation et le recouvrement des
produits® de la corruption transnationale sont des éléments essentiels du
dispositif international de lutte contre la corruption d’agents publics.

Deés 1997, la Convention de I’OCDE sur la lutte contre la corruption
d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales
internationales (la Convention anticorruption) impose 1’incrimination de la
corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales
internationales (corruption transnationale). A T’heure actuelle, les 38 Etats
parties” a la Convention se sont engagés A poursuivre et 4 sanctionner les
personnes physiques ou morales se livrant a cette pratique. La Convention
leur impose d’appliquer des sanctions efficaces, proportionnées et
dissuasives et prescrit en outre la confiscation des produits de la corruption
transnationale.

En 2005, la Convention des Nations Unies contre la corruption
(CNUCC) est entrée en vigueur ; ce texte impose aux Etats qui y sont Parties
d’incriminer la corruption nationale et transnationale et de définir des lignes
directrices instructions sur les sanctions et les mesures répressives, que sont
notamment la confiscation des produits de I’infraction, la restitution des
bénéfices, le recouvrement direct de biens et la réparation du préjudice. Au
moment de la rédaction du présent rapport, 150 pays étaient Parties a la
CNUCC.

L’identification et la détermination de la valeur monétaire des produits
de la corruption sont essentielles pour assurer que les sanctions sont
suffisamment proportionnées, dissuasives et efficaces, comme I’exige
I’article 3 de la Convention anticorruption. Par ailleurs, d’un point de vue
pratique, la confiscation ou le recouvrement des produits de la corruption,
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comme le prévoit la CNUCC, peut ne pas é&tre possible lorsque les
enquéteurs ou les procureurs sont dans 1’incapacité de les quantifier.

A ce jour, les différent pays ont acquis une certaine expérience en
matiere d’identification et de quantification du montant du pot-de-vin — les
produits de la corruption passive —, son équivalent financier, voire les
produits indirects que 1’agent public corrompu en retire. Généralement, les
pots-de-vin peuvent étre confisqués en tant que produits de I’infraction,
restitués en tant que bénéfices illicites ou recouvrés dans le cadre d’une
action au civil. Certains exemples montrent que ces mesures ont pu toucher
de trés hauts fonctionnaires, qui ont été dépossédés des produits tirés des
pots-de-vin qu’ils avaient acceptés au fil des ans et ces produits ont été, dans
certains cas, rapatriés dans leur pays d’origine. De plus, le recouvrement des
avoirs volés a aussi largement suscité 1’attention des milieux universitaires,
des groupes de réflexion et autres organisations non gouvernementales, ainsi
que des médias. Dans le cadre de leur Initiative conjointe pour le
recouvrement des avoirs volés (StAR)4, I’Office des Nations Unies contre la
drogue et le crime et la Banque mondiale ont élaboré un Manuel sur le
recouvrement des avoirs a l’intention des représentants des autorités
répressives, pour les aider a surmonter les difficultés stratégiques,
organisationnelles, liées aux enquétes ou encore d’ordre juridiques qui se
posent a eux dans ce domaine’.

Il reste encore beaucoup a faire pour venir a bout de la corruption active.
Les produits qu’en retire le corrupteur (trés souvent une entreprise se livrant
a cette pratique dans le contexte du commerce international) représentent
souvent de nombreuses fois le montant du pot-de-vin versé. Hormis dans la
poignée de pays ou de nombreuses affaires ont €té jugées, un petit nombre
de tribunaux seulement ont eu l’occasion de statuer sur ces questions.
Certains pays ne sont toujours pas dotés d’une législation relative a la
confiscation des produits de la corruption active, estimant trop compliqués
tous les calculs auxquels il faudrait procéder a cette fin'. D’autres pays
peuvent étre dotés d’une telle 1€gislation, mais sans 1’avoir mise en ceuvre
dans la pratique. Ces situations permettent 2 bon nombre d’entreprises ayant
commis une infraction de rester impunies et de ne pas avoir a restituer les
biens mal acquis.

Cette absence de pratique peut notamment s’expliquer par le fait que les
produits de la corruption active proviennent d’une activité ou d’un marché
légitime (contrat, autorisation d’exercice) remporté illégalement en versant
un pot-de-vin et non d’une activité totalement illégale comme le trafic de
stupéfiants ou d’étres humains. De plus, il est difficile de définir ce qui
constitue le produit de I’infraction quand une entreprise se livre a des actes
de corruption dans le cadre d’une transaction donnée mais que le reste de
son activité est légitime. Le cas échéant, les autorités répressives qui
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souhaitent confisquer les produits de la corruption doivent déterminer avec
soin quel avantage précis I’entreprise a retiré du versement du pot-de-vin.

En mars 2010, le Groupe de travail de ’OCDE sur la corruption7 et
I’Initiative StAR ont décidé que, compte tenu de I’importance de I’effet
dissuasif de la confiscation dans la lutte contre la corruption transnationale
et des difficultés que pose le processus de recouvrement des avoirs, il était
nécessaire d’acquérir des connaissances plus approfondies en maticre
d’identification et de quantification des produits de la corruption active
(transnationale). Par conséquent, en octobre 2010, une réunion a été
organisée avec divers experts d’Etats parties ou non 2 la Convention
anticorruption de I’OCDE, ayant de I’expérience en matiere d’enquétes et de
poursuites dans les affaires de corruption transnationale et ayant déja traité
le probléme de la confiscation et du recouvrement des avoirs.

Le présent rapport prend comme point de départ les discussions qui ont
eu lieu lors de cette réunion pour les développer et étudie la thématique
retenue en s’appuyant sur les analyses complémentaires menées par I’OCDE
et I'Initiative StAR. Il s’inspire de certains passages du Manuel sur le
recouvrement des avoirs en s’intéressant plus particulierement au
recouvrement des avoirs provenant de la corruption active®.

De par sa conception, cette étude n’aborde pas les aspects dissuasifs et
punitifs des régimes juridiques qu’elle décrit. Il est certes important de se
demander si les amendes ou les réparations sont assez lourdes pour
décourager la commission d’actes de corruption mais cela ne releve pas de
ce rapport technique consacré a la quantification de la corruption.

La présente étude ne traite pas non plus en détail des problemes que
pose 'identification des victimes de la corruption. Dans certains pays, seul
I’Etat peut étre considéré comme la victime de cette infraction. Dans
d’autres, des concurrents d’une entreprise ayant remporté un marché, des
particuliers ou des organisations de la société civile peuvent étre, selon les
cas, considérés comme des victimes. Compte tenu de la diversité des
approches adoptées, cette question dépasse le champ d’une analyse
technique. Les chapitres qui suivent donnent donc aux praticiens et aux
responsables de D’action publique un premier apercu des différentes
manieres de traiter les problémes techniques posés par 1’identification et la
quantification des produits de la corruption active.

Le Chapitre 1 présente les différents dispositifs juridiques applicables
dans le monde au traitement des produits de la corruption active et énumere
les mesures correctrices prévues par la loi dans divers pays, ainsi que les
modes d’interaction éventuels entre ces mesures. Le Chapitre 2 définit les
cinq grandes catégories de produits de la corruption et en analyse les modes
de quantification. Différents exemples provenant des pays utilisant ces
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méthodes, ainsi que des commentaires sur les difficultés pratiques inhérentes
au calcul des produits, viennent illustrer chaque dispositif présenté. Enfin, le
Chapitre 3 propose une compilation de syntheses des différentes affaires afin
d’illustrer les principes qui ont été traités dans les chapitres précédents.

Notes

1. La corruption active est I’infraction pénale consistant a payer, offrir ou
promettre un pot-de-vin ou un avantage indu a un agent public. La
corruption passive est I’infraction commise par la personne qui recoit ou
accepte le pot-de-vin ou I’avantage indu.

2. Dans la présente étude, le terme « produits » est généralement utilisé
comme terme générique pour désigner les bénéfices ou avantages ayant
une valeur monétaire, percus par le corrupteur en contrepartie du
versement ou de la promesse de versement d’un pot-de-vin ou d’un
avantage indu a un agent public.

3. Au moment de la rédaction du présent rapport, la Fédération de Russie
était sur le point d’adhérer a la Convention pour en devenir
prochainement le 39¢ Etat Partie.

4. L’Initiative StAR est une initiative conjointe de 1’Office des Nations
Unies contre la drogue et le crime (qui supervise la CNUCC) et de la
Banque mondiale visant a s’attaquer au probléme du vol des avoirs
publics et de leur rapatriement. Pour de plus amples informations, voir
StAR Initiative: Challenges, Opportunities, and Action Plan.

5. Le Manuel sur le recouvrement des avoirs [Assets Recovery Handbook)
(anglais seulement) peut étre téléchargé a 1’adresse suivante :
wwwl.worldbank.org/publicsector/star_site/
documents/arhandbook/ar_handbook_final.pdf.

6. Par exemple, comme 1’a noté le Rapport d’examen de Phase 2 de 2005
consacré au Japon (paragraphe 39), les textes législatifs japonais de
référence prévoyaient la possibilité de confisquer le pot-de-vin, mais non
les produits de la corruption active transnationale car les autorités
estimaient trop difficile d’identifier ces produits a cette fin. La législation
promulguée depuis ne prévoit toujours pas expressément la confiscation
des produits indirects de la corruption active (Initiative BAD/OCDE de
lutte contre la corruption dans la région Asie/Pacifique (2010), The
Criminalisation of Corruption in Asia and the Pacific, p. 252) (anglais
seulement).
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7. Le Groupe de travail de ’OCDE sur la corruption, composé des 38 pays
Parties a la Convention anticorruption et de la Russie (qui devrait y
adhérer prochainement), surveille de prés la mise en ceuvre de la
Convention a travers son processus d’examen par les pairs. Pour de plus
amples informations, suivre le lien : www.OCDE.org/corruption.

8. Le présent rapport typologique est le produit commun de 1’Initiative StAR
et du Groupe de travail de I’OCDE sur la corruption. Les membres du
Groupe de travail ont été consultés et ont fourni des informations a
I’équipe chargée de préparer ce document. Cela étant, ce rapport s’appuie
aussi sur de nombreuses sources publiques. Hormis celles qui sont déja
dans le domaine public, aucune des informations qu’il contient n’est
réputée représenter la position officielle d’un quelconque pays.
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Chapitre 1

Le dispositif juridique applicable au traitement
des produits de la corruption active

L’article 3 de la Convention de ’OCDE dispose que la « corruption
d’un agent public étranger doit étre passible de sanctions pénales efficaces,
proportionnées et dissuasives ». Chaque partie doit en outre prendre « les
mesures nécessaires pour assurer que l’instrument et les produits de la
corruption d’un agent public étranger ou des avoirs d’une valeur équivalente
a celle de ces produits puissent faire 1’objet d’une saisie et d’une
confiscation ou que des sanctions pécuniaires d’un effet comparable soient
prévues ». Le commentaire 21 de la Convention anticorruption définit les
produits de la corruption comme « les profits ou autres bénéfices que le
corrupteur retire de la transaction ou tout autre avantage indu obtenu ou
conservé au moyen de I’acte de corruption ».

L’article 30 de la CNUCC prévoit que «Chaque Partie rend la
commission d’une infraction établie conformément a la présente Convention
passible de sanctions qui tiennent compte de la gravité de cette infraction ».
L’article 31 de la CNUCC impose a chaque Partie « de prendre, dans toute
la mesure possible dans le cadre de son dispositif juridique interne, les
mesures nécessaires pour permettre la confiscation : (a) Du produit du crime
provenant d’infractions établies conformément a la présente Convention ou
de biens dont la valeur correspond a celle de ce produit et (b) Des biens,
matériels ou autres instruments utilisé€s ou destinés a étre utilisés pour les
infractions établies conformément a la présente Convention »2.

Ce chapitre entend donner une vue d’ensemble des mesures correctrices
applicables dans les différents systemes juridiques afin de confisquer ou de
recouvrer les produits de la corruption dans les transactions commerciales
internationales.
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A. Vue d’ensemble des sanctions ou mesures compensatrices
permettant de confisquer ou de recouvrer les produits de I’infraction

Dans le contexte des affaires de corruption, il existe diverses sanctions
ou mesures compensatrices pénales et civiles. Les principales d’entre elles
sont la confiscation des produits de I’infraction, la restitution des bénéfices
illicites, I’application d’amendes fondées sur la valeur de I’avantage retiré,
les injonctions de réparation du préjudice, la restitution contractuelle ou une
combinaison quelconque de ces mesures. Chacune d’entre elles sera abordée
ci-dessous. Cela étant, les autorités compétentes ou les tribunaux tenus de
priver des personnes physiques ou morales d’avoirs qu’elles ont obtenues en
corrompant des agents publics sont confrontés a des problemes
d’identification et de quantification des produits tirés d’actes de corruption.

Le recours aux instruments juridiques analysés ci-apres est grandement
facilit¢ quand les produits de la corruption active peuvent tre recouvrés
aupres d’une personne morale. Dans de nombreux cas de corruption active,
les personnes morales en sont les principales bénéficiaires, surtout lorsque
I’infraction est commise dans le cadre d’une transaction commerciale
internationale. Les personnes morales possedent en outre généralement des
ressources plus importantes leur permettant de payer des amendes. Comme
le montre 1’analyse ci-apres, le recouvrement d’avoirs aupres de personnes
physiques ou morales peut s’effectuer par voie de procédure pénale, civile
ou administrative, selon le dispositif juridique applicable.

Les sous-sections 1, 2 et 3 qui suivent, consacrées a la confiscation, a la
restitution et aux amendes fondées sur les avantages obtenus, traitent des
mesures correctrices demandées par les autorités répressives. Les sous-
sections 4 et 5 relatives a la réparation du préjudice et a la restitution
contractuelle sont consacrées aux mesures correctrices sollicitées par ou au
nom des parties 1ésées par I’acte de corruption.

1. La Confiscation

La confiscation désigne la privation permanente de biens sur décision
d’un tribunal ou d’une autre autorité compétente. Elle est appelée
« dépossession » dans certains pays. La confiscation des produits de la
corruption (ou de toute infraction) peut étre prononcée, que la partie 1ésée (y
compris I’Etat dont Dagent public corrompu est ressortissant, des
concurrents, des clients, etc.) ait ou non subi une perte ou tout autre
préjudice.
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Il existe trois grandes sortes de confiscation : (1) la confiscation pénale,
(2) la confiscation sans condamnation pénale et la (3) confiscation
administrative.

1. La confiscation pénale nécessite une condamnation pénale
prononcée dans le cadre d’un proces ou d’une reconnaissance de
culpabilité, établissant la culpabilité au-dela de tout doute
raisonnable ou suffisant a susciter I’ « intime conviction » du juge ou
du jury. Une fois le prévenu condamné, le tribunal peut prononcer
une déclaration définitive de confiscation, généralement dans le
cadre de la peine imposée. Dans certains pays, la loi rend la
confiscation obligatoire tandis que dans d’autres, le tribunal (ou le
jury) est libre de prononcer ou non une ordonnance de confiscation.

2. La confiscation sans condamnation pénale, parfois appelée
« confiscation in rem », « confiscation objective » ou « extinction de
dominio » selon les pays, ne nécessite pas, par définition, de
condamnation pénale. Elle permet donc la confiscation d’avoirs sur
décision de justice sans qu’'une condamnation ne soit nécessaire.
S’agissant généralement d’une confiscation de biens visant donc
I’avoir proprement dit et non la personne qui est en sa possession ou
en a la propriété, elle nécessite généralement d’établir la preuve que
I’avoir concerné constitue le produit, ou un instrument, de
I’infraction.

3. La confiscation administrative s’effectue sans qu’une condamnation
ni méme une décision de justice ne soient nécessaires. Ainsi, au
Royaume-Uni, la Financial Services Authority (FSA) peut imposer
des sanctions administratives qui peuvent aller de 0 % a 10 % des
recettes brutes’. Un plafond peut avoir été fixé pour les montants
susceptibles d’étre recouvrés par voie de confiscation
administrative’.

Une décision ou déclaration de confiscation peut porter soit : (1) sur une
confiscation de biens (et désigner 1’avoir monétaire, corporel ou incorporel
concerné), soit (2) sur une confiscation en valeur (et désigner une somme
d’argent détenue par une personne donnée). La confiscation pénale peut
appartenir a ces deux catégories alors que la confiscation sans condamnation
pénale releve presque exclusivement d’un systeme de confiscation de biens’.
Certains pays ont recours aux deux systemes, autorisant la confiscation
d’avoirs identifi€s mais aussi le fait qu’une décision de justice puisse étre
satisfaite par la confiscation des avoirs 1égitimes d’une personne donnée. En
général, la confiscation de biens repose sur les avoirs ou instruments
précisément et effectivement liés a I’infraction alors que la confiscation en

N

valeur vise a atteindre un volume monétairement quantifi€ des avantages
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retirés, comme les bénéfices, services ou tout autre avantage provenant de
I’infraction.

a. La confiscation de biens : évaluation des produits directs ou indirects

Aux termes de la Convention anticorruption, les produits de la
corruption sont « les profits ou autres bénéfices que le corrupteur retire de la
transaction ou tout autre avantage indu obtenu ou conservé au moyen de
'acte de corruption »’. De ce fait, les pays signataires sont tenus de
confisquer les bénéfices ou avantages retirés de la transaction ayant
impliqué le versement d’un pot-de-vin a un agent public étranger8. De
méme, aux termes de 1’article 2 de la CNUCC, on entend par « produits du
crime », et notamment de la corruption, « tout bien provenant directement
ou indirectement de la commission de l’infraction ». Le méme article
dispose qu’on entend par «biens» tout type d’avoirs, corporels ou
incorporels, meubles ou immeubles, tangibles ou intangibles, ainsi que les
actes juridiques ou documents attestant la propriété de ces avoirs ou les
droits y relatifs ».

Dans de nombreux pays, les produits sont définis comme toute chose de
valeur, tangible ou intangible, directement ou indirectement retirée de
I’infraction. Outre les «produits directs » provenant directement du
versement du pot-de-vin, les « produits indirects » peuvent généralement
inclure les services ou avantages provenant indirectement de I’infraction ou
de D'appréciation de la valeur des produits directs. Par exemple, si une
entreprise corrompt un agent public pour remporter un marché et que les
produits directs qu’elle retire du marché en question s’élevent
5 millions USD, les produits indirects seraient alors de 500 000 USD si

|’ entreprise investit ce montant pendant un an en percevant 10 %

d’intéréts simples a ce titre. Au nombre des autres exemples de produits
indirects, on peut citer 1’ appréciation de la valeur d’une entreprise qui
s’est vue adjuger un marché lucratif ou la valeur d’autres marchés

obtenus € par suite » du marché d’ origine.

