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INTRODUCTION:

« C’est une expérience éternelle, que tout homme @l pouvoir est porté a en abuser ; il
va jusqu’a ce gu’il trouve des limites

Montesquieu, De I'esprit des Lois, XI, 4.

1. Le pouvoir ! Un si petit mot pour tant de signiticm dans I'esprit de nombre d'étres
humains. Le terme désigne la faculté qui met umgopgme en état d’agir. La notion se réfere a
celle de puissance et d’autorité. Si le pouvoirt gisigner une fonction, comme la puissance
politique par exemple, le terme revét également dineension psychologique : avoir du
pouvoir c’est avoir la capacité d’'agir, de prendne décision, de faire un acte ou de donner le
droit & quelqu’un d’agit En d’autres termes, avoir du pouvoir c’est étrisgant.

Mais avoir du pouvoir ne signifie pas seulemeng &wut puissant. Toute personne, dans le
cadre de sa profession, peut en avoir des lordlg@ada possibilité de prendre directement un
acte ou une décision. En d’'autres termes, avopalwvoir c’est avoir un contréle, méme de

faible intensité, sur un processus décisionnel.ddmme le résume tres bien la phrase de
Montesquieu citée en exergue, toute personne quosee investie de quelconque forme de

pouvoir détient également la possibilité d’en abuEe cette constatation concerne toutes les
formes de pouvoir: de la plus infime possibilitagir directement au plus haut degré

hiérarchique de décision.

2. Toute forme d’autorité, méme au plus haut niveaspase, en effet, de limites que son

détenteur se doit de ne pas outrepasser. Malgoésston, il reste soumis a certaines regles
posées par la loi ou par l'institution dans lagueéllexerce ses fonctions. Par conséquent,
lorsque le détenteur céde a la tentation de dépkessadre de ses prérogatives, il commet un
abus de pouvoir.

Les manifestations d’'un tel abus sont aussi nonseeet variées qu'il existe de formes de
pouvoirs. Certaines sont rattachées a la notiobud’ad’autorité. En droit civil, ce terme
s’entend d’'une <¢ontrainte morale, prenant appui sur une autorité fhit ou de droit,
exercée sur une personne, pour I'amener a accorapliacte juridique ou nos’. En droit
pénal, certaines formes d’abus d’autorité sontinmoées, en particulier lorsque ladite
autorité est conférée par les fonctions. Un supéraduse ainsi de ses fonctions lorsqu’il
commet des actes tels qu’'un harcélement, moraérues, envers ses subordonnés, lorsqu’il
offre un taux de rémunération bien en deca dursalainimum Iégal ou encore, lorsqu’il
offre des conditions de travail ou d’hébergemeabimpatibles avec la dignité de la personne.
On retrouve certaines formes d’abus d’autorité darsde du travail, comme l'interdiction
de licencier un salarié sans motif valdbleabus d’'autorité est aussi incriminé en dehars d
cadre strict des fonctions. Nous pouvons citereatie, I'infraction rendue célebre par
I'actualité récente : I'abus de faiblesse.

! A.Rey, Dictionnaire historique de la langue francaise, Robert2010, p. 1737
23, Guinchard et T. Debarbexique des termes juridiques, DallaZZ™ édition, 2014-2015, p. 4.
3 C. dutravail, art. 1232-1 : Tout licenciementtdiie justifié par une cause réelle et sérieuse.



D’autres formes d’abus de pouvoir existent égaléngendehors de toute contrainte. Par
exemple, un dirigeant qui parvient a se fairem@r une rémunération excessive aprés avoir
délibérément choisi des membres du conseil d’adwnation lui étant favorables, commet un
abus de pouvdir lui-méme constitutif d’un abus de biens socfaux

Une entreprise peut, elle aussi dans un certais, ®ammettre des abus de pouvoir. Il peut
s’agir par exemple, du fait pour I'entité d’abuslersa position dominante en se servant de sa
puissance économique pour adopter certains conments nocifs

Dans la fonction publique, on considére qu’il ymus de pouvoir lorsque son détenteur, qui
I'a recu en délégation, le détourne & des finsémdv En d’autres termes, I'agent public se
doit d’agir dans I'intérét exclusif de son organisr®n considere alors qu’il commet un abus
de pouvoir lorsqu’il s’en détourne et poursuit guerét personnel en outrepassant le cadre de
ses fonctions. Une fois de plus, le code pénakamnncrimine ces agissements et les qualifie
d’abus d’autorité. Le code distingue les abus dgigontre I'administratidrde ceux commis
contre les particuliets Le droit pénal vietnamien, quant & lui, prévoéug infractions
relatives a I'abus de pouvoir: I'usage abusif dmuvwir dans I'exercice d’'une fonction
publique, prévue a I'article 281 du code pénalextdés de pouvoir et dans I'exercice d’une
fonction publique, prévue a l'article 282 du mérode

3. De trés nombreuses formes d’abus de pouvoir somt dondamnées par les systemes
nationaux. Elles délimitent le cadre dans lequalitbrité doit s’exercer. Mais si I'abus de
pouvoir est si encadré, en priorité dans la fomctmublique, c’est que parmi toutes ses
manifestations possibles, il ouvre également l& vers la possibilité, pour son détenteur, de
commettre des actes de corruption. Et la communiatgénationale ne s’y trompe pas. La
Convention des Nations Unies contre la corrupticloptée le 31 octobre 2003, dite
Convention de Mérida, incrimine avant tout le fapour un agent public d’abuser de ses
fonctions ou de son poste, c'est-a-dire d’accomplir de s’abstenir d’accomplir, dans
I'exercice de ses fonctions, un acte en violaties lbis afin d’obtenir un avantage indu pour
lui-méme ou pour une autre personne ou enfité

