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6557 agents publicsl6. Enfin, le GMC a élaboré une recommandation fixant des régles
communes contre la corruption dans le financement des partis politiques et des campagnes
électorales, ainsi que le Protocol e additionnel ala Convention pénale sur la corruption. Ce
dernier vise a éendre le champ d’ application de la convention ala corruption d’ arbitres et
dejurés. 1.3 Lignes de force de la Convention pénale sur la corruption et du protocole
additionnel y relatif La convention pénale a été élaborée entre février 1996 et septembre
1998 par le GMC et son groupe de travail sur le droit pénal (GMPC). Quatorze sessions, au
total, ont été nécessaires ala mise au point du texte. En novembre 1998, le Comité des
ministres du Conseil de I’ Europe a approuveé cet instrument, qui a ensuite été ouvert ala
signature, le 27 janvier 1999. La convention est entrée en vigueur le 1er juillet 2002. A ce
jour (état: novembre 2004), 30 Etats |’ ont ratifiée et 16 autres|’ ont signée. La Suisse asigné
la convention le 26 février 2001. Sur le plan du contenu, la convention pénale du Conseil de
I” Europe va beaucoup plus loin que d’ autres instruments internationaux de lutte contre la
corruption, et notamment que la convention de I’ OCDE alaguelle la Suisse est déja partie:
alors que ce dernier instrument ne traite que de la corruption active d agents publics
étrangers dans les transactions commercial es international es, la convention pénale du
Conseil de I’ Europe contient des exigences minimales auxquels doit satisfaire la répression
pénal e des différentes formes de corruption tant dans le secteur public que dans | e secteur
privé. Les principales exigences et dispositions de la convention sont les suivantes. — Dans
le chapitre consacré aux mesures a prendre au niveau national, les art. 2 a 14, qui
constituent le coaur de la convention, énumeérent les compor- tements que les |égislateurs



nationaux doivent ériger en infractions pénales: la corruption active et passive d agents
publics nationaux (art. 2 a4), d’ agents publics étrangers (art. 5 et 6), de fonctionnaires
internationaux, de juges et d’ agents de cours internationales (art. 9 a 11), la corruption
active et passive dans le secteur privé (art. 7 et 8), letrafic d’influence (art. 12), qui
constitue une sorte d’ étape intermédiaire de la corruption au niveau national ou
transnational, le blanchiment du produit de la corruption (art. 13) et les manipulations
comptabl es destinées & commettre ou a dissimuler des actes de corruption (art. 14). L’ art. 18
oblige les Etats parties ala convention a prendre les mesures nécessaires pour que les
personnes morales puissent étre tenues responsables d’ infractions de corruption. —Le
chapitre sur la coopération internationale commence par instituer comme principe que les
Parties cooperent dans la plus large mesure possible sur la base des accords multilatéraux et
bilatéraux existants, ainsi que selon leurs droits nationaux respectifs (art. 25). Les
dispositions particuliéres des art. 26 & 31 prévoient cependant des normes minimales de
coopération qui, dans leurs effets, ne vont pas au-dela du droit suisse en vigueur en matiére
d’entraide judiciaire. C' est notamment le cas de |’ art. 26, par. 3, qui pose
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6558 que le secret bancaire ne saurait étre invoqué pour refuser d’ accorder I entraide
judiciaire. — Dans les dispositions finales, I art. 32 prévoit que 14 ratifications sont néces-
saires al’ entrée en vigueur de la convention. Par ailleurs, comme nous |’ avons dé§ja
mentionné plus haut, ce méme art. prévoit que I’ adhésion ala convention entraine
automatiquement |’ adhésion au GRECO, pour les Etats qui — comme la Suisse — n’ en font
pas encore partie. Dans I’ intérét d’ une application aussi uniforme que possible des
obligations de la convention par les Etats parties, la possibilité de formuler des réserves ala
convention a été assortie d’ une double restriction: d’ une part, seules certaines dispositions
précises de laconvention (art. 4 a 12, 17 et 26) peuvent faire |’ objet de déclarations ou de
réserves (art. 36 et 37) et, d autre part, un Etat ne peut formuler plus de cing réserves
différentes concernant la convention (art. 37, par. 4). Le protocole additionnel qui compléte
la convention sur des points connexes, a été ouvert alasignature le 15 mai 2003 et adgja
été ratifié par sept Etats (Albanie, Bulgarie, Norvége, Roumanie, Royaume-Uni, Slovenie et
Suéede) et signé par 20 autres Etats. La Suisse’asigné le 3 juin 2004. Sur lefond, le
protocole additionnel étend le champ d’ application de la convention ala corruption

d’ arbitres et de jurés. Débutant par la définition d’ un certain nombre de termes (art. 1), le
protocol e statue ensuite (chap. 11, art. 2 a 6) les mesures a prendre au niveau national, a
savoir ériger en infraction pénale, d une part, la corruption active et passive d arbitres
nationaux et étrangers, définis comme des personnes qui, en raison d’ un accord d’ arbitrage,
sont appel ées a rendre une décision juridiquement contraignante sur un litige qui leur est
soumis, et, d autre part, la corruption active et passive de jurés nationaux et étrangers, ¢’ est
adire de personnes agissant en tant que membres non professionnels d' un organe collégia
chargé de se prononcer dans le cadre d’ un proces pénal sur la culpabilité d’ un accusé. Tous
les autres éléments constitutifs des infractions visées par les art. 2 a6 sont conformes aux
normes sur la corruption qui figurent dans la convention. Parmi les autres dispositions du
protocole additionnel, il convient de mentionner |’ art. 8 (applicabilité par analogie des
dispositions de la convention, s agissant, par exemple, del’ entraide judiciaire), I’art. 9
(possibilité pour les Parties qui ont fait une déclaration ou une réserve concernant la
convention d’ éendre ou d' appliquer celle- ci aux dispositions paralléles du protocole



additionnel), enfin I’art. 10 (il prévoit que le protocole entrera en vigueur aprés que cing
Etats I’auront ratifi€). Le fait que — aladifférence de ce qui vaut en Suisse —les normes
pénal es national es réprimant la corruption traitent les arbitres et les jurés quelque peu
différemment des juges ou les ignorent totalement, explique que le protocole additionnel ait
€té élaboré séparément de la conventionl7.
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6559 1.4 Appréciation des deux instruments internationaux Dans le cadre des efforts
internationaux déployés pour combattre efficacement la corruption, la convention pénale du
Conseil de I’ Europe constitue une avancée importante. Ses objectifs principaux, renforcer et
harmoniser les normes pénales de lutte contre la corruption dans les Etats membres du
Conseil de |’ Europe €t, partant, faciliter la coopération international e dans ce domaine, sont
en phase avec la politi- que suisse en matiere pénale. Le grand nombre d’ Etats membres et
signataires souligne I’importance de cette convention. La participation active de notre pays
al’ élaboration de ce texte est aussi un éément qui, selon le Conseil fédéral, plaide en faveur
d’ une adhésion de la Suisse. Le droit suisse en vigueur correspond d’ ailleurs d§ja en grande
partie aux exigences de la convention; a certains égards, il va méme plus loin que cette
derniére. Mais I’ adhésion a cette convention offre également |’ occasion de combler
certaines lacunes de notre droit national, notamment en intro- duisant la corruption passive
d’ agents publics étrangers et de fonctionnaires interna- tionaux dans le code pénal, ainsi

gu’ en renforcant les dispositions contenues dans laloi contre la concurrence déloyale qui
sont relatives alalutte contre la corruption dans le secteur priveé. L' adhésion au protocole
additionnel n’induira aucune obligation supplémentaire pour la Suisse puisque les normes
pénal es sanctionnant la corruption (art. 322ter ss CP) visent aussi explicitement les arbitres
gu'il s'agisse de corruption active ou passive et dans la mesure ou la notion d’ «autorité
judiciaire» s éend indubitable- ment aux jurés et aux juges non professionnels. Aussi, la
nécessité de ratifier le protocole additionnel en méme temps que la convention

S impose-t-elle comme une évidence. 1.5 Résultats de |a procédure de consultation Par
décision du 20 aolt 2003, le Conseil fédéral a pris connaissance du rapport et de

I’ avant-projet d’ adhésion ala Convention pénale du Conseil de I’ Europe sur la corruption
ainsi qu’au Protocole additionnel y relatif et de la modification du code pénal (CP) et de la
loi fédérale contre la concurrence déloyale (LCD) et achargé le DFJP d’ ouvrir la procédure
de consultation. Le mémejour, le DFJP a distribué le projet aux cantons, aux partis
politiques représentés al’ Assembl ée fédérale, aux associations et organisations intéressées
de méme qu’ aux tribunaux fédéraux, en leur demandant de se prononcer d'ici fin novembre
2003. Ont pris part ala procédure 45 parties (24 cantons, tous |es partis politiques du
Conseil fédéral, huit organisations économiques et neuf autres organisations intéres-
se9)18. La grande magjorité a accueilli favorablement I’ adhésion de la Suisse ala
convention et a son protocole additionnel. Seuls deux partis politiques et quelques
associations ont exprimé une opinion divergentel9. Les modifications |égidlatives
proposées ont également rencontré I’ approbation de la majorité des consultés. Une
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6560 minorité atrouvé que le projet N’ alait pas assez 10in20. Au premier plan, on trouve
d’une part le souhait de voir la corruption privée traitée par le code pénal plutét que par la
LCD, qu’elle soit considérée comme un crime tant pour les sanctions que pour les
conditions de sa poursuite et, d autre part, I’ exigence d’ incriminer le trafic d’influence au
sensdel’art. 12 de la convention. Seuls de rares partisans de |’ adhé- sion se prononcent en
faveur d’ une mise en cauvre plus restrictive de la convention, et regrettent notamment
I”introduction d’ une responsabilité primaire des entreprises pour infraction a corruption
active dans le secteur privé2l. S agissant en particulier des propositions |égidlatives du
projet, il en ressort les éléments suivants: les nouvelles incriminations proposées de la
corruption passive des agents publics étrangers (art. 322septies, al. 2, AP-CP) et la
corruption privée passive (art. 4a, a. 1, let. b, AP-LCD) ont rencontré quasi aucune
opposition. Cette constatation vaut aussi pour |’ accueil réservé al’introduction de la
corruption privée active (art. 4a, a. 1, let. a, AP-LCD) dans le catalogue des infractions
permettant une responsabilité des entreprises au sens de |’ art. 100quater, al. 2, CP.
Concernant laformulation concréete de la nouvelle disposition sur la corruption priveée, les
opinions sont en partie divergentes: constitue un premier point de contro- verse la question
de savoir si lacorruption privée —telle que définie par le droit actuel et I’ avant-projet — doit
ou non étre poursuivie d office. Alors qu’ une minorité évidente plaide pour que ce délit se
poursuive d’ office, lamajorité souhaite qu’il conserve son statut de délit se poursuivant sur
plainte exclusivement. Pour certains, il S agit méme d’ une condition préalable aleur
acceptation du projet dans son en- semble. De méme, si une mgjorité s est prononcée en
faveur du maintien de la corruption privée dans le cadre de laLCD, une minorité exige que
cette matiére soit traitée dans le code pénal. Ainsi, un durcissement pénal (métamorphose
de la cor- ruption privée en crime, de maniére a pouvoir étre considérée comme une
infraction préalable au blanchiment d’ argent) ou une extension de la prévention (notamment
aux simples octrois d’ avantages) n’ a été souhaité que de maniere isolée. Le refus de

I’ avant-projet d’ incriminer le trafic d’influence dans une nouvelle infrac- tion, avec pour
consequence laformulation d’ une réserve de la Suisse ala conven- tion, aaussi constitué un
point de débat. Si quelques consultés ont critiqué cette position, la majorité d entre eux ont
apporté leur soutien al’ avant-projet, faisant méme parfois de cette réserve une condition
nécessaire aleur approbation générale du projet. Finalement, diverses indications,
propositions ou réserves sur certains points de détails sont aussi ressorties de la
consultation. Par décision du 28 avril 2004, le Conseil fédéral a pris connaissance des
résultats de la consultation et a défini la suite de la procédure. Encouragé par la consultation
publigue a maintenir sa position initiale, a savoir a adhérer ala convention et au protocole
additionnel et alutter encore plus efficacement contre la corruption au moyen d une
amélioration du dispositif pénal, il achargé le DFJIP d élaborer le message et le projet sur la
base des résultats de la procédure de consultation. 1l a décidé en particulier de continuer a
traiter la corruption privée au sein delaLCD, de ne pas en faire une infraction qui se
poursuit d’ office et, enfin, de ne pas instaurer la
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6561 punissabilité du trafic d'influence. En vue de laratification, le Conseil fédéral a aussi
accepté la signature du protocole additionnel, qui est intervenue le 3 juin 2004. 2 Les
dispositions de la convention et du protocole additionnel et leur transposition dans le droit
national 2.1 Terminologie (art. 1 de la convention) Selon le par. adel’art. 1, I’ expression
«agent public», utilisée dansles art. 2, 3 et 5 de laconvention, est interprétée par référence a
la définition de «fonctionnaire», «officier public», «maire», «ministre» ou «juge» dansle
droit national de |’ Etat danslequel la personne en question exerce cette fonction et telle

gu’ elle est appliquée dans son droit pénal. Malgré le renvoi aux droits nationaux, la
convention vise, par cette définition, a éviter dans toute la mesure du possible les lacunes
dans la criminalisation de la corruption des agents publics. Il s agit, en particulier,

d’ englober dans cette catégo- rie non seulement les fonctionnaires, mais aussi les membres
d’ un exécutif et les personnes ayant des fonctions judiciaires. La définition détaillée du
terme de «fonctionnaire» donnée dans le droit pénal suisse, al’art. 110, ch. 4, du code pénal
(CP), ainsi que dans les dispositions en vigueur relatives ala corruption (art. 322ter ss)
répond parfaitement aux exigences de la convention. Les normes pénales sur la corruption
mentionnent en effet — outre les fonctionnaires — les membres d’ une autorité judiciaire ou
autre comme pouvant étre les auteurs ou les objets d' un acte de corruption. Cette

formul ation englobe toutes |es personnes détenant un mandat exécutif ou |égidatif22. Sur
ce point, ladéfinition que le droit pénal suisse donne au terme d agent public va
explicitement plusloin que la définition gu’ en donne la convention. Le par. b del’art. 1
précise que le terme de «juge» employé au par. a comprend les membres du ministére
public et les personnes exercant des fonctions judiciaires. Cette précision ne pose pas de
probléme en droit suisse, ou la distinction N’ est pas véritablement faite entre la corruption
d’ un juge ou d’un agent public. Si, par exem- ple, un procureur géenéral, qui agit selon les
instructions qu’il regoit, N’ est pas consi- déré comme étant membre d’ une «autorité
judiciaire», il n’en sera pas moins soumis aux mémes dispositions pénales sur la corruption,
en qualité de fonctionnaire. Le par. ¢ donne al’ Etat qui poursuit la possibilité d’ utiliser sa
propre définition pénale du terme d’ agent public, lorsgue la poursuite concerne un
fonctionnaire d’ un autre Etat. En d’ autres termes, en cas de corruption d’ un agent public
étranger selon I’ art. 5 de la convention, un Etat partie ne doit engager de poursuite que si la
per- sonne poursuivie occupe un poste ou exerce une fonction qui, dans |’ Etat qui pour- suit,
seraient couverts par la définition pénale du terme d’ agent public. Enfin, lepar. d del’art. 1
définit le terme de «personne morale» utilisé al’ art. 18 de la convention (responsabilité des
personnes morales). Le terme de «personne morale» s entend ainsi de toute entité ayant ce
statut en vertu du droit national applicable. Sur ce point également, la convention renonce a
proposer sa propre
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6562 définition, se contentant de renvoyer aux droits nationaux. Elle précise toutefois que
les Etats, |es autres entités publiques dans I’ exercice de leurs prérogatives de puis- sance
publique et les organisations international es publiques n’ entrent pas dans cette définition.
Mais sur ce point aussi, le droit national d’un Etat partie peut aller plusloin que la
convention23. 2.2 Mesures a prendre sur le plan interne (art. 2 423 de la convention) 2.2.1
Corruption d’ agents publics (art. 2 a6 et 9 a 11 de la convention) L’ obligation d’ ériger en



infraction pénale les différentes formes de corruption d’ agents publics ou de fonctionnaires
constitue le coaur de laconvention. Les art. 2 et 3, qui traitent de la corruption active et
passive d’ agents publics nationaux contiennent les différents é éments des comportements
qui doivent étre sanctionnés par une peine, tandis que les autres dispositions traitant de la
corruption d’ agents publics au senslarge (art. 4 a6 et 9 a 11 de la convention) étendent

I’ application de ces définitions a d’ autres objets de corruption ou a d autres catégories

d’ auteurs d’ actes de corruption. L’ art. 4 est ainsi consacré ala corruption active et passive
de membres d' assembl ées publiques nationales, ¢’ est-a-dire en particulier de parlemen-
taires. Lesart. 5 et 6 imposent |’ incrimination de la corruption active et passive
respectivement d’ agents publics étrangers et de membres d' assembl ées publiques
étrangéres. Les art. 9 a 11, enfin, concernent la corruption active et passive d’ agents publics
d’ organisations international es, en établissant une distinction entre les fonctionnaires
internationaux (art. 9), les membres d’ assembl ées parlementaires internationales (art. 10) et
les juges et agents de cours internationales (art. 11). Cette technique de réglementation
découle de I’ ordre juridique de certains pays dans lesquel s une distinction est parfois établie
selon que les actes de corruption concer- nent un fonctionnaire, un juge ou un
parlementaire24. Le droit pénal suisse actuel, en revanche, ne prévoit pas des infractions
différentes en fonction des catégories d' agents publics et réunit, par ailleurs, dans une seule
norme pénale (art. 322septies CP), la corruption (active) des personnes agissant pour un
Etat étranger ou une organisation internationale. Cependant, comme nous allons le montrer
ci-apres, la différence d approche normative ne pose pas de probleme particulier. 2.2.1.1
Corruption active d agents publics nationaux (art. 2 de la convention) Selon lanorme de
base de I art. 2 de la convention, chagque Partie adopte |es mesures |égidatives et autres qui
se révelent nécessaires pour menacer d’ une sanction pénale, conformément a son droit
interne, toute personne ayant intentionnellement corrompu un de ses agents publics.
L’infraction elle-méme consiste, selon la définition qu’ en donne la convention, a proposer,
offrir ou donner directement ou indirectement tout avantage indu al’ agent public en
guestion, pour lui-méme ou pour quelgqu’ un
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6563 d’autre, afin qu’'il accomplisse ou s abstienne d’ accomplir un acte dans |’ exercice de
ses fonctions. Comme nous I’ avons déja mentionné25, |a définition tres compl éte que le
droit pénal suisse donne de la notion d’ agent public répond parfaitement aux exigences de
la convention; en particulier, le terme recouvre non seulement les fonctionnaires pro-
prement dits, mais aussi les membres d’ un exécutif ou les personnes exercant des fonctions
judiciaires, ce qui correspond al’intention de la convention. Concernant les différents
éléments de |’ acte, il convient tout d’ abord de constater que I’ art. 2 de la convention et les
infractions correspondantes du droit pénal suisse26 mentionnent I’idée de proposer, d’ offrir
et de donner. Méme si le code pénal ne le dit pas explicitement, la culpabilité de |’ auteur est
laméme, qu'il ait transmis |’ avantage indu lui-méme ou par I’intermédiaire d’ une tierce
personne27. Dans le droit pénal suisse de la corruption, la notion d’ avantage comprend
toutes les libéralités accordées atitre gracieux, de nature matérielle ou immatérielle, dansla
mesure ou elles sont objectivement mesurables28 et recouvre ainsi tous les avantages au



sens de la convention. On constate, d’ ailleurs, que tant la convention que le code pénal
suisse utilisent laméme expression d’ «avantage indu», qui doit étre interprétée de laméme
maniére. La convention prévoit donc également que ne sont pas punis- sables les avantages
gue laloi ou des dispositions administratives autorisent a accep- ter, ainsi que les avantages
de faible importance ou considérés comme socialement acceptables29. Enfin, la définition
de la corruption que donnent la convention, tout comme |les normes pénal es suisses,
mentionne explicitement |’ octroi d’un avantage a un tiers. Le fait que |’ avantage revienne
Ou soit censé revenir aun tiers ou al’ agent public [ui-méme ne joue en effet aucun réle,
dans lamesure ou un lien suffisant existe entre cet avantage et |’ acte administratif. Selon la
convention, la prestation visée en échange de |’ avantage octroyé consiste, pour |’ agent
public, aaccomplir ou a s abstenir d’accomplir un acte dans |’ exercice de ses fonctions.
Pour I’infraction de corruption active selon |’ art. 322ter CP (et selon I’ art. 322septies CP),
|’ avantage octroyé vise a obtenir de I’ agent public I’ exécution ou I’ omission d’un acte en
relation avec son activité officielle et qui soit contraire a ses devoirs ou dépende de son
pouvoir d appréciation. A une exception prés, la définition de la contre-prestation dans
I”infraction de cor- ruption active selon I’ art. 322ter CP est comparable a celle donnée a
I’art. 2 de la convention, voire plus étendue. Les deux définitions font ainsi mention
explicite du fait que la contre-prestation peut consister, pour |’ agent public, a s' abstenir
d'agir; I’on pense par exemple a un organe de poursuite pénale qui resterait inactif en dépit
de soupcons fondés. Par ailleurs, les normes pénal es suisses en matiere de corruption
recouvrent des actes de I’ agent public pour lesquels ce dernier n’ est pas compétent ou qui
ne sont pas prévus par laloi, comme la divulgation de secrets de fonction30. En d’ autres
termes, le rapport qui doit nécessairement étre établi entre le comporte- ment de |’ agent
public obtenu par I’ octroi de I’ avantage indu et sa fonction est exprimé de maniere moins
restrictive dans le droit suisse que dans|’art. 2 dela
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6564 convention. De plus, les normes pénal es suisses couvrent également, depuis leur
révision, les libéralités octroyées a posteriori, atitre de récompense pour des actes ou des
omissions de |’ agent public. Selon la convention, I’ objet de la corruption est un acte
administratif (quel qu'il soit). Il suffit donc, pour qu’il y ait matiére ainfraction pénale, que
|’ agent public ait recu un avantage pour agir conformément aux devoirs de safonction. Il