Le champ d’application du terme « produits directs ou indirects »
dépend de la Iégislation applicable dans chaque pays. Dans certains pays, les
autorités et les tribunaux peuvent estimer que toutes les recettes ou bénéfices
percus dans le cadre d’une transaction entachée de corruption doivent étre
confisqués. Dans d’autres, certains de ces bénéfices peuvent ne pas étre
suffisamment li€s a I’infraction. En outre, ce qu’un pays considere comme
des produits directs pourra passer pour des produits indirects dans un autre.
Toutes ces différences et nuances ont des répercussions sur le mode
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d’identification et de quantification des produits par les tribunaux ou les
autres autorités compétentes.

b. La confiscation en valeur : évaluation de la valeur équivalente a
celle des produits

Aux termes de la Convention anticorruption de I’OCDE, les Parties
doivent étre en mesure de confisquer les produits de la corruption « ou les
avoirs d’une valeur équivalente a celle de ces produits. » L article 31 (4), (5)
et (6) rend obligatoire la confiscation en valeur par les Parties. Ce systéme
suppose de calculer la valeur monétaire des avantages provenant de 1’acte
délictuel puis d’imposer une sanction pécuniaire d’une valeur équivalente.
Contrairement a un systeme de confiscation de biens dans lequel seuls les
avoirs entachés de corruption peuvent étre saisis et confisqués, dans un
systeme de confiscation en valeur, la valeur équivalente a celle d’avoirs non
entachés de corruption peut étre confisquée. Dans ce systeme, on procede a
une évaluation et a une quantification du montant des avantages que le
prévenu a tirés de I'infraction, notamment de la majoration de leur valeur
provenant d’une appréciation des avoirs concernés. Lorsqu’il prononce la
peine, le tribunal impose au prévenu une responsabilité €gale a cet avantage.
Ce jugement peut étre mis a exécution sous la forme de dette ou d’amende
résultant d'une décision de justice qui est imputable a tout avoir du prévenu.

Comme il n’est pas nécessaire d’établir un lien entre certains avoirs
particuliers et I’infraction commise, il est souvent plus facile d’obtenir une
décision de confiscation dans un systeme de confiscation en valeur que dans
un systeme de confiscation de biens. Cela étant, les avantages obtenus
doivent étre liés a I’infraction fondant la condamnation du prévenu, ce qui
peut poser un probleme lorsque le procureur n’engage de poursuites ou ne
les fait aboutir que pour une partie des infractions commises. De plus, les
avoirs se limitent a ceux dont le prévenu est propriétaire, méme si ce
probleéme est souvent résolu en procédant par présomption et en appliquant
une définition large de la notion de « propriété » afin d’y inclure les avoirs
détenus, contrdlés ou octroyés par le prévenu.

Le terme «avantages » s’entend généralement au sens large afin
d’inclure les avantages, pécuniaires ou non, regus par le prévenu (ou par un
tiers sur instruction du prévenu) directement ou indirectement par suite de
I’infraction. Les avantages ne se limitent généralement pas aux gratifications
d’ordre financierg, mais peuvent correspondre par exemple a :

e la valeur des capitaux ou des avoirs effectivement recus par suite de
la commission d’une infraction (par exemple, les recettes provenant
d’un premier marché remporté au moyen de 1’acte de corruption),
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e la valeur des actifs obtenus ou réalisé€s (soit par le prévenu, soit par
un tiers sur instruction du prévenu) directement ou indirectement du
fait de I’infraction (par exemple, des travaux supplémentaires
obtenus dans le cadre de ce méme marché) et

e la valeur des bénéfices, services ou avantages obtenus (par le prévenu
ou par un tiers sur instruction du prévenu) directement ou
indirectement par suite de I’infraction (par exemple, la possibilité de
remporter des marchés dans I’avenir grace a I’expérience acquise dans
le cadre du premier contrat remporté en se livrant a la corruption)'’.

c. Modeles des produits/ avantages nets ou bruts ou des produits
supplémentaires

Dans certains pays, les termes « produits » ou « avantages » peuvent
désigner juridiquement ou s’entendre comme les avantages ou les bénéfices
« bruts » et dans d’autres comme les produits ou les avantages « nets » apres
déduction des frais encourus pour les obtenir.

Par exemple, d’apreés la définition des produits «bruts», si une
entreprise a versé des pots-de-vin pour remporter un marché public, les
produits représenteraient la totalité de la valeur de ce marché ou des recettes
qui en découlent'". D’apres la définition des «bénéfices (ou avantages)
nets », cette méme entreprise pourrait déduire certains frais encourus en lien
avec ce marché pour en arriver aux produits « nets ». Cela étant, lorsque des
pots-de-vin sont versés non pour remporter un marché en soi, mais afin de
s’assurer certains avantages ou certaines conditions (prix plus élevés,
moindre qualité des biens ou services, quantité excessive), les tribunaux
peuvent estimer que seuls les bénéfices supplémentaires liés a ces avantages
particuliers sont les produits de la corruption.

2. La restitution des bénéfices

La restitution est une mesure correctrice civile permettant d’imposer le
remboursement des gains mal acquis. A la différence de la confiscation,
cette mesure ne découle pas de la loi mais du pouvoir d’équité dont
disposent les tribunaux pour réparer les inégalités et les injustices. Elle n’est
pas destinée a avoir un effet punitif. Dans la pratique, la restitution et la
confiscation aboutissent au méme résultat, priver I’auteur de I’infraction des
produits qu’il en a tirés et supposent de recourir a des méthodes de
quantification analogues. Aux Etats-Unis, la restitution est le moyen le plus
souvent utilisé par la SEC pour recouvrer le produit des infractions dans les
affaires impliquant des violations au Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)
commises par des émetteurs de titres enregistrés dans le pays. La
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confiscation civile ou pénale et la restitution contractuelle font partie des
autres moyens a disposition.

3. Les amendes fondées sur la valeur de I’avantage

Dans certains pays, les amendes imposées a des personnes physiques ou
morales peuvent étre calculées a partir de la valeur de 1’avantage qui a été ou
devrait étre retiré. Ces pays doivent donc aussi identifier et quantifier les
produits de la corruption. Ces amendes sont imposées sans préjudice des
mesures de confiscation qui peuvent €galement étre prononcées a 1’encontre
de la personne physique ou morale en cause. De ce fait, elles sont souvent
associées a d’autres mesures. Généralement, les amendes fondées sur la
valeur de I’avantage ne prennent pas en compte les pertes ou autres
préjudices subis par la victime.

L’ Australie, la Grece, la Hongrie et la Corée notamment nous donnent
des exemples d’amendes calculées a partir des avantages retirés. Ainsi en
Australie, I’amende maximale est de 11 millions AUD ou trois fois la valeur
— selon celui des deux montants qui est le plus élevé — de tout avantage que
la personne morale a retiré directement ou indirectement et que 1’on peut
raisonnablement attribuer a 1’acte constituant I’infraction (y compris un acte
commis par une quelconque entreprise liée). Si le tribunal ne parvient pas a
déterminer la valeur de cet avantage, il peut étre estimé a 10 % du chiffre
d’affaires annuel réalisé par I’entreprise durant les 12 mois ayant précédé la
commission de I’infraction. En Grece, la loi sur la responsabilité des
personnes morales impose 1’application d’une amende administrative,
pouvant aller jusqu’a trois fois la valeur de «I’avantage », aux personnes
morales s’étant livrées a des actes de corruption transnationale. En Hongrie,
les amendes imposées aux personnes morales peuvent s’élever au maximum
a trois fois I’avantage pécuniaire retiré ou attendu de I’infraction et a
500 000 HUF au moins. En Corée, I’amende maximale applicable a une
personne morale est de 1 milliard KRW, mais si le bénéfice tiré de
I’infraction est supérieur a 500 millions KRW au total, la personne morale
est passible d’une amende égale A deux fois le montant de ce bénéfice'?.

Encadré 1. Amendes maximales applicables aux personnes morales
— Plafonds fixés sur la base de ’avantage retiré

Australie = 11 millions AUD (12 millions USD) OU 3 x I’avantage retiré,
selon le plus élevé de ces deux montants

Grece = 3 x I’avantage retiré au maximum

Hongrie = 3 x l'avantage retiré (ou qui devrait I’étre) au maximum et au
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moins 500 000 HUF (2 800 USD)

Corée = 1 million KRW (927 millions USD) au maximum OU 2 x 1’avantage
retiré si le bénéfice est supérieur a 500 millions KRW (462 042 USD)

4. La réparation du préjudice et actions au civil

Dans de nombreux pays, des actions en justice peuvent étre intentées a
titre privé par ou au nom des victimes. Les réparations délictuelles et
contractuelles servent a indemniser la perte, le dommage ou le préjudice
directement causé par un manquement a une obligation — notamment au
regard du droit pénal — une conduite immorale et une faute précontractuelle.
Outre I’Etat dont 1’agent public corrompu est ressortissant, les plaignants
peuvent é&tre, par exemple, des clients, des actionnaires ou les
soumissionnaires non retenus qui ont été 1€sés.

Quand un acte de corruption a €té commis, le plaignant doit
généralement apporter la preuve du manquement du prévenu a une
obligation, de la survenue du préjudice et du lien de causalité entre I’acte de
corruption et le préjudice. Dans la plupart des pays, la regle élémentaire de
calcul de la réparation veut que la victime ait été placée autant que possible
dans la situation ou elle se serait trouvée si 1’acte de corruption ayant causé

le préjudice n’avait pas eu lieu.

Par ailleurs, les tribunaux peuvent étre autorisés a indemniser la perte du
bénéfice que 1’on aurait pu raisonnablement attendre mais qui n’a pas été
réalisé, ainsi que les préjudices indirects ou non pécuniaires qui ne peuvent
étre immédiatement calculés.

5. La restitution contractuelle

Les victimes, ou les parties agissant en leur nom, peuvent également
demander une restitution contractuelle. Si un agent public se livre a la
corruption avant d’adjuger un marché, alors les tribunaux et les cours
d’arbitrage peuvent juger le marché en question illégal, donc invalide, nul et
non avenu et non applicablel3. L’invalidation peut reposer sur le fait que le
marché a été extorqué par la fraude et que le consentement donné était
entaché de corruption.

La rupture du contrat est une autre action possible dans certains pays,
notamment lorsque d’apres les clauses du contrat, le sous-traitant avait
promis de ne fournir aux agents publics aucune incitation concernant
I’adjudication ou I’exécution du contrat. En cas de violation de cette
interdiction particuliere, les Etats peuvent étre en droit de mettre fin au
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contrat, de ne pas respecter les obligations qui leur incombent et d’intenter
une action en réparation

Le cas échéant, les Etats peuvent étre autorisés 2 annuler ou résilier les
contrats qu’ils ont conclus avec le corrupteur. Selon le régime juridique
applicable, 1’annulation peut &tre soit rétroactive, soit étre limitée a
I’exécution future du contrat. La contreprestation et les frais encourus par le
sous-traitant peuvent ou non faire 1’objet d’une restitution.

B. Les difficultés liées a I’interaction des sanctions et des mesures
compensatrices

Il importe de savoir que chacune des mesures correctrices peut étre
utilisée isolément ou conjuguée a d’autres dans le cadre d’un régime en
place. Un Etat qui se doit de faire appliquer sa législation anticorruption
peut donc recourir a certaines de ces mesures tandis qu’une victime
demandant réparation peut pour sa part en faire valoir d’autres. Ainsi, un
Etat mettant en ceuvre sa législation anticorruption peut demander 2 un
tribunal d’ordonner la confiscation d’avoirs, mais aussi d’imposer une
amende. Dans d’autres cas, un organisme administratif d’un pays développé
peut demander une mesure de confiscation administrative. Les pouvoirs
publics du pays dont la victime est un ressortissant peuvent intenter une
action au civil a I’encontre du corrupteur pour obtenir la réparation du
préjudice ou une restitution contractuelle. Dans d’autres cas, les tribunaux
ou une autre autorité compétente peuvent décider de demander ou de
solliciter 1’application d’une seule mesure correctrice — la confiscation ou
une amende par exemple. La coexistence de diverses mesures correctrices
dans un pays donné ou dans plusieurs pays, sollicitées par différentes parties
et a différentes fins, pose des problemes puisqu’il convient de trouver une
maniere d’éviter toute duplication inéquitable des sanctions ou des mesures
équivalentes. L’analyse serait la méme si les Etats ou les victimes d’un acte
de corruption passive tentaient d’en recouvrer les produits.

Du fait de la coexistence de différentes mesures correctrices a
différentes fins, il peut aussi étre nécessaire de se demander laquelle d’entre
elles pourra assurer les meilleures perspectives de confiscation ou de
recouvrement de 1’intégralité des produits. Ainsi, toutes les mesures
correctrices peuvent ne pas étre applicables a toutes les parties. Par exemple,
aux Etats-Unis, la SEC peut obtenir la restitution des produits auprés de
toute entreprise enregistrée en tant qu’émetteur ou de toute autre personne
physique ou morale ayant tiré profit des infractions au FCPA commises par
cette entreprise. Le ministere de la Justice peut, de son c6té, confisquer les
produits de la corruption aux émetteurs et aux non-émetteurs. De ce fait, le
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choix entre la restitution d’une part et la confiscation pénale d’autre part
peut dépendre de la personne qui se trouve en possession des produits de
Iinfraction et de 1’organisme public compétent pour ce qui est de la
malversation commise.

Comme !’interaction des mesures correctrices est tres variable, il est
difficile de généraliser. Par ailleurs, a ce jour encore, I’expérience
accumulée concernant tant l’interaction entre les différentes mesures
correctrices que les affaires couvrant plusieurs pays n’est guere développée.
On s’efforcera dans les sections qui suivent de recenser certaines difficultés
que les autorités répressives ont ou ont pu rencontrer sur le plan de
I’interaction entre la confiscation, la restitution, les amendes, la réparation
du préjudice, la restitution contractuelle et les autres mesures correctrices
appliquées par les tribunaux étrangers pour recouvrer les produits de la
corruption. Outre les mécanismes en place a cette fin, certains pays sont
également dotés de dispositifs leur permettant d’évaluer le montant des
amendes ou des sanctions pécuniaires, qui ont un caractere punitif. Pour les
personnes morales et physiques, la conjugaison des différentes mesures
correctrices afin d’assurer le recouvrement des produits de la corruption et la
capacité a évaluer le montant des amendes/sanctions pécuniaires a caractere
punitif constituent une raison impérieuse de mettre un terme aux actes de

corruption.

1. Interactions entre confiscation, restitution et amendes

Comme on I’a vu, la récupération et la confiscation visent un méme
objectif. L’une et l'autre ont pour objet de déposséder 1’auteur de
I’infraction des biens mal acquis. Cela étant, le mode de calcul retenu dans
I’un et ’autre cas peut différer en raison de divers facteurs liés aux faits et
circonstances caractérisant le mécanisme de corruption et a la juridiction
compétente. Il est donc possible de recourir pour une méme affaire a la fois
A la restitution et 2 la confiscation. Aux Etats-Unis, la restitution et la
confiscation sont assez similaires et il est donc peu probable qu’elles soient
utilisées simultanément. Si la SEC a déja engagé, au civil, une action en
recouvrement d’avoirs, le ministere de la Justice peut alors exercer son
pouvoir discrétionnaire afin de ne pas chercher a recouvrer les mémes fonds
dans le cadre d’une restitution pénale ou d’une déclaration de confiscation.

A la différence de la confiscation et de la restitution, les amendes visent
a sanctionner le prévenu et non pas en soi a le priver des avantages de
I’infraction qu’il a commise. Aux Etats-Unis, les autorit€s demandent
souvent I’application d’une amende pénale/sanction pécuniaire civile en plus
de la restitution et de la confiscation. Au Royaume-Uni, la jurisprudence
prescrit sans équivoque qu’une amende doit avoir un effet dissuasif et que
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« toute infraction doit étre séveérement sanctionnée, qu’elle ait ou on produit
un avantage »". Si un prévenu peut a la fois payer une amende et se voir
confisquer les bénéfices de I’infraction, le tribunal est tenu de rendre ces
deux décisions. Dans d’autres cas, si les ressources du prévenu ne
permettent pas I’application de ces deux mesures, la confiscation prime sur
I’amende.

De la méme maniere, en Afrique du Sud, un prévenu peut se voir
infliger une amende et étre soumis a la confiscation de tous les produits
bruts qu’il a tirés de I’infraction. Ce principe a été appliqué dans une affaire
ou un agent public a recu des pots-de-vin pour exercer une influence sur des
transactions a caractére privé. Le corrupteur a pu ainsi acquérir une
participation de 25 % dans une entreprise adjudicataire d’un marché public.
Il a utilisé les dividendes qu’il a percus a la suite de cet investissement afin
de rembourser le prét qu’il avait souscrit pour acquérir cette participation.
Le tribunal Iui a imposé une amende et lui a confisqué aussi bien les actions
acquises que les dividendes pergus16.

2. Interactions entre confiscation et réparation du préjudice

La réparation présuppose ’existence d’un préjudice subi par la victime
et peut étre imposée méme lorsque le corrupteur n’a tiré ni bénéfice ni
avantage de I’acte de corruption. Cela étant, les pots-de-vin visent souvent a
assurer que le corrupteur en retire un bénéfice, ce qui est généralement le
cas. Dans certaines affaires, le bénéfice peut étre supérieur au préjudice subi
par la victime. Le cas échéant, différentes mesures correctrices peuvent étre
demandées — 1I’Etat, pour mettre en ceuvre sa législation anticorruption, peut
demander la confiscation tandis que la victime de I’acte de corruption peut
demander réparation au titre du préjudice qu’elle a subie.

Un mécanisme de corruption peut faire de nombreuses victimes,
notamment les Etats qui ont payé un marché public 2 un prix trop élevé ou
les soumissionnaires non retenus. Les uns et les autres disposent de moyens
juridiques pour obtenir réparation du préjudice subi. Il peut arriver que le
préjudice subi de part et d’autre se recoupe, voire qu’il soit de méme nature.

L’Etat victime peut porter plainte et demander réparation pour recouvrer
le préjudice financier subi que constitue le fait d’avoir payé a un prix trop
élevé des biens et services de moindre qualité ou 1’exécution incomplete du
marché que le sous-traitant a passé avec lui au moyen d’un acte de
corruption. Le parquet peut en outre requérir la confiscation des bénéfices au
sous-traitant ou leur restitution par celui-ci. On notera surtout que 1'Etat
cherche alors a obtenir réparation pour le préjudice qu’il a subi tandis que le
parquet cherche a recouvrer le gain qu’en a retiré le sous-traitant.
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De la méme maniere, un soumissionnaire non retenu peut demander
réparation au sous-traitant ayant remporté un marché public pour le manque
a gagner ou la perte des bénéfices qu’il aurait retirés de I’exécution du
contrat. Le parquet peut, quant a lui, demander la confiscation des bénéfices
que le corrupteur a tirés du marché.