4. La corruption est un phénomene ancien et récukénterdiction de corrompre ou d’étre
corrompu ne date pas de nos droits pénaux moddrassceuvres de Platon, Aristote et de
Cicéron témoignent déja de I'existence d’une ceetdbrme de corruption & leur épodue
Comme I'expliqguent ces «témoins » de la Rome amstidl était interdit aux romains qui
souhaitaient étre candidats a des élections¢ dianchir leurs toges pour mieux séduire le
peuple»*?. Mais si le terme est ancien, ses manifestatiensessent de se développer.

La corruption n'a eu de cesse de S’internationaletede se privatiser de sorte qu’elle est
aujourd’hui considérée comme un phénoméne complexaéiforme et évolutif (81). Par

conséquent, dans cette étude, le terme de praticpresptrices a été préféré a celui de
corruption. Il apparait, en effet, plus adapté antexte internationalisé dans lequels ces

pratiques se manifestent aujourd’hui (82). Or It#elwcontre les pratiques corruptrices a

4 Voir en ce sens, B. Bouloc, « Un exemple d’abupaievoir du président quant a la fixation de sauéénation »AJ Péna) 2012, p. 540.
®Voir infra n°312

fS. Guinchard et T. Debartlexique des termes juridiques, op.,@t.5 et 7.

’C. Spector« Montesquieu ou les infortunes de la vert&Esprit, février 2014, n°402, p. 31.

8C. Pén, art. 432-1 & 432-3.

°C. Pén, art. 432-4 et s.

YONUDC, « Convention des Nations Unies contre laugiion », 31 octobre 2002GNU,Rés. 58/4

YCfen ce sens, A. — F. Zaher, « Le blanchiment dgdiat et la recherche des produits de 'infractipThéselniversité de Nante001,
p. 22.

2C. Nicolet Le métier de citoyen dans la Rome Républicaadimard, coll. Bibliothéque des Histoires, 1976, p. 402



'échelle supranationale fait montre d’'une grandmmplexité, illustrée par cette étude
comparative (83).

81 : La corruption, un phénomene complexe, protaim et evolutif

5. Tout le monde s’accorde a reconnaitre, et depujsues, que le phénomeéne de corruption
est un fléau. Mais il s’agit d’'un fléau difficile @ppréhender tant ses manifestations peuvent
étre variées. Or il parait bien vain de prétendrelair éradiquer «’un trait » la corruption

« dont les formes se renouvellent sans cessans en comprendre les mécanistnes

6. Aux yeux du simple citoyen, un systéme corrompu wstsysteme dans lequel les
« puissants » cessent de poursuivre I'intérét dmliectivité pour ne s’intéresser qu’a leurs
intéréts personnels. Le phénoméne de corruptiodast classiquement envisagé du c6té de
la puissance publique et politique. On parle d’hapulitique corrompu ou de fonctionnaire
corrompu, synonyme de malhonnéte et de « vérelams le langage courant, cette vision du
phénomene est souvent représentée par le famega ddac tous pourris ».

En ce sens, la corruption se pose sans surprisemeoftenvers absolu des sociétés

démocratiques. Considéré comme I'envers des «sdideit’homme » et de I'Etat de droit, ce

phénomeéne est porteur de discriminations et d’ilitégaendant & anéantir toutes les valeurs
fondamentales de cette forme de gouvernement da’egmocrati¥.

7. Le danger n’est toutefois pas réservé a cette deutee de gouvernement. La notion de
démocratie est souvent associée a celle de scu@térne. Elle se pose en synonyme de
républiqué®, dans laquelle les citoyens possédent un droipatécipation et un droit de
contestation a I'égard du pouvtir Si la corruption anéantit, bien sir, ces priasipelle
touche également les autres formes de gouvernengerit, s'agisse des démocraties
populaires ou méme des monarchies. Montesquiefiriadit déja. Quel que soit le régime
politique de départ, la corruption mene au piremég le despotisme ouldomme est une
créature qui obéit & qui le veut, oul la nature himea subit des « maux infinis'.

8. Mais, le danger n’est plus réservé aux seuls gaxigouvernementaux d’intégrité et de
probité. Il apparait que la corruption frappe aussi les droits économiquesaciaux»*2.
Puisque la corruption apparait comme l'une des festations de I'abus de pouvoir, ses
formes sont tout aussi variées et la ou il y a duwvpir, il existe un risque de corruption. Par
conséquent, si la corruption a longtemps été cénssgdcomme un fléau uniquement pour le
secteur public, la situation a évolué. Par le dgyatment des relations économiques, du
pouvoir décisionnel du secteur privé, le phénonseest « privatisé » et le fléau s’est répandu
sur les économies.

Par conséquent, la conception de la corruptionglextraire son carcan traditionnel qu’est le
secteur public et la puissance politique. Le risguiste dans toutes les sphéres et lorsque le
phénomene touche le secteur privé, notamment éacedre des relations commerciales, il se
présente comme I'envers de la concurrence et lilgeldé d’accés aux marchés. Ce n’est plus

3 A. Mignon Colombet, « L’