N’ est donc pas nécessaire que |’ acte pour lequel I’ agent public a été sollicité soit contraire a



ses devoirs ou dépende de son pouvoir d’ appréciation31. Serait donc aussi couvert le cas
(peu vraisemblable) ou une libéralité — qui doit étre assez importante pour constituer un
avantage indu — serait octroyée pour un acte administratif que I’ agent public est de toute
facon tenu d’ accomplir. Selon les dispositions pénales suisses en lamatiere, I’ infraction de
corruption active concerne les actes contraires aux devoirs de I’ agent public ou dépendant
de son pouvoir d’ appréciation. Ainsi, I'art. 322ter CP couvre non seulement les cas dans
lesquel s I’ agent public outrepasse son pouvoir d’ appréciation ou en abuse, ce qui constitue
de toute évidence une violation de ses devoirs de fonction, mais également les cas dans
lesquelsil agit dans la marge d’ appréciation qui lui est conférée. Les éléments congtitutifs
de I'infraction de corruption active selon la norme pénal e suisse ne sont toutefois pas réunis
pour les cas, couverts par la convention, ou I’ acte pour lequel I’ agent public est sollicité est
conforme & ses devoirs et ne laisse aucune place a son pouvoir d’ appréciation. En droit
pénal suisse, ces cas tombent cependant sous le coup de I’ art. 322quinquies CP, qui va
nettement plusloin quel’ art. 2 de la convention, puisqu’il réprime de maniére générale

I’ octroi d’ un avantage, méme sans rapport avec un acte administratif concret, ce qui couvre
également les cas dits d' alimentation progressive32. Au final, les normes pénales actuelles
en matiére de corruption répondent entiere- ment aux exigences de |’ art. 2 de la convention.
2.2.1.2 Corruption passive d agents publics nationaux (art. 3 de laconvention) L’ art. 3dela
convention est le pendant de I’ art. 2, puisqu'’il fait obligation aux Etats parties d’ ériger en
infraction pénale le fait, pour un de ses agents publics, de sollici- ter ou de recevoir un
avantage indu ou d’ en accepter |’ offre ou la promesse. A |’ exception de | acte proprement
dit, les différents éléments de |’ art. 3 sont identi- ques a ceux del’art. 2. Un méme
parallélisme peut étre observé entre |’ art. 322quater CP, qui sanctionne la corruption
passive, et I'art. 322ter CP, qui sanctionne la corrup- tion active. La norme pénale suisse de
corruption passive utilise, pour décrire I'infraction, les termes «aura sollicité, se serafait
promettre ou aura accepté». Les infractions de corruption active et de corruption passive
étant construites de maniére paralléle tant dans la convention que dans le droit pénal suisse,
on se repor- tera aux explications données ci-dessus au sujet de |’ art. 2 de la convention
pour tous les autres @ éments constitutifs de I’ infraction, notamment pour la définition des
termes d’ agent public et d’ avantage, pour I’ intention et pour la contrepartie attendue
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6565 de |’ agent public33: a une exception prés, la définition de la corruption passive selon
I”art. 322quater CP est identique a celle de I’ art. 3 de la convention, ou vaméme plusloin
gue cette derniere. L’ exception, ici aussi, concerne le cas ou I’ agent public se laisse
corrompre pour accomplir un acte qu’il doit de toute fagon accomplir. Dans le droit pénal
suisse, ce comportement est réprimé non pas par | art. 322quater, mais par I’ art. 322sexies
CP (acceptation d’ un avantage). Tout comme I’ art. 322quinquies CP, dont il est le pendant,
cet art. vad'ailleurs beaucoup plus loin que I’ art. 3 de la convention. Pour ce qui est de
I”infraction proprement dite, les termes utilisés dans la convention et dans le droit suisse
présentent de grandes similitudes. Le parallélisme est évident entre «solliciter» et
«recevoir», dans la convention, et «aura sollicité» et «aura accepté», dans|’ art. 322quater.
Mais les formules «accepter I’ offre ou la promesse» (convention) et «se serafait promettre»



(code pénal) ne présentent pas non plus de différences d’ ordre matériel: il s agit, dansles
deux cas, pour I’ agent public corrom- pu, d’ accepter un arrangement illégal, sans qu’il soit
pertinent, pour que I’infraction soit établie, que I’ avantage promis soit réellement octroyé,
ni que I’ agent public accomplisse réellement I’ acte pour lequel il a été sollicité. Aufinal, les
normes pénal es actuelles en matiere de corruption répondent entiére- ment aux exigences de
Iart. 3 de laconvention. 2.2.1.3 Corruption de membres d’ assembl ées publiques nationales
(art. 4 de laconvention) L’ art. 4 de la convention exige que la corruption active et passive
au sens des deux art. précédents soit également érigée en infraction pénale lorsgue la
personne cor- rompue est membre d’ une assembl ée publique nationale. Cette disposition
vise en premier lieu les parlementaires, non seulement au niveau national mais aussi aux
niveaux régional et local. La disposition couvre également tous les autres membres €lus ou
nommeés d’ autorités collégiales exercant des pouvoirs |égidatifs ou exécutifs. Sont
notamment concernées, en Suisse, |es nombreuses commissions existant au niveau
communal, comme les commissions scolaires ou des affaires sociaes. Les personnes visées
al’art. 4 sont toutes incluses dans la notion d’ agent public du droit pénal suisse. Comme
elles ne sont en principe pas dans un rapport de dépen- dance vis-avis de la collectivité
publique, elles sont considérées, au sens des art. 322ter et suivants non pas comme des
fonctionnaires, mais comme des «<membres d’ autres autorités»34. 2.2.1.4 Corruption

d’ agents publics étrangers (art. 5 de la convention) Partant du principe que la corruption est
un délit grave qui doit étre poursuivi non seulement par I’ Etat qui en est victime, mais par
tous les Etats parties ala conven- tion, I’ art. 5 de cette derniére étend les infractions de
corruption active et passive
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6566 d’ agents publics, selon les art. 2 et 3, de maniere a englober tous les cas ou I’ agent
public corrompu est issu d’un autre pays, quel qu’il soit. A deux égards, la présente
convention vaains plusloin que I’'infraction de corruption d agents publics étran- gers au
sensdel’art. 1 dela Convention de I’ OCDE sur lalutte contre la corruption d’ agents
publics étrangers dans les transactions commerciales internationales, que la Suisse a
également ratifié: d’ abord parce que la présente convention couvre aussi la corruption
passive d’ agents publics étrangers, et ensuite parce qu’ elle ne se limite pas aux transactions
commercialesinternationales. A |’ exception de la désignation de la personne corrompue
(agent public d'un autre Etat), les é éments constitutifs de I’infraction visée al’art. 5 dela
convention sont identiques a ceux des infractions visées al’ art. 2 (corruption active

d’ agents publics nationaux) et al’ art. 3 (corruption passive d’ agents publics nationaux).
Dansle droit pénal suisse, la corruption active d’ agents publics étrangers est punis- sable
depuisle ler mai 2000, aux termes de I art. 322septies CP. Cette disposition, congue
explicitement en référence aux exigences de la convention du Conseil de I’ Europe35, est a
I”art. 322ter CP (corruption active d’ agents publics nationaux) ce quel’art. 5 dela
convention est ason art. 2: al’ exception de la désignation de la personne corrompue, les
éléments congtitutifs de I’ infraction sont identiques. L’ art. 322septies définit I’ agent public
comme une personne agissant pour un Etat étranger ou une organisation internationale en



tant que membre d’ une autorité judi- ciaire ou autre, en tant que fonctionnaire, en tant

gu’ expert, traducteur ou interpréte commis par une autorité, ou en tant qu’ arbitre ou
militaire. Cette définition trés compléte correspond parfaitement aux intentions de la
convention. Il convient éga- lement de rappeler I’art. 1, par. ¢, de la convention, qui permet
al’ Etat engageant des poursuites pour corruption contre un agent public d’un autre Etat de
recourir aladéfinition d’ agent public que donne son propre droit pénal 36. Comme les
autres éléments constitutifs de I’ infraction aux art. 2 et 5 de la conven- tion, d' une part, et
aux art. 322ter et 322septies CP, d autre part, sont identiques, on retombe, pour I’ examen de
laconformité de |’ art. 322septies CP ala convention, sur le méme cas de figure qu’au ch.
2.2.1.1 ci-dessus, lorsqu’il s agissait de savoir s I art. 322ter CP était conforme aux
exigences de la convention: I’ infraction de cor- ruption active d' agents publics étrangers
selon I’ art. 322septies CP a, a une exception pres, un champ d’ application comparable,
voire pluslarge, acelui de lanorme de corruption active d agents publics étranger selon
I’art. 5 (en liaison avec I’ art. 2) de laconvention. Ici aussi, I’ exception concerne le cas ou

I’ avantage est octroyé en vue d’ un acte administratif 1égal et obligatoire, en d’ autres termes
lorsque le comporte- ment que le corrupteur cherche a obtenir de I’ agent public ne constitue
pas une violation des devoirs de fonction de ce dernier et ne dépend pas de son pouvoir

d’ appréciation. Les libéralités de ce genre octroyées a des agents publics étrangers (on
parle, en anglais, de «facilitation payments») ne tombent pas sous le coup des dispositions
pénal es suisses, contrairement a celles versées a des agents publics suisses, puisque les art.
322quinquies et 322sexies (respectivement octroi et acceptation d’ un avantage) ne font
référence qu’ aux agents publics suisses. La question se pose de savoir si cette différence est
justifiée. 11 serait évidemment erroné de conclure que
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6567 le versement de pots-de-vin n’ est pas condamnabl e tant que les bénéficiaires n’ en sont
gue des agents publics étrangers. || faut, en revanche, reconnaitre que les dispo- sitions du
CPrelativesal’octroi et al’ acceptation d’ un avantage vont bien plusloin que ce qu’ exige la
convention, puisgu’ elles renoncent a établir une équivalence, ¢ est-a-dire qu’ aucun lien

N’ est exigé entre |’ avantage octroyé et un acte particulier de I’ agent sollicité, couvrant ains
defait les libéralités destinées simplement a «entretenir le climat». Les normes pénales des
art. 322quinquies et 322sexies CP sont congues pour des standards suisses particulierement
stricts et ne peuvent étre facile- ment transposees telles quelles dans d’ autres contextes
culturels. L’ essentiel est cependant que dans la pratique, les situations tombant sous le coup
del’art. 5 (en liaison avec I’ art. 2) de la convention mais non couvertes par I’ art. 322septies
CP ne devraient pas se présenter. En effet, I’ art. 322septies mentionne non seulement les
actes contraires aux devoirs de |’ agent public, mais aussi ceux qui dépendent de son pouvoir
d’ appréciation. Or, dans lesfaits, les situations dont il est question ici concernent
uniquement le versement de pots-de-vin a des fonctionnaires locaux sous-payés. Et selon la
convention, de telles libéralités ne sont a sanctionner que s'il s agit d’ avantages indus,

C' est-a-dire d’ avantages qui ne sont pas «de faible valeur»37. Dans la pratique, les



libéralités concédées pour un acte que I’ agent public est de toute facon tenu d’ accomplir ne
devraient pas souvent dépasser cette limite. Enfin, tout comme la convention de |’ OCDESS,
la présente convention admet expli- citement quel’art. 5 (ainsi que les art. 9 et 11) puisse
étre mis en cauvre, dans le droit national, par des dispositions pénales prévoyant que la
corruption active ou passive d’ un agent public étranger n’ est donnée que dans la mesure ou
il y aune violation des devoirs de fonction. Il convient, a cet effet, de faire la déclaration
prévue al’art. 36 de la convention au moment de laratification39. En revanche, al’ heure
actuelle, la corruption passive d’ agents publics étrangers n’ est pas encore punissable en
droit suisse. Le nouvel art. 322septies, al. 2, proposé (P-CP) est destiné a combler cette
lacuned0. Cette nouvelle norme étant construite sur le modéle de la norme de corruption
active de I’ art. 322septies, et comme elle correspond par ailleurs en tout point — exception
faite de ladésignation de I’ agent corrompu — ala disposition de I’ art. 322quater concernant
la corruption passive d’ agents publics nationaux, il s’ ensuit, compte tenu des explications
présentées ci- dessus, qu’ avec I’ entrée en vigueur de cette nouvelle disposition, le droit
pénal suisse répondra entiérement aux exigences de la convention, méme pour les aspects
de corruption passive visés al’art. 5 de cette derniere.
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6568 2.2.1.5 Corruption de membres d’ assembl ées publiques étrangéres (art. 6 dela
convention) Cette disposition de la convention étend le champ d’ application des infractions
de corruption active et passive d’ agents publics étrangers pour inclure les membres

d’ assembl ées publiques étrangéres — comme le faisait |’ art. 4 de la convention pour la
corruption sur le plan national. Ce parallélisme a pour conséquence quel’ art. 6 dela
convention est, lui aussi, couvert par |’ art. 322septies CP et — pour les aspectsrelevant de la
corruption passive — par I art. 322septies, al. 2, P-CP. De plus, contrai- rement a ce qui est
le cas pour la corruption des fonctionnaires selon |’ art. 5 de la convention, il 'y apasici,
du moins en théorie, de lacune, car il N’ est question, al’art. 6, que de membres élus ou
nommeés d’ autorités collégiales, qui, par définition, ne sont pas subordonnés a la collectivité
publigue. Par conséquent, les membres de ces autorités n’ ont pas a accomplir des taches
administratives obligatoires, pour lesquellesils pourraient étre soudoyés. La corruption ne
peut dés lors viser qu’ un acte entrainant une violation des devoirs de fonction ou, plus
particulierement, un acte relevant du pouvoir d appréciation de la personne corrompue. Or



ces cas sont parfaitement couverts par |’ art. 322septies CP, pour peu qu’il soit complété par
I’al. 2 P-CP. C'est pour cette méme raison que ladéclaration prévue al’art. 36 dela
convention ne concerne pas|’art. 6 (ni, d’ailleurs, |'art. 10, Corruption de membres

d’ assembl ées parlementaires internationales). 2.2.1.6 Corruption d’ agents publics
internationaux (art. 9 411 de laconvention) Lesart. 9 a11 de la convention éendent

I’ obligation d’ ériger en infraction pénale les actes de corruption active et passive selon les
art. 2 et 3lorsgu’ils impliquent différentes catégories d’ agents publics d’ organisations
internationales (art. 9 et 10), et de cours internationales (art. 11). Les objets ou les auteurs
del'infraction visée al’art. 9 sont, d’ une part, les fonction- naires et les autres agents
contractuels de |’ organisation, ainsi que, d’ autre part, toute personne exercant des fonctions
correspondantes pour |’ organisation. Cette deuxiéme catégorie comprend, avant tout, des
personnes rémunérées par les Etats membres d’ une organisation et mis ala disposition de
cette derniere pour les téaches qu’ elle doit accomplir. La norme pénale correspondante doit
donc couvrir les em- ployés de I’ organisation — qui en sont les agents publics au sens formel
— et les autres personnes exercant pour cette derniére des fonctions administratives — qui en
sont les agents publics au sens matériel. Le droit pénal suisse fait cette distinction, puisqu'’il
vise aussi bien les fonctionnaires institutionnels que les personnes qui occupent une
fonction d’ agent de I’ Etat41. La notion d’ organisation publique internationale ou
supranationale au sens de la convention est |égerement plus restrictive que lanotion

d’ organisation internationale telle gu’ elle est comprise dans |’ art. 322septies CP (ainsi que
dans la convention de I’ OCDE), en ce qu’ elle se limite aux organisations dont I’ Etat partie
est membre. Pour |e reste, les dispositions concordent: tant la convention que le droit pénal
suisse

E. 41

FF 1999 5045, p. 5073 ss.

6569 ne se référent qu’ aux agents publics des organisations intergouvernemental es, ex-
cluant ainsi les employés d’ organisations non gouvernementales (ONG)42. Selon I’ art. 10,
les normes pénal es sur la corruption doivent également s appliquer aux membres

d’ assembl ées parlementaires de ces organi sations international es ou supranational es,
comme I’ Assembl ée parlementaire du Conseil de |’ Europe, par exemple. Les personnes
désignées al’art. 10 de la convention sont couvertes, al’ art. 322septies CP, par lanotion de
«personne agissant pour [...] une organisation internationale en tant que membre d’ une
autorité[...] autre [que judiciaire]». Enfin, conformément al’ art. 11, les Etats parties
doivent aussi étre en mesure de réprimer la corruption active et passive de juges et d’ agents
de coursinternationales dont ils reconnaissent lajuridiction. L’ on pense notamment ala
Cour européenne des droits de I’ homme, ala Cour pénale internationale et aux tribunaux ad
hoc de I’ONU pour la poursuite de graves violations du droit international humanitaire.