Dans ces deux cas, I’argent versé sert généralement a indemniser la
partie 1ésée pour chacune des infractions commises. Une entreprise qui s’est
rendue coupable de corruption peut donc avoir a payer I'Etat mettant en
ceuvre sa législation anticorruption, tout en étant tenue de verser une
réparation a la victime. Toutefois, dans de nombreux pays, il est possible de
prendre en compte les faits et circonstances particuliers caractérisant les
sommes versées en lien avec un mécanisme de corruption, afin d’éviter une
duplication inéquitable de ces mesures. Certains tribunaux ou autorités
compétentes tiennent compte des mesures correctrices qui ont été imposées
en premier et sont libres d’imposer ou non celles qui ont été demandées plus
tard, lorsqu’il s’agit de mesures de méme nature. Dans certains pays, le
principe retenu consiste a accorder d’abord réparation aux victimes, soit
directement soit par le biais d’une déclaration de confiscation prononcée lors
de la condamnation, avant d’envisager ensuite d’autres mesures correctrices.

3. Interactions entre confiscation et restitution contractuelle

Dans certains pays, les organismes publics ont le pouvoir de déclarer la
nullit¢ ou d’invalider des contrats adjugés par ou par I’intermédiaire
d’agents publics corrompus. Le cas échéant, I'Etat 1ésé par Iacte de
corruption peut chercher a recouvrer tous les montants dépensés et les biens
transférés aux termes des contrats entachés de corruption. Le cas échéant, le
montant des restitutions contractuelles peut étre aussi élevé que les produits
de I'infraction qui ont été confisqués par I'Etat mettant en ceuvre sa
1égislation anticorruption.

Par exemple, si un sous-traitant verse des pots-de-vin en vue de
remporter un marché public de construction d’une route pour lequel il a été
pay€ 60 millions USD et que ce contrat est annulé apres I’achévement de la
construction, DI’Etat peut demander la restitution contractuelle des
60 millions USD. Dans certains pays, il peut se voir adjuger la restitution
des 60 millions USD malgré les arguments selon lesquels cette restitution
revient a surpayer 1’Etat puisque la construction de la route a été achevée.

Dans certains pays, la confiscation ne porte que sur la différence entre
les bénéfices réalisés par le sous-traitant et la valeur des travaux exécutés.
Ainsi, lorsqu’un sous-traitant a été payé 60 millions USD et n’a achevé que
la moiti€é du chantier (a savoir une route praticable d’une valeur de
30 millions USD), le montant de la confiscation ou de la restitution est
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calculé aprés déduction de la valeur de la route construite, soit
30 millions USD.

En Italie, par exemple, les fonds percus a titre de redevances
contractuelles par un sous-traitant font 1’objet d’une confiscation, mais la
Cour supréme a décidé que les «bénéfices tirés par le sous-traitant ou
approuvés par la victime dans le cadre de la relation contractuelle » doivent
étre déduits'’.

4. Interactions avec les mesures correctrices appliquées par un pays
étranger ou par plusieurs pays

Les tribunaux peuvent prendre en compte les décisions de confiscation
ou les reglements de méme effet pour éviter une duplication inéquitable de
ces mesures. Ainsi, dans 1’affaire des turbines de puissance de Siemens,
cette entreprise allemande a remporté des contrats pour vendre des
équipements en Italie en corrompant un agent d’une entreprise italienne de
services collectifs. Lorsque la corruption a €t€ mise au jour, Siemens a fait
I’objet de poursuites pénales en Italie. Dans le cadre de cette action pénale,
Siemens a accepté la confiscation des bénéfices qu’elle a tirés de deux
contrats portant sur la vente de turbines. De surcroit, I’entreprise italienne de
services collectifs a aussi engagé une action au civil en Italie a I’encontre de
Siemens en vue de résilier ces contrats. Siemens a également accepté de lui
verser une certaine somme en reglement de cette action.

En Allemagne, le parquet a également demandé la confiscation des
bénéfices enregistrés par Siemens. Le tribunal allemand a rendu une
ordonnance de confiscation de 38 millions EUR, correspondant aux
bénéfices provenant des deux contrats remporté€s au moyen de I’acte de
corruption, déduction faite du montant confisqué en Italie et d’une partie du
montant versé par ’entreprise en reglement de la procédure civile engagée
dans ce pays'".

De méme, lors du reglement de [1’affaire Johnson & Johnson
(J&J)/DePuy, les Etats-Unis et le Royaume-Uni ont simultanément mené a
bien des enquétes portant pour partie sur la méme malversation'”. Aux Etats-
Unis, I’amende pénale imposée a J&J a été allégée de 25 %, en partie par
anticipation des amendes qui allaient lui &tre infligées au Royaume-Uni et
en Grece. Comme le reléve I’accord conclu en vue d’un reglement amiable,
«J&J et le ministere de la Justice conviennent que cette amende est
appropriée compte tenu [...] des sanctions pécuniaires appliquées pour les
mémes faits au Royaume-Uni et en Grece [...] ». Dans le cadre d’un
reglement avec la SEC, J&J a en outre été tenue de restituer les bénéfices
qu’elle a tirés de la malversation commise. DePuy a réglé les charges pesant
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contre elle au Royaume-Uni en acceptant les sanctions financieres que lui
avait imposées une décision de recouvrement rendue au civil. Le Serious
Fraud Office britannique a également pris en compte, pour parvenir a un
reglement, le fait que celui-ci couvrait plusieurs pays, précisant qu’il avait
« pris particulierement note de la restitution et du recouvrement intervenus
dans plusieurs pays pour la méme malversation sous-jacente. [...] Le
Serious Fraud Office a examiné I’affaire dans une perspective d’ensemble.
Il a fait le nécessaire pour appliquer dans son pays une sanction formant
partie d’un réglement global privant I’auteur de 1’infraction de tous les biens
identifiables acquis illégalement, tout en imposant de son c6té une sanction
pécuniaire » »°

Notes

1. Voir la Convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics
étrangers dans les transactions commerciales internationales, disponible
sur le site de ’OCDE.

2. L’article 31 fait état, en outre, du revenu provenant du produit de
I’infraction, ainsi que du produit transformé ou mélé a des biens acquis
légitimement.

Financial Services and Markets Act of 2000, article 206(1).

4. La FSA peut minorer ce montant de 30 % suivant le degré de coopération
de I’entreprise en cause.

5. Ainsi, aux Etats-Unis, un organisme chargé de mettre en ceuvre la loi sur
la saisie peut demander la confiscation de la plupart des biens ayant une
valeur inférieure ou €gale a 500 000 USD, sauf si le bien en question est
un instrument monétaire, auquel cas aucune plafond n’est fixée.

6. Aux Philippines en revanche, le systtme n’est pas exclusivement fondé
sur la confiscation de biens car la puissance publique peut obtenir un
jugement personnel visant la personne physique et non le bien proprement
dit, méme si I’objet et I’effet du jugement vise le bien lui-méme.

7. Voir la Convention sur la lutte contre la corruption d'agents publics
étrangers dans les transactions commerciales internationales, qui peut
étre téléchargée sur le site de I’OCDE.

8. Voir commentaire 21 de la Convention anticorruption de I’OCDE.

9. Dans certains pays, la 1égislation donne des orientations a ce sujet : Voir
par exemple Proceeds of Crime Act 2002 (Australie), art.122.
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10.  Des affaires récentes ont également mis au jour des versements de pots-
de-vin prenant la forme de divertissements onéreux, comme des frais de

voyage, des séjours dans des parcs a theéme ou encore I’utilisation de
biens comme des yachts ou des avions.

11.  Voir les syntheses des différentes affaires présentées au Chapitre 3 —
Selby & Ashurst (utilisant la méthode des recettes brutes en vigueur au
Royaume-Uni).

12.  Les Bilans a mi-parcours des rapports au titre de la Phase 2 passent en
revue les sanctions applicables aux termes de la législation sur la
corruption transnationale de 21 pays de I’OCDE. Les Rapports de Phase
2 par pays présentent en outre une analyse des sanctions liées a la mise en
ceuvre de la Convention anticorruption de I’OCDE. Tous ces documents
peuvent étre téléchargés sur la page web de I’OCDE consacrée a la lutte
contre la corruption : www.OCDE.org/corruption.

13.  L’article 34 de la CNUCC autorise les Parties a prendre de telles mesures.
Voir I’affaire Grand dans les syntheses des différentes affaires présentées
au Chapitre 3.

14.  Au Royaume-Uni, par exemple, le contrat peut étre invalidé si le mandant
le souhaite.

15. Regina contre Innospec Limited, Remarques du lord-juge Thomas
relatives a la détermination de la peine, 26 mars 2010, p. 9. Voir les
syntheses des différentes affaires présentées au Chapitre 3.

16.  Voir S contre Shaik et autres 2007 (1) SACR 247 (SCA) ; S contre Shaik
et autres 2008 (2) SACR 165 (CC) (le prévenu a été condamné pour faits
de corruption et fraude, s’est vu imposer une amende de 2 025 millions
ZAR (202 500 EUR) et a de surcroit fait I’objet d’une ordonnance de
confiscation de 34 millions ZAR (3.4 millions EUR).

17.  Corte Suprema di Cassazione, Udienza in Camera di consiglio Sentenza,
N.7, 27/03/2008.

18.  Voir « Affaire des turbines de puissance de Siemens » (Allemagne),
Chapitre 3.

19. Le réglement de I’affaire J&J aux Etats-Unis portait notamment sur des
malversations commises en Grece, en Pologne, en Roumanie, ainsi que
sur la participation de J&J au programme « Pétrole contre nourriture ». Le
reglement de I’affaire au Royaume-Uni ne concernait que la malversation
commise en Grece.

20. Notification de procédure n°® 21922 de la Securities and Exchange
Commission américaine (8 avril 2011) ; Communiqué de presse du
ministére américain de la Justice (8 avril 2011) ; Accord en vue d’un
reglement amiable conclu entre Johnson & Johnson et le ministere
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américain de la Justice le 14 janvier 2011 ; Communiqué de presse du
Serious Fraud Office britannique (8 avril 2011), « DePuy International
Limited ordered to pay £4.829 million in Civil Recovery Order » [La
justice ordonne a DePuy International Limited de payer 4 829 millions
GBP dans le cadre d’une décision de recouvrement rendue au civil].
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Chapitre 2

Identification et quantification des produits

Le présent chapitre s’intéresse aux différentes catégories de produits de
la corruption active, que sont : (a) les produits provenant de marchés
remportés au moyen de la corruption ; (b) les autorisations d’exercice,
permis ou licences d’exploitation ; (c) les dépenses économisées et les pertes
évitées ; (d) 'accélération des délais et (e) les gains provenant de
I’utilisation de dispositifs de controles internes lacunaires ou peu rigoureux
ou de livres de comptes et documents comptables incomplets. En fonction
du dispositif juridique applicable, chaque catégorie de produits peut &étre
identifiée et quantifiée au moyen de différentes méthodes, comme la
confiscation/restitution, la réparation du préjudice ou la restitution
contractuelle, dont les différents modes de quantification seront illustrés par
différentes affaires exemplaires. Le chapitre se conclut en examinant
certaines des difficultés pratiques posées par différents facteurs comme la
période et les taux d’intérét appliqués aux fins du calcul des produits, les
commissions des intermédiaires, les colits administratifs, les avantages
indirects, les transactions partielles et le(s) paiement(s) de pots-de-vin. Le
Chapitre 3 présente des syntheses plus détaillées des affaires les plus
représentatives.

A. Les contrats

Dans les affaires de corruption internationale les plus coutantes, une
entreprise peut obtenir un contrat en versant un pot-de-vin a un agent public.
Les produits qu’elle en retire peuvent aussi prendre la forme de quantités ou
de prix majorés lorsque 1’agent public corrompu accepte de commander des
biens ou services excédentaires par rapport aux besoins ou surfacturés. Les
contrats ainsi obtenus incluent les marchés publics de construction de projets
d’infrastructure, de vente de marchandises ou de prestation de services.
Nombre d’affaires mentionnées dans cet exercice typologique relevent de
cette catégorie. L’approche retenue pour quantifier les bénéfices d’une
corruption de cette nature peut dépendre du fait que la mesure correctrice
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prise soit, selon le cas, la confiscation, la restitution, la réparation du
préjudice ou encore la restitution contractuelle.

1. Identification et quantification des produits aux fins de la
confiscation et de la restitution

Dans la plupart des pays, les recettes brutes ou nettes générées par le
contrat servent de point de départ au calcul de 1’avantage. La présente
section expose les principes de ces deux méthodes et certains des facteurs
particuliers a prendre en compte pour les utiliser, lesquels dépendent en
dernier ressort des faits et circonstances propres a chaque affaire. Les
approches présentées ici peuvent donc étre ajustées ou conjuguées au cas par
cas, afin d’assurer que 1’auteur de I’infraction ne conserve aucun avantage
de son méfait. On peut ainsi utiliser une méthode mixte reposant sur la
quantification des bénéfices supplémentaires ou majorés provenant du pot-
de-vin.

a. La méthode dite des « recettes brutes »

D’apres cette méthode, également appelée « valeur brute du contrat »,
toutes les recettes percues aux termes du contrat et provenant de la
corruption d’un agent public constituent les produits ou les avantages tirés
de la corruption et font I’objet d’une confiscation ou d’une restitution.

Encadré 2. Méthode des recettes brutes

Produits = Recettes brutes provenant du contrat

Dans la perspective retenue dans ce type de cas, le contrat n’aurait pu étre
obtenu sans le versement du pot-de-vin et aucune déduction ne doit des lors étre
autorisée. C’est la position généralement adoptée par les tribunaux britanniques,
qui se trouve illustrée dans la synthese de I’affaire Weir et de I’affaire du
Contrat A de Selby and Ashurst (Voir Chapitre 3).

Selby and Ashurst Limited ont ainsi remporté un contrat d’une valeur de
9.1 millions GBP auprés d’un Etat étranger en versant a des agents publics
étrangers un pot-de-vin d’un montant équivalent a 12 % de la valeur du contrat
(environ 1.1 million GBP). Le tribunal a ordonné la confiscation d’un montant
de 9.1 millions GBP (Voir les synthéses des différentes affaires présentées au
Chapitre 3).
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b. La méthode dite des « produits nets » (ou encore des « recettes
nettes » ou « bénéfices nets »)

Encadré 3. Exemples d’application de la méthode des recettes nettes

Produits = Recettes nettes (recettes brutes du contrat minorées des cofits/frais encourus)

Dans I’affaire dite de la vente de biens ou services, une entreprise a remporté, moyennant le
versement de pots-de-vin d’un montant de 5 millions USD, des projets de construction de réseaux
de télécommunications et de systtmes de controle destinés a des entreprises publiques. Les
recettes provenant de ces projets ont ét€ évaluées a 100 millions USD. L’entreprise a versé
25 millions USD au titre du colt des marchandises vendues pour ces projets. Dans ses livres de
comptes et documents comptables, elle a en outre déguisé les pots-de-vin en dépenses légitimes,
qu’elle a déduites de ses impdts.

Calcul de I’avantage

L’avantage faisant 1’objet de la confiscation a ét€ calculé au moyen de la méthode des
« recettes nettes » :

Recettes provenant des projets : 100 000 000 USD
- Cotts des marchandises vendues pour les projets : 25 000 000 USD
+ Montant total des pots-de-vin versés : 5 000 000 USD
= Avantage retir€ total : 80 000 000 USD

Au Danemark, on a considéré que les avoirs sujets a confiscation dans les affaires liées au
programme « Pétrole contre nourriture » étaient égaux aux bénéfices nets en tenant compte des recettes
minorées des frais effectivement encourus afin d’exécuter les contrats remportés au moyen de la
corruption d’agents publics. Les frais déductibles incluaient les frais de production, de
commercialisation et de distribution. Aucune déduction n’a été appliquée aux frais indirects, y compris
les coits liés a ’amortissement d’équipements, a la commercialisation, a 1’administration et au
financement. En outre, les dépenses spéciales non déduites incluaient les pots-de-vin incorporés dans le
prix final facturé au client, mais versés aux intermédiaires au titre du «service apres-vente » et
finalement percus par les agents publics corrompus. Ces dépenses, calculées a part, ont €té considérées
comme des produits ou instruments de I’infraction devant faire 1’objet de la confiscation.

Dans I’ affaire des turbines de puissance de Siemens (voir Chapitre 3), les tribunaux allemands
ont calculé le montant de la confiscation pénale en déduisant les frais généraux des bénéfices nets
imputables au contrat entaché de corruption.

Dans certains cas, les autorités allemandes recourent a des amendes administratives, en lieu et
place de la confiscation pénale. Dans 1’affaire Siemens Telecom et autres secteurs (voir
Chapitre 3), I’avantage a ¢été€ calculé en déduisant les coits encourus des recettes brutes
imputables au contrat. Ce montant a servi a calculer la part confiscatoire des amendes
administratives. Certains praticiens allemands envisagent de calculer, comme variante pour le
calcul des recettes nettes, la marge bénéficiaire attendue a la date de signature.

Voir également ’affaire du contrat fondé sur le volume et 1’affaire des contrats et autres
avantages (Chapitre 3, Syntheses des différentes affaires)
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Dans d’autres cas de confiscation, on considere que 1’avantage retiré par
le corrupteur correspond aux bénéfices nets provenant du contrat. Autrement
dit, les recettes provenant du contrat, minorées de certains colits ou frais
légitimement encourus par le corrupteur dans 1’exécution de celui-ci, par
exemple le cot lié a la fourniture de biens ou services, constituent
I’avantage faisant 1’objet d’une confiscation ou d’une restitution. Certains
pays ajoutent encore le montant du pot-de-vin au calcul de I’avantage sujet a
confiscation ou restitution. Cette méthode est généralement appelée méthode
des « recettes nettes »'. Certains praticiens envisagent, comme variante pour
le calcul des recettes nettes, de calculer la marge bénéficiaire attendue a la
date de signature du contrat.

Le modele des recettes nettes entraine des complications particulieres
car il faut dissocier les coiits pour les imputer au contrat concerné. Les
achats d’équipements ou I’embauche de personnel en vue de remplir un
contrat donné sont généralement considérés comme des cofits variables qui
peuvent étre directement affectés au contrat. Les cofits fixes que I’entreprise
encoure en tout état de cause posent davantage de problemes, méme s’ils
sont imputés sur les recettes par le systeme de comptabilisation des cofits de
I’entreprise. Ces cofits peuvent notamment inclure le coiit des batiments
utilis€s pour I’exécution du contrat et le colt du temps passé par le
personnel permanent ou les dirigeants qui ont consacré une partie de leur
temps a travailler au projet entaché de corruption.

La méthode d’imputation de ces cofits fixes est précisément définie dans
nombre d’entreprises. Il n’en subsistera pas moins toujours un élément
subjectif pour déterminer comment les affecter 2 un contrat donné. Les
exemples suivants, fréquents dans la conduite normale des affaires, montrent
a quel point les modeles d’imputation des cofits peuvent étre complexes et
discutables, méme dans le cadre de dispositifs prescrivant sans équivoque le

mode d’imputation des cofits :

e Exemple 1 — Imputation des stocks : En cas d’utilisation, pour un
contrat entaché de corruption, de stocks ayant été acquis avant sa
signature ou avant la publication de I’avis d’appel d’offres, ces
stocks doivent-ils étre imputés a ce contrat et le cas échéant, a quelle
valeur ? Pour analyser ce cas de figure, il faut répondre aux
questions suivantes : depuis combien de temps I’entreprise détient-
elle ces stocks ? N’y a-t-il aucune autre utilisation ou aucun autre
débouché possible pour écouler ces stocks ou ces stocks sont-ils
devenus obsoletes ? L’acte de corruption peut en effet avoir eu pour
seule et unique motivation de trouver un débouché pour écouler des
stocks devenus obsoletes ou pour lesquels il n’existe qu’un unique
débouché. 11 peut donc étre nécessaire d’étudier la politique de
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I’entreprise sur la mani¢re dont elle impute le cofit des stocks a un
contrat donné.

e Exemple 2 — Le personnel permanent inemployé ou sous-employé :
I’entreprise doit rétribuer ce personnel qu’elle obtienne ou non le
contrat et elle sera, de toute €vidence, tentée de consacrer plus de
temps que nécessaire au contrat entaché de corruption. Pour
commencer a appréhender ce type de problemes ou des problemes
analogues, les autorités et les experts doivent pouvoir comprendre
précisément le fonctionnement des entreprises et de leur systeme de
comptabilité interne.

c. La méthode dite du « bénéfice additionnel » — Que ce serait-il passé si
le pot-de-vin n’avait pas été versé ?

Outre le calcul du bénéfice effectif réalisé grace au contrat entaché de
corruption, ce systéme oblige a calculer les bénéfices qui auraient été
réalisés sans 1’acte de corruption. De plus, I’avantage tiré du pot-de-vin ne
se limite souvent pas simplement a la valeur du nouveau contrat adjugé.
Ainsi, la signature d’un contrat a de meilleures conditions que celles
auxquelles D’entreprise est en droit de s’attendre normalement peut-elle
constituer en soi ’avantage qui en est retiré. Il convient donc d’examiner
des contrats analogues n’ayant donné lieu a aucun acte de corruption afin de
les comparer au contrat entaché de corruption. Quelques autres scénarios
possibles viennent encore a 1’esprit.

e Scénario 1 : le contrat remporté en corrompant un agent public se
substitue simplement a d’autres contrats que 1’entreprise aurait de
toute facon remportés. Les tribunaux, les autorités compétentes et
les experts peuvent déterminer cela en analysant la nature de
Pactivité et le marché sur lequel elle opere. Le cas échéant, on
pourrait leur demander de calculer le bénéfice supplémentaire
généré par ’exécution du contrat remporté par le corrupteur, mais
qui ne ’aurait pas été par les contrats remportés sans versement de
pots-de-vin. On peut procéder a ce calcul en comparant le contrat
aux résultats réels ou estimés tirés de contrats analogues exécutés
par I’entreprise ou ses concurrents.

e Scénario 2 : le contrat remporté en corrompant un agent public ne se
substitue pas a d’autres contrats, mais représente une activité
supplémentaire qui n’aurait pu étre obtenue d’une autre maniere. En
d’autres termes, ce contrat n’aurait jamais été remporté sans I’acte
de corruption. Le cas échéant, la totalit€ du bénéfice net ou brut
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réalisé grace a ce contrat peut étre réputée constituer le produit de la
corruption.

e Scénario 3 : le pot-de-vin a été versé pour s’assurer de conditions ou
avantages particuliers et non pour remporter le contrat. Le cas
échéant, les tribunaux peuvent avoir a calculer la différence entre les
bénéfices réellement tirés du contrat et ceux qui auraient été réalisés
en I’absence des conditions particulieres assurées par le pot-de-vin.

2. Identification et quantification pour les demandes de réparation
du préjudice

Dans la plupart des pays, la regle élémentaire applicable pour
déterminer le préjudice veut que la victime soit placée autant que possible
dans les circonstances ou elle se serait trouvée si I’acte de corruption ayant
causé€ le préjudice n’avait pas eu lieu. Dans le cas des marchés publics, le
préjudice causé par la corruption correspond souvent aux bénéfices majorés
réalisés par le sous-traitant. Par exemple, si un pot-de-vin a été payé pour
obtenir des prix supérieurs de 10 % au prix du marché, le préjudice pour
I’Etat est égal 2 10 % des recettes pergues par le sous-traitant.

Encadré 4. Quantification des produits provenant de contrats
pour les demandes de réparation du préjudice

Dans laffaire Fyffes (au Royaume-Uni), cette entreprise a demandé
réparation, un salari€ ayant accepté un pot-de-vin lors de la négociation d’un
accord de prestation de services avec une entreprise de fret maritime. Le juge a
refusé la restitution de tous les bénéfices réalisés dans le cadre du contrat dans
la mesure ou « Fyffes aurait tres probablement conclu accord avec la méme
entreprise méme sans la malhonnéteté de son salari€ ». En conséquence, le
bénéfice « ordinaire » tiré du contrat ne provenait pas de I’acte de corruption,
mais de la « prestation de services pour laquelle un contrat aurait de toute
facon €té conclu entre les deux parties ». Le juge a ensuite comparé, pour
chaque année de validité du contrat, les sommes versées par I’entreprise et les
sommes qu’elle aurait accepté de verser aux conditions du marché si elle avait
été représentée par un négociateur honnéte et prudent. La différence entre ces
deux montants a constitu€ la réparation adjugée a la partie requérante. (Voir les
syntheses des différentes affaires présentées au Chapitre 3.)

Lorsqu’ils utilisent cette méthode, les tribunaux quantifient souvent la
différence entre le prix ou la qualité des biens ou services fournis par le
corrupteur et le prix ou la qualité que le client aurait acceptée si I’agent
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n’avait pas accepté le pot-de-vin. A cette fin, il peut étre nécessaire
d’analyser, au-dela du prix obtenu par 1’adjudicataire, les prix proposé€s par
d’autres entreprises ayant répondu a I’appel d’offres ou qui I’auraient fait si
on leur en avait laissé 1’occasion.

La situation est toutefois différente lorsqu’un soumissionnaire ou un
concurrent non retenu démontre que le contrat lui aurait été adjugé si
I’adjudicataire n’avait pas versé€ le pot-de-vin. Dans ce cas, le préjudice n’est
pas lié aux avantages particuliers obtenus par le sous-traitant, mais a la perte
de tous les bénéfices que son concurrent auraient réalisés dans le cadre de
cette relation contractuelle. On peut alors estimer que la réparation est égale
a la somme des bénéfices nets tirés du contrat par 1’adjudicataire malhonnéte
si son concurrent peut démontrer que sa marge bénéficiaire aurait été la
méme que celle de celui-ci. Elle peut aussi étre considérée comme égale a la
somme des bénéfices nets hypothétiques que le concurrent non retenu aurait
gagnés. Cette méthode se trouve illustrée par 1’affaire Gore NO contre le
ministre des Finances et autres qui a eu lieu en Afrique du Sud’.

Encadré 5. Quantification des produits de la corruption — octroi
de réparation a un concurrent pour la perte d’un contrat

Dans ’affaire Gore NO contre le ministre des Finances et autres’, un
adjudicataire malhonnéte s’est vu attribuer un contrat faisant appel a la
technologie biométrique pour le paiement des retraites, des prestations
d’invalidité et des allocations familiales. Le soumissionnaire concurrent a
engagé des poursuites a I’encontre du ministere des Finances du fait que des
salariés corrompus de ce ministere avaient accepté des pots-de-vin de
I’adjudicataire malhonnéte. Le tribunal a statué que, sans I’acte de corruption, le
contrat aurait ét€ adjugé a ce concurrent, lequel a demandé réparation du
préjudice. L’adjudicataire malhonnéte n’ayant pas encore exécuté le contrat, le
juge a fond€ sa décision sur le calcul hypothétique effectué par les juristes et les
experts comptables de chaque partie.

Les propositions faites par le plaignant dans son offre ont servi de premiere
base de calcul. Les informations financieres directement comparables
disponibles par ailleurs ont en outre permis de confirmer le caractere raisonnable
de ces calculs. Le contrat de paiement des pensions remporté au moyen de la
corruption a €été€ annulé et un nouveau contrat a été€ adjugé a ’entreprise Allpay.
Ce contrat portait sur les mémes services que ceux que le plaignant aurait
fournis.

Les recettes brutes, les cofits et la marge brute ont été les trois principaux
éléments de comparaison utilisés dans cette affaire. Pour calculer le bénéfice net
que le plaignant aurait tiré de 1’exécution du contrat, les produits et charges ont
été analysés comme suit :
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Produits (recettes)

1. Produit initial provenant des inscriptions : redevances que 1’Etat aurait
versées au titre de 1’inscription des pensionnés au cours de la premiere
année suivant la passation du marché.

2. Produit des paiements : redevances que 1’Etat aurait versées au titre du
paiement des pensions.

3. Produits financiers du solde quotidien provenant de la trésorerie
avancée par |’Etat et utilisés pour payer les pensions.

4. Intéréts produits par I’excédent de trésorerie et les bénéfices réinvestis.

1. Frais de personnel

2. Cotts directs (postes comme les cotlits de fonctionnement des
véhicules, 1’entretien, 1’assurance, 1’essence, les droits de licence, les
lignes de modem, les lignes téléphoniques, etc.)

3. Les cotts indirects (postes comme les colts de location des bureaux,
assurance perte et vol des avoirs en caisse, la rémunération des
vérificateurs des comptes, les polices d’assurance-vie, les
prélevements au titre des services régionaux, les déplacements, les
commissions bancaires et les postes extrabudgétaires).

4. Cout initial li€ aux inscriptions.

5. Codts de location.

3. Quantification pour les demandes de restitution contractuelle

Les Etats qui ont conclu un contrat avec une entreprise ayant corrompu
un agent public sont en droit d’annuler ou de résilier ledit contrat. Selon le
dispositif juridique applicable, I’annulation peut étre rétroactive ou se limiter
a I’exécution du contrat dans 1’avenir. Par ailleurs, la contreprestation et les
dépenses encourues par le sous-traitant peuvent ou non donner lieu a
restitution. La partie requérante peut donc étre en droit de recouvrer la
totalité des sommes qu’elle a versées dans le cadre du contrat (recettes
brutes) ou les recettes qui en proviennent, apres déduction du montant des
dépenses et de la contreprestation que le corrupteur a assumés (recettes
nettes).

Dans certains pays, les tribunaux ont jugé que 1’Etat était en droit de
recouvrer I’ensemble des redevances contractuelles déja versées au titre de
I’exécution du contrat et que le sous-traitant ne pouvait recouvrer, quant a
lui, les redevances impayées ou la valeur des travaux déja effectués. Avec
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cette méthode, on obtient généralement les mémes résultats qu’en cas de
confiscation des recettes brutes, comme I’illustre 1’affaire S.7. Grand, Inc
contre la ville de New York".

Encadré 6. L affaire Grand, un exemple de restitution contractuelle

L’affaire Grand est une affaire civile dans le cadre de laquelle 1’entreprise
S.T. Grand, Inc. avait conclu un contrat d’assainissement d’une retenue d’eau
avec la ville de New York, d’une valeur de 840 000 USD environ. Grand a
procédé a I’assainissement prévu par le contrat. La ville de New York avait déja
vers€ a Grand quelque 690000 USD au moment ou des allégations de
corruption ont fait surface.

La ville de New York a refusé de payer le solde de 150 000 USD environ
qu’elle devait encore pour les travaux d’assainissement effectués et a cherché a
recouvrer les quelque 690 000 USD déja versés.

La Cour supréme de I'Etat de New York a jugé qu’en vertu du droit de cet
Etat, le contrat conclu était illégal au motif de corruption. Le tribunal a ensuite
appliqué la regle générale en vigueur selon laquelle « lorsque des travaux sont
effectués aux termes d’un contrat municipal illégal, le fournisseur [en
I’occurrence Grand] ne peut prétendre a aucun recouvrement, soit au titre du
contrat soit « a proportion de ce qui lui est dii » et que la ville de New York
pouvait recouvrer auprés du fournisseur toutes les sommes qu’elle lui avait
versées. Le tribunal a donc enjoint Grand de renoncer a I’intégralité du montant
du contrat, soit 840 000 USD environ.

Dans d’autres affaires toutefois, les tribunaux ont refusé la restitution de
la valeur totale d’un contrat entaché de corruption lorsque I’Etat dont 1’agent
public corrompu est ressortissant a tiré avantage du contrat en question. En
lieu et place, I’Etat peut se voir adjuger le prix du contrat minoré de tous les
avantages qu’il en a tirés comme le montre 1’affaire Cameroon Airlines.
Dans cette affaire, la Cour internationale d’arbitrage de la Chambre de
commerce internationale a estimé que les avantages tirés par 1'Etat
demandeur équivalaient a la valeur des pots-de-vin payés. Le tribunal ayant
statué dans le cadre du contrdle juridictionnel a partagé 1’avis du panel selon
lequel I'Etat concerné n’était pas en droit d’obtenir la restitution de la
totalité¢ du prix du contrat tout en tranchant en faveur de I’appelant sur
d’autres motifs”.
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B. Autorisations d’exercice, permis ou licences d’exploitation

Cette catégorie de produits de la corruption concerne les situations ou
une entreprise se voit délivrer une autorisation en contrepartie d’un pot-de-
vin. L’avantage obtenu le cas échéant peut, par exemple, prendre la forme
d’un dédouanement, d’une autorisation permettant a des véhicules
d’effectuer certains types de transport ou d’une licence permettant de
pratiquer des forages pétroliers ou d’exploiter un réseau de téléphonie
mobile. Il peut aussi couvrir les autorisations d’exercer une activité d’une
maniere qui n’est pas autrement autorisée par le droit d’un pays donné.
Ainsi, en payant un pot-de-vin, une entreprise peut étre autorisée a importer
des marchandises qui ne sont pas conformes a la réglementation de ce pays.

Les produits retirés par 1’entreprise ne seront sans doute pas immédiats.
Une fois le permis ou la licence délivrée, les premieres activités peuvent ne
pas étre immédiatement rentables pour I’entreprise. Ainsi une licence de
forage pétrolier permettra a ’entreprise de s’implanter dans un pays donné
et d’y installer ses équipements de forage pétrolier. Cela étant, ce n’est
qu’apres avoir réalisé, pendant un certain temps, d’importants
investissements dans les infrastructures qu’elle pourra commencer a dégager
des bénéfices.

Dans certains pays, il peut étre difficile de quantifier les produits lorsque
I’autorisation, le permis ou la licence a expiré. Les cas échéant, les autorités
peuvent chercher a confisquer un bien d’une valeur équivalente. Cela étant,
dans les affaires présentées dans le cadre de cet exercice, les autorités ont dd
se servir de la valeur du pot-de-vin pour quantifier et confisquer les produits
qui en ont été retirés. Dans certains pays, d’autres colts d’exploitation
peuvent venir s’ajouter aux pots-de-vin versés dans le calcul des produits a
confisquer.

Dans certains cas, lorsque le corrupteur verse un pot-de-vin pour obtenir
une autorisation d’exercice, un permis ou une licence, les avantages qu’il en
retire peuvent étre quantifiés en se fondant sur le préjudice subi par I’Etat
dont I’agent public corrompu est ressortissant. L’affaire du Surya Dumai
Group rend compte de la portée et des limites de cette mesure correctrice’.
Dans cette affaire, une entreprise a versé des pots-de-vin pour obtenir un
permis d’exploitation forestiere dans une zone prohibée et le tribunal a
ordonné aux prévenus de verser une réparation 2 1’Etat 1ésé pour la perte de
bois subie. Cela €tant, il a rejeté les demandes de réparation du préjudice
environnemental qu’il a estimé insuffisamment lié au paiement du pot-de-
vin.
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Encadré 7. Quantification des produits en cas de délivrance
d’autorisations, de permis et de licences, en tenant compte
des pots-de-vin versés

Dans ’affaire des coilts économisés et des pertes évitées, les pots-de-vin versés
par D’entreprise visaient notamment a lui permettre d’obtenir des autorisations
douanieres. Pour cet aspect de 1’affaire, 1’avantage qu’en a retiré 1’entreprise
n’était ni évident, ni facile a calculer. La somme des pots-de-versés a donc servi de
base pour calculer la valeur de 1’avantage faisant 1’objet de la restitution.

Dans ’affaire Willi Betz, cette entreprise a versé des pots-de-vin pour obtenir
des autorisations pour ses poids lourds. Au moment de la découverte de
I’infraction, ces autorisations avaient déja expiré et ne pouvaient donc plus étre
confisquées. La solution a donc consisté a demander la confiscation de biens d’une
valeur équivalente. Le tribunal allemand qui a statué€ a estimé que le montant que
I’entreprise était dispos€e a payer pour ces autorisations couvrait non seulement le
pot-de-vin payé, mais aussi le colt de création d’une société dans le pays
d’accueil. Il a en outre procédé a un ajustement mineur afin de déduire les colits de
gestion de I’entreprise qui n’étaient pas li€s a I’acte de corruption.

(Voir les syntheses des différentes affaires présentées au Chapitre 3.)

C. Dépenses économisées ou pertes évitées

Dans cette catégorie, le versement du pot-de-vin vise a éviter certains
cofits dont I’entreprise serait autrement redevable. Au nombre des exemples
types figurent les pots-de-vin versés pour échapper au paiement d’impdts ou
de droits de douane’. Dans d’autres cas, le versement d’un pot-de-vin par
une entreprise peut lui permettre de s’€pargner le déménagement de certains
équipements hors d’un pays alors que la loi le prescrit et d’économiser ainsi
les frais de déménagement ou le manque a gagner qui résulterait de leur
immobilisation. En versant des pots-de-vin, I’entreprise peut aussi chercher
a ne pas avoir a payer pour obtenir certaines certifications imposées par la
loi.

L’avantage retiré peut aussi €tre, pour I’entreprise, la possibilité
d’acheter a moindre cofit un produit plus performant. Tel serait le cas, par
exemple, lorsqu’une compagnie pétroliere se procure, a un cofit inférieur au
prix du marché, du pétrole brut plus performant en se livrant a la corruption.