L’ art. 322septies CP et P-CP répond a ces exigences: les personnes ayant des fonc- tions
judiciaires sont couvertes par la notion de membre d' une autorité judiciaire, les autres
agents publics, tels que les procureurs des tribunaux des Nations Unies, les greffiers ou les
employés de I’ administration du tribunal entrent, quant a eux, dans la notion de
fonctionnaire telle que définie dans le droit pénal. Par ailleurs, les cours mentionnées, qui
sont des organisations faisant partie de |’ ONU ou du Conseil de I’ Europe, peuvent sans
autre étre considérées comme couvertes par la notion d’ organisation internationale au sens
del’art. 322septies du code pénal. Tous les autres éléments constitutifs des infractions
visées aux art. 9 a 11 sont iden- tiques a ceux des infractions de corruption active et passive



d’ agents publics visées dans | es dispositions précédentes de la convention. Concernant la
conformité ala convention des dispositions pénal es suisses, |es explications données
précédemment restent donc valablesici43: |’ art. 322septies CP et I art. 322septies, a. 2,
P-CP satisfont également aux exigences des art. 9 a 11 de la convention. Pour les art. 9 et
11, la Suisse devrafaire la déclaration prévue al’ art. 36 (application du principe de viola-
tion des devoirs officiels)44; dans le cadre de I’ art. 10, le versement de pots-de-vin, pour
des actes administratifs obligatoires n’ est pas pertinent, pour les mémesraisonsqu’al’ art.
645. 2.2.2 Lanouvelle norme relative ala corruption passive d’ agents publics étrangers (art.
322septies, a. 2, P-CP) Dans son message sur larévision des dispositions pénales
applicables ala corrup- tion46, le Conseil fédéral avait dgaindiqué qu’il comptait ériger en
infraction pénale la corruption passive d’ agents publics étrangers, en exposant les raisons
plaidant en faveur de cette mesure: contrairement a une opinion parfois exprimée, la
poursuite pénale des fonctionnaires corrompus N’ est pas |’ affaire de la seule collectivité
|ésée. L’intervention des Etats est particuliérement nécessaire dans le cas des organisations
internationales, ces derniéres ne disposant pas de compétences pénales propres. La
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6570 communauté des Etats est donc appelée a s engager, une responsabilité particuliére
incombant aux Etats qui, comme la Suisse, accueillent sur leur territoire le siege de
nombreuses organisations internationales. Mais des problémes peuvent aussi surve- nir dans
des cas de corruption impliquant plusieurs Etats: I’ agent public d’ un Etat étranger qui s est
lai ssé corrompre pourrait, par exemple, échapper a une sanction, parce que |’ Etat victime

N’ est pas en mesure d’ engager lui-méme des poursuites ou ne souhaite pas le faire, ou
encore parce qu’il est impossible d’ extrader I’ agent public vers son pays d’ origine. C'est la
raison pour laquelle la possibilité doit étre prévue — ne serait-ce qu’ atitre subsidiaire — de
poursuivre pénalement I’ infraction de corruption passive d’ un fonctionnaire d’ un autre Etat.
Il est tout indiqué, comme pour la corruption sur le plan national, de construire la nouvelle
norme de corruption passive sur le modele de la norme de corruption active d’ agents
publics étrangers. Pour I’al. 2 de I’ art. 322septies, les notions d' agent public et d’ échange de
la prestation et de la contre-prestation sont ainsi les mémes que dans|’al. 1 de ce méme art..
La peine encourue (réclusion pour cing ans au plus ou empri- sonnement) est la méme que
dans les autres normes applicables a la corruption. Il est ainsi assuré que les délais de
prescription sont également les mémes et que la cor- ruption passive d’ agents publics
étrangers constitue aussi une infraction préalable constitutive du blanchiment d argent.
Concernant I’ infraction proprement dite, il n'y a pas de raison de s écarter de laformule



utilisée pour la corruption passive sur le plan national al’art. 322quater («aura sollicité, se
serafait promettre ou aura accep- té»). Cette fagon de construire I’ infraction permet de

S assurer, comme nous |’ avons déja exposé plus haut, que la norme satisfait aux exigences
de la convention concer- nant les différents aspectsvisésaux art. 5, 6, 9, 10 et 11, dela
corruption passive d' agents publics étrangers. 2.2.3 Corruption privée (art. 7 et 8 de la
convention) 2.2.3.1 Introduction La corruption privée consiste avant tout en une relation
tripartite dans laquelle une personne liée a une autre par un rapport de confiance et de
loyauté regoit un avan- tage indu d’ un tiers afin d’ agir, dans le cadre de ses activités, en
violation de son devoir de fidélité al’ encontre notamment de son employeur, de son
mandant ou de la société. Droit suisse actuel L’art. 4, let. b, delaloi fédérale du 19
décembre 1986 contre la concurrence déloyale (LCD)47, en relation avec I’ art. 23 punit, sur
plainte, de I’ emprisonnement ou d’ une amende jusqu’ afrs. 100 000.— le fait d offrir ou

d’ accorder des avantages illégitimes a des travailleurs, des mandataires ou des auxiliaires
d’un tiers qui sont de nature ainciter ces personnes a manquer aleurs devoirs dans

I’ accomplissement de leur travail, dans le dessein de se procurer ou de procurer a destiers
des profits. Ainsi, laLCD ne prévoit pas larépression de la corruption passive, a savoir du
comportement du bénéficiaire de |’ avantage.
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6571 Délimitation avec la corruption publique des fonctionnaires Si la structure de la
corruption privée et son mécanisme sont semblables a ceux de la corruption des
fonctionnaires, les intéréts juridiquement protégés sont sensiblement différents:
I”incrimination de la corruption privée, en protégeant un contrat avec tiers ou les devoirs
professionnel s48, garantit avant tout la libre concurrence et leslois du marché, alors que les
dispositions pénales relatives a la corruption publique proté- gent de maniére générale la
confiance que chacun doit pouvoir placer en I’ objectivité et I'impartialité des actes
étatiques. Toutefois, la privatisation et 1a délégation des taches de I’ Etat rendent parfoisla
délimitation entre corruption publique et privée plus délicate. Ainsi, est considéré comme
fonctionnaire celui qui accomplit des taches publiques dévolues al’ Etat49, et non
seulement celui qui bénéficie formellement d'un tel statut. || importe dans chague cas de
déterminer si le mandat confié reléve d’ une tache de I’ Etat ou non50. Punissabilité de la
corruption privée passive selon d autres dispositions pénales Le comportement de la
personne corrompue qui échappe au champ d’ application de la LCD actuelle, peut, dans
certaines circonstances, étre visé par d' autres disposi- tions pénales. Aing, I’ art. 158 CP
(gestion déloyale) peut dans certains cas étre applicable, mais certainement pas d' une

mani ére systématique. Cette disposition exige |’ existence d' un devoir de fiddlité mais
suppose aussi laviolation de ce devoir par une personne qui occupe une fonction de garant
pour la sauvegarde et |’ augmen- tation du patrimoine (ch. 1). Le chiffre 2 regle les cas
particuliers d’ abus de pouvoirs de représentation spécifiques. L’ art. 168 CP qui réprime la
corruption active et passive dans I’ exécution forcée, s éend expressément a un accord de
corruption privée par lequel un débiteur promet ou accorde des avantages spéciaux aun
créancier afin d’ acheter savoix relative a un concordat judiciaire, ou a un membre de

I’ administration de lafaillite, a un commis- saire ou au liquidateur afin d’influencer leurs
décisions51. Aing, cette disposition n’a qu’ une fonction limitée au domaine de lafaillite.
Nécessité de modifier le droit actuel Le droit suisse en vigueur n’ est pas entierement
satisfaisant en ce qui concerne la répression de la corruption privée. En effet, |’ aspect passif



de ce comportement N’ est pas prévu par laLCD et n’ est visé que de maniére exceptionnelle
par le code pénal, alors méme qu'’ indiscutablement il se justifie de punir aussi e corrompu
qui profite de sa situation auprés d’ un tiers pour obtenir des avantages d’ un concurrent. Un
tel comportement est tout aussi répréhensible que son pendant actif. Par ailleursle
renforcement de la lutte contre la corruption privée répond a une demande impor- tante du
secteur privé. Selon un sondage publié par REVISUISSE en 1997, 67 % des entreprises
interrogées indiquent avoir éé victimes de corruption pour un montant déclaré de I’ ordre de
frs. 5000 000.— (selon REVISUISSE, il faut multiplier cette somme par 25 pour étre proche
delaréalité)52.

E. 48
Nicolas Queloz, Processus de corruption en Suisse, Helbing & Lichtenhahn 2000, p. 352.

E. 49
Voir FF 1999 5045, p. 5074.

E. 50

Lire les exemples donnés par FF 1999 5045, p. 5074-5075. 51 Cité par Nicolas Queloz,
Processus de corruption en Suisse, p. 46. 52 Exemple cité par Nicolas Queloz, Processus de
corruption en Suisse, p. 352, note 50.

6572 Au vu de tels chiffres, on peut s éonner de |’ absence quasi totale de décisions
judiciaires portant sur |" art. 4, lettre b, LCD53. Cette situation est certainement due, outre le
fait que la corruption privée passive est insuffisamment réprimée, au champ d’ application
plutot restrictif de |’ actuel art. 4, lettreb, LCD. Il sejustifie des lors d’améliorer la portée de
cette disposition et de viser aussi la corruption passive dans |e secteur privé. Pour atteindre
cet objectif, il convient de reprendre la structure des infractions de corruption des
fonctionnaires. Evolution L’ avant-projet de révision du droit pénal de la corruption de juin
1998 avait proposé I'introduction d’ un nouvel art. 4bis LCD prévoyant la poursuite d’ office
de la corrup- tion privée active et passive dans les relations commerciales. Bien que la
nécessité d’ une révision des dispositions pénales relatives a la corruption privée ait été
large- ment admise au cours de la procédure de consultation, le contenu des propositions a
fait I’ objet de prises de position controverséesb4. Le Conseil fédéral a constaté qu’ un
examen approfondi de la corruption privée n’ était pas réalisable dans le cadre de larévision
1999/2000 qui devait répondre a une certaine urgence. Pour cette raison, il adécidé de
traiter la question de la corruption privée dans le cadre de laratification de la Convention
pénale du Consell de I’ Europe sur la corruption55. 2.2.3.2 Exigences des art. 7 et 8 dela
convention L’ art. 7 de la convention prévoit I’ incrimination du comportement intentionnel
qui consiste, dans le cadre d’ une activité commerciale, a promettre, offrir ou donner,
directement ou indirectement, tout avantage indu a toute personne qui dirige ou travaille
pour une entité du secteur prive, pour elle-méme ou pour quelqu’un d’ autre, afin qu’'elle
accomplisse ou s abstienne d’ accomplir un acte en violation de ses devoirs. Quant al’art. 8
delaconvention, il traite de |’ aspect passif de I’ infraction, a savoir la sollicitation ou la
réception d’ un avantage indu ou I’ acceptation de I’ offre ou de la promesse d' un tel
avantage. Ces deux dispositions de la convention étendent au secteur privé la responsabilité
pénale du chef de corruption56. Elles visent a protéger la confiance et laloyauté sans
lesguelles |es relations privées ne peuvent exister. L’ incrimination se rapproche de celle de
la corruption des fonctionnaires prévue aux art. 2 ss notamment en ce qui concerne la
description du comportement, de I’ avantage et des éléments subjectifs. Elle s'en distingue



guant a son champ d’ application limité aux activités commer- ciales, quant ala qualité des
destinataires éventuels de I’ avantage, et quant ala nature de la contre-prestation (violation
des devoirs)57.

53 Lire Christof Miiller, Die Bestechung gemass Art. 4 lit. b UWG, Diss. St-Gall 1996, p.
163. 54 La procédure de consultation a permis de démontrer la quasi absence d' opposition
guant al’introduction de I’ incrimination de la corruption passive et |e refus marqué de
supprimer I’ exigence de laplainte. Si larévision était tres largement approuvée par les
cantons, les partis politiques et les milieux économiques ont plutdt adopté une position
réservée (résumé de la procédure de consultation, novembre 1998, p. 14-15). 55 FF 1999
5045, p. 5072 ss. Au sujet de I’ histoire de cette proposition, voir infra 1.5. 56 Voir rapport
explicatif N 52. 57 Lire rapport explicatif N 53, 54 et 55.

6573 2.2.4 Nouvelle disposition pénale concernant la corruption privée active et passive
(art. 4aet 23 P-LCD) 2.2.4.1 Systématique || faut tout d’ abord examiner ou doit étre
intégrée la disposition en cause. Le double bien juridique protégé (la concurrence et le
patrimoine) pourrait justifier que ces dispositions soient transférées dans le code pénal.
Toutefois, e bien juridiquement protégé reste avant tout la loyauté dans les relations
commerciales plutot que le patrimoine en tant que tel. Par ailleurs, le CP restreint le droit de
porter plainte au seul 1ésé (art. 28, al. 1, CP), a savoir a toute personne qui se trouve
pratiquement |ésée par I infraction58. |1 apparait des lors plus restrictif que laLCD. En
effet, I'art. 23 LCD étend la qualité pour porter plainte pénale ala qualité prévue aux art. 9
et 10 pour intenter une action civile. Celle-ci revient non seulement & celui qui subit une
atteinte dans sa clientéle, son crédit ou sa réputation professionnelle, ses affaires ou ses
intéréts économiques, mais également au client dont les intéréts sont menacés ou |ésés par
un acte de concurrence déloyale, aux associations professionnelles et économiques
autorisees par leurs statuts a défendre les intéréts économiques de leurs membres, aux
organisations d’ importance nationale ou régionale qui se consacrent statutairement ala
protection des consommateurs et finalement ala Confédération lorsqu’ elle le juge
nécessaire pour protéger laréputation de la Suisse a1’ éranger et que les personnes qui ont
le droit d'intenter action résident al’ étranger. Concrétement, cela signifie qu’en cas
d’introduction de cette infraction dans le code pénal, seul le concurrent |ésé ou I’ employeur,
|’ associé ou le mandant du corrompu pourraient porter plainte pénale et permettre ainsi

I’ ouverture de la procédure pénale. L’ extension du droit d’ agir au client peut étre utile dans
les casou il ne serait pas facile d’ apporter la preuve d’ un dommages9, puisqu’il suffit qu’il
soit menace dans ses intéréts économiques. De méme la possibilité est offerte aux
organisations de défense des consommateurs et aux associations professionnelles ou
économiques. Si les premiéres ne devraient certainement jouer qu’ un petit role dans le cadre
de la corruption privée, on peut penser que les associations ont intérét a ce que lesrela-
tions commerciales dans le secteur qui les préoccupe soit exemptes de corruption privée et
qu’'elles prendraient donc I’ initiative de la procédure, si de tels faits parve- naient aleur
connaissance. Pour ces raisons, introduire la corruption privée dans le code pénal
reviendrait aen réduire le champ d’ application puisque I’ exigence de la plainte est
maintenue. S’ agissant de I’ application spatiale de ces dispositions, elle ne différe pas de
celle du code pénal, les dispositions de |a partie générale (notamment les art. 3 ss) S appli-
guant alaLCD. Ainsgi, il n"y apas non plus de désavantage sur ce point alaisser ces
dispositions dans laLCD. Par ailleurs, contrairement au systeme des art. 322ter ss CP,
aucune différence n’ est faite entre les actes de corruption qui se dirigent contre une



entreprise suisse ou étrangere. Autrement dit, la nouvelle disposition couvre aussi la
corruption privée transfrontaliere, pour autant qu’il y ait un point de rattachement avec le
droit suisse

58 Voir ATF 121 IV 258, JT 1997 IV 99, cité par Martin Killias, Précis de droit pénal
général, p. 129. 59 Voir message du Conseil fédéral relatif aune loi fédérale contre la
concurrence déloyale, FF 1983 Il 1037 ss, 1110.

6574 au sens des art. 3 ss CP. Un acte de corruption privée commis al’ étranger tombe dans
le champ d’ application danstous les cas lorsqu’il est perpétré contre une per- sonne
physique ou morale suisse (art. 5 CP) ou par une telle personne (art. 6 CP)60. Un autre
avantage alaisser cesinfractions dansla L CD est constitué par les actions civiles prévues a
I’art. 9 (avec une qualité pour agir étendue selon les art. 9 et 10 LCD cités plus haut), qui
peuvent conduire ala cessation, al’interdiction ou a la constatation de la violation. Au vu
de tous ces @ éments, la proposition est faite de maintenir les dispositions sur la corruption
privée danslaLCD, et de renoncer expressément ay introduire larépression de I’ octroi ou
de I’ acceptation d’ avantages au sens des art. 322quinquies et 322sexies CP. En effet, il ne
parait pas nécessaire, ni méme souhaitable, de transposer dans le secteur privé la notion

d’ alimentation progressive visant ainfluencer un fonctionnaire. La différence fondamentale
qui oppose les biens juridiquement proté- gés par I’ interdiction de la corruption du secteur
public a ceux qui ont trait ala corruption privée justifie que I’ on renonce ainclure ces
notions danslaLCD. Il n’ apparait pas clairement comment les intéréts protégés par laLCD
seraient mena- cés par le versement d’ un avantage al’ employé d’ un concurrent qui ne serait
pas lié a un acte ou & une omission en violation des devoirs ou dépendant de son pouvoir
d’appréciation. Si un tel comportement de la part d’ un employé peut selon les cir-
constances ne pas étre conforme aux dispositions relatives au droit du travail, il n’est pas
encore suffisasmment grave pour gu'’il sejustifie d’ en faire une infraction a part entiere.
Finalement, les art. 7 et 8 de la convention visent uniquement la violation des devoirs.
2.2.4.2 Maintien de I’ exigence de la plainte Le présent projet ne prévoit pas de faire dela
corruption privée un délit poursuivi d’ office, contrairement al’ avant-projet de 1998. En
effet, il faut constater que ces infractions ne peuvent étre poursuivies qu’ aprés dénonciation
et avec la collabora- tion du |ésé ou d’' une personne intéressée. |1 est improbable qu’ un fait
de corruption privée parvienne ala connaissance des autorités de poursuite pénale sans la
collabo- ration des personnes privées directement touchées. Par ailleurs, le maintien de ces
délitsdansla LCD a pour conséquence, comme cela a déja été dit, qu'un cercle de
personnes ou d’ organismes élargi peut étre al’ origine d' une procédure. En outre, la nature
des biens juridiques concernés et le degré de gravité de cesinfractions, en comparaison avec
la corruption des agents publics, laissent penser que le maintien de I’ exigence de la plainte
est raisonnable. Finalement, cette option est aussi compatible avec les exigences de la
convention. En effet, ni le texte de la convention ni le rapport explicatif ne limitent laliberté
des Etats parties sur ce point.

60 Voir auss Christof Mdller, op. cit., note 52, p. 102 ss.

6575 2.2.4.3 Autres @ éments du nouvel art. 4a P-LCD Quant au champ d’ application, I’ art.
2 LCD précise que cette loi S applique aux comportements ou pratiques commerciales qui
sont trompeurs ou qui contreviennent de toute autre maniére aux régles de labonne foi et
qui influent sur les rapports entre concurrents ou entre fournisseurs et clients. Il n’ est pas
nécessaire de se trouver dans un rapport de concurrence entre auteurs pour commettre un tel
acte, un tiers étant susceptible d’influer sur les rapports de concurrence. Ainsi, il est



envisageable que des associations de consommateurs puissent agir de maniére déloyale en
publiant par exemple des tests comparatifs6l. La question se pose alors de savoir si laLCD
et les nouvelles normes relatives ala corruption privée s appliquent a des organismes
(notamment ONG) a but non lucra- tif. Tel ne parait pas étre le cas s I’ONG ne se trouve
pas dans un rapport de concur- rence économique. Toutefois, si une ONG devait interférer
dans un rapport de concurrence entre deux autres entreprises a but commercial,

I’ application de la LCD serait possible. Ainsi e représentant d’ une organisation a but idéal
qui verse un avantage financier a un employé d’ une entreprise, de maniereace qu'il
renonce a accomplir une téche, portant ains atteinte alalibre concurrence, pourrait étre
condamné en vertu del’art. 4a, d. 1, let. a, P-LCD. Dans ce contexte, la question se pose de
savoir s les associations et ONG, par exemple sportives comme laFIFA (Fédération
Internationale de Football Associa- tion) ou le CIO (Comité International Olympique)
peuvent tomber sous e coup de cette nouvelle infraction. Ceci apparait dans tous les cas
douteux si les membres d’ une telle association touchaient par exemple des avantages
financiers, en contre- partie de leur voix dans un vote, de lapart d une ville candidate pour
I organi sation d’ une manifestation. On peut se demander si I’ on se trouve dans |e cadre des
rela- tions commerciales couvertes par laLCD et si les villes candidates sont dans une
relation de concurrencetelle que I’ entend laLCD. La conclusion serait différente si I’ argent
de la corruption était versé par ou a une entreprise commerciales privée se trouvant dans un
rapport de concurrence, par exemple al’ occasion de I’ établisse- ment d’ un contrat de
sponsoring. |l faut donc examiner s'il se justifie, dans ce cas particulier, de prévoir
expressément |’ application de |’ art. 4a P-LCD. Méme s'il S agit avant tout d’ organismes
poursui- vant un but idéal, on ne peut nier, que selon les circonstances, des intéréts
financiers importants sont en jeu. D’ un autre c6té, il faut reconnaitre qu’il appartient avant
tout aux associations concernées de faire en sorte de préserver leur mécanisme interne

d élection et de votation de toute influence néfaste. Par ailleurs, certains de ces organismes
se sont dotés de procédures internes disciplinaires et d' autres mesures afin de garantir
I"impartialité62. D’ une maniére générale, il N'y apas de raison de prévoir expressement,
dans le cadre de cette révision, I’ application de laLCD aux ONG, au-dela des principes
généraux de laLCD. Ce d’autant moins que la conven- tion exclut expressement de son
champ d’ application les ONG et organismes a but non lucratifs63.

61 Cf. message du Consell fédéral relatif alaLCD, FF 1983 11 1093. 62 Cf. par exemplela
Charte olympique du 14.07.2001. 63 Selon le rapport explicatif N° 53, est uniquement visé
tout type d’ activité marchande en particulier le commerce des biens et l1a fourniture de
service.

6576 Le cercle des auteurs reprend les notions d’ employé€, de mandataire et d auxiliaire et
s éend en plusacelle de I’ associé. Ainsi, toute personne collaborant avec un tiers, au
service de ce dernier, a quelque titre que ce soit est concernée. Seule compte I’ existence
d’un rapport tripartite, dans lequel un des auteurs est li€ alavictime par une obligation
générale de loyauté. Ainsi, le participant au marché qui verse un avantage directement aun
autre concur- rent (chef d’ entreprise), n’ est toujours pas punissable sous I’ angle de la
corruption privée. Il s agit souvent de I’ octroi pur et simple de rabais et, en outre, il manque
laviolation d’ une obligation de loyauté. Si les intéréts de créanciers devaient étre touchés
par une telle transaction, les dispositions du CP protégeant e patrimoine pourraient selon
les circonstances étre applicables. S'il s agit plutot d’ un accord portant sur des restrictions
illicites de la concurrence, laloi sur les cartels pourrait éventuellement s appliquer. Le



comportement punissable a savoir offrir, promettre et octroyer (aspect actif) et solliciter, se
faire promettre et accepter (aspect passif) correspond ala corruption des fonctionnaires (art.
322ter ss CP). Sur le plan matériel, ces modifications ne s' éloi- gnent pas non plus de la
teneur actuelle del’art. 4, let. b, LCD. Lanotion d’ avantage indu reprend aussi laméme
terminologie que celle utilisée par les art. 322ter ss CP et remplace, sans pour autant en
changer le sens, celle d avantage ill égitime figurant dans I’ actuel art. 4, let. b, LCD. Il doit
S agir d’'un avantage matériel ou immatériel auquel le corrompu N’ a pas droit. Par exemple,
le travailleur al’ obligation de remettre a son employeur tout ce qu’il arecu detiersdansle
cadre de |’ exécution de son travail, sous réserve de pourboires (art. 321b CO)64; pour le
mandant, la méme obligation existe en vertu de I’art. 400, al. 1, CO. L’al. 2 du nouvel art.
4a P-LCD précise la portée de cette notion et exclut expresse- ment du champ d’ application
delaLCD les montants de faible importance, généra- lement admis, et ceux qui sont
autorisés par un tiers contractuel. Il s agit ici, de maniére analogue al’ art. 322octies, ch. 2,
CP, de concrétiser danslaloi lalimiteinférieure deI’illicéité. Laformulation est reprise de
I’art. 3220cties, ch. 2, CP, et adaptée a des rapports de droit privé, raison pour laquelle on
ne parle pas d’' avanta- ges autorisés par le réglement de service mais d’ avantages autorisés
par un tiers contractuel. Par «avantages autorisés contractuellement», on entend tout ce qui
peut étre admis par les parties — ¢’ est-a-dire entre |’employé, |’ associé, e mandataire ou
I’auxiliaire d’ une part et le tiers d' autre part — méme implicitement. 1l n’est pas nécessaire
gue cela soit expressément prévu par une clause du contrat. La notion «d’ avantage de faible
importance généralement admis» est conforme au droit pénal de la corruption (art.
3220cties, ch. 2, CP). Dansle cadre de la corruption privée, le critére d’ acceptabilité sociale
ne serarempli que trés rarement, dans lamesure ou I’ art. 4a P-LCD ne vise que la
corruption au sens étroit. La question de I’ admission sociale ne se pose avant tout que dans
le casdel’ octroi ou de |’ acceptation d’ avantages, qui n’est pas punissable entre particuliers.
On arenonce aintroduire une clause instaurant un principe d’ opportunité spécifique, selon
le modéle de I’ art. 3220cties, ch. 1, CP. En effet, e besoin d’ une telle clause se fait moins
sentir qu’en ce qui concerne la corruption des fonctionnaires, dans la mesure ou les
dispositionsrelatives al’ octroi et I’ acceptation d’ un avantage n’ ont

64 RS 220

6577 pas été reprises. En outre, la partie générale du CP révisee65 prévoit al’ art. 52,

I’ adoption d’ une clause d’ opportunité générale. Lorsgue I’ avantage n’ est pas directement
verse par |’ auteur a son destinataire mais qu’ un tiers s'en charge, on est en présence d’ une
libéralité médiate. La punissabilité reste dans tous les cas inchangée, lorsque I’ avantage

N’ est pas directement verse au corrompu mais a un tiers. Ici également laformulation a été
reprise de la corruption des fonctionnaires. La notion de «qui soit contraire a ses devoirs ou
dépende de son pouvoir d appréciation» reprise également des art. 322ter ss CP remplace la
formulation moins précise de lalégidation actuelle qui exige de I’ avantage illégitime qu'il
soit de nature ainciter ces personnes a manquer aleurs devoirs dans I’ accomplissement de
leur travail. Par «acte contraire aux devoirs», on entend plus précisément les devoirs
découlant des rapports contractuels, méme implicites. Il peut s agir aussi d’un devoir plus
général comme |’ obligation de diligence et de fidélité de I’ employé envers son
employeur66, I’ obligation de diligence du mandataire67 ou encore le devoir de dili- gence
entre associ€s68. La notion d’ «actes dépendant du pouvoir d appréciation» couvre les cas
ou, sans expressément violer un devoir contractuel, I’employé, I’ asso- cié, le mandataire ou
I’ auxiliaire choisit, contre rémunération, d’ exercer son pouvoir d appréciation en faveur



d'un tiers, en choisissant par exemple une offre particuliere parmi d’ autres offres
équivalentes. Ce qui importe est que le choix n'ait pas été dicté par des critéres objectifs
mais ait au contraire été faussé par le versement d’ une somme d’ argent, ce qui lése les
intéréts des autres concurrents et, d’ une maniére générale, porte atteinte au marché. Si les
actes dépendant du pouvoir d’ appréciation n’ éaient pas inclus, de nombreux actes de
corruption échapperaient ala sanction69. Pour ce qui est du lien entre |’ avantage percu et
I’acte, al’instar de ce qui est prévu dans les cas de corruption publique, il suffit que les
actes du corrompu soient déter- minables de maniére générique. La preuve concréte d' un
accord illicite n’ est pas exigée, maisil faut qu’ une relation d’ adéquation entre |’ acte
contraire au devoir et I’ avantage soit déterminable70. Si I équivalence entre |’ avantage et

I’ acte ou I’ omission fait défaut, il n’y a pas d’infraction puisque, contrairement au domaine
de la corruption des fonctionnaires, I’ octroi et I acceptation d' avantages (art. 322quinquies
et 322sexies CP) ne sont pas réprimésici. Finalement, il est nécessaire que I’ acte ou

I’ omission en question soit en relation avec I’ activité professionnelle du corrompu7l1. La
corruption privée n’ est punissable que si elle a été commise intentionnellement, comme
prévu par la convention. La peine encourue reste la méme que celle du droit en vigueur
(emprisonnement ou amende jusqu’ a 100 000 francs) Le délai pour porter plainte est de
trois mois (art. 29 CP) et la prescription de 7 ans (art. 70 CP).

65 FF 2002 7658. 66 Art. 321a CO. 67 Art. 397 CO. 68 Pour la société simple, art. 538 CO.
69 Hans Dubs, Strafbarkeit der Privatbestechung, FS Niklaus Schmid, Zurich 2001, p. 390.
70 FF 1999 5045, p. 5082. 71 ATF 118 IV 316.

6578 2.2.5 Letrafic d’ influence (art. 12 de laconvention) 2.2.5.1 Exigences L’ art. 12 de la
convention prévoit I'incrimination du trafic d’ influence passif et actif. Par trafic d’influence
actif, il faut entendre le fait de proposer, d’ offrir ou de donner, directement ou
indirectement, tout avantage indu atitre de rémunération a qui- conque affirme ou confirme
étre capable d’ exercer une influence (impropre) 72 sur la prise de décision de toute personne
visée aux art. 2, 4 a6 et 9 a 11, que I’ avantage indu soit pour lui-méme ou pour quelqu’un
d autre. Du c6té passif, I’ art. 12 vise le fait de solliciter, de recevoir ou d’ en accepter | offre
ou la promesse atitre de rému- nération pour ladite influence. Les comportements visés par
cet article sont punissa- bles que I’ influence soit ou non exercée ou que I’ influence
supposée produise ou non le résultat recherché. Cette infraction suppose une relation
triangulaire dans laquelle une personne dotée d’ une influence réelle ou supposée sur une
personne exercant une charge publique, «échange» cette influence contre un avantage
fourni par un tiers. Par exemple, un parlementaire touche des avantages financiers de la part
d’ une entreprise pour qu’il use de son influence aupres de deux conseillers communaux,
membres de son parti, afin qu’ils choisissent I’ entreprise en question dans |le cadre de

I adjudication d’ un marché public73. Selon le rapport explicatif de la convention,
I"incrimination du trafic d’ influence a pour but d'inclure |’ entourage de I’ agent ou le parti
politique auquel il appartient et de sanctionner le comportement des personnes qui, proches
du pouvoir, tentent d’ obtenir des avantages de leur situation, contribuant ainsi ainstaurer un
climat de corruption. Cette disposition ne concerne pas les formes de lobbying connues,
I"influence abusive doit contenir une intention de corrompre de la part du «trafiquant
d’influence». Ce dernier n’a par ailleurs qu’ une position d’ outsider, il ne peut pren- dre de
décisions lui-méme, maisil abuse de son influence réelle ou supposée sur d’ autres
personnes. Commeil a été dit plus haut, il est indifférent, selon I’art. 12, que I’ influence soit
ou non exercée ou qu’ elle produise ou non le résultat recherché. Le bien juridiquement



protégeé est |le méme que pour la corruption proprement dite a savoir latransparence et
I”impartialité dans le processus décisionnel des administra- tions publiques74. 2.2.5.2
Comparaison avec le droit suisse Les art. 322ter ss CP ne visent pas de maniére spécifique
letrafic d’'influencetel qu’il est décrit ci-dessus. Toutefois, il convient d’examiner dans
quelle mesure le code pénal suisse couvre néanmoins les comportements visés par I art. 12
de la conven- tion. Pour cefaire, il est nécessaire de distinguer les cas dans lesquels
I’intermédiaire (a savoir celui qui recoit un avantage pour exercer son influence, réelle ou
supposée) est un agent public de ceux ou I’'intermédiaire est une personne privée.

72 Letexte anglais parle de «improper influence», aors que le texte frangais ne contient
aucune qualification spécifique. 73 Exemple cité par Nicolas Queloz, Processus de
Corruption en Suisse, p. 375. 74 Voir rapport explicatif N 64.

6579 L’ intermédiaire est un agent public Dans la plupart des cas, le fonctionnaire qui
accepte un avantage dans le but d’ exer- cer son influence auprés d’ un tiers qui assume aussi
une charge publique se rend coupable de corruption passive (art. 322quater CP), voire

d’ acceptation d’ un avantage indu (art. 322sexies CP). Quant ala personne qui octroie

I” avantage, elle est punissa- ble en vertu de I’ art. 322ter CP (corruption active) ou del’ art.
322quinquies CP (octroi d’un avantage indu). Toutefois, pour cela, il faut que I’ avantage
versé soit en relation avec lafonction et qu’il n'intervienne pas atitre privé. En d’ autres
termes, est considéré comme un délit tout cas ou un agent public suisse sollicite ou se voit
octroyer un avantage indu de la part d' un particulier dans le but d’ abuser de son influence
auprés d'un autre agent public, ou membre d’ une autorité, si cette influence découle de sa
fonction. Par contre, si |’ avantage octroyé |’ est en raison d’ une autre qualité, comme par
exemple, I’ appartenance a un parti politique, ou a une association, ce comportement
échappe au code pénal. Tel est le cas, par exemple, si un employé de la Confédéra- tion
recoit une somme d’ argent d'un particulier afin qu’il exerce son influence auprés d’un
conseiller d’ Etat cantonal, qui est son voisin et son partenaire de tennis, afin qu’il octroie un
permis de s§our au particulier en question. L’ intermédiaire est une personne privée La
personne privée qui recoit un avantage d' un tiers afin d’ exercer son influence sur un agent
public n’est pas punissable, amoins qu’il ne soit prévu d’ associer le fonc- tionnaire a
influencer. Si tel est le cas, notamment si ce dernier participe au «mar- ché» et I’ accepte,
I”infraction de corruption seraréalisée dans la plupart des cas. Ainsi, selon le contenu de

I’ entente entre les différents protagonistes, le tiers se rend coupable de corruption active
(voire d’instigation a corruption active), I’ agent public de corruption passive et
I’intermédiaire de corruption active (voire d’instigation ou de complicité). Lorsque la
personne promettant I’ avantage convient avec I’ intermédiaire que ce dernier corrompra
directement un fonctionnaire, mais que I’ intermédiaire ne le fait pas, nous sommes en
présence d'un cas de tentative d’ instigation a corruption active, punissable en vertu de’ art.
24, d. 2, CP. Conclusion On constate que, le droit suisse en vigueur se focalise sur le
comportement du der- nier maillon de la chaine, a savoir I’ agent public, en élargissant le
champ d’ applica- tion du code pénal aux cas d’ acceptation ou d’ octroi d’ avantages. Par
contre, si I’ agent public ne regoit pas d’ avantage, qu’il ignore tout du contrat passé entre

d’ autres personnes privées qu'’il connait et qui gravitent en dehors du cercle de lafonction
publique, ces comportements ne sont pas vises par le code pénal. Le droit en vigueur s est
concentré sur les actes qu'il estime les plus dangereux, en particu- lier ceux qui menacent la
confiance que les citoyens doivent pouvoir placer dans I’ administration publique, dans la
justice et dans les autorités en général. Ainsi, force est de constater que le droit suisse ne



satisfait pas entierement aux exigences de I’ art. 12 de la convention du Conseil de I’ Europe,
méme si les actes |es plus graves de trafic d'influence sont réprimés par le code pénal.

6580 2.2.5.3 Nécessité de légiférer ? Dans lamesure ou le droit suisse n’ est pas en compl éte
adéquation avec le texte de la convention du Conseil de I’ Europe, il convient d’examiner la
nécessité de modi- fier lalégidation actuelle. La question de I’ opportunité d’incriminer le
trafic d’'influence est controversée, méme dans la doctrine, qui n’est pas unanime: Selon
certains, il est regrettable que le code pénal suisse ignore presque totalement le trafic
d’influence75 et, dans cette perspective, il serait souhaitable que la Suisse se dote, al’instar
de laFrance76, de normes pénales complémentaires. Selon cette opinion, de telles normes
permettraient d’ intervenir ala source des formes classi- ques du clientélisme et de faire face
aun type de liens pernicieux et subtile qui se retrouvent aussi dans les relations helvétiques
d amitié, de soutien et d’interdépen- dance77. D’ autres auteurs estiment au contraire qu'il

N’ est pasjustifié d' élargir le droit pénal de la corruption a un nombre toujours plus
important de comportements. Ils relévent I’ inefficacité d’ une telle norme pénale et donnent
leur préférence ala prévention, alamise en place de régles déontologiques et au recours a
des sanctions civiles, administratives et politiques78. Les relations personnelles et sociales
existent partout et rien ne permet d’ exclure que les liens étroits entre la politique,

I’ économie et I’ administration publique, tels que nous les connaissons aussi en Suisse,
puissent conduire a une pratique de «copi- nage», voire dans des cas particuliers, aun
certain trafic d’influence. Ces liens se tissent toutefois avant tout dans le cadre d’ amitiés
réciproques ou d’' une apparte- nance commune a des groupes d’ intéréts, et constituent avant
tout un phénomeéne de société qui ne doit pas faire I’ objet d’ une intervention du droit pénal.
Par ailleurs, I’influence de cesliens est arelativiser eu égard au systéme politique suisse. En
effet, la collégialité, le multipartisme et la démocratie directe sont autant de remparts a

I’ émergence d’ un clientélisme généralisé. Il ne faut pas perdre de vue que I’ activité
politique est soumise & une certaine exigence de transparence. En effet, d’ apres|’art. 161,
al. 2, delaConstitution79 et I'art. 11 de laloi du 13 décembre 2002 sur I’ Assemblée
fédérale (loi sur le Parlement)80, les parlementaires ont I’ obligation de signaler leurs
intéréts, de maniére arenseigner le corps électoral sur les motivations qui les gouvernent.
Ces dispositions ont été reprises par la plupart des cantons81. De plus I’ arsenal |égidlatif
existant, que ce soit sous |’ angle des mar-

75 Voir Nicolas Queloz, Processus de Corruption en Suisse, p.377. 76 Voir art. 432-11 a
432-13 du code pénal francais (corruption et trafic d’influence d’ agents publics) et I art.
433-2 (trafic d'influence de particuliers). 77 Voir Nicolas Queloz, op.cit., p.377. 78 Voir
Maria Luisa Cesoni, Corruption et trafic d'influence en Suisse, une Italie en puis- sance?,
In: criminalité économique, Groupe suisse de travail de criminologie, 1999, p. 184. 79 RS
101 80 RS 171.10. 81 Voir par exemple Zurich: art. 5, let. a, Gesetz Uber die Organisation
und die Geschéft- sordnung des Kanstonsrates du 01.07.02; Berne: art. 7 delaloi sur le
Grand Consail du 1.11.1993; Neuchétel: art. 5, lettresc et d, de laloi sur |’ organisation du
Grand Conseil du 22.03.93.