Les cas les plus courants dans le cadre desquels les dépenses
économisées ou les pertes évitées constituent les produits de la corruption
concernent les pots-de-vin versés a des agents publics pour €chapper a
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I’imp6t ou au paiement de droits de douane. En I’occurrence, une autre
approche adoptée par les autorités répressives consiste a faire appel a la
méthode de «1’avantage retiré ». Avec cette méthode, les produits sont
calculés en additionnant tous les avantages que I’entreprise a retirés des
pots-de-vin versés.

Encadré 8. Quantification des produits en cas de dépenses économisées
ou de pertes évitées

Dans 'affaire de I’évasion fiscale, 1’entreprise a corrompu des agents publics
pour ne pas avoir a payer de taxes sur les marchandises qu’elle a vendues. Dans les
affaires relativement simples comme celle-ci, les produits sont calculés a partir du
montant des impots que I’entreprise aurait normalement da acquitter. Comme on
I’a vu pour les affaires déja évoquées ayant trait a des contrats, le pot-de-vin peut
parfois €tre ajouté au calcul, ce qui a été€ le cas ici.

Dans l'affaire des dépenses économisées et des pertes évitées, 1’entreprise a
versé des pots-de-vin pour s’épargner le déménagement de ses équipements
volumineux hors du pays concerné alors qu’elle y était normalement tenue. Elle a
ainsi économis€ les droits de douane et les frais de déménagement tout en pouvant
continuer a exploiter les équipements en question et a en tirer des recettes. Le
tribunal a jugé que les «avantages retirés » de ce pot-de-vin par 1’entreprise
incluaient non seulement le cotit li€ au déménagement des équipements dont elle a
fait I’économie, mais également les recettes provenant de la prolongation de la
durée d’exploitation de ces mémes équipements, ainsi que les droits de douane
économiseés.

La méme méthode a été utilisée dans 1’affaire des dépenses économisées et des
controles a Uimportation évités, dans laquelle I’entreprise a vers€ des pots-de-vin
en vue de pouvoir importer et exporter des équipements sans les licences ou
autorisations requises. Elle a pu ainsi économiser des dépenses liées non seulement
aux droits de douane mais aussi aux frais de stockage, aux frais de transport
supplémentaires, au colt d’achat de biens de substitution et d’immobilisation de
ses équipements.

Les corrupteurs peuvent aussi tirer avantage du pot de vin en obtenant une
réduction de prix ou de droits a acquitter. Dans l'affaire du produit plus
performant, le corrupteur a pu ainsi acheter du pétrole brut plus performant a
moindre coft. Il a restitué€ les économies réalisées sur le prix d’achat et le montant

du pot-de-vin a ét€ ajouté au calcul de 1’avantage.

Voir les syntheses des différentes affaires présentées au Chapitre 3.
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D. Accélération des délais

La quatrieme catégorie de produits est constituée des pots-de-vin versés
pour accélérer des délais et dégager ainsi plus rapidement des bénéfices. Ces
situations concernent généralement les pots-de-vin versés aux agents des
douanes pour accélérer I’expédition de marchandises. Autre exemple
possible, les cas ou des pots-de-vin sont versés pour assurer une inspection
partielle, en lieu et place d’un contrdle complet, des marchandises
importées. L’entreprise cherche a tirer avantage des pots-de-vin versés en
s’implantant plus tot sur le marché, ce qui lui permet de percevoir plus
rapidement des bénéfices et de renforcer sa position sur le marché en
devancant ses concurrents.

Quand une entreprise corrompt un agent public pour accélérer la
procédure de délivrance d’une autorisation, d’une licence ou d’un permis,
les produits peuvent étre calculés par référence au gain de temps ainsi réalisé
par ’entreprise et aux avantages que l’entreprise en a retirés pendant cet
intervalle.

Encadré 9. Quantification des produits
en cas d’accélération de délais

Dans affaire de U’accélération des délaisg, une entreprise a
corrompu des agents des douanes pour accélérer I’expédition de ses
équipements et démarrer ainsi sa production six mois plus tot.
L’avantage retiré par le corrupteur a été évalué, au moyen d’un taux
appropri€é représentant la valeur temps, comme é&tant la valeur
représentée par ce gain de temps de six mois pendant lequel elle a pu
percevoir des bénéfices.

Dans I’affaire des dépenses économisées et des controles a
PUimportation évités, 1’entreprise a versé des pots-de-vin aux agents
des douanes pour se dispenser d’accomplir certaines formalités, ce qui
lui a en outre permis de faire entrer ses marchandises plus tot sur le
marché. Les produits ont été calculés en se fondant sur les dépenses
économisées en termes de colt de transport supplémentaires, de cott
d’achat de marchandises de substitution, de colit d’immobilisation de
son activité et de coflits de stockage.

(Voir les syntheses des différentes affaires présentées au
Chapitre 3).
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E. Produits retirés dans des affaires impliquant des controles internes
insuffisants et peu rigoureux ou des livres de comptes et documents
comptables incomplets

Les infractions de corruption surviennent souvent lorsqu’une entreprise
ne met pas en ceuvre pas comme il convient son dispositif de controle
interne et ne tient pas correctement ses livres de comptes et documents
comptables. Une entreprise peut ainsi avoir remporté un marché en se livrant
a la corruption du simple fait qu’elle n’était pas dotée d’un dispositif de
contrdle interne approprié visant a prévenir les versements de pots-de-vin ou
parce que ces versements, ayant €té inscrits dans ses livres de comptes et
documents comptables de maniere incorrecte, sont passés inapergus. Les
législations et les conventions internationales relatives & la corruption
comportent donc généralement des dispositions traitant des livres de
comptes et documents comptables, des contrdles internes et des dispositifs
de controle de la conformité’. Outre les accusations de fond portant sur les
faits de corruption, les corrupteurs doivent alors souvent répondre
d’accusations concernant 'insuffisance de leurs contrdles internes et/ou
I’inexactitude de leurs livres de comptes et documents comptables.

Dans ces situations, le tribunal peut demander I’application d’une
mesure de confiscation s’il existe un lien de causalité entre la falsification
des comptes et un avantage ultérieur. Le cas échéant, la confiscation est
possible en appliquant les principes mentionnés précédemment de sorte que,
par exemple, si la falsification des comptes a été a 1’origine d’un avantage
provenant d’un contrat, les principes régissant ce type d’avantages, décrits
plus haut, s’appliqueraient. Cette approche a été adoptée dans l’affaire
relative aux livres de comptes et documents comptables (voir les syntheéses
des différentes affaires présentées au Chapitre 3).

F. Ajustements et autres facteurs a prendre en compte dans le calcul
des produits

Les autorités répressives et autres autorités compétentes peuvent aussi
prendre en compte d’autres facteurs particuliers pour ajuster leurs calculs. Si
les exemples présentés dans cette section se fondent sur des affaires relatives
a des contrats, ces facteurs peuvent également étre pris en compte pour
calculer d’autres types de produits.

Les commissions versées aux intermédiaires

Les commissions versées aux intermédiaires par le corrupteur peuvent
avoir une incidence sur 1’évaluation des avantages. Dans I’affaire Weir (au
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Royaume-Uni)'"’, le prévenu s’est servi d’un intermédiaire pour faire
parvenir des pots-de-vin a des agents publics, lui versant des commissions
substantielles en contrepartie de ses services. La déclaration de confiscation
portait donc sur une valeur incorporant non seulement les recettes générées
par le contrat mais aussi les commissions versées a |’intermédiaire.
L’approche retenue en 1’occurrence était que I’entreprise n’aurait pas
remporté ce contrat sans les commissions versées a I’intermédiaire et que

celles-ci devaient par conséquent étre incluses dans le calcul.

Coit administratifs, y compris le coiit de soumissionnement

Le colit de soumissionnement a un marché n’est généralement pas
déduit des avantages soumis & confiscation ou a restitution. Les prévenus ont
fait valoir que ces frais, tels que les cofits assumés pour se préparer a un
appel d’offres, devaient étre déduits a I’instar d’autres cofits encourus par un
prévenu. Cela étant, dans 'affaire des turbines de puissance de Siemens'",
le tribunal a rejeté cet argument, faisant remarquer que le prévenu les aurait
de toute facon encourus, que le contrat lui soit ou non adjugé.

Avantages indirects

Les avantages indirects tirés par le corrupteur peuvent souvent donner
matiere a confiscation ou restitution. Tel est en particulier le cas des
avantages autres que les recettes ou bénéfices découlant directement du
contrat. Ainsi, une entreprise peut-elle verser un pot-de-vin afin de pouvoir
« glisser un pied dans la porte » et s’assurer ainsi d’autres contrats avec le
méme client sans avoir a octroyer de pots-de-vin supplémentaires (comme
dans l'affaire des turbines de puissance de Siemens). Le pot-de-vin versé
pour remporter le premier contrat peut en outre accroitre la possibilité pour
I’entreprise de gagner d’autres clients sur le méme marché (comme dans
Uaffaire turbines de puissance de Siemens et dans 1'affaire Siemens
Telecom et autres secteurs). Un contrat obtenu au moyen de la corruption
peut également constituer un atout pour la réputation de 1’entreprise (comme
dans 'affaire Siemens Telecom et autres secteurs)'. La documentation
institutionnelle ou financiere de I’entreprise (communiqués de résultats,
rapports trimestriels ou annuels, plans de développement économique,
comptes rendus des réunions de la direction, documentation relative aux
contrats, etc.) peut procurer des informations sur ces produits indirects.

Recettes ou bénéfices générés par une partie de la transaction

Les recettes ou bénéfices générés par une partie de la transaction
peuvent également étre confisqués. Dans I'affaire du contrat fondé sur le
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volume, une entreprise détenait un contrat a long terme de vente de produits
chimiques. Elle a corrompu un agent public pour obtenir une commande
supplémentaire. [.’avantage retiré par le corrupteur a été réputé égal a la
somme des bénéfices réalisés dans le cadre de cette commande
supplémentaire.

Montant du pot-de-vin versé

Que la méthode utilisée soit celle des recettes brutes ou celle des
bénéfices nets, les modes de traitement des pots-de-vin sont divers. Certains
prévenus ont soutenu que le pot-de-vin est un cofit ou une dépense encourue
pour remporter un contrat. L.’avantage que le corrupteur en retire devrait
donc correspondre aux recettes ou bénéfices générés par le contrat, minorés
du pot-de-vin. Cet argument n’a ét€ retenu dans aucune des affaires
désignées dans la présente typologie. Au contraire, dans certaines affaires, le
pot-de-vin a été ajouté aux recettes (affaire Weir, affaire du matériel
médical) ou aux bénéfices (affaire de la vente de biens ou services, affaire
du contrat fondé sur le volume et affaire du produit plus performant).
Dans ces affaires, les tribunaux ou les autorités compétentes ont
principalement justifié leur décision par le fait que corrupteur a inscrit a tort
le pot-de-vin dans ses livres de comptes et ses documents comptables

. ‘. s . (1 . 13
comme une dépense légitime, qu’il a ensuite déduite de ses impdts ~. La
valeur des pots-de-vin est donc une approximation du montant équivalent a
I’allegement illégitime des impots versés par 1’entreprise.

Dans certaines autres affaires, la valeur du pot-de-vin n’est tout
simplement pas prise en compte, autrement dit cette valeur n’est ni ajoutée
aux recettes ou bénéfices ni soustraite des recettes ou bénéfices (comme
dans laffaire des turbines de puissance de Siemens et dans I'affaire
Siemens Telecom et autres secteurs)M.

De surcroit, la valeur du pot-de-vin peut étre confisquée ou restituée
lorsqu’il est impossible de déterminer les recettes ou bénéfices découlant
d’un contrat. Ainsi, dans ’affaire des contrats et autres avantages et dans
I'affaire du contrat fondé sur le volume, les deux entreprises mises en
cause ayant pay€ les frais de voyage et de divertissement de plusieurs agents
publics, il était difficile d’imputer a tel ou tel contrat les pots-de-vin
directement versés. Dans 'affaire des contrats et autres avantages,
I’entreprise a également versé des pots-de-vin pour remporter un contrat qui
ne s’est finalement pas concrétisé et dont elle n’a donc tiré aucune recette ou
bénéfice réel. Dans ces deux cas, un montant égal au pot-de-vin a été
restitué en se fondant sur I’hypotheése que 1’avantage tiré par le corrupteur
était au moins égal au pot-de-vin versé.
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Période a prendre en compte

La période a prendre en compte pour calculer les produits peut débuter
bien avant le versement effectif du pot-de-vin et durer longtemps apres sa
conclusion. Un exemple de situation ou la période a prendre en compte peut
débuter bien avant le versement du pot-de-vin est celui ou ce versement vise
a s’abstenir de payer les impdts dus au titre des exercices précédents. Une
affaire pour laquelle la période a prendre en compte doit étre prolongée
longtemps apres la conclusion du contrat serait une situation ou le
développement d’une d’activité pourrait Etre directement attribué a
I’obtention d’un marché par suite du versement d’un pot-de-vin. De plus, la
valeur d’un contrat a long terme peut dépendre des recettes ou bénéfices
futurs provenant de transactions récurrentes. Il sera ainsi possible de calculer
la valeur actualisée d’un contrat de fourniture d’électricité sur une période
prolongée avant le terme du contrat. Les méthodes comptables ou
financieres nécessiteraient d’appliquer ou d’estimer les quantités, prix ou
colts futurs découlant de I’exécution des contrats.

Taux d’intérét applicable

Le temps c’est de I’argent. Par conséquent, les produits des intéréts
provenant de bénéfices illicites sont souvent inclus dans le calcul des
produits de la corruption. Pour les contrats a long terme associés a des
transactions récurrentes, il peut étre nécessaire de calculer la valeur
actualisée des futurs contrats en utilisant des taux d’intérét actualisés"”.

Lorsque de longues périodes sont prises en compte, le taux d’intérét ou
le colit du capital est essentiel de méme que la période a laquelle il
s’applique. Dans certains pays, les tribunaux utilisent un taux d’intérét
prescrit. Dans d’autres, ils prennent en compte le colit pondéré du capital,
qui figure normalement dans les états financiers. Le calcul des intéréts peut
nettement renchérir le montant des produits. Le cas échéant, les tribunaux
doivent en premier lieu se poser les questions suivantes : quel taux d’intérét
appliquer ? Et pour quelle période I’intérét doit-il étre calculé ?

Quel que soit le taux retenu, il convient d’appliquer des intéréts aux
avantages tirés de la corruption, du moment ou le corrupteur les percoit a
celui ou le tribunal rend sa décision de confiscation, de restitution, de
réparation, etc. L’ affaire exposée dans I’encadré qui suit donne un exemple
de la maniere dont un tribunal a choisi d’appliquer un taux d’intérét donné a
une fraction de la période concernée, a savoir du début de 1’action en justice
jusqu’au moment ou le tribunal a ordonné la réparation du préjudice.
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Encadré 10. Calcul de I’intérét — quel taux appliquer
et sur quelle période ?

En Afrique du Sud, dans 'affaire Gore NO contre le ministre des Finances et
autres, le principal domaine sur lequel le tribunal a di statuer concernait la période
pendant laquelle il convenait de calculer I’intérét au titre du marché adjugé. Ce taux
n’a donné matiere a aucun différend car en Afrique du Sud, le taux d’intérét pour ce
type de demande est régi par la Loi n°® 55 de 1975 sur le taux d’intérét prescrit. On
notera que ce taux est de 15.5 %.

Le plaignant a demandé le paiement d’intéréts de janvier 1999, date de
I’assignation, a octobre 2008. Sa demande est conforme a la regle générale prévue
par la Loi sud-africaine disposant que 1’intérét doit courir a compter de la date de
I’assignation ou de la requéte. L’article 1 (1) de la Loi n°® 55 de 1975 sur le taux
d’intérét précise que « le taux susmentionné applicable s’applique a moins que le
tribunal, en raison de circonstances particulieres, en décide autrement ».

Dans cette affaire, le quatrieme prévenu a réussi a faire valoir les circonstances
particulieres suivantes : premierement, le plaignant n’avait pas produit, jusqu’en
octobre 2007, d’estimation raisonnable du montant des réparations et deuxiemement
toutes les parties étaient parvenues a s’entendre, dans cette affaire, sur le fait
qu’elles n’intenteraient aucune action relative a la question du montant des
réparations tant que les tribunaux n’auraient pas statué sur la recevabilité de la
plainte. L’audience destinée a statuer sur ce point a pris fin en février 2007, alors
que le plaignant n’avait pas encore présenté d’estimation raisonnable pour les
réparations.

Le tribunal a jugé que I’intérét a payer au titre de la réparation était exigible de
novembre 2007 (a compter du début du mois au cours duquel le plaignant a présenté
une estimation raisonnable des réparations) a octobre 2008 (date a laquelle la
décision concernant le montant de la réparation a été rendue). On notera que si le
tribunal avait tranché en faveur du plaignant pour ce qui est de la période (de 1999 a
2008) durant laquelle les intéréts devaient courir, le montant de la réparation aurait
plus que doublé, sachant qu’avec un taux d’intérét prescrit de 15.5 %, le montant
d’une dette double en un peu moins de 5 ans.
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Notes

1. Voir les syntheses des différentes affaires présentées au Chapitre 3 —
Affaire de la vente de biens ou services ; Affaire du matériel médical
(Suisse).

2. Voir les synthéses des différentes affaires présentées au Chapitre 3.

3. Gore NO contre le ministre des Finances et autres (11190/99) (30 octobre
2008).

4.  Voir les résumés des affaires présentés au Chapitre 3 — Affaire Grand.

5.  Voir ibid — Affaire Cameroon Airlines contre Transnet Limited.

6. Voir les syntheses des différentes affaires présentées au Chapitre 3.

7. Voir les syntheses des différentes affaires présentées au Chapitre 3 —
Affaire de I’évasion fiscale.

8. Voir les syntheses des différentes affaires présentées au Chapitre 3 —
Affaire de I’accélération des délais.

9. Voir, par exemple, I’article 8 de la Convention anticorruption, la

N

Recommandation du Conseil visant a renforcer la lutte contre la
corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales
internationales de 2009 (Recommandation X) et son Annexe II, I’article
12(3) de la CNUCC et les dispositions du Foreign Corrupt Practices Act
américain relatives aux contréles internes et aux livres de comptes et
documents comptables.

10.  Voir les syntheses des différentes affaires présentées au Chapitre 3.
11. Ibid.
12.  1Ibid.

13.  En 1996, 'OCDE a adopté une Recommandation (révisée en 2009)
demandant aux pays membres d’interdire explicitement, dans leur droit
fiscal, la déductibilité fiscale des pots-de-vin.