6581 chés publics82, du contrdle judiciaire des décisions administratives, des dispositions
relatives alafonction publique83, ou encore du contréle interne de |’ activité admi-
nistrative84 permet d’ empécher que certaines situations dégénérent et provoquent une
recrudescence de la corruption. Ainsi la nécessité d'introduire de nouvelles dispositions
pénales visant aréprimer le trafic d’'influence tel qu'il est prévu par la convention du
Consell de |’ Europe ne s'impose pas. De plus, cette notion, telle qu’ elle ressort du texte de



la convention, ne semble pas suffisamment précise et risque de pénaliser le smple
lobbying, tel qu'il est pratiqué dans e monde entier et également en Suisse. L’ entreprise qui
consiste- rait a délimiter les comportements licites de ceux qui ne le sont pas s avérerait
extrémement périlleuse et complexe. De plus, les preuves seraient tres difficiles a apporter.
Enfin, il parait illusoire de vouloir supprimer ces enchevétrements sociaux par
I”introduction d’ une telle norme pénale qui se révélerait rapidement peu efficace. En effet,

I’ accumulation de nouvelles normes pénales plutdt symboliques risque d’ avoir pour
conséquence d’ affaiblir I’ ensemble du systeme répressif. La réponse a apporter doit étre
avant tout de nature préventive et non répressive. Le droit pénal devrait se concentrer sur la
corruption au sens strict et I’ acceptation ou I’ offre d’ avantages indus, de maniére aviser
avant tout le comportement des fonc- tionnaires dépositaires de la confiance des
administrés, plutét que de criminaliser tous les comportements qui ne sont que des
épiphénomenes des délits proprement dits. Au vu de tous ces éléments, il convient d’ utiliser
la possibilité d’ émettre une réserve al’ art. 12 de la convention, comme I’ ont dgjafait la
Belgique, laBulgarie, le Dane- mark, I’ Estonie, les Pays-Bas, la Slovénie, laSuede et le
Royaume-Uni85. 2.2.6 Blanchiment d argent (art. 13 de la convention) 2.2.6.1 Exigences
L’ art. 13 de la convention impose aux Etats membres I’ incrimination du blanchi- ment

d argent telle que prévue par I’ art. 6 de la convention n°141 du Conseil de I’ Europe86
lorsgque I’ infraction préalable est constituée par I’ une des infractions établies en vertu des
art. 2 212 de la présente convention, pour autant que la Partie n’ ait pas formulé de réserve
ou de déclaration al’ égard de ces infractions et |es considére comme graves au regard de sa
|égidlation relative au blanchiment de I’ argent.

82 Voir par exemplelaloi fédérale du 16 décembre 1994 sur les marchés publics (LMP, RS
172.056.1) qui regle et assure la transparence des procédures d’ adjudication des mar- chés
publics de fournitures, de services et de construction, visant & assurer |’ égalité de traitement
entre les soumissionnaires. 83 Voir |’ ordonnance du 3 juillet 2001 sur le personnel de la
Confédération (RO 2003 5011), qui impose I’ obligation d’ annoncer toute activité
accessoire, |’ obligation dans certains cas de reverser le revenu et bien entendu I’ interdiction
d’ accepter des cadeaux. 84 Par exemple par le Contréle des finances. 85 En voie de ratifier
la convention, la France qui pourtant connait I’ infraction de trafic d’influence, envisage
également de faire une réserve al’ art. 12. Elle renonce en effet aincriminer les actes
commis en vue d'influencer la prise de décision d'un agent public étranger ou d’ un membre
d’ une assembl ée publique étrangére (Rapport n° 1424 de Marc Reymann au nom de la
commission des affaires étrangéres du 11 février 2004). 86 RS 0.311.53.

6582 Selon le rapport explicatif, les liens étroits existant entre la corruption et le blanchi-
ment d’ argent justifient que cette convention érige aussi en infraction le blanchi- ment. La
convention pose le principe selon lequel les Parties devront considérer les infractions de
corruption, au sensde ses art. 2 a 12, en tant qu’infractions préalables dans le cadre de la
|égislation anti-blanchiment. Le renvoi au droit national a pour conséquence gue les Etats
parties sont en réalité libres de déterminer, en fonction de leur droit interne, quelles
infractions de corruption constituent des infractions pré- alables. 2.2.6.2 Comparaison avec
le droit suisse L’ art. 305his CP, entré en vigueur le ler aolt 1990, réprime le blanchiment
d argent, c'est-&-dire, |’ acte propre a entraver I’identification de I’ origine, la découverte ou
la confiscation de valeurs patrimoniales dont I’ auteur savait ou devait présumer qu’elles
provenaient d un crime. A teneur de I’ art. 305bis, al. 3, CP, I’ auteur est également
punissable lorsque I’ infraction principale a é&é commise al’ étranger, si elle est aussi



punissable dans I’ Etat ou elle a été commise. Cette disposition est par ailleurstout afait
compatible87 avec la Convention du Conseil de I’ Europe du 8 novembre 1990 relative au
blanchiment, au dépistage, ala saisie et ala confisca- tion des produits du crime88. En droit
applicable, la corruption active et passive d agents publics suisses et la corruption active des
agents étrangers sont des crimes au sensde |’ art. 9 CP et constituent dés lors une infraction
préal able pouvant donner lieu a blanchiment d’ argent. L’ acceptation et I’ octroi d’ avantages
au sens des art. 322quinquies et 322sexies CP sont des délits et ne représentent pas une
infraction préalable au blanchiment d’ argent. Dans le présent avant-projet, la nouvelle
infraction de corruption passive des agents étrangers est aussi qualifiée de crime, alors que
les actes de corruption privée échappent a cette catégorie, puisqu’il s agit de délits. Ceci est
parfaitement conforme aux exigences de I’ art. 13 de la Convention qui laisse toute latitude
aux Etats parties quant ala qualification des infractions sous- jacentes. 2.2.7 Infractions
comptables (art. 14 de laconvention) 2.2.7.1 Exigences L’ art. 14 prévoit I'incrimination des
actes ou omissions comptables visant a com- mettre, dissimuler ou déguiser des actes de
corruption, en éablissant ou utilisant une facture ou tout autre document ou écriture
comptable qui contient des informations fausses ou incompl étes (let. @) ou en omettant de
maniéereillicite de comptabiliser un versement (let. b).

87 Voir message du Conseil fédéral relatif alaratification de la convention n® 141, FF 1992
VI 8ss. 88 RS 0.311.53.

6583 Selon le rapport explicatif de la convention, les infractions comptables peuvent soit
constituer des actes préparatoires aux délits de corruption, soit constituer des actes visant a
les masquer. L’ art. 14 vise ces deux sortes de liens et couvre toutes les infractions de
corruption traitées par la convention89. Le comportement incriminé peut se concrétiser de
deux maniéeres différentes, premiérement par une action posi- tive qui consiste a fabriquer
ou autiliser des factures ou d’ autres types de documents comptables ou registres contenant
des informations fausses. Ce comportement vise a tromper une personne afin de cacher un
délit de corruption. Deuxiémement le com- portement visé peut aussi étre passif, et
consister en un acte d omissionillicite, lorsque les personnes en cause ont I’ obligation
|égale d’ enregistrer les paiements. 2.2.7.2 Comparaison avec le droit suisse Le droit suisse
satisfait les exigences de la convention. L’ art. 957 CO90 de méme que |’ art. 52 de

I’ ordonnance sur le registre du commerce9l stipulent que I’ inscrip- tion d’ une raison de
commerce au registre suppose I’ existence de livres comptables exigés par la nature et

I’ étendue de ses affaires et I’ obligation de les tenir de telle sorte qu’ils révélent la situation
financiére de |’ entreprise, I’ état de ses dettes et de ses créances, de méme que le résultat des
exercices annuels. Sur le plan pénal, I’ art. 325 CP menace des arréts ou de |I’amende cel ui
qui inten- tionnellement ou par négligence aura contrevenu al’ obligation |égale de tenir une
comptabilité. La comptabilité et les piéces qui la constituent — en dehors de I’ obligation de
tenir une comptabilité — sont protégées des falsifications par I’ art. 251 CP (faux dans les
titres). Dans la mesure ou les éléments de comptabilité sont destinés a tromper, les
infractions contre |e patrimoine peuvent entrer en ligne de compte. Finalement, le fait

d utiliser une fausse facture dans le but de dissimuler une infraction commise par un tiers
pourrait aussi tomber sous I’ art. 305 CP (entrave al’ action pénale) ou constituer un acte de
complicité de corruption. 2.2.8 Actes de participation (art. 15 de la convention) A teneur de
I’art. 15 de la convention, tout acte de complicité intentionnel desin- fractions pénales
prévues par la Convention doit étre réprimé. L’ art. 25 CP prévoit la punissabilité des
complices. Cette forme de participation s applique bien entendu auss tant aux dispositions



pénales en vigueur qu’ a celles qui sont proposéesici et, par conséquent, remplit
parfaitement les exigences de I’ art. 15 de la convention. 2.2.9 L’ immunité (art. 16 dela
convention) L’art. 16 précise que la présente convention ne porte pas atteinte aux
dispositions de tout traité, protocole ou statut, ainsi que leurs textes d’ application, en ce qui
con- cerne lalevée del’immunité.

89 Voir rapport explicatif N 71. 90 RS 220. 91 RS 221.411.

6584 Cette disposition concerne en premiere ligne le personnel des organisations publi-
gues international es ou supranationales, les membres d’ assembl ées parlementaires
internationales ainsi que les juges et les agents de cours internationales. Ces catégo- ries de
personnes bénéficient de priviléges et immunités, notamment de I'immunité de juridiction
pénale, sur labase de traités internationaux créant |’ organisation international e concernée,
de protocoles multilatéraux ou des accords conclus entre I’ institution et I’ Etat de siége. La
levée de I'immunité est donc une condition préala- ble al’ ouverture d’ une procédure
pénale, conformément aux régles particulieres s appliquant a chacune des catégories de
personnes susmentionnées. Se pose la question particuliere des fonctionnaires des

organi sations international es basées en Suisse, comme I’ Organisation des Nations Unies
basée a Geneve ou I’ Organisation mondiale du commerce. Le statut juridique en Suisse de
ces organisa- tions et de leur personnel est déterminé par les accords de siége conclus par le
Conseil fédéral. Les hauts fonctionnaires de ces organisations bénéficient de I'im- munité
dejuridiction tant dans le cadre de I’ exercice de leurs fonctions que pour les actes
accomplis atitre privé. Les autres fonctionnaires, eux, ne bénéficient de I’immunité de
juridiction que pour les actes accomplis dans |’ exercice de leurs fonctions L’ immunité pour
les actes accomplis dans |’ exercice des fonctions subsiste méme apréslafin des fonctions. |1
appartient a chaque organisation de déterminer la personne en son sein, habilitée a se
prononcer sur lalevée de I’immunité d’ un fonc- tionnaire. En régle générale, il s agit du
Directeur général ou du Secrétaire général. 2.2.10 Compétence (art. 17 de la convention)
2.2.10.1 Exigences L’ art. 17 prévoit que chague Etat partie doit reconnaitre sa compétence
relativement aux infractions prévues par les art. 2 a 14 de la convention lorsque I’ infraction
est commise en tout ou en partie sur son territoire (let. @), ou s |I"auteur del’infraction est un
de ses ressortissants, un de ses agents publics ou un de ses membres d’ assem- blées
publigues nationales (let. b), ou finalement si I’infraction implique |’ un de ses agents
publics ou membres de ses assembl ées publiques national es ou toute per- sonne visée aux
art. 9a1l, qui est en méme temps un de ses ressortissants (let. €). Le par. 1, let. a, del’ art.
17 consacre le principe de laterritoriaité, tout en proposant une interprétation large, selon
laquelle, il suffit qu’une partie seulement de I’ infraction (remise du pot de vin par exemple)
soit commise sur leterritoire de I’ Etat pour fonder sa compétence92. Le par. 1, let. b, pose
le principe de la nationalité active. En outre, selon la conven- tion, la compétence est
également établie si les fonctionnaires ou les membres d’ assembl ées nationales du pays
commettent une infraction de ce type, et ce méme s'ils ne sont pas simultanément des
ressortissants de ce pays93. Le par. 1, let. ¢, consacre e principe de la protection des
intéréts nationaux et de la nationalité, selon lequel 1a compétence repose sur le statut de la
personne qui s est laissée corrompre. 1l s agit soit d’ un fonctionnaire soit d’un membre

d' une assem-

92 Voir rapport explicatif N 79. 93 Voir rapport explicatif N 80.

6585 blée national e publique (et pas nécessairement d’' un ressortissant), ou aorsil s agit
d’un ressortissant qui est en méme temps fonctionnaire international, membre d’ une



assembl ée parlementaire international e ou juge ou agent d’ une cour international €94.
2.2.10.2 Comparaison avec le droit suisse L’ application spatiale du code pénal suisse est
régie par trois principes, celui de laterritorialitéd5, celui de la nationalité96 et celui dela
compétence universelle97. 1l convient d examiner si le droit suisse permet de couvrir tous
les cas de figure envi- sagés par I’ art. 17, par. 1, dela convention: — En vertu desart. 3et 7
CP, la Suisse est compétente pour tous les actes de corruption commis en tout ou en partie
en Suisse. Sur ce point, les exigences de la convention sont totalement respectées. —
Infraction commise al’ éranger par un Suisse: selon |’art. 6 CP, la Suisse reconnait sa
compétence sous réserve de la double incrimination. — Actes de corruption commis a

| étranger par un agent public suisse de natio- nalité étrangere: beaucoup de fonctions
n’impliquent pas forcément la natio- nalité suisse, ainsi, un agent public suisse peut étre de
nationalité étrangére et commettre une infraction al’ étranger. Par exemple, il pourrait s agir
d un employé étranger d’ une ambassade suisse98. Dans ce cas, |’ art. 6bis CP s applique. I
exige ladouble incrimination et un engagement pris par la Suisse sur le plan international. —
Actes de corruption commis al’ étranger par un membre étranger d’ une assemblée publique
nationale: dans le cadre de I’ extension du droit d’ éligi- bilité cantonal ou communal aux
étrangers99, il n’est pas absolument exclu qu’un tel cas puisse se présenter. L’ art. 6bis CP

S appligque également dans les mémes conditions que celles énumérées ci-dessus. — Actes de
corruption commis al’ étranger impliquant un ressortissant suisse fonctionnaire
international, membre d’ une assembl ée parlementaire interna- tionale ou juge ou agent
d’une cour internationale: ici, I art. 6, voire 6bis CP, s appliquent. La partie générale révisée
du CP100 prévoit un nouvel art. 7 CP qui étend le champ d’ application aux cas ou le délit a
été commis al’ étranger, par un étranger et contre un étranger, si I’ acte est aussi réprimeé au
lieu ou il a été commisou que celieu ne

94 Voir rapport explicatif N 81. 95 Art. 3 CP, complété par I’art. 7 CP. 96 Art. 5 et 6 CP. 97
Art. 6bis CP. 98 Le territoire suisse comprend aussi |es ambassades étrangeres en Suisse
(ATF 109 1V 156, JT 1984 1V 121, cité par Martin Killias, Précis de droit pénal général,
Stampfli 1998, p. 256, n° 1602). 99 Comme dans le canton de Vaud. 100 FF 2002 7658 Ces
dispositions révisées font une nouvelle distinction entre les crimes commis al’ encontre de

I Etat (art. 4), les délits commis al’ encontre de I’ intégrité sexuelle des enfants (art. 5 CP),
les infractions poursuivies en vertu d’ un accord interna- tional (art. 6) et les autres crimes et
délits commis al’ étranger (art. 7). Le nouvel art. 6 reprend en substance le contenu de
I”actuel art. 6bis CP et n’abandonne pas | e principe de la double incrimination.

6586 releve d'aucune juridiction pénale, si I’ auteur se trouve en Suisse ou est remisala
Suisse pour cet acte et si |’ acte peut donner suite a une extradition mais que I’ auteur n’ est
pas extradé. L’ al. 2 précise que lorsque I’ auteur n’ est pas de nationalité suisse et que le
crime ou le délit n’ a pas été commis contre un ressortissant suisse, le ler al. est applicable
uniquement si la demande d’ extradition a été rejetée pour un motif autre que la nature de
I’acte. Ainsi, le nouveau droit éend |égérement la portée du CP au-dela du droit actuel, tout
en préservant le principe de double incrimination. 2.2.10.3 Conclusion Ainsi, il apparait que
le code pénal ne va pas tout afait aussi 1oin que la convention qui impose une conception
élargie de lacompétence. || ne semble pas indiqué de créer de nouvelles dispositions |égales
afin de remplir toutes les exigences de I’ art. 17, par. 1, let. b et ¢, dansles derniers détails,
qui en pratique n’ont qu’ une signification extrémement restreinte. En particulier, les actes
de corruption commis al’ étranger ne justifient pas, ni en fonction de leur gravité, ni de leurs
caractéristiques que |’ on renonce en I’ espéce al’ exigence de doubl e incrimination101.



Ainsi, danslamesure permise par |’art. 17, par. 2, de la convention, il convient de rédiger
une réserve sur ce point, al’instar du Danemark, de la Finlande, des Pays-Bas, du Portu-
gal, de la Suede et du Royaume-Uni. 2.2.11 Responsabilité des personnes morales (art. 18
delaconvention) 2.2.11.1 Exigences L’ art. 18 de la convention oblige les parties
contractantes a faire en sorte que les personnes moral es puissent étre tenues pour
responsabl es des infractions de corrup- tion active, de trafic d'influence et de blanchiment
de capitaux établies en vertu de la convention, ala condition que I’infraction soit commise
pour le compte de la per- sonne morale et que la personne physique qui agit y occupe une
fonction de direc- tion basée sur un pouvoir de représentation, de décision ou de contrble
(art. 18, par. 1). Laresponsabilité de la personne morale doit également pouvoir étre
engagée lorsque I’ infraction a été rendue possible par |” absence de surveillance ou de
contrdle de la part d’ une personne physique visée au par. 1. Dans ce deuxiéme cas de figure,
I"infraction est commise par une autre personne physique occupant une fonction subalterne
au sein de |’ entreprise (art. 18, par. 2). En outre, la responsabilité de la personne morale ne
doit pas exclure les poursuites pénales a |’ encontre des personnes physiques qui ont commis
lesinfractions en question (art. 18, par. 3). Cette disposition s'inscrit dans une tendance
actuelle qui consiste ainclure, dans les conventions internationales en matiere pénale, des
dispositions relatives ala respon- sabilité des entreprises. De telles dispositions figurent
également, par exemple, dans

101 A ladifférence des infractions les plus graves pour lesquelles le champ d’ application a
€été étendu, comme par exemple la prise d otage (art. 185, a. 5, CP).

6587 la Convention de I’ OCDE sur lalutte contre la corruption d’ agents publics étrangers
dans | es transactions pénales international es102. 2.2.11.2 Comparaison avec le droit suisse
Les Chambres fédérales ont déja adopté, dans le cadre de larévision de la partie générale du
code pénal, les art. 102 ssnCP, qui instituent la responsabilité pénale de I’ entreprisel03. En
vue de s assurer que ces dispositions pourront entrer en vigueur atemps pour lamise en
cauvre de la Convention de I’ ONU pour larépression du financement du terrorisme, la
norme relative alaresponsabilité des entreprises (avec une liste d’infractions compl étée) a
€té intégrée a ce projet104 et adoptée par le Parlement au printemps 2003105. Aprés leur
entrée en vigueur le ler octobre 2003, les dispositions relatives ala responsabilité pénale de
I’ entreprise ont été insérées dans |a partie générale du code pénal, ou elles sont devenues les
art. 100quater et 100quinquies 106. Le nouvel art. 100quater CP introduit une responsabilité
pénale subsidiaire générale de la personne morale (si le crime ou le délit ne peut étre imputé
a aucune personne physique en raison du manque d organisation de I’ entreprise, art.
100quater, al. 1), et une responsabilité primaire pour certaines catégories d'infraction, s'il
doit étre reproché al’ entreprise de ne pas avoir pris toutes les mesures d’ organisation rai-
sonnabl es et nécessaires pour empécher une telle infraction d’ étre commise (art. 100quater,
al. 2). Dans le cadre de I’ examen de la conformité du droit pénal suisse révisé avec la
convention, il faut tout d’ abord relever que le champ d’ application de I’ art. 100quater CP
est plus étendu que celui del’art. 18 de la convention, puisque ce dernier se limite aux
infractions commises pour le compte de la personne morale et qui impli- quent des cadres
de |’ entreprise. Pour ce qui est des autres conditions, la responsabi- lité subsidiaire de

I’ entreprise selon I’ art. 100quater, al. 1, N’ est certes pas entiérement conforme aux
intentions de la convention, cet al. ne prévoyant pas la possibilité de poursuites paralléles
contre les personnes morales et |es personnes physiques. En revanche, les conditions posées
pour engager laresponsabilité primaire de I’ entreprise selon I’ al. 2 (reproche de ne pas avoir



pris toutes les mesures raisonna- bles et nécessaires pour empécher I’ infraction) couvrent
complétement les variantes prévues al’ art. 18, par. 2, de laconvention. Si une infraction
visée par la convention est commise en raison d’ un mangue de contrdle ou de surveillance
d’ une personne dirigeante, on peut toujours en déduire que I’ entreprise n’ a pas pris toutes
les mesu- res pour empécher lacommission de I’ infraction. Ceci vaut également dans le cas
ou I’ acte a été perpétré directement par une personne dirigeante (art. 18, par. 1, dela
convention); il ne pourrait en étre autrement que lorsgque la personne exercant une fonction
dirigeante déjoue toutes les mesures de prévention nécessaires et raisonna-

102 Tout comme, par exemple, la Convention internationale pour la répression du
financement du terrorisme, FF 2002, p. 5462 ss., la Convention de |’ ONU contre la
criminalité transnational e organisée et la Convention de |utte contre la cybercriminalité du
Conseil de I’ Europe. 103 FF 2002, p. 7658 ss 104 Message relatif aux Conventions
internationales pour la répression du financement du terrorisme et pour larépression des
attentats terroristes al’ explosif, FF 2002, p. 5014 ss 105 FF 2003, p. 2532 ss 106 RO 2003
3043 ss.

6588 bles de telle maniéere que son comportement apparaisse du point de vue de I entreprise
comme imprévisible et inévitable107. Lorsque I’ infraction a été commise dans |’ intérét de

I entreprise, ce cas de figure est a peine envisageable. Paralléle- ment, des situations de faits
tombent sous I’ application de I’ art. 100quater al. 2 CP, sans pour autant remplir les
conditions de la convention. Tel est les cas lorsgue un collaborateur sans fonction dirigeante
commet une infraction de corruption active et qu’ un défaut de recrutement ou d’instruction
peut étre reproché al’ entreprise. De méme, il n’est pas exigé que le délit soit commis au
bénéfice de I’ entreprise. Laliste des infractions pour lesguelles la responsabilité primaire de
I” entreprise peut étre engagée, incluse dans |’ art. 100quater, a. 2, CP, couvre toutes les
infractions de corruption active d’ agents publics au sens de la convention, puisgue cette
liste comprend la corruption active d’ agents publics suisses (art. 322ter CP), I’ octroi d’un
avantage (art. 322quinquies CP) et la corruption active d’ agents publics étrangers (art.
322septies CP). Laresponsabilité primaire de |’ entreprise s étend également aux cas de
blanchiment d’ argent (art. 305bis CP). 2.2.11.3 Nécessité de compléter |’ art. 100quater, al.
2, CP Lacorruption active dans le secteur privé — qui doit al’avenir étreréglée al’ art. 4a,
a. 1, let. a, LCD108 — n’ est pas incluse dans la liste des infractions fondant |a respon-
sabilité primaire de |’ entreprise. Or il est indiqué de prévoir que la responsabilité primaire
de I’ entreprise pourra étre engagée en cas d’ infraction de corruption active dans |e secteur
privé, non seulement pour satisfaire aux exigences de la convention, mais aussi pour des
raisons de cohérence de lalégidation. En effet, la corruption active dans |e secteur privé a
pour but, dans une situation de concurrence économi- que, d obtenir un avantage par un
moyen déloyal. |l est évident que la personne qui va finalement profiter de I’ infraction sera,
en regle générale, une personne morale, pour le compte de laquelle le corrupteur actif agit.
En d' autres termes, la question de la responsabilité de I’ entreprise joue un réle central dans
les affaires de corruption, en particulier lorsqu’ elles concernent le secteur privé. Cette
guestion revét égale- ment une importance particuliere dans |’ optique de la prévention. Il est
déslors proposé d’inclure la corruption active dans le secteur privé selon I’ art. 44, a. 1, |et.
a, P-LCD dans laliste des infractions énumérées al’ art. 100quater, al. 2, CP. Par ailleurs,
une modification d’ ordre purement rédactionnel de laliste desinfrac- tionsal’ art.
100quater, al. 2, CP concerne la corruption active des agents publics étrangers, qui sera
désormaistraitée al’art. 322septies, a. 1, CP109. Dans la mesure ou une réserve est



formulée al’ endroit de |’ art. 12 de la conven- tion110, cette disposition reste logiquement
sans effet sur la responsabilité des entre- prises.

107 Lire Alain Macaluso, La responsabilité pénale de I’ entreprise, Zurich 2004, p. 155. 108
Cf. ch. 2.2.4 ci-dessus 109 Dans la mesure ou la corruption passive des agents publics
étrangers devient I art. 322septies a. 2, voir ch. 2.2.2. 110 Voir infra2.2.5.3.

6589 2.2.12 Sanctions et mesures (art. 19 de la convention) L’ art. 19 impose a chague partie
de prévoir al’ égard des infractions définies par la Convention des sanctions et des mesures
effectives, proportionnées et dissuasives incluant des sanctions privatives de liberté,
pouvant donner lieu al’ extradition, lorsque des personnes physiques sont en cause ou des
sanctions pécuniaires lorsgu’il s agit de personnes morales. || prévoit aussi |’ adoption de
mesures permettant no- tamment de confisquer les produits des infractions pénal es visées
par la convention ou des biens dont la valeur correspond a ces produits. La corruption active
et passive d’ agents publics, de méme que la corruption active d’ agents étrangers sont
considérées comme des crimes pouvant donner lieu & une peine maximale de cing ans de
réclusion. Le projet derévision del’ art. 322septies, a. 2, prévoit de faire également dela
corruption passive d’ agents étrangers un crime. L’ octroi et |’ acceptation d’ un avantage et la
corruption privée constituent des délits pouvant donner lieu a une peine d’ emprisonnement
detroisansau plus. Il s agit donc d'infractions permettant |’ extradition d’ apres |’ art. 35 de
laloi sur I’ entraide internationalel11. S’ agissant des entreprises, elles s exposent a une
amende jusqu’ a5 millions de francs. Ainsi, les exigences de la convention sont entiérement
remplies. S agissant de la confiscation, les art. 58 ss du code pénal apportent les moyens
adéquatsl112. 2.2.13 Autorités spécialisées (art. 20 de la convention) Au terme de cet art.,
les parties doivent promouvoir la spécialisation de personnes ou d’ unités indépendantes
dans lalutte contre la corruption et doivent s assurer qu’ elles sont dotées des moyens et de
I”indépendance nécessaires pour accomplir leurs taches. La compétence de poursuivre et de
juger des actes de corruption appartient d’ une part aux cantons et d’ autre part ala
Confédération lorsque les conditions de I’ art. 340 ou 340bis CP sont réunies. La plupart des
cantons sont dotés d’ unités spécialisées dans |a lutte contre la crimi- nalité économique, qui
sont chargées également de traiter des affaires de corruption. Ces unités spécialisées se
retrouvent aux différents stades de la procédure, que ce soit a celui de I’ instruction (brigade
financierell3 et juge d’ instruction spécialisé114) ou a celui du jugement (tribunal pénal
économiquells). Au sein del’ Office fédéral de la police, une division appel ée «kEnquéte
Protection de I’ Etat/délits spécifiques» a été créée, elle-méme subdivisée en divers
commissariats, dont un est destiné spécifiquement alalutte contre la corruption. A cejour,
cette entité est constituée par cing personnes. Au Ministére public de la Confédération 17
équipes sont actives dans le cadre des nouvelles compétences, soit dansle

111 EIMP, RS 351.1 112 FF 1999 5045, p. 5093. 113 Notamment dans les cantons de
Geneve, Zurich et Neuchétel. 114 Voir par exemple I’ art. 47A delaloi sur I’ organisation
judiciaire genevoise (RSG E. 2 05), ou I’art. 102, al. 2, du code de procédure pénale
neuchételois (CPPN; RSN 322.0). 115 Entre autres Neuchétel (art. 33 CPPN; RSN 322.0).

6590 domaine de la criminalité organisée, du blanchiment d’ argent, de la corruption et de la
criminalité économique. 2.2.14 Coopération entre autorités nationales (art. 21 de la
convention) 2.2.14.1 Contenu et exigences L’ art. 21 prévoit une obligation générale, sous
réserve de I’ application du droit national, d’ assurer la collaboration de toutes les autorités
publiques et des agents publics avec les autorités chargées des investigations et poursuites
desinfractions pénales. L’ étendue du devoir de collaboration avec les autorités de la



poursuite pénale doit étre définie par le droit interne. Ainsi, il n’est pas exigé des Etats
parties qu’ils instaurent I’ obligation générale, pour leurs agents publics de signaler les
infractions116. L’ agent public peut remplir sont obligation de collaborer soit en désignant
de lui-méme |’ existence de motifs raisonnables de considérer qu’ une infraction a été
commise soit en fournissant aux autorités pénales les informations qu’ elles demandent117.
Finalement des exceptions al’ obligation de fournir des renseignements peuvent auss étre
prévuesl18. 2.2.14.2 Situation en droit suisse Si certains cantons connaissent I’ obligation
générale de dénoncer des fonctionnai- resl119, tous prévoient la possibilité d’ entendre les
fonctionnaires en qualité de témoins sous réserve de lalevée préalable du secret de
fonction120. La procédure pénale fédérale ne contient pas d’ obligation générale de
dénoncer mais prévoit qu’ apres levée du secret de fonction tout fonctionnaire peut étre
appelé atémoigner121. De méme des documents officiels peuvent étre séquestrés. Dans le
cadre du projet d' unification de la procédure pénale, il est prévu que les fonctionnai- res
tenus par une obligation de dénoncer seront obligés de témoigner, les autres ne pouvant le
faire qu'avec I’ accord de |’ autorité supérieure. Cette derniére doit lever e secret de fonction
lorsque I'intérét alarecherche de la vérité prime |’ intérét au maintien du secret122.

116 Rapport explicatif N 102. 117 Rapport explicatif N 103. 118 Rapport explicatif N 106.
119 Voir par exemple I’ art. 6 du code de procédure pénale neuchételois et I’ art. 11 du code
de procédure pénale genevois. 120 Voir art. 102 ch. 8 et 115 du code de procédure pénale
bernois. 121 Art. 78 de laloi sur la procédure pénale fédérale (RS 312.0). 122 Art. 177 de
I’ avant-projet d’ unification de la procédure pénale.

6591 2.2.15 Protection des collaborateurs de justice et témoins (art. 22 de la convention)
2.2.15.1 Exigences Au terme de cette disposition formul ée de maniére générale, des
mesures nécessaires doivent étre prises pour assurer une protection effective et appropriée
aux collabora- teurs de justice et aux témoins, appelés a donner des informations dansle
cadre d' une procédure concernant les infractions prévues par la convention. Selon le rapport
explicatif123, on entend par collaborateur de justice toute personne qui est elle-méme mise
en examen ou qui a été condamnée pour avoir participé a des infrac- tions de corruption
mais qui accepte de coopérer avec les autorités de répression, en particulier en les
renseignant sur les infractions auxquelles elle a participé pour leur permettre de procéder
aux investigations et poursuites. 2.2.15.2 Situation en droit suisse On trouve des
dispositions sur la protection des témoins et autres personnes tant dans les codes de
procédure pénale cantonaux que danslaloi sur la procédure pénae fédérale. Des régles
permettant aux témoins de refuser de témoigner lorsqu’ un témoignage compromettrait leur
honneur ou les exposerait a de graves inconvé- nients124 sont trés largement répandues et
garantissent efficacement la protection des témoins mais compromettent parfoisla
recherche de la vérité. La jurisprudence du Tribunal fédéral s est également prononcée a
plusieurs reprises sur les conditions de |’ admissibilité des témoignages anonymes125. Par
ailleurs des mesures matérielles de protection des témoins et de toute autre personne
(protection policiére) sont déja possibles sans base |égale expresse. Par contre la Suisse ne
connait pas de mesures extrajudiciaires de protection comme le changement d’identité126.
Ces derniéres paraissent en tous cas disproportionnées dans le cadre des infractions de
corruption. L’ avant-projet d’' unification de la procédure pénale prévoit des dispositions
particu- liéres concernant la protection des témoins, des personnes entendues aux fins de
renseignement, des prévenus, des experts et des traducteurs qui imposent aux autori- tés
judiciaires, lorsque ces personnes sont menacées d’ un danger sérieux pour lavie ou



I”intégrité corporelle ou d’ un autre inconvénient grave, de prendre les mesures appropriées.
Il peut s agir notamment d’ auditions ou de vérifications d'identité en I’ absence des parties,
de mesures propres a garantir I’ anonymat, et a protéger la personne interrogée devant le
tribunal 127.

123 Op. cit. N 110. 124 Voir par exemple I’ art. 48 du code de procédure pénale genevais.
125 ATF 118 1A 457, ATF 118 |1A 327, ATF 1251 127, le TF aadmis qu’ un agent infiltré
pouvait étre interrogé, pour autant qu’il ne soit ni vu, ni reconnaissable par savoix. 126 Lire
«De 29 al’ unité», rapport de la Commission d’ experts «unification de la procédure pénale
«DFJP 1997, p. 66. 127 Lire art. 160 a 162 AP-PP, de méme que les dispositions relatives a
lamodification de la procédure pénale militaire acceptées par le Parlement le 19 décembre
2003 (protection des témoins, art. 98a—98d CPM), FF 2003 p. 7509 ss, en vigueur depuisle
ler juin 2004, RO 2004 2691.

6592 2.2.16 Mesures visant afaciliter a collecte de preuves et |a confiscation des produits
(art. 23 de laconvention) 2.2.16.1 Exigences A teneur du par. premier de cette disposition,
les Etats parties sont tenus d’ adopter des mesures en vue de faciliter la collecte de preuves
relatives aux infractions visées par la convention, de méme que pour permettre de prendre
les mesures prévues par |’ art. 19, par. 3, de cette derniére. On entend par-lales moyens de
preuves speciaux prévus par le droit interne, comme les agents infiltrés, les écoutes
téléphoniques, I’ interception de télécommunications et I’ accés aux systemes informatiques.
Les Etats parties sont libres d’interdire le recours a de telles pratiques ou de les
accompagner de mesures de protection128. Le par. 2 prévoit lasaisie par |’ autorité
judiciaire des dossiers bancaires, financiers ou commerciaux. Le secret bancaire ne doit pas
étre un obstacle aux mesures pré- vues aux par. 1 et 2 (par. 3). 2.2.16.2 Situation en droit
suisse Moyens de preuve Les cantons et la Confédération connaissent un arsenal complet de
moyens de preuve permettant de répondre aux exigences poseées par la convention. Parmi
ceux- ci, on peut citer I’ audition de témoins, I’ audition aux fins de renseignement,

I’ expertise, I’inspection locale, la perquisition, le séquestre et la saisie. Finalement, | art. 47,
al. 4, delaloi fédérale sur les banques129 délie les établisse- ments bancaires du secret
bancaire en cas d’ obligation de renseigner |’ autorité et de témoigner en justice. Ainsi, le
droit suisse remplit parfaitement les exigences de I’ art. 23 de la convention. Mesures
d’investigation spéciales Laloi fédérale sur la surveillance de la correspondance par poste
et télécommunica- tion (LSCPT)130, entrée en vigueur le ler janvier 2002, autorise
notamment de telles mesures de surveillance en ce qui concerne la corruption active et
passive des agents publics suisses. Le 21 mars 2003, une extension du catal ogue des
infractions a été votée dans e cadre du projet de loi «terrorisme»131, visant entre autres

I’ art. 322septies CP (corruption des agents étrangers). Ainsi, la corruption passive des
agents étrangers proposee par le présent avant-projet132 serait directement englobée dansle
champ d’ application de la L SCPT, sans qu’ une modification supplémentaire ne soit
nécessaire.

128 Rapport explicatif N 114. 129 Loi fédérale du 8 novembre 1934 sur les banques et les
caisses d' épargne (LB; RS 952.0). 130 LSCPT; RS 780.1 131 En vigueur depuis le ler
octobre 2003, RO 2003 2043 ss, cf. aussi message du Conseil fédéral, FF 2002, p. 5084 ss.
132 Infra2.2.2.

6593 La situation se présente de maniére analogue en ce qui concerne I’ investigation
secréte: laloi fédérale sur I'investigation secrete (LFIS) adoptée par le Parlement le 20 juin
2003 permet |’ utilisation de ces méthodes d’ investigation en cas d’infrac- tions de



corruption prévues aux art. 322ter (corruption active), 322quater (corruption passive) et
322septies (corruption active d’ agent étranger)133 CP. Comme dit plus haut, I’art. 23 de la
convention n’impose pas |’ introduction de mesures d’ investigation spéciales. Le droit suisse
vades lors au-dela des exigences minimales de la convention. 2.3 Coopération
internationale (art. 25 a 31 de la convention) 2.3.1 Principes généraux et mesures

s appliquant &la coopération internationale (art. 25 de la convention) L’ art. 25 dispose que
les Parties coopérent dans la mesure la plus large possible au titre des engagements
contractés sur le plan international dans le domaine relevant du champ d’ application de la
convention. En outre, il définit les relations entre la convention et les autres instruments
internationaux pertinents qui contiennent des dispositions sur la coopération en matiere
pénale. La coopération est régie au premier chef par les dispositions pertinentes des instru-
ments multilatéraux ou bilatéraux conclus entre les Parties ainsi que par |es normes de leur
droit national 134 (par. 1). Les art. 26 a 31 de la convention s appliquent atitre subsidiaire,
' est adire lorsque aucun instrument international N’ est en vigueur entre les Parties (par. 2).
L’ application du principe de la subsidiarité vise a conférer une base |égale aux Parties qui,
faute d’avoir conclu un instrument international, ne seraient pas en mesure de coopérer135.
Le par. 2 n'apas d' importance pour la Suisse lorsqu’ elle est Partie requise. En effet, grace a
laloi sur I’ entraide judiciaire interna- tionalel36, elle dispose d’ une base |égal e suffisante
pour pouvoir coopérer avec d’ autres Etats en matiére de lutte contre la corruption, cela
méme en |’ absence d’ instruments internationaux laliant & ces Etats. Aux fins de favoriser
une coopération aussi large et efficace que possible, le par. 3 prévoit une dérogation au
principe de la subsidiarité. Il statue, en effet, que les art. 26 a 31 de la convention sont
applicables nonobstant I’ existence d' instruments internationaux, lorsqu’ils sont plus
favorables que lesdits instruments, parce qu’ils

133 Voir art. 4, al. 2, let. a, LFIS, FF 2003 4010. 134 Egalement mentionnésici, «les
arrangements établis sur la base des |égidlations uniformes ou réciprogues» désignent, pour
I’ essentiel, les systémes de coopération mis en place entre les pays nordiques. |1sn’ont donc
pas d’importance pour la Suisse. 135 Dans ce contexte, il convient de relever que la
convention qui fait I’ objet du présent rapport est un instrument dit «ouvert», ou, en d autres
termes, un instrument auquel peuvent adhérer des Etats qui ne sont pas membres du Consell
de I’ Europe. Ces Etats ne sont pas forcément parties aux principales conventions du Consell
de I’ Europe en matiére d’ entraide judiciaire, telles que la Convention européenne d entraide
judiciaire en matiére pénale (RS 0.351.1) ou la Convention européenne d’ extradition (RS
0.353.1). A défaut d' une adhésion ala Convention pénale sur la corruption, ils seraient donc
privés de toute base juridique leur permettant de coopérer. 136 Loi fédérale sur I’ entraide
internationale en matiére pénale (EIMP; RS 351.1).