14.  Voir les syntheses des différentes affaires présentées au Chapitre 3.

15. En conséquence, la valeur actualisée d’un contrat et/ou la majoration des
« survaleurs » qui en découlent pour le sous-traitant sera inférieure a
I’addition des bénéfices nets pendant la période prise en compte.
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Chapitre 3

Syntheses des différentes affaires

Ce chapitre a pour objet de présenter des études de cas et des exemples
de quantification des produits dans les affaires de corruption active. Il ne
vise pas a dresser un catalogue exhaustif des affaires impliquant une
identification et une quantification de ces produits. Les études de cas
présentées proviennent de sources officielles (actes judicaires par exemple)
ou, lorsque l’information est confidentielle, d’affaires ayant été
« anonymisées », c’est-a-dire pour lesquelles la raison sociale des
entreprises ou le nom des personnes concernées a été supprimé. Les affaires
en question peuvent en outre contenir des éléments compilés a partir d’une
ou plusieurs affaires effectives.

1. Contrats

Affaire dite de la vente de biens ou services (Etats-Unis)

Source : affaire anonymisée

Exposé des faits

De 2003 a 2007, une entreprise a vendu des réseaux de
télécommunications et des systemes de contrdle a des entreprises publiques.
Elle a effectué quelque 5000 paiements pour un montant total de
5 millions USD versés a des tiers qui ont fait parvenir ces paiements sous
forme de pots-de-vin a des agents publics étrangers. En contrepartie de ces
pots-de-vin, elle a remporté des projets de construction de réseaux de
télécommunications et de systemes de contrdle destinés a des entreprises
publiques. Les recettes tirées de ces projets ont é&té ¢évaluées a
100 millions USD. L’entreprise a versé 25 millions USD au titre du codt des
marchandises vendues lié a ces projets. Dans ses livres de comptes et
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documents comptables, elle a en outre déguis€ les pots-de-vin en dépenses
légitimes, qu’elle a déduites de ses impats.

Calcul de I’avantage

L’avantage faisant I’objet de la confiscation a été calculé au moyen de la
méthode des « recettes nettes» ou des « bénéfices nets » :

Recettes provenant des projets : 100 000 000 USD
- Cofit des marchandises vendues lié aux projets : 25 000 000 USD
+ Montant total des pots-de-vin versés : 5 000 000 USD
= Avantage retiré total : 80 000 000 USD

Par essence, ’avantage est constitué¢ du bénéfice percu par I’entreprise
dans le cadre des contrats (autrement dit les recettes minorées des cofits)
auquel s’ajoute le montant du pot-de-vin versé. Les pots-de-vin ont été
ajoutés au calcul puisque I’entreprise a bénéficié€ de leur déduction fiscale.

Comme le montrent les chiffres, 1’écart important entre le montant des
pots-de-vin  versés (5 millions USD) et de [I’avantage retiré
(80 millions USD) justifie I’intérét de la transaction entachée de corruption.
On peut aussi comparer la marge bénéficiaire procurée par ces contrats en
particulier avec celle découlant de contrats analogues, non entachés de
corruption. Une autre solution consiste a comparer les projections internes
de la marge bénéficiaire découlant de ce contrat a la marge effective qui en a
été retirée.

Affaire du contrat fondé sur le volume (Etats-Unis)

Source : affaire anonymisée

Exposé des faits

Une entreprise a conclu un contrat a long terme avec une entreprise
publique portant sur la vente de 100 tonnes environ de produits chimiques.
Elle a versé 2 millions USD de pots-de-vin a des agents publics pour les
inciter a commander un certain volume de produits chimiques, en sus de ces
100 tonnes, sachant que cette commande supplémentaire génererait
5 millions USD de recettes pour un coit de 1.8 million USD seulement. Par
ailleurs, en vue d’inciter les agents publics étrangers a commander ces
produits chimiques, I’entreprise a versé 100 000 USD pour couvrir leurs
frais de voyage et de divertissement somptuaires.
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Calcul de I’avantage

L’avantage obtenu par le corrupteur a été essentiellement calculé au
moyen de la méthode des « recettes nettes » ou des « bénéfices nets » :

Recettes provenant de la vente de

produits chimiques au-dela de 100 tonnes : 5000 000 USD
- Cofit des marchandises vendues : 1 800 000 USD
+ Montant total des pots-de-vin versés : 2 000 000 USD
+ Valeur totale des frais de voyage 100 000 USD
et de divertissement :
= Avantage retiré total : 5300 000 USD

L’avantage découlant de I’obtention d’un certain volume de vente a été
calculé au moyen des recettes provenant de la vente des produits chimiques
au-dela de 100 tonnes. On a ajouté au bénéfice le montant du pot-de-vin
puisque I’entreprise en a tiré avantage en le déduisant de ses impots (pour
plus d’explications a cet égard, se reporter 1’affaire dite de la vente de biens
ou services).

Les frais de voyage et de divertissement ont également été ajoutés, le
tribunal ayant supposé que I’entreprise a tiré avantage du versement de ce
pot-de-vin et que 1’avantage pouvait méme dépasser le montant des ventes
supplémentaires réalisées. Ces frais ont pu ainsi apporter un atout pour la
réputation de I’entreprise. L'avantage que 1’entreprise a retiré du paiement
des frais de voyage et de divertissement somptuaires des agents publics
étrangers n’a été ni évident, ni facile a calculer. Le montant des pots-de-vin
versés a donc servi de base a I’estimation de cet avantage.

Comme le montrent les chiffres, ’avantage obtenu (5.3 millions USD)
rapporté au montant des pots-de-vin versés (2.1 millions USD) fait ressortir
I’intérét de ces transactions entachées de corruption.

Affaire Weir (Royaume-Uni)

Source : Communiqué de presse et bureau du procureur général de la
Couronne [Crown Office and Procurator Fiscal Service]
(15 décembre 2010)

Exposé des faits

Une entreprise d’ingénierie écossaise a versé 3.1 millions GBP de pots-
de-vin a des agents publics étrangers pour s’assurer de la signature de 16
contrats portant sur des équipements de traitement des eaux, d’une valeur de
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34.3 millions GBP. Ces pots-de-vin ont ét€ payé€s par le biais d’un
intermédiaire qui a touché une commission de 1.4 million GBP.

Calcul de I’avantage

L’avantage faisant I’objet de la confiscation a été calculé au moyen de la
méthode des recettes brutes. La commission de I’intermédiaire et les
versements indus ont été ajoutés au résultat ainsi obtenu :

Recette brutes provenant des 16 contrats 9414 283 GBP
Commission de 1’intermédiaire 1427 152 GBP
+ Pots-de-vin versés aux agents publics étrangers 3104 527 GBP
= Avantage retiré total : 13 945 962 GBP

L’affaire du Contrat A de Selby and Ashurst (Royaume-Uni)

Source : informations communiquées par les autorités britanniques

Exposé des faits

L’entreprise Selby and Ashurst Limited (« S&A ») fait partie d’un
conglomérat fournissant des logements préfabriqués. Elle-méme est
spécialisée dans la conception et la construction de maisons préfabriquées a
I’étranger. Pour remporter le Contrat A d’une valeur de 9.1 millions GBP
aupres d’un Etat étranger, S&A a versé 2 des agents publics étrangers un
pot-de-vin égal a 12 % de la valeur du contrat (environ 1.1 million GBP). Le
pot-de-vin a été payé par le biais de I'intermédiaire de S&A et a été déguisé
en commission versée a I’intermédiaire au titre de ses services.

S&A a plaidé coupable pour avoir formé une association de malfaiteurs
avec certains de ses dirigeants et intermédiaires afin d’effectuer des
paiements entachés de corruption en faveur d’agents publics étrangers, en
infraction a I’article 1 de la Loi pénale de 1977. Le tribunal lui a imposé une
amende de 4.8 millions GBP et ordonné de soumettre son programme
interne de controle de la conformité a une vérification extérieure. Le parquet
a en outre demandé la confiscation de l’avantage retiré par S&A de
I’infraction. Conformément au droit britannique, le tribunal confisquera
I’intégralité du montant de 1’avantage, sauf s’il est supérieur a la valeur des
«avoirs réalisables » du prévenu (Loi de 1988 sur la justice pénale
(modifiée)).

Calcul de I’avantage

Le parquet britannique a estimé que 1’avantage devait étre calculé au
moyen de la méthode de la «valeur brute du contrat ». Le montant de
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I’avantage n’est donc pas ajusté pour tenir compte des colits ou dépenses
encourues par le corrupteur afin d’exécuter ou de remporter le contrat, des
commissions versées aux intermédiaires ou agents ou du montant du pot-de-
vin pergu par I’agent public étranger. Cette méthode repose sur I’idée que
I’entreprise n’aurait pu remporter le contrat « a défaut » du versement d’un
pot-de-vin.

En loccurrence, le montant de 1’avantage ¢€tait celui du contrat
remporté, a savoir 9.1 million GBP. S&A disposait de ressources financieres
suffisantes et de ce fait, la déclaration de confiscation prononcée
correspondait a cette somme. Méme si la Loi de 1988 sur la justice pénale
prévoit qu’une déclaration de confiscation prime sur une amende, S&A
disposait de ressources financieres (autrement dit ses avoirs réalisables)
suffisantes pour pouvoir s’acquitter de ces deux sentences. Le tribunal a
prononcé a son encontre une déclaration de confiscation d’un montant de
9.1 millions GBP.

Affaire des turbines de puissance Siemens (Allemagne)’

Source : Décision du tribunal de grande instance de Munich I (Landgericht
Miinchen I) (14 mai 2007)

Exposé des faits

Siemens est une entreprise allemande d’ingénierie. Deux de ses
dirigeants ont corrompu les agents d’une entreprise italienne de services
collectifs dont I’Etat italien était actionnaire. En versant un pot-de-vin de
2.65 millions EUR, Siemens a réussi a remporter un contrat de
132.5 millions EUR pour fournir a cette entreprise des turbines a gaz et des
équipements connexes. Siemens a ensuite remporté un deuxieéme contrat,
d’une valeur de 205.6 millions EUR, apres avoir versé des pots de vin d’un
montant respectif de 2.987 millions EUR et 483 990 USD. Ces deux contrats
ont généré un bénéfice avant impdt de 103.8 millions EUR, hors frais
généraux de 3.1 millions EUR et colit de soumissionnement de
3.5 millions EUR qui leur étaient imputables. Ce bénéfice a ensuite €té
soumis a un impdt sur les sociétés de 40 %.

Lorsque I’acte de corruption a été mis au jour, Siemens a fait I’objet de
poursuites en Italie. Dans le cadre de cette procédure pénale, elle a accepté de
restituer 6.121 millions EUR, montant qui, selon I’évaluation des autorités
italiennes, correspondait au bénéfice provenant des deux contrats en cause.

La décision a été infirmée en appel pour des raisons n’ayant aucun rapport avec la
question de la confiscation.
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Par ailleurs, I’entreprise italienne de services collectifs a également
intenté une action au civil en Italie pour annuler ces contrats. Leur
annulation aurait été treés colteuse pour Siemens car elle 1’aurait obligé a
désinstaller et a reprendre les turbines, a restituer les fonds que I’entreprise
italienne lui avait versés pour leur achat et a I'indemniser de tous les frais
encourus par elle. Cette annulation aurait annihilé tous les bénéfices
enregistrés par Siemens dans le cadre de ces contrats. En fin de compte,
Siemens est parvenu un reglement a I’amiable en acceptant de (1) verser a
I’entreprise italienne 20 millions EUR, (2) de lui fournir gratuitement deux
jeux d’aubes fixes pour turbine d’une valeur de 23 millions EUR chacune,
(3) de lui fournir, a moitié prix, quatre jeux d’aubes fixes pour turbine d’une
valeur de 23 millions EUR chacune, (4) de modifier, pour un coiit de
1 million EUR, certains équipements afin de permettre une augmentation
des températures d’exploitation et (5) d’annuler un accord lui conférant le
droit exclusif d’assurer le service apres vente des turbines et équipements
connexes de I’entreprise italienne.

Outre les poursuites engagées a l’encontre de deux dirigeants de
Siemens pour faits de corruption transnationale, les autorités allemandes ont
demandé que soit prise une mesure de confiscation a I’encontre de Siemens
conformément aux articles 73 a 73c¢ du Code pénal.

Calcul de I’avantage

L’avantage a été calculé au moyen de la méthode des « recettes brutes »
ou «des bénéfices bruts » mais (1) sans inclure la valeur des pots-de-vin
dans le calcul de 1’avantage et (2) en autorisant diverses déductions.

Le bénéfice (avant comptabilisation des frais généraux) généré par les
deux contrats a servi de point de départ, et non les recettes brutes ou la
valeur brute du contrat. Le tribunal a ensuite déduit les frais généraux
imputables aux deux contrats pour obtenir le bénéfice net en découlant. Il a
également déduit les bénéfices déja confisqués dans le cadre de la procédure
pénale menée en Italie afin d’éviter une double confiscation. Cela étant, le
tribunal n’a pas autorisé plusieurs déductions, dont celle de : (1) I'impot sur
les bénéfices, (2) du coflit de soumissionnement au contrat, étant entendu que
Siemens aurait encouru ces frais que ces deux contrats Iui aient été adjugés
ou non et (3) la valeur des pots-de-vin (alors méme qu’il ne I’avait pas non
plus ajoutée au calcul de I’avantage) :
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Bénéfice généré par les deux contrats avant

comptabilisation des frais généraux : 103 800 000 EUR

Bénéfice confisqué dans le cadre

des poursuites pénales en Italie : 6 121 000 EUR

Frais généraux imputables aux deux contrats : 3 100 000 EUR
= Avantage total retiré avant reglement intervenu

en Italie : 94 579 000 EUR

Le tribunal s’est ensuite intéressé€ au réglement conclu entre Siemens et
I’entreprise italienne de services collectifs. Siemens a accepté de lui verser
de I’argent, de Iui fournir des turbines, des aubes fixes pour turbine et de
procéder a la modification de certains équipements. Il n’a pas statué sur
I’accord exclusif de prestation de services, ne pouvant déterminer avec
certitude si cet accord représentait ou non un avantage financier :

Fonds versés a I’entreprise italienne : 20 000 000 EUR
Deux jeux gratuits d’aubes fixes pour turbines : 46 000 000 EUR
Quatre jeux d’aubes fixes pour turbines a moitié prix : 46 000 000 EUR
+ Modification des équipements : 1 000 000 EUR
= Cofit total du reglement intervenu en Italie : 113 000 000 EUR

Le tribunal a ensuite jugé que ce réeglement avait deux finalités pour
Siemens : (1) il lui évitait d’annuler deux contrats, sachant que cette
annulation aurait réduit a néant tous les bénéfices qui en ont découlé et (2) il
lui préservait 1’acces au marché italien tout en allégeant les sanctions dont
Siemens aurait été passible en Italie. Le tribunal a estimé que la valeur
correspondant au point (2) ne devait pas étre déduite de I’avantage faisant
I’objet de la confiscation. Toutefois, la valeur correspondant au point (1)
devait I’étre puisque si Siemens n’avait pas engagé cette dépense, ces deux
contrats auraient été annulés. Des lors, la totalité¢ de I’avantage retiré par
Siemens dans le cadre de ces contrats aurait ét€ annulée, ne laissant plus rien
a confisquer ou a restituer. Finalement, le tribunal a jugé impossible de
déterminer la valeur exacte respective du point (1) et du point (2). Il a donc
accordé le méme poids a chaque objectif visé et a déduit de I’avantage
faisant 1’objet de la confiscation la moitié du coiit du reglement (égale a la
valeur du point (1)).

Avantage total avant le réglement intervenu en Italie : 94 579 000 EUR
- Moiti€ du cotit du reglement intervenu en Italie 56 500 000 EUR
= Avantage confisqué total : 38 079 000 EUR

Affaire Siemens Telecom et autres secteurs (Allemagne)

Source : Décision du tribunal de grande instance (Landgericht) de Munich 1
(4 octobre 2007) ; Décision du parquet de Munich I dans le cadre des
poursuites relatives a une infraction administrative (15 décembre 2008)
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Exposé des faits

L’entreprise d’ingénierie allemande Siemens, présente dans le monde
entier, s’est livrée a des pratiques généralisées et systématiques de
corruption transnationale de 2001 a 2007 en vue de remporter des contrats
commerciaux. Le mécanisme de corruption a I’ceuvre impliquait des agents
publics d’au moins dix pays, plusieurs filiales, différentes branches
d’activité et des milliers de paiements, effectués pour nombre d’entre eux
par le biais d’intermédiaires. En Allemagne, Siemens s’est vu imposer des
amendes administratives comportant deux volets : une part punitive et une
part confiscatoire, cette dernicre étant égale a 1’avantage financier que
Siemens a retiré de la corruption.

Calcul de I’avantage

Pour déterminer le montant de la part confiscatoire des amendes
administrative, les autorités allemandes ont essentiellement appliqué, apres
I’avoir modifiée, la méthode « des recettes nettes ». Cette part inclut les
avantages directs découlant d’un contrat remporté au moyen de la corruption

Recettes provenant d un contrat remporté au moyen de la corruption
= Cofits encourus pour exécuter le contrat (hors pot-de-vin)
= Avantage direct retiré d’un contrat remporté au moyen de la corruption

La part confiscatoire inclut aussi les avantages indirects retirés par
Siemens que sont notamment la possibilité de remporter d’autres contrats
aupres de la méme entreprise, la possibilité de remporter d’autres contrats
aupres d’autres entreprises (acces au marché), I’avantage en termes de
réputation, la consolidation de sa position sur le marché du fait de
I’élimination des concurrents et les pertes évitées en raison d’une meilleure
utilisation de ses capacités de production. Ces avantages indirects peuvent
exister méme si le contrat remporté au moyen de la corruption n’est pas
bénéficiaire. De fait, on sait que certaines entreprises concluent
intentionnellement des contrats déficitaires pour les avantages indirects
qu’elles en retirent, comme la possibilité de remporter de nouveaux contrats
générant, eux, des bénéfices :
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Avantage direct provenant d’un contrat remporté au moyen de la
corruption
Possibilité de remporter d’autres contrats aupres de la méme entreprise
Possibilité de remporter d’autres contrats aupres d’autres entreprises
Avantage en termes de réputation
Consolidation de la position sur le marché

+ Pertes évitées du fait d’une meilleure utilisation
des capacités de production

= Montant total de la part confiscatoire de I’amende administrative

Dans le cas de Siemens, la valeur de la part confiscatoire des amendes
administratives s’est €élevée au total a 200 millions EUR (pour les activités
de télécommunications) et a 394.75 millions EUR (pour les autres secteurs
d’activité). Le ministere public est parvenu a ces chiffres en se fondant sur
«les résultats de ses enquétes et aux déclarations faites par Siemens elle-
méme, qu’il a trouvées sensées et crédibles a cet égard. »

Affaire du matériel médical (Suisse)
Source : affaire anonymisée
Exposé des faits

Une petite entreprise non cotée spécialisée dans le commerce de
matériel de technique médicale a répondu, de 2000 a 2006, a des appels
d’offres pour une vingtaine de projets qu’elle a tous remportés, a I’exception
d’un seul, en corrompant des agents publics étrangers. Les pots-de-vin
vers€s variaient selon le contrat et pouvaient atteindre 30% de la valeur du
contrat. Les versements étaient effectués par différents moyens : paiements
directs aux agents publics étrangers, paiements indirects par le biais
d’intermédiaires, traitement médical des agents publics et/ou des membres
de leurs familles et voyages, loisirs et cadeaux offerts aux agents publics et a
leurs familles.