6594 sont de nature afaciliter la coopération, aen accél érer le processus voire parce qu'ils
sont les seuls a permettre I’ instauration d’ une forme bien déterminée de coopération. 2.3.2
Entraide (art. 26 de laconvention) 2.3.2.1 Exigences L’ art. 26, par. 1, reprend le principe
statué al’art. 25 selon lequel les Parties s accordent I’ entraide judiciaire la plus large
possible dans le domaine couvert par la convention. Dans ce contexte, les Parties sont
tenues de traiter dans les plus brefs délais |es requétes émanant des autorités compétentes. I
S agit de parer au risque que des retards paral ysent une enquéte voire remettent en cause

I’ objectif qu'elle poursuit. A noter que I’ art. 17a EIMP137 prévoit un devoir de célérité
similaire. Le par. 2 énumeére les motifs pour lesguels la Partie requise peut refuser d’ accéder
alademande d’ entraide. Ces motifs sont classiques: il faut qu'il y ait un risque d’ atteinte



aux intéréts fondamentaux de la Partie requise, a sa souveraineté nationale, a sa securité
impérative, ' est par souci de favoriser une coopération aussi large que possible. Un motif
de refus n’ a cependant pas été mentionné: celui de I’ infraction politique, ce motif devant
faire|’ objet d’ une réserve spécifique de la part de I’ Etat concernél38. Ainsi quele
prévoient déja d’ autres textes dans des termes similaires139, les Parties ne peuvent, selon le
par. 3, se prévaloir du secret bancaire pour justifier leur refus d’ accorder I’ entraide. Cette
disposition n’induit donc pas d’ obligation nouvelle pour la Suisse. En effet, s les requétes
dont elle est saisie portent sur des infractions pouvant donner lieu al’ entraide judiciaire, le
secret bancaire qui ne représente pas un droit absolu ne saurait — pas plus aujourd’ hui qu’a
I’ avenir — étre un obstacle ala coopération140. Lorsgue son droit interne le prescrit, toute
Partie peut exiger qu’ une demande d’ entraide judiciaire qui impliquerait lalevée du secret
bancaire soit agréée par une autorité de justice pénale.

137 Aux termes de |’ art. 17a EIMP, I’ autorité compétente traite |es demandes avec célérité.
Elle statue sans délai. 138 Conformément al’art. 37, par. 3, de la convention. Quant ala
nécessité d’ émettre formellement une réserve, cf. ch. 2.3.2.2. 139 Cf., notamment, |’ art. 18,
par. 7, de la Convention relative au blanchiment, au dépistage, ala saisie et ala confiscation
des produits du crime (RS 0.311.53) ou I’ art. 9, par. 3, de la Convention de I’ OCDE du 17
décembre 1997 sur lalutte contre la corruption d’ agents publics étrangers dans les
transactions commerciales internationales (RS 0.311.21) 140 Cf. dans ce contexte, | art. 47
delaloi sur les banques (RS 952.0), dont I’ al. 4 réserve expressément les dispositions de la
|égislation fédérale et cantonale statuant I’ obligation de renseigner I’ autorité et de
témoigner en justice.

6595 2.3.2.2 Compatibilité avec le droit suisse L’ art. 26 de la convention est absolument
compatible avec le droit suisse. Le par. 2 ne prévoit pas le motif de refus deI’infraction
politique au contraire de I' EIMP selon laquelle une demande d entraide judiciaire est
irrecevable si elle vise un acte qui revét un caractére politiquel4l. Il n’en reste pas moins
gue, sur ce point également, la convention est compatible avec le droit interne de la Suisse
puisque |’ art. 1 EIMP statue expressément une réserve en faveur d’ accords internati onaux
«en disposant autrement». Ce n’ est pas la premiére fois qu’ une convention du Conseil de
I” Europe restreint la possibilité d aléguer I'infraction politique ou I’ exclut totalement a
certaines conditions142. Lefait de renoncer aformuler une réserve au sens del’ art. 37, par.
3, delaconven- tion ne devrait avoir aucune incidence pratique. En effet, conformément a
lajuris- prudence du Tribunal fédéral, la corruption active et passive n’est, d’ ores et déja,
pas considérée comme une infraction politique, quand bien méme elle est souvent com-
mise dans un contexte politiqueld3. Aussi lorsqu’ elle est saisie de demandes d entraide
judiciaire visant de telles infractions, la Suisse ne refuse-t-elle pas d'y faire droit. Cette
attitude découle, du reste, de la conception suisse de I’ infraction politique relativel44,
conception qui peut étre invoquée puisque la convention ne contient pas de définition de
I"infraction politique. Toutefois, les critéres qui doivent étre remplis pour que I’ on puisse
admettre que I’ on a affaire a une infraction politi- que relative sont si rigoureux, qu’ en
pratique, il est rare que I’ entraide judiciaire soit refusée pour ce motif145. S'il advenait —ce
qui n’est pas impensable — que, dans un cas d espéce, la Suisse soit saisie alafoisd une
demande d’ entraide pour un cas de corruption et d’ une demande d’ entraide visant une
infraction véritablement politique, elle pourrait accéder ala demande concernant le cas de
corruption et refuser d accorder I’ entraide pour I’ infraction politique en invogquant le



principe de spécialité. Par ailleurs, on ne saurait totalement exclure qu’ une procédure
engagée par un Etat étranger |’ ait été pour des motifs politiques et ne soit menée qu’ aux fins
de poursui- vre ou de sanctionner une personne pour ses opinions politiques. De méme,

N’ est-il pas impossible que la situation de cette personne se détériore en raison desdites
opinions. Pareils cas qui, aux termes de I’ EIMP, rendent irrecevables |es demandes de
coopération146, constituent, selon lajurisprudence en vigueur, des violations de I’ ordre
public suissel47. Aussi, pour rejeter de telles demandes suffirait-il de se prévaloir del’ art.
26, par. 2, de la convention en invoquant I’ atteinte a |’ ordre pu- blic. De surcroit, et ainsi
gue cela a été expressément admis dans e cadre de I’ élaboration de cette convention, de tels
cas sont également de nature a porter

141 Cf. art. 3, d. 1, EIMP. 142 Ainsi, la possibilité d’ alléguer I’ infraction politique dans le
cadre d' une procédure d’ extradition a été restreinte al’ art. 1 du Protocole additionnel ala
Convention européenne d’ extradition (RS 0.353.11) et al’art. 1 et suivantsde la
Convention européenne pour larépression du terrorisme (RS 0.353.3). 143 ATF 126 11 316
cons. 4b, avec renvoi. 144 Une infraction de droit commun, telle qu’ un acte de corruption,
peut constituer une infraction politique relative, si, en I’ espéce, I’ auteur a obéi a des mobiles
principalement politiques. 145 Cf. dans ce contexte, ATF 128 11 355 cons. 4.2, avec renvois.
146 Art. 2, let. b et ¢, EIMP 147 Cf. ATF 126 |1 324, cons. 4c.

6596 atteinte aux «intéréts fondamentaux» de la Partie requisel48, ce qui, aux termes de
I’art. 26 de la convention, constitue un motif facultatif de ne pas accéder ala demande

d entraide. On peut donc renoncer aréserver expressement le cas de I’ infraction politique.
Une telle renonciation est non seulement de mise mais encore sejustifie si I'on veut
vraiment que la collaboration la plus large possible puisse s instaurer dans le cadre du
Conseil de |’ Europe, ce qui exige que les Etats cooperent étroitement. 2.3.3 Extradition (art.
27 delaconvention) L’ art. 27 contient des normes visant & permettre ou afaciliter

I extradition de per- sonnes soupgonnées d’ avoir commis une des infractions relevant du
champ d’ application de la convention. A cette fin, les Parties sont tenues de considérer les
infractions relevant du champ d’ application de la convention comme des infractions
donnant lieu a extradition. D’ une part, ces infractions doivent étre incluses dans tout traité
d’ extradition — en vigueur ou futur — entre les Parties en tant qu’ infractions donnant lieu a
extradition (par. 1). D’ autre part, les Parties qui he subordonnent pas I’ extradition a

I existence d’ un traité, sont tenues de reconnaitre les infractions visées par la convention en
tant qu’ infractions donnant lieu a extradition (par. 3). Ainsi que nous I’ avons déja exposé
dans le commentaire de I’ art. 19149, toutes les formes de corruption sanctionnées par le
droit en vigueur de méme que |’ ensembl e des nouvelles infractions réprimées par la
convention donnent lieu, par principe, al’ extradition150. I n’en résulte donc aucune
obligation nouvelle pour la Suisse. Les Parties qui subordonnent I’ extradition al’ existence
d’un traité peuvent considé- rer la convention comme base |égale permettant d’ accorder

I’ extradition, méme en |’ absence d'un traité (par. 2)151. Cette disposition n’a pas
d’importance pour la Suisse, lorsgu’ elle est Partie requise. Le fait que lesinfractions qui
relévent du champ d’ application de la convention doivent étre considérées comme donnant
lieu a extradition ne signifie cependant pas que la Partie requise doit accorder |’ extradition
danstousles cas. Il indique unique- ment qu’ une extradition est théoriquement possible. En
effet, I extradition elle- méme est subordonnée aux conditions prévues par le droit de la
Partie requise ou par les traités d’ extradition applicables, y comprisles motifs pour lesquels
la Partie requise peut refuser I’ extradition (par. 4). Elle est fondée arefuser d’ accéder ala



demande si lesdites conditions ne sont pas remplies ou S'il existe un motif de refus. En
Suisse, les conditions auxquelles I’ EIMP subordonne la recevabilité d’ une

148 Tel pourrait étre le cas lorsque des considérations relevant des droits de I’ homme
devraient |I’emporter ou qu'il y ades raisons d’ admettre que sous couvert de la lutte contre
la corruption, un Etat a présenté une demande d’ entraide judiciaire abusive en se prévalant
de poursuites pénales qui visent en fait des buts autres que la lutte contre la corruption; cf.
convention, rapport explicatif N° 125. L’ un de ces buts peut étre, par exemple, de
poursuivre ou de sanctionner une personne pour ses opinions politiques. 149 Cf . suprach.
2.2.12. 150 L’ art. 35, d. 1, let. a, EIMP exige que I’ infraction soit frappée d’ une sanction
privative de liberté d’ au moins un an. 151 Ce principe vaut également dans le cas ou il
existe un traité qui ne prévoit pas que la corruption est une infraction donnant lieu a

I’ extradition.

6597 demande d’ entraide sont, notamment la double incrimination152 ainsi que la confor-
mité aux principes de procédure fixés, en particulier, par la Convention européenne des
droits de |’ homme ou par le Pacte international relatif aux droits civils et politi- quesl53. Le
par. 5 est le corollaire du principe «aut dedere aut iudicare» qui S est impose au niveau
international. Si la Partie requise refuse I’ extradition uniquement en raison de la nationalité
de la personne qui fait I’ objet de la demandel54 ou parce qu’ €lle se considére compétente
en |’ especel5s, elle est tenue, sauf convention différente avec la Partie requérante,
d’intenter elle-méme une procédure pénale. Par la suite, elle devrainformer la partie
requérante du résultat de cette procédure. 2.3.4 Informations spontanées (art. 28 dela
convention) L’art. 28 permet, dans certaines conditions, & une Partie de communiquer a une
autre Partie des informations factuelles, sans que cette derniére lui ait adressé une demande
d entraide judiciaire. Cette disposition inspirée de |’ art. 10 de la Convention relative au
blanchiment, au dépistage, alasaisie et ala confiscation des produits du crimel56, est
sous-tendue par la conviction selon laquelle un échange d’ informations aussi précoce et
rapide que possible contribue de maniére éminente au succes de la lutte contre la crimina-
lité. Un tel échange est rendu possible par le fait qu’ a notre époque la criminalité, bien
souvent, ne s arréte pas aux frontieres, de sorte que dans le cadre des investiga- tions

gu’ elles menent de leur coté, les autorités d’ une Partie sont de plus en plus fréguemment
amenées aavoir connaissance d'informations qui sont susceptibles d’ intéresser les autorités
d'une autre Partie. La communication d'informations est facultative. Elle n’ empéche donc
pas la Partie qui a procédé ala communication de se livrer a ses propres investigations ou
d’intenter de son c6té une procédure pénale. L’ art. 67a EIMP prévoit, d’ ores et d§ja—
guoigu’ en des termes quelque peu différents — la possibilité de communiquer spontanément
desinformations.

152 Cf. art. 35, a. 1, let. a, EIMP. L’ infraction doit étre frappée de la sanction minimale aux
termes du droit des deux Etats. 153 Cf. art. 2, let. a, EIMP (y compris les renvois aux
instruments concernés). 154 En vertu del’art. 25, a. 1, Cst., les Suisses et les Suissesses ne
peuvent étre remis a une autorité étrangere que s'ilsy consentent. En conséquence, |’ art. 7,
a. 1, EIMP subordonne la remise d’ un ressortissant suisse a une autorité étrangére au
consentement écrit de celui-ci. 155 Méme en |’ absence d’ une telle disposition et dans

I” hypothése ou I’ extradition ne peut pas étre accordée, la Suisse est en mesure de poursuivre
I’ auteur d’ uneinfraction, alademande de |’ Etat dans lequel elle a été commise («délégation
de la poursuite pénale» au sens de I’ art. 85 ss, EIMP). 156 RS 0.311.53; on trouve de plus
en plus souvent des dispositions similaires dans des instruments multilatéraux, par exemple,



al’art. 11 du 2e Protocole additionnel ala CEEJ, qui prévoit une réglementation générale,
applicable atoutes les infractions.

6598 2.3.5 Autorité centrale (art. 29 de la convention) Afin de favoriser un déroulement ala
fois rapide et correct des opérations, il importe que les demandes d’ entrai de passent par le
canal des autorités centrales. Aux termes de I’ art. 29, il incombe aux Parties de désigner

I’ autorité ou les autorités chargée(s) d’ envoyer les demandes d’ entraide, d'y répondre, de
les exécuter ou de les transmet- tre aux autorités qui ont compétence pour les exécuter (par.
1). Pour s acquitter de cette obligation, |es Parties ne sont pas tenues d’ instaurer
spécialement de nouvelles autorités. |1 leur est loisible de tirer parti des structures
existantes. Pour ce qui est de la Suisse, I'EIMP confére al’ Office fédéral delajustice les
attributions d’ une auto- rité centrale. 11 convient donc de lui reconnéitre cette fonction
également pour les matiéres relevant du champ d’ application de la convention. Les Parties
sont tenues de communiquer au Secrétaire général du Conseil de I’ Europe la dénomination
et |’ adresse des autorités centrales qu’ elles ont désignées (par. 2). 2.3.6 Correspondance
directe (art. 30 de la convention) L’ art. 30 régit la transmission des demandes d’ entraide ou
des communicationsy relatives. En régle générale, les autorités centrales communiquent
directement entre elles (par. 1). En cas d’ urgence, cependant, les autorités judiciaires
peuvent traiter direc- tement I’ une avec I’ autre (par. 2)157. Les demandes dont I’ exécution
n’'implique pas de mesures coercitives peuvent étre transmises directement par |’ autorité
compétente de la Partie requérante a |’ autorité compétente de la Partie requise, méme s'il
n'y apas urgence (par. 5)158. Il est également possible de transmettre les demandes par le
canal d'Interpol (par. 3). Si une autorité saisie d’ une demande en vertu du par. 2 n’est pas
compétente pour y donner suite, elle doit latransmettre al’ autorité compé- tente de son
pays et en informer la Partie requérante dans les plus brefs délais (par. 4). 2.3.7 Information
(art. 31 de laconvention) Aux termes de I’ art. 31, la Partie requise a un devoir

d information quant ala suite donnée a une demande d’ entraide judiciaire. Elle est tenue
d’informer, dans les plus brefs délais, la Partie requérante des mesures qui ont été prises, du
résultat définitif de ces mesures ainsi que de toutes circonstances rendant impossible

|’ exécution des mesures sollicitées ou risquant de retarder celle-ci considérablement.

157 En pareille occurrence, |’ autorité centrale de la Partie requérante doit informer son
homologue de la Partie requise en lui envoyant une copie de la demande ou de la
communication y relative. 158 Cf. Convention, rapport explicatif N 134.

6599 2.4 Suivi de lamise en cauvre de la convention (art. 24 de la convention)

L’ introduction d’ un mécanisme efficace pour assurer le suivi de la mise en cauvre des
instruments anti-corruption dans les Etats membres a été, dés le départ, un élément central
des travaux du Conseil de |’ Europe. Comme nous |’ avons déja mentionné en
introduction159, les Etats membres ont ainsi créé une commission spéciale, baptisée
GRECO (Groupe d' Etats contre la Corruption), qui est responsa- ble, entre autres, du suivi
de lamise en cauvre de la présente convention. Une décision en deux étapes était nécessaire
pour |’ entrée en vigueur du statut du GRECO, qui est en fait un accord partiel élargi. La
résolution (98)7 du Comité des Ministres, adoptée les 4/5 mai 1998, a ouvert le statut a

I’ adhésion. Pour que le GRECO soit constitué, il fallait encore qu’ au moins 14 Etats fassent
officiellement part de leur désir de participer al’ accord. Aprés réception de la14e
notification, le GRECO aété institué le 1er mai 1999, par larésolution (99)5. Il aentamé
sestra- vaux en automne de laméme année. Aujourd’ hui, 35 pays membres du Conseil de
I’ Europe, ainsi que les Etats-Unis, en font partie. En ratifiant la Convention pénale sur la



corruption, la Suisse deviendra automati quement membre du GRECO (cf. art. 32, par. 4, de
laconvention). Lafonction et I objectif principal du GRECO, dont e siége est a Strasbourg,
sont de soutenir et de renforcer lalutte contre la corruption dans les Etats membres par le
biais d’ un processus dynamique d’ évaluation mutuelle de pays, ayant pour objet e suivi de
I’ application des 20 principes directeurs et des instruments juridiques du Consell de

I” Europe pour lalutte contre la corruption (cf. art. 1 a 3 du statut). Conformément aux art. 6
et suivants du statut, chague Etat membre nomme auprés du GRECO une délégation
composée, au maximum, de deux représentants. D’ autres organes du Conseil de I’ Europe
(le CDPC, le CDCJ, ainsi que le Comité statutaire prévu al’art. 18 du Statut) en font partie
atitre d’ observateurs. Le GRECO se réunit environ quatre fois par année en séance
pléniére, ahuis clos. Les procédures individuelles d’ évaluation des Etats membres
constituent I une des taches principales du GRECO. Pour |’ essentiel, ces évaluations se
déroulent sur le modéle établi par le Groupe d’ action financiéere sur le blanchiment des
capitaux (GAFI) (cf. art. 10 & 16 du statut): des questionnaires standardisés servent de point
de départ pour vérifier comment les Etats membres appliquent certains aspects déterminés
des principes directeurs, des conventions et autres recommandations. Les évaluations, qui
comprennent réguliérement des visites dans les pays concernés, sont réalisées par des
experts issus des autres Etats membres. Les projets de rapports établis par les experts sont
ensuite mis au point avec les pays soumis al’ évaluation avant d’ étre discutés par le GRECO
en séance pléniére. Les rapports d évaluation et |es éventuelles recommandations adressées
au pays membre soumis a évaluation sont confidentiels, mais peuvent étre publiés avec

I’ accord du pays en question. Sous certaines conditions, le Comité statutaire peut faire une
déclaration publique pour faire pression sur un Etat qui rechigne amettre en pratique les
recommandations qui lui ont été adressées.

159 Cf. suprach. 1.2.

6600 Le premier cycle d’ évaluation du GRECO, qui s est achevé alafin de 2002, portait
sur trois des 20 principes directeurs pour lalutte contre la corruption. Pour le deuxiéme
cycle d’ évaluation, qui acommencé au début de 2003 et qui devrait s achever le ler juillet
2005, le GRECO a sélectionné une série d’ autres principes directeurs ainsi que certaines
dispositions de la convention pénale (art. 13, 14, 18, 19 et 23) qui est maintenant entrée en
vigueur. Les principaux themes examinés seront ainsi lasaisie et la confiscation, le
blanchiment d’ argent et 1a punissabilité des personnes morales dans des affaires de
corruption, I'interdiction de la déductibilité fiscale des commissions occultes ainsi que les
mesures préventives a prendre dans I’ administration. Conformément al’art. 17 de son
statut, le budget du GRECO est financé par des contributions annuelles des Etats membres.
Le montant de ces contributions ainsi que le bareme — qui est en principe conforme au
baréme général des contributions des Etats membres du Conseil de I’ Europe — sont
déterminés par le Comité statutaire (cf. art. 18 du statut). 2.5 Dispositions finales (art. 32 &
42 delaconvention) En vertu de I’ art. 32 de la convention, I’ adhésion est ouverte non
seulement aux membres du Consell de I’ Europe, mais également aux Etats non membres
qui ont participé al’ élaboration de la convention (Belarus, Canada, Etats-Unis d’ Amérique,
Japon, Mexique, Vatican). Aprés|’ entrée en vigueur de la convention, il est prévu que

d autres Etats non membres puissent étre invités ay adhérer (cf. art. 33 de la convention).
La convention est entrée en vigueur le ler juillet 2002, apres notification des 14 ratifications
nécessaires a cet effet (art. 32, par. 3, de la convention). Laratification de la convention
entraine automati quement I’ adhésion au Groupe d’ Etats contre la Corruption (GRECO)160.



Conformément al’art. 36, tout Etat peut, en adhérant ala convention, déclarer qu'il

n’ érigera en infraction pénale la corruption d’ agents publics au sensdes art. 5, 9 et 11 que si
le comportement de I’ agent corrompu constitue une violation de ses devoirs de fonction.
Pour les motifs exposés aux ch. 2.2.1.4 et 2.2.1.6, la Suisse devra faire cette déclaration en
ratifiant la convention. L’ une des particularités majeures de cette convention est que le
nombre de réserves qu’ un Etat peut y apporter est limité (art. 37). Les réserves ne sont
admises que pour lesinfractions visées aux art. 4 48, 10 et 12, pour la compétence
juridictionnelle selon I'art. 17, par. 2, et pour la possibilité de refuser d’ accorder |’ entraide
judiciaire pour une infraction considérée comme une infraction politique (art. 26, par. 1, en
liaison avec le par. 2). Par ailleurs, au maximum cing réserves par Etat sont admises.
Comme nous |’ avons déja exposel6l, la Suisse devrafaire deux réserves, concernant le
trafic d’influence selon I’ art. 12 de la convention, qui ne sera pas érigé en infrac- tion
pénale, ainsi que certains aspect de la compétence juridictionnelle (art. 17, par. 2). Ces
réserves, contenues dans le projet d’ arrété portant approbation de la

160 Pour les détails, se reporter au ch. 2.4 ci-dessus. 161 Cf. suprach. 2.2.5et 2.2.10 .

6601 convention, devront &tre communiquées au Secrétariat général du Conseil de |’ Europe
au moment du dép6t de I’ instrument de ratification. L’ art. 38 limite atrois anslavalidité
des déclarations et des réserves apportées par un Etat lors de laratification de la convention.
L’ Etat qui souhaite maintenir ses réserves et déclarations doit aors le notifier une nouvelle
fois au Secrétaire général du Conseil de I’ Europe. Les autres dispositions finales de la
convention sont comparables a celles que I’ on trouve habituellement dans d’ autres
conventions du Conseil de |’ Europe et n’ appellent aucune remarque particuliére. La
convention peut étre dénoncée a tout moment par une notification au Secrétaire général du
Conseil de |’ Europe; 1a dénon- ciation prend effet trois mois plus tard. 2.6 Protocole
additionnel 2.6.1 Terminologie (art. 1 du protocole additionnel) Selon I’art. 1, par. 1, le
terme «arbitre» doit étre considéré par référence au droit national des Etats parties.
Toutefois, atitre de standard minimum, le protocole additionnel donne de cette notion une
définition autonome selon laguelle il faut entendre par arbitre une personne qui, en raison
d’un accord d’ arbitrage, est appelée a rendre une décision juridiguement contraignante sur
un litige qui lui est soumis par les parties a ce méme accord. Le par. 2 définit ensuite
I"accord d’ arbitrage comme un accord reconnu par le droit national et par lequel les parties
conviennent de soumettre un litige a un arbitre (ou a un tribunal arbitral) pour décision. Les
normes pénal es actuelles relatives a la corruption de méme que les anciennes162
mentionnent expressément |es arbitres comme objets d’ un acte de corruption ou comme
auteurs d’un tel acte. La doctrine les considére comme des juges prives qui sont engageés par
les parties afin de trancher des litiges les opposant163. Ainsi donc, la définition de I’ arbitre
au sens pénal telle qu’ elle ressort du droit suisse correspond parfaitement acelle qu’en
donne le protocole additionnel. S’ agissant de la définition du terme «juré», le par. 3 renvoie
également au droit national tout en prévoyant que cette définition doit, en tout état de cause,
désigner une personne agissant en tant que membre non professionnel d’ un organe collégial
chargé de se prononcer sur la culpabilité d’ un accusé, dans le cadre d' un proces pénal. Au
sens des normes du code pénal qui sanctionnent la corruption, on entend par autorité
judiciaire non seulement les jurés au sens étroit du terme, mais encore les juges non
professionnels qui exercent leur fonction au sein des tribunaux de district ou

d’ arrondissement, conformément alalégislation sur I’ organisation judiciaire du canton
considéré. Le droit suisse satisfait donc aux exigences posées par |e protocole s agissant de



la notion de «juré».

162 Lesart. 288, 315 et 316 CP qui ont été abrogés avec effet au ler mai 2000. 163 Cf,
notamment, Rolf Kaiser, Die Bestechung von Beamten, Diss. Zurich 1999, p. 99 s. qui
renvoient ad’ autres ouvrages.

6602 Le par. 4 qui reprend lateneur del’art. 1, let. ¢, de la convention (définition de I’ agent
public étranger)164, vise a garantir que, dans les cas de corruption d’ envergure
internationale, I Etat qui poursuit ne puisse appliquer la définition d arbitre ou de juré que
dans la mesure ou cette définition est compatible avec son droit national. 2.6.2 Mesures a
prendre sur le plan national (art. 2 a6 du protocole additionnel) Le protocol e additionnel
oblige les Etats parties & prendre les mesures qui se réve- lent nécessaires pour permettre de
sanctionner la corruption active et passive d arbi- tres nationaux (art. 2 et 3), d’ arbitres
étrangers (art. 4)165, de jurés nationaux (art. 5) et de jurés étrangers (art. 6). Lesart. 4 a6
renvoient ala définition desinfractions qui figure aux art. 2 et 3, définition qui reprend mot
amot lateneur des art. 2 et 3 de la convention. Il en résulte que, hormislaqualité dela
personne impliquée dans I’ acte de corruption (arbitre ou juré), le protocole additionnel ne
présente aucune différence par rapport ala convention, s agissant des obligations imposées
aux Etats parties. Ainsi que nous I’ avons déjarelevé aproposdel’art. 2 dela
convention166, les exi- gences posées par le protocol e additionnel sont identiques a celles
du code pénal suisse, notamment en ce qui concerne la notion d’ avantage, |’ intention et les
élé ments congtitutifs des infractions: la corruption active et passive d’ arbitres et de jurés
nationaux tombe sous le coup des art. 322ter/322quinguies CP, pour les premiers, et
322quater/322sexies CP, pour les secondsl67. La corruption active d arbitres et de jurés
étrangers est sanctionnée par I’ actuel art. 322septies CP168, alors que la corrup- tion
passive de ces mémes personnes sera réprimeée par |’ art. 322septies, a. 2, tel qu'il figure
dansle projet169. A I'instar de ce qui vaut pour les normes pénales de la convention, qui
répriment la corruption (art. 2 a 11), les dispositions actuelles du code pénal qui
sanctionnent cette infraction de méme que les nouvelles dispositions qui figurent dans

I’ avant- projet répondent presque totalement aux exigences posées aux art. 2 a6 du proto-
cole. Notre droit n’est lacunaire que sur un point marginal. |l s'agit du cas ou un arbitre ou
un juré étranger se verrait octroyer un avantage indu en échange d’ un acte administratif
légal et obligatoirel70. Cependant, s agissant de la corruption des juges au sens large, ce
cas ne devrait avoir aucune importance pratique puisque tant les arbitres que les jurés sont
sans cesse amenés a accomplir des actes officiels dont la caractéristique est de laisser une
marge d’ appréciation. L’ art. 9, par. 1 du protocole additionnel dispose que si une Partie a
fait, sur labase de |’ art. 36 de la convention, une déclaration selon laquelle elle n’ érigeraen
infraction pénale la corruption

164 Cf. suprach. 2.1. 165 Ce qui détermine si I’ arbitre est étranger n’ est pas la nationalité
de I'intéressé pas plus que celle des parties au litige. L’ éément décisif est bien plutdt que
cet arbitre exerce safonc- tion sous |’ empire du droit national d'un Etat autre que celui qui
meéne les poursuites pénales; cf. Protocole additionnel, rapport explicatif N 33. 166 Cf.
suprach 2.2.1.1. 167 Cf. suprach. 2.2.1.1 et 2.2.1.2. 168 Cf. suprach. 2.2.1.4. 169 Cf. supra
ch. 2.2.2. 170 Pour de plus amples détails, cf. suprach.2.2.1.1 et 2.2.1.4.

6603 d' agents publics au sensde l’art. 5, 9 ou 11 de la convention que dans la mesure ou le
comportement de |’ agent public corrompu constitue une violation de ses devoirs officiels,
elle peut faire une déclaration similaire concernant la corruption d’ arbitres étrangers et de
jurés étrangers (art. 4 et 6 du protocole additionnel). En dépit de I'importance pratique



insignifiante de ce cas de figure, il apparait approprié que la Suisse gjoute ala déclaration
gu’elleferasur labase del’ art. 36 de la convention171 une déclaration concernant les art. 4
et 6 du protocole additionnel. 2.6.3 Autres dispositions du protocole additionnel Aux termes
del’art. 7, il incombe au GRECO172 d' assurer également le suivi de lamise en cauvre du
protocole. L’ art. 8 définit les relations entre le protocole et la convention. 1l dispose que les
art. 2 a6 du protocole doivent étre considérés comme des art. additionnels ala convention.
Quant aux dispositions de la convention, elles ne sont applicables aux matiéres réglées par
le protocole que dans la mesure ou elles sont compatibles avec les dispositions de celui-ci.
Pratiquement, cela signifie que, par exemple, celles des dispositions de la convention qui
concernent la compétence, |la responsabilité des personnes morales ou encore la coopération
international e sont également applica- bles aux cas de corruption d’ arbitres et de jurés. Aux
termes del’art. 9, les déclara- tions et réserves émises a propos de la convention produisent
également effet sur I’ application du protocole additionnel: ainsi que nous |’ avons déja
expose dans les détails au ch. 2.4.2, la déclaration faite sur labase de I’ art. 36 dela
convention peut étre étendue également aux art. 4 et 6 du protocole additionnel. En
revanche, a une exceptionl73 prés— qui n’'apas d’ importance pour la Suisse — les réserves
faites a propos de la convention valent également pour |e protocole a moins que |’ Etat partie
concerné ne fasse une déclaration contraire au moment de laratification. S agissant de la
Suisse, cette disposition concerne I’ exclusion du trafic d’influence au sensdel’art. 12 de la
convention de méme que des points mineurs concernant la compé- tence, au sensde I’ art.
17, par. 2, de la convention174. Des réserves supplémentaires concernant le protocole
additionnel ne sont pas admises. L es autres dispositions finales du protocole additionnel
correspondent a celles de la convention voire & celles que I’ on trouve habituellement dans
les autres instruments du Conseil de |’ Europe. Elles n’ appellent donc pas de remarques
particulieres. A noter que I’ entrée en vigueur du protocole est subordonnée ala condition
gu'il ait étératifié par au moins 5 Etats (art. 10, par. 3). Enfin, le protocole est dénongable
en tout temps (art. 13).

171 Cf suprach. 2.5. 172 Au sujet du GRECO, cf. suprach. 2.4. 173 Lesréservesad art. 5
de la convention concernant la répression de la corruption d' agents publics étrangers
devront, au besoin, étre étendues explicitement ala corruption passive d’ arbitres et de jurés
étrangers (art. 4 et 6 du protocole additionnel). 174 Cf. suprach. 2.2.5 et 2.2.10.

6604 3 Conséquences 3.1 Conséquences pour les finances et |e personnel de la
Confédération L’ adhésion ala convention et au protocole additionnel de méme que lamise
en cauvre de ces instruments sur le plan national N’ auront que des conségquences finan-
ciéres limitées. Comme nous |’ avons déja signal é, la Suisse, en adhérant ala convention,
deviendra automatiquement membre du GRECO175. Selon les baremes applicables, la
contribution de la Suisse au budget de cette commission devrait atteindre, au maximum,
guelque 40 000 francs par annéel76. La participation aux conférences, I’ organisation des
procédures d’ évaluation en Suisse ainsi que lamise a disposition d’ experts pour des
missions d’ évaluation dans d’ autres pays constituent des taches nouvelles qui exigeront un
demi poste au DFJP (al’ Office fédéral delajustice). Pour le reste, le projet n'a pas
d’incidence directe sur le plan des finances ou du personnel et provoque a peine des
conséquences indirectes. On peut s attendre a ce que le renforcement de la lutte contre la
corruption se traduise par une sollicitation accrue des organes de poursuite pénale, qui
concernerait en premiére ligne les can- tons177. Toutefois |e traitement des infractions de
corruption passive des agents publics étrangers devrait, sous réserve de quelques rares



exceptions, échoir ala Confédération qui est déja compétente pour poursuivre la corruption
étrangere active en application de I’ art. 340bis CP. Les ressources actuelles devraient
suffire, du moins dans un premier temps, a maitriser cet éventuel surcroit d’ activité. 3.2
Conséquences économiques La ratification des deux instruments internationaux et

|’ adaptation du droit suisse qui en résultera n’ auront pas de conseguences économiques
directes. Le renforcement de la prévention et de larépression de la corruption dans le
secteur privé devrait toute- fois, aterme, contribuer a diminuer les dommages économiques
liés ala corruption. 3.3 Conséquences pour les cantons L’ adhésion ala convention et au
protocol e additionnel de méme que larévision des normes pénales applicables ala
corruption n’ auront pas de conséquences importan- tes pour les cantons. Une augmentation
des procédures pour corruption dans le secteur privé, relevant de la compétence des
cantons, pourrait entrainer une sur- charge de travail pour les organes cantonaux de
poursuite pénale. On peut toutefois estimer que les cantons devraient pouvoir faire face a
cette éventuelle augmentation d’ activité avec les ressources existantes.

175 Cf. ch. 2.4 ci-dessus. 176 Basé sur e budget 2004 du GRECO et sur la participation
applicable ala Suisse de 1,4421%, le montant d0 par la Suisse en 2004 se serait monté a frs.
23 506 euros. 177 Cf. ch. 3.3.

6605 4 Programme de la législature L’ adhésion de la Suisse a la Convention pénale du
Conseil de I’ Europe sur la cor- ruption figure dans le rapport sur le Programme de la
|égidlature pour la période de 2003—2007, adopté le 25 février 2004178. 5 Aspects
juridiques 5.1 Constitutionnalité La constitutionnalité de I’ arrété fédéral portant approbation
de la convention et du protocole additionnel se fonde sur I"art. 54, al. 1, Cst., qui habilite la
Confédération & conclure des traités internationaux. Conformément al’ art. 166, al. 2, Cst.,
la compé- tence d’ approuver les traités internationaux revient al’ Assemblée fédérale. En
vertu del’art. 141, a. 1, let. d, de la Constitution, les traités internationaux sont sujets au
référendum facultatif lorsqu’ils sont d’ une durée indéterminée et ne sont pas dénoncables
(ch. 1), lorsgu’ils prévoient I’ adhésion & une organisation interna- tionale (ch. 2) ou
contiennent des dispositions importantes fixant des régles de droit ou dont la mise en oeuvre
exige I’ adoption de lois fédérales (ch. 3). Tant la convention que le protocole additionnel
sont dénoncables en tout temps et ne prévoient pas I’ adhésion a une organisation
internationale. Par contre les Etats contractants s’ engagent, a ce que leur droit interne
réponde aux exigences minimales fixées par les deux instruments, et par conséquent a
prendre les mesures |égislatives et autres nécessaires a cette fin. L’ adhésion ala convention
et au protocole additionnel nécessite des modifications du code pénal de méme que delaloi
contre la concurrence déloyale. Par consequent, I’ arrété d’ approbation est soumis au
référendum facultatif en application del’art. 141, a. 1, let. d, ch. 3, Cst. 5.2 Rapports avec
le droit européen A |” heure actuelle, 30 Etats membres du Conseil de I’ Europe ont déja
adhéré a cette convention. L’ harmonisation — initiée par la convention — des normes pénales
relati- ves aux différentes formes de corruption d' agents publics ou de particuliers pro-
gresse ains a un rythme impressionnant. Sur la base des déclarations que les Etats
contractants ont faites — ou pas — au moment de ratifier la convention, I’ on constate que pas
moins de 24 Etats parties sanctionnent désormais dans leur droit pénal interne la corruption
passive d agents publics agissant pour un Etat étranger ou pour une organisation
internationale, ainsi que la corruption passive dans le secteur privé, autant d’innovations
qu'il est proposéici d'introduire dans le droit suisse. Il faut relever que I’ Union européenne
a également contribué ces dernieres années a élever le débat sur lalutte contre la corruption



au niveau international. En effet, le Conseil de I’ Union européenne a adopté, le 27
septembre 1996, |’ acte établissant un protocole ala convention relative ala protection des
intéréts financiers des Commu-

178 FF 2004 1035 ss, 1089.

6606 nautés européennes179 qui définit lesinfractions de la corruption passive et active
commises au détriment des intéréts financiers des Communautés européennes par des
fonctionnaires communautaires ou d’ Etats membres et prévoit des sanctions harmoni sées.
Un deuxieme Protocole ala Convention relative ala protection des intéréts financiers des
Communautés européennes a été adopté le 19 juin 1997180 qui introduit la responsabilité
pénale des entreprises en ce qui concerne notamment les infractions de corruption active.
Cette question y est traitée dans les mémes termes que |’ art. 18 de la Convention pénale du
Conseil de I’ Europe. Le 26 mai 1997, le méme Conseil a adopté une Convention relative a
lalutte contre la corruption impliquant des fonctionnaires des Communautés européennes
ou des fonctionnaires des Etats membres de I’ Union européennel81 qui invite les Etats
membres a ériger en infractions pénales |es actes de corruption passive et active impliquant
des fonctionnaires nationaux, communautaires et des autres Etats mem- bres et de s assurer
gue ces dispositions sont aussi applicables aux membres des différentes instances
européennes dans I’ exercice de leurs fonctions. Cette conven- tion contient aussi des regles
de coopération et d’ entraide. Finalement, le Conseil avoté le 22 juillet 2003 une
décision-cadre relative alalutte contre la corruption dans le secteur privél82 qui obligerait
les Etats membres & ériger en infraction pénale les actes de corruption privée active et
passive dont la définition rejoint celle prévue par 1a Convention pénale du Conseil de

|” Europe contre la cor- ruption.

179 JO C 313 du 23.10.1996, p. 1 ss. 180 JO C 221 du 19.07.1997, p. 12-22. 181 JO C 195
du 25.6.1997, p. 2 ss. 182 JO L 192 du 31.07.2003, p. 54 ss.
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