Calcul de I’avantage

Dans cette affaire, I’enquéte a largement porté sur les aspects financiers
du comportement de I’entreprise. D’aprés ses livres de comptes et
documents comptables, chaque projet n’a pas été comptabilisé de maniere
distincte ou spécifique, ce qui a empéché la réalisation d’une analyse
colts/avantages complete. Cela étant, la plupart des paiements de pot-de-vin
ont pu étre identifiés et rattachés a un ou plusieurs contrats. Cela a permis
d’appliquer la méthode du bénéfice net (ou de la valeur nette), selon laquelle
I’avantage correspond aux recettes générées par le contrat, minorées du coit
total encouru pour son exécution. En outre, le droit suisse permet au parquet

IDENTIFICATION ET QUANTIFICATION DES PROFITS DE LA CORRUPTION © OCDE 2011



62 — 3. SYNTHESES DES DIFFERENTES AFFAIRES

de recourir a une estimation des produits si leur calcul exact représente une
charge insurmontable pour lui. Dans cette affaire, le recours a une
estimation a été autorisé du fait qu’un grand nombre des factures requises
avait été falsifiées et que l’entreprise n’avait pas procédé a un calcul
spécifique a chaque projet. La confiscation a aussi porté sur d’autres
montants — comme les pots-de-vin versés aux agents publics, les
commissions payées aux intermédiaires, la valeur des prestations médicales
effectuées et le colit des voyages, loisirs et cadeaux offerts — qui ont pu étre
identifiés. En fin de compte, la confiscation a porté sur un avantage estim¢ a

2 millions CHF (environ 2.2 millions USD, 1.5 million EUR).

Affaires des contrats et autres avantages (Etats-Unis)

Source : affaire anonymisée

Exposé des faits

Par Dintermédiaire de ses filiales, une entreprise a effectué des
paiements indus en faveur d’agents publics de deux pays étrangers dans le
cadre de plusieurs séries de transactions.

1. Une filiale de I’entreprise a versé 2 millions USD de pots-de-vin a des
agents publics étrangers. Elle leur a également proposé (mais sans
finalement les payer) des pots-de-vin d’un montant de 2 millions USD.
Ces versements lui ont permis de remporter plusieurs contrats d’une
valeur de 50 millions USD environ et d’enregistrer 20 millions USD de
bénéfices.

2. L’entreprise a versé 1 million USD de pots-de-vin a des agents publics
étrangers en contrepartie d’un contrat de vente de marchandises ayant
généré 100 millions USD de recettes et 10 millions USD de bénéfices.

3. L’entreprise a corrompu un agent public pour s’assurer un contrat de
vente de marchandises. Elle a versé 3 millions USD a titre de pots-de-
vin et de frais de représentation, remportant en contrepartie un contrat
ayant généré 50 millions USD de recettes et 20 millions USD de
bénéfices.

4. L’entreprise a versé 150 000 USD de pots-de-vin a des agents publics
étrangers pour assurer que son produit serait retenu dans le cadre d’une
procédure de marché public. Finalement, ce contrat n’a toutefois pas été
exécuté.

5. L’entreprise a pris en charge les frais de représentation d’agents publics
étrangers pour un montant de 100 000 USD. L’avantage obtenu en
contrepartie n’a pu étre déterminé.
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Calcul de I’avantage

L’avantage faisant I’objet de la restitution a été calculé essentiellement
au moyen de la méthode des « recettes nettes » ou « bénéfices nets » :

Bénéfice provenant du ler contrat : 20 millions USD
Bénéfice provenant du 2e contrat : 10 millions USD
Bénéfice provenant du 3e contrat : 20 millions USD
Pots-de-vin versés en lien avec le 4e contrat : 150 000 USD
+ Frais de représentation des agents publics étrangers : 100 000 USD
= Avantage retiré total : 50250 000 USD

L’avantage a été calculé a partir des bénéfices nets (recettes minorées
des cofits) des contrats remportés. En outre, les pots-de-vin versés pour
s’assurer le 4° contrat ont été inclus dans le calcul de 1’avantage. Méme si le
contrat n’a finalement pas été exécuté, I’avantage retiré par I’entreprise est
présumé égal a la valeur des pots-de-vin versés. Enfin, les frais de
représentation des agents publics étrangers sont également ajoutés, car
I’avantage qu’en a retiré le corrupteur est suppos€ correspondre a un
montant équivalent a ces frais.

L’affaire Fyffes Group et autres contre Templeman, Seatrade et
autres (Royaume-Uni)

Source : Fyffes Group Ltd. contre Templeman (2000), 2 Lloyd’s Rep. 643
(Royaume-Uni.)

Exposé des faits

Fyffes était une entreprise ayant pour activité le commerce de la banane.
Elle a découvert que I'un de ses salariés ayant négocié un accord de services
avec une entreprise de fret maritime avait accepté, de 1992 a 1996, des pots-
de-vin pour un montant de plus de 1.4 million USD. Fyffes a cherché a
obtenir réparation du préjudice aupres de son salarié, de la compagnie de
fret et de ses agents.

Tous les prévenus ont été tenus pour conjointement responsables a
hauteur de la valeur des pots-de-vin. Le tribunal a jugé qu’«il est
incontestable que [les pots-de-vin] ont été pris en compte par le sous-traitant
lorsqu’il a donné son accord sur le montant annuel du fret, lequel aurait été
proportionnellement moins élevé pour Fyffes si elle avait seulement da
payer la somme nette que le sous-traitant était prét a accepter ». L’entreprise
de fret maritime et ses agents ont dii payer une réparation supplémentaire
pour la perte subie par Fyffes du fait de la conclusion de ce contrat a des
conditions qui lui étaient défavorables.
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Pour parvenir a cette conclusion, Le juge a rejeté la restitution de tous
les bénéfices réalisé€s par le sous-traitant dans la mesure ou « Fyffes aurait
tres probablement conclu un accord avec ce sous-traitant méme sans la
malhonnéteté de son salarié ». En conséquence, le bénéfice « ordinaire » tiré
du contrat ne provenait pas de 1’acte de corruption, mais de la « prestation
de services pour laquelle un contrat aurait de toute facon été conclu entre les
deux parties ».

Calcul du préjudice

Le juge a examiné les éléments fournis par différents spécialistes du fret
maritime ayant fait respectivement une déposition en faveur de Fyffes ou de
Seatrade afin de déterminer la différence entre les montants effectivement
versés par Fyffes a Seatrade et ceux que Fyffes aurait payés si elle avait été
représentée par un négociateur honnéte et prudent. Il s’agit la, en fait, d’un
exemple similaire au calcul du bénéfice additionnel. Le passage intitulé
« Steaming saved » [Economie de vapeur] de la décision rendue fait ressortir

a quel point, dans cette affaire, les éléments ayant servi a quantifier le
préjudice vont dans le détail :

Aux termes de la clause 10 de I’accord de prestation de services,
Fyffes était tenue de payer a Seatrade tout le carburant de soute
consommé par kilomeétre supplémentaire en cas de changement de
ports et cela, quelque soit sa route. L’accord ne contenait aucune
disposition inverse donnant droit a une remise pour Fyffes en cas de
moindre consommation du carburant de soute permettant de
réaliser une économie de vapeur. L’expert du plaignant a jugé tres
inhabituel qu’une telle disposition ne soit pas réciproque, estimant
qu’un affréteur honnéte et prudent n’aurait pas accepté une clause
ainsi formulée. La défense a effectivement concédé ce point. Fyffes
est donc en droit, comme elle I’a demandé, d’obtenir a ce titre

471 940 USD de réparation.

Chaque point de cette clause du contrat conclu entre Fyffes et Seatrade a
été étudié de la méme maniere. Le jugement n’a remis en question les
calculs effectués qu’en cas de désaccord patent concernant le mode de calcul
d’une charge ou d’un produit. Le juge a notamment analysé, pour chaque
année, ce que Fyffes aurait normalement accepté de payer si elle avait été
représentée par un négociateur honnéte et prudent. Rien n’indiquait que les
paiements effectués auraient été différents en 1992, 1994 et 1995. Le juge a
toutefois estimé que les paiements avaient ét€é majorés de 830 022 USD en
1993 et de 1.1 million USD en 1996, les prix effectivement facturés étant
supérieurs a ceux qu’un négociateur honnéte et prudent aurait acceptés,
compte tenu des conditions du marché.
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Affaire Gore NO contre le ministre des Finances et autres (Afrique
du Sud)

Source : Décision rendue dans [’affaire Gore NO contre le ministre des
Finances et autres (11190/99) (30 octobre 2008)

Exposé des faits

Un adjudicataire malhonnéte s’est vu attribuer un contrat faisant appel a
la technologie biométrique pour le paiement de retraites, de prestations
d’invalidité et d‘allocations familiales. Le soumissionnaire concurrent a
demandé la réparation du préjudice. L’adjudicataire malhonnéte n’avait pas
encore exécuté le contrat dans la pratique et le plaignant n’a jamais fourni ce
type de prestations. Le contrat en cause a été annulé et un nouveau contrat a
été adjugé a Allpay, une entreprise tierce.

Dans cette affaire, il n’y a guere eu d’ajustement a faire par rapport aux
données comparatives disponibles. Toutefois, en 1’absence d’informations
directement utiles, il peut étre nécessaire de recourir, a des fins de
comparaison, a plusieurs jeux d’états financiers et de procéder a de multiples
ajustements.

Calcul du préjudice

Pour déterminer le bénéfice net que le plaignant aurait gagné s’il avait
exécuté ce contrat, les produits et charges ont été analysés comme suit :

Produits (recettes) : produit initial provenant des inscriptions
(redevances que I’Etat aurait versées au titre de I’inscription des pensionnés
au cours de la premiere année suivant la passation du marché) + produit des
paiements (redevances que I’Etat aurait versées au titre du paiement des
pensions) + produit financier du solde quotidien provenant de la trésorerie
avancée par I’Etat et utilisées pour payer les pensions + intéréts produits par
I’excédent de trésorerie et les bénéfices réinvestis.

Coiits : frais de personnel + cofits directs (postes comme les cofits de
fonctionnement des véhicules, 1’entretien, 1’assurance, 1’essence, les lignes
de modem, les lignes téléphoniques...) + coflits indirects (postes comme les
colits de location de bureaux, assurance perte et vol des avoirs en caisse,
rémunération du vérificateur des comptes, les polices d’assurance-vie, les
prélevements au titre des services régionaux, les frais de déplacement, les
frais bancaires et les postes extrabudgétaires) + le coft initial 1i€ aux
inscriptions + les cofits de location.
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Le juge a fondé sa décision sur le calcul hypothétique effectué par les
experts comptables de chaque partie et les éléments de comparaison a sa
disposition.

Concernant les produits, le jugement est libellé comme suit « le cofit par
bénéficiaire ajusté de ’inflation supporté par Allpay de 1995 a 1999 et
imputé aux chiffres présentés par le plaignant concernant les bénéficiaires
varie de 7.23 ZAR en 1999 a 9.30 ZAR en 1995. En revanche, le prix, TVA
incluse, par téte proposé par le plaignant dans son offre pour les paiements
des bénéficiaires aurait été compris dans une fourchette de 17.40 ZAR en
1995 4 22.55 ZAR en 1999. La marge bénéficiaire considérable qu’il aurait
réalisée est évidente ».

Concernant les cofits, le jugement est libellé comme suit « dans un
tableau présenté par le plaignant, les cofits ajustés de I’inflation qu’il aurait
encourus sont substitués a ceux d’Allpay (provenant des états financiers de
cette derniere). Ce tableau indique que, sur la base des frais encourus par
Allpay, le plaignant aurait réalisé pendant cinq ans, un bénéfice avant impdt
de 322 165 662 ZAR, soit un montant nettement supérieur au bénéfice avant
impdt de 253 millions ZAR environ revendiqué par le plaignant ».

Concernant la marge opérationnelle, le jugement rendu dans I’affaire
Gore précise par ailleurs que « la comparaison avec la marge opérationnelle
d’Allpay justifie les arguments avancés par le plaignant. J’ai souligné que
d’apres le calcul effectué par celui-ci, la marge opérationnelle moyenne
d’Allpay était de 28 %... ». La marge opérationnelle moyenne d’Allpay
représente environ 61.7 % de la projection de marge opérationnelle
effectuée pour le plaignant. Cette différence est en partie due au fait que le
premier exercice d’Allpay ne comportait aucun versement de la part des
bénéficiaires et donc aucun produit réel. Le plaignant aurait quant a lui
percu un produit réel. « Cette différence s’explique en majeure partie par le
prix comparativement élevé de I’offre faite par le plaignant. En relevant le
prix par bénéficiaire d’Allpay pour le porter vers le niveau de la moyenne
nationale (d’autres entreprises ayant fourni des services similaires dans
d’autres provinces d’Afrique du Sud) sa marge bénéficiaire se redresserait
nettement dans les mémes proportions et serait comparable a la projection
de marge opérationnelle effectuée pour [le plaignant]. »

Un extrait rédigé du jugement concernant la plus simple et la moins
contestée de ces catégories illustre la manieére dont le juge est parvenu a
rendre ses conclusions sur certains points précis :

Coiits indirects

Les calculs présentés par les parties respectives sont les suivants pour la
période de cinq ans considérée : plaignant 26 680 000.00 ZAR [environ
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4.44 millions USD] ; deuxieme prévenu 26 680 000.00 ZAR [environ
4.44 millions USD] ; quatrieme prévenu 29 881 368.00 ZAR [environ
4.98 millions USD].

[...]

Rien n’indique que [[’expert-comptable du quatrieme prévenu] ait
rectifié ses calculs en se fondant sur les renseignements fournis par une
personne ayant, a titre individuel, connaissance du service que le
plaignant aurait fourni. L’avocat du plaignant énumere en outre un
certain nombre d’erreurs faites par [[’expert comptable du quatrieme
prévenu]. Celui-ci a pris, par erreur, les dépenses du plaignant inscrites a
son budget pour 1995 et les a insérées dans la colonne correspondant a

I’exercice 1994, sans minorer ces montants pour tenir compte I’inflation.

Pour ces motifs, et étant entendu que deux des trois parties sont du
méme avis, je ne vois aucune raison de mettre en doute les chiffres
présentés par le plaignant.

Affaire S.T. Grand, Inc. contre la ville de New York (Etat de New
York)

Source : 32 N.Y.2d 300, 298 N.E.2d 105 (1973)

Exposé des faits

L’affaire Grand est une affaire civile dans le cadre de laquelle
Ientreprise S.T. Grand, Inc., avait conclu un contrat, d’une valeur de
840 000 USD environ, avec la ville de New York pour I’assainissement
d’une retenue d’eau. Grand a mené a bien a I’assainissement comme prévu
par ce contrat. La ville avait versé a Grand quelque 690 000 USD au
moment ou des allégations pénales ont fait surface.

Grand et son PDG ont ensuite été condamnés pour association de
malfaiteurs formée a des fins de corruption, pour avoir versé un pot-de-vin a
un agent public de la ville en vue d’obtenir ce marché.

Par la suite, Grand a poursuivi la ville pour le solde impayé d’environ
150 000 USD qu’elle lui devait pour les travaux d’assainissement effectués.
La ville a refusé de payer, faisant valoir que ce contrat était illégal au motif
de corruption. La ville a alors formé une demande reconventionnelle pour
recouvrer les quelque 690 000 USD qu’elle avait déja versés.

IDENTIFICATION ET QUANTIFICATION DES PROFITS DE LA CORRUPTION © OCDE 2011



68 - 3. SYNTHESES DES DIFFERENTES AFFAIRES

Calcul des restitutions contractuelles

La Cour supréme de I’Etat de New York a jugé qu’en effet le contrat en
question était illégal au motif de la condamnation pénale prononcée pour
faits de corruption. Le tribunal a ensuite appliqué la régle générale en
vigueur selon laquelle « lorsque des travaux sont effectués aux termes d’un
contrat municipal illégal, le fournisseur [en 1’occurrence Grand] ne peut
prétendre & aucun recouvrement, soit au titre du contrat soit « & proportion
de ce qui lui est di » et a jugé que la ville de New York pouvait recouvrer
aupres du fournisseur toutes les sommes qu’elle lui avait versées. Le tribunal
a donc ordonné a Grand de renoncer a I’intégralité du montant du contrat,
soit environ 840 000 USD.

Cameroon Airlines contre Transnet Limited (Cour internationale
d’arbitrage)

Source : Affaire n° 11307 de 2003 de la CCI, infirmée en partie [2004]
EWHC 1829 (Comm) (Royaume-Uni)

Exposé des faits

L’entreprise Transnet Limited a conclu deux contrats de maintenance
avec I’entreprise publique Cameroon Airlines. Transnet a également conclu
un contrat avec un intermédiaire, ATT, aux termes duquel cet intermédiaire
devait négocier, contre paiement d’une commission, le prix auquel Transnet
devait fournir ces services a Cameroon Airlines. Cameroon Airlines a versé
a Transnet plus de 50 millions USD dans le cadre des contrats de
maintenance, Transnet effectuant des paiements proportionnels a ATT a titre
de commission. Ces paiements a ATT étaient ensuite reversés sous forme de
rétro-commissions a des dirigeants de Cameroon Airlines et a de hauts
fonctionnaires. Transnet a finalement fourni les services et les équipements
prévus aux termes des contrats avant que les faits de corruption ne soient
mis au jour.

Cameroon Airlines a déposé une demande d’arbitrage a I’encontre de
Transnet auprés de la Cour internationale d’arbitrage de la Chambre de
commerce internationale, faisant valoir que les contrats étaient entachés de
corruption, demandant la restitution de Iintégralit¢ du montant
correspondant aux contrats, majoré des intéréts. Apres entente des parties, ce
différend a été tranché conformément au droit sud-africain.
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Calcul des restitutions contractuelles

La CCI a jugé que si Cameroon Airlines était en droit d’annuler les
contrats de maintenance, la compagnie ne pouvait prétendre a la restitution
de I'intégralité des sommes s’y rapportant. Transnet a fourni les services et
les équipements prévus aux termes de ces contrats. Cameroon Airlines n’est
donc en droit de percevoir que la valeur desdits contrats, minorée de la
valeur des avantages qu’elle en a tirés. Le tribunal devait donc déterminer la
valeur de ces avantages ou le prix moins €levé que Cameroon Airlines aurait
payé a un autre fournisseur en 1’absence de corruption.

Le tribunal a quantifié la restitution due a Cameroon Airlines en
déduisant la « juste valeur » des services fournis par Transnet du montant
vers€ pour les contrats d’entretien. Cette « juste valeur » était constituée du
prix commercial des contrats, minoré de toutes les « commissions » ajoutées
par Transnet au prix du contrat en vue de récupérer le montant versé pour les
pots-de-vin. Le tribunal a accordé a Cameroon Airlines la restitution d’un
montant de 8.4 millions USD correspondant au montant estimé des pots-de-
vin versés.

La Haute cour de justice britannique a ensuite infirmé le prononcé de
cette sentence pour des raisons de procédure, considérant que l’une des
parties a la procédure d’arbitrage avait été privée d’une occasion équitable
d’aborder, dans le cadre d’une audience, la question essentielle de
I’approche adoptée par le tribunal en matiere de quantification. La Haute
cour a néanmoins jugé, a 'instar du tribunal, que Cameroon Airlines ne
pouvait prétendre a la restitution de I’intégralité du prix du contrat. Elle a
indiqué, dans une remarque incidente, que Transnet ne pouvait prétendre
conserver la totalité du bénéfice découlant du contrat et que seuls les cofits
qu’elle a elle-m&me assumés pour fournir les services devaient étre exclus
de la restitution.

2. Autorisation d’exercice, permis ou licences d’exploitation

Affaire Willi Betz (Allemagne)

Source : Décision rendue par le tribunal de grande instance de Stuttgart
(Landgericht Stuttgart), 10° chambre de la division pénale (chambre des
infractions économiques), 10 KLs 180 Js 103224/05 (20 mars 2008)
Exposé des faits

Willi Betz est une entreprise de transport routier de marchandises. Pour

exercer son activité en Europe, Willi Betz doit obtenir des autorisations

IDENTIFICATION ET QUANTIFICATION DES PROFITS DE LA CORRUPTION © OCDE 2011



70 - 3. SYNTHESES DES DIFFERENTES AFFAIRES

délivrées par la Conférence européenne des ministres de Transports (CEMT)
pour ses poids lourds. Willi Betz a ouvert des bureaux en Géorgie et en
Azerbaidjan, principalement dans le but d’obtenir ces autorisations pour ces
pays. Une fois obtenues, ces autorisations permettaient aux véhicules de
Willi Betz de circuler dans toute I’Europe. En Géorgie, BT, directeur
général de Willi Betz, a octroyé 1 074 000 USD de pots-de-vin a un agent
public géorgien pour obtenir des autorisations CEMT. En Azerbaidjan, BT a
vers€ a un agent public azéri 1 647 436 EUR de pots-de-vin pour obtenir des
autorisations CEMT et 422 500 EUR pour I'immatriculation de ses
véhicules. Au total, Willi Betz a dépensé 9.2 millions EUR pour créer et
faire tourner des entreprises en Géorgie et en Azerbaidjan, a seule fin de
corrompre des agents publics géorgien et azéri et d’acquitter des frais
(Iégitimes) pour la délivrance des autorisations.

Les autorités allemandes ont engagé une procédure de confiscation a
I’encontre de Willi Betz, conformément aux articles 73 a 73a du Code pénal.
Les autorisations CEMT ne pouvaient plus étre confisquées puisqu’elles
avaient expiré ou n’existaient plus. Les autorités allemandes ont donc
demandé la confiscation d’avoirs d’une valeur équivalente.

Calcul de I’avantage

La valeur de I’avantage faisant I’objet de la confiscation a été calculé au
moyen de la méthode de dite de « I’avantage retir€ ». Le tribunal a jugé que
I’avantage retiré représentait, au minimum, le montant que BT était disposé
a payer pour obtenir les autorisations CEMT. Ce montant n’inclut pas
seulement les pots-de-vin versés aux agents publics étrangers, mais aussi le
colit d’établissement et d’exploitation des entreprises créées en Géorgie et
en Azerbaidjan, principalement constituées en vue de 1’obtention de ces
autorisations. Une déduction mineure a été consentie dans la mesure oll une
petite fraction des activités de ces entreprises était sans rapport avec les faits
de corruption ou avec les autorisations CEMT :

Pots-de-vin et colit d’exploitation des entreprises : 9200 000 EUR
Coiit d’exploitation des entreprises non li€ & la corruption : 700 000 EUR
= Avantage confisqué total : 8 500 000 EUR
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Réparation du préjudice dans Uaffaire in Re Surya Dumai Group
(Indonésie)

Source : Commission d’éradication de la corruption (KPK) d’Indonésie

Exposé des faits

Une entreprise a versé des pots-de-vin en vue d’obtenir un permis
d’exploitation forestiere dans une zone prohibée. En outre, I’entreprise a
soutenu que si elle était autorisée a abattre les arbres, elle construirait une
petite usine d’huile de palme sur le terrain dénudé€ et y replanterait des
palmiers. L’entreprise s’est livrée a I’exploitation forestiére mais sans jamais
construire 1’usine ou replanter d’arbres. L’abattage des arbres a détruit
I’environnement local.

Calcul de la réparation

Cing prévenus (quatre agents publics et le propriétaire de I’entreprise)
ont été condamnés a verser 350 milliards IDR (environ 30 millions USD) a
I’Etat  titre de réparation pour la perte de bois. Cette perte a été évaluée en
répertoriant les zones d’abattage et en les évaluant au prix du marché. Le
propriétaire de I’entreprise a versé, en mars 2008, 350 milliards IDR a titre
de «substitution » a la KPK, I’agence anticorruption indonésienne. Le
propriétaire de I’entreprise et certains autres prévenus ont été¢ condamnés a
une peine d’emprisonnement. Aucune amende n’a été infligée.

Pour calculer le montant de la réparation, I’argument a €té avancé que le
tribunal devrait prendre en compte I’effet multiplicateur du préjudice
occasionné que constituait le risque accru d’inondation et d’érosion, puisque
I’atteinte a I’environnement avait été importante. Le tribunal a rejeté cet
argument jugeant que conformément au droit indonésien, les juges ne
peuvent imposer une réparation d’un montant supérieur a celui des pots-de-
vin versés, majoré des produits directs de 1’acte de corruption. LLe montant
de la perte subie par I’Etat s’est donc limité 2 la perte de bois dans la zone
ayant fait I’objet de la concession.

Affaire des coiits économisés et des pertes évitées (Etats-Unis)

Voir ci-dessous 1’affaire des coiits économisés et des pertes évitées se
rapportant a des pots-de-vin versés a des agents des douanes pour s’épargner
les formalités et inspections douanieéres obligatoires.
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3. Coiits économisés et pertes évitées

Affaire des coiits économisés et des pertes évitées (Etats-Unis)

Source : affaire anonymisée

Exposé des faits

Une entreprise fournit des services et des équipements de forage a des
compagnies pétrolieres dans le monde entier. Pour une opération
particuliere, le pays d’accueil lui a demandé de déménager ses équipements
volumineux hors du pays pendant une période donnée. Si I’entreprise
procédait a ce déménagement, les équipements en question ne génereraient
alors plus de recettes pendant toute la période d’arrét de 1’exploitation.
L’entreprise a donc versé des pots-de-vin a des agents des douanes pour
s’abstenir d’avoir a déménager ces équipements, maintenant ainsi leur
exploitation, ce qui lui a permis d’enregistrer 4 millions USD de recettes
supplémentaires et d’économiser, de surcroit, 2 millions USD de frais de
déménagement.

L’entreprise a en outre versé des pots-de-vin pour ne pas avoir a payer 1
million USD de droits de douane dont elle était redevable pour I’importation
de marchandises. Le montant des pots-de-vin allaient de 20 % a 30 % des
droits de douane effectivement dus.

Enfin, ’entreprise a versé 50 000 USD de pots-de-vin a des agents des
douanes pour s’épargner les formalités et inspections douanieres requises, en
vue de simplifier les controles d’entrée et d’accélérer le dédouanement de
ses marchandises.

Calcul de I’avantage

L’avantage faisant I’objet de la restitution a été calculé au moyen de la
méthode de « I’avantage retiré ».

Cofits évités de déménagement des équipements : 2 000 000 USD

Bénéfices découlant de la prolongation

de la période d’exploitation : 4000 000 USD

Droits de douane évités : 1 000 000 USD
+ Avantage provenant des formalités

et inspections douanieres évitées : 50 000 USD
= Avantage retiré total : 7 050 000 USD
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L’avantage découlant des 50 000 USD de pots-de-vin versés pour
simplifier le controle d’entrée et accélérer le dédouanement des
marchandises n’était ni évident, ni facile a calculer. La somme des pots-de-
vin versés a donc servi de base pour calculer la valeur de I’avantage faisant
I’objet de la restitution.

Affaire du produit plus performant (Etats-Unis)

Source : affaire anonymisée

Exposé des faits

Une entreprise fournit du gaz et des produits liés a I’énergie. Elle a versé
1 million USD de pots-de-vin a des agents publics étrangers pour se
procurer du pétrole brut plus performant a un prix inférieur
de 0.30 USD/baril a celui du marché, payant ainsi 17.5 USD millions au lieu

de 25 millions USD au prix du marché.

Calcul de I’avantage

L’avantage retiré par le corrupteur a été calculé au moyen de la méthode
dite « classique » :

Cofit du pétrole au prix du marché : 25 000 000 USD
- Cofit du pétrole au prix découlant de la corruption : 17 500 000 USD
+ Montant des pots-de-vin : 1 000 000 USD
= Avantage retiré total : 8 500 000 USD

L’avantage retiré a été calculé en déterminant la différence entre le prix
que I’entreprise aurait pay€ pour le pétrole sur le marché (25 millions USD)
et le prix qu’elle a payé en se livrant a la corruption (17.5 millions USD).

Comme le montrent ces chiffres, I’entreprise a versé des pots-de-vin
pour se procurer du pétrole brut a un prix inférieur a celui a celui du marché,
de surcroit pour un produit plus performant que celui de ses concurrents. Au
moment de I’achat, la transaction Iui a donc servi a s’approvisionner en
pétrole brut a moindre cofit.
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Affaire de évasion fiscale (Etats-Unis)
Source : affaire anonymisée
Exposé des faits

Une entreprise qui vend des ordinateurs et des composants logiciels a
des entités publiques a payé 250 000 USD de pots-de-vin a des agents
publics étrangers pour ne pas avoir a payer 1.25 million USD de taxes sur
les marchandises qu’elle a vendues.

Calcul de I’avantage

L’avantage obtenu par le corrupteur a été calculé au moyen de la
méthode de « I’avantage retiré » :

Taxes évitées : 1250 000 USD
+ Montant des pots-de-vin : 250 000 USD
= Avantage retiré total : 1 500 000 USD

Affaire des dépenses économisées et des controles a ’importation
évités (Etats-Unis)

Source : affaire anonymisée
Exposé des faits

Les filiales d’une entreprise ont corrompu des agents publics étrangers
dans le cadre de deux séries de transactions :

a) Une filiale de I’entreprise a versé 150 000 USD de pots-de-vin a des
agents des douanes étrangers, en contrepartie d’un allegement des droits
de douane et pour se dispenser d’avoir a obtenir les licences
d’importation nécessaires. Pour la plupart peu fréquents et portant sur de
faibles montants, ces versements ont néanmoins permis a I’entreprise
d’économiser 200 000 USD de frais.

b) Une autre filiale a versé 25 000 USD de pots-de-vin a des agents des
douanes étrangers pour permettre a [’entreprise de s’épargner des
contrdles douaniers qui aurait pu entrainer une interdiction
d’importation de certains produits. Ces pots-de-vin ont permis a
I’entreprise d’économiser 170000 USD de frais ou de cofts
d’immobilisation de ses équipements.

En tout, plus d’une cinquantaine de versements a des agents des douanes
étrangers représentant au total 200 000 USD ont été effectués. L’entreprise
n’a inscrit dans ses livres de comptes et documents comptables ni la
véritable nature ni I’objet réel de ces versements.
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Calcul de I’avantage

L’avantage faisant 1’objet de la restitution a été calculé au moyen de la
méthode « de I’avantage retiré »:

Dépenses économisées grace a la le série de versements : 200 000 USD
+ Dépenses économisées griace a la 2e série de versements : 170 000 USD
= Avantage retiré total : 370 000 USD

4. Accélération des délais

Affaire de Paccélération des délais (Etats-Unis)

Source : affaire anonymisée

Exposé des faits

Une entreprise a corrompu des agents des douanes dans un pays étranger
en vue d’accélérer I’acheminement dans ce pays d’équipements nécessaires
a la production pétroliere, ce qui lui a permis de les faire entrer dans le pays
et donc d’atteindre le stade de la production pétroliere six mois plus tot.
(Pour déterminer le volume de temps épargné, il est nécessaire d’analyser
les activités passées et les données historiques). Au cours de ces six
premiers mois, le projet a généré 500 millions USD de bénéfices pour
I’entreprise.

Calcul de I’avantage

Du fait de la corruption, le projet a commencé a produire plus
rapidement des recettes. L’avantage économique pour I’entreprise est donc
constitué par la valeur du temps gagné qui lui a permis de dégager des
bénéfices plus rapidement :

Avantage = (bénéfice hebdomadaire) x (gain de temps en
semaines) x (taux représentatif de la valeur temps en semaines)

Dans cette affaire particuliere, 1’avantage retiré s’est élevé, d’apres les
calculs, a environ 12 millions USD.
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5. Violations des dispositions relatives aux controles internes et aux
livres de comptes et documents comptables

Affaire des livres de comptes et documents comptables (Etats-Unis)

Source : affaire anonymisée

Exposé des faits

La filiale a 100 % d’une entreprise a versé 200 000 USD au total a
plusieurs entreprises publiques étrangeres pour remporter un marché public.
Ces pots-de-vin ont entrainé la conclusion de contrats de vente d’une valeur
de 4 millions USD et 1 million USD de bénéfices, valeur du pot-de-vin
incluse. Les pots-de-vin versés n’ont pas été correctement inscrits dans les
livres de comptes et documents comptables par 1’entreprise, en infraction
avec la législation en vigueur relative a la tenue correcte de ces picces
comptables.

Calcul de I’avantage

L’avantage faisant I’objet de la restitution a été calculé au moyen de la
méthode du « bénéfice net » en vertu de laquelle I’avantage est constitué du
bénéfice net provenant des contrats remportés au moyen de la corruption. La
valeur des transactions comptabilisées de maniere incorrecte (autrement dit
les pots-de-vin dissimulés) fait aussi partie de 1’avantage. L’entreprise a
donc restitué 1 million USD, en plus de I’intérét avant jugement.
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Conclusion

Comme le montre le nombre relativement peu €levé d’affaires, limitées
a une poignée de pays, le potentiel d’utilisation des mesures de confiscation
des produits de la corruption active n’est toujours pas pleinement exploité.
La présente étude visait a montrer comment venir a bout des difficultés
techniques liées a I’identification et a la quantification de ces produits et que
ce processus n’est ni trop complexe ni trop coliteux pour ne pas pouvoir &tre
généralisé.

Cet exercice typologique a mis en évidence la diversité des méthodes
utilisées dans les différents pays pour identifier et quantifier les produits de
la corruption active. Le recours aux moyens juridiques disponibles —
confiscation, restitution, amendes, réparation du préjudice ou restitutions
contractuelles — peut aboutir a différents résultats pour ce qui est du mode de
calcul des montants a recouvrer en tant que produits de la corruption. La
quantification est non seulement possible, mais il existe toutes sortes de
solutions et d’approches sensées permettant toutes aux Etats Parties de
respecter les obligations qui leur incombent aux termes de la Convention
anticorruption de ’OCDE et de la CNUCC.

Méme si en raison de la diversité des dispositifs juridiques et de la
complexité des concepts juridiques et financiers, la quantification peut
sembler a premier vue une tache décourageante, elle ne doit pas passer pour
un obstacle aux yeux des pays n’ayant guere fait ’expérience de la
quantification des produits de la corruption active et souhaitant renforcer
leur pratique a cet égard. Il apparait méme au contraire que les pays ayant
effectivement renforcé leurs capacités 1’on fait en appliquant les principes
juridiques classiques a la disposition des praticiens. Ainsi, aux Etats-Unis,
différentes mesures correctrices équitables, comme la restitution, sont
initialement issues de la jurisprudence. L’Allemagne et d’autres pays ont
promulgué une législation relative a la confiscation et aux amendes. En
conjuguant jurisprudence et textes de loi, I’ Afrique du Sud, le Royaume-Uni
et d’autres pays se sont dotés de mesures correctrices qui fonctionnent
comme la réparation du préjudice et les restitutions contractuelles.

Quant aux difficultés particulieres propres a la quantification des
produits provenant de contrats entachés de corruption, les praticiens les ont
surmontées en utilisant des concepts comme les recettes brutes, les produits
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nets ou les bénéfices supplémentaires. Le présent rapport a étudié chacune
de ces différentes méthodes et les experts de différents pays, qui y ont
contribué, ont fourni des exemples d’affaires ayant réellement €té tranchées.
Les possibilités d’application, par analogie, de ces concepts généralement
admis sont considérables, assurant de ce fait que ceux qui pratiquent la
corruption active ne restent pas impunis, sans se voir priver de leurs gains
mal acquis.

Toutes ces méthodes de quantification peuvent étre développées en
appliquant la 1égislation en vigueur, en promulguant de nouvelles lois et en
élaborant une jurisprudence ou des lignes directrices en vue de guider les
praticiens. Ceux-ci peuvent des lors bénéficier de la certitude juridique que
leur procurent des textes législatifs et des pratiques suffisamment établis.
Pour quantifier les produits de la corruption active, ils peuvent ainsi
appliquer des méthodes prévisibles découlant logiquement des principes
juridiques en vigueur et des pratiques commerciales courantes. Les pays
disposés a mettre en place un nouveau dispositif juridique peuvent
considérer les méthodes décrites dans la présente étude typologique a la fois
comme la démonstration que la quantification des produits de la corruption
active est possible et comme un point de départ pour les législateurs, les
responsables de [D’action publique ou les praticiens, leur permettant
d’élaborer ou de mettre en ceuvre des pratiques adaptées au contexte
juridique qui leur est propre. En outre, ces méthodes et €tudes de cas
pourraient aussi servir d’outils pour former les praticiens aux différentes
méthodes de quantification.
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ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT
ECONOMIQUES

L'OCDE est un forum unique en son genre ou les gouvernements ceuvrent ensemble pour
relever les défis économiques, sociaux et environnementaux que pose la mondialisation.
L'OCDE est aussi a 'avant-garde des efforts entrepris pour comprendre les évolutions du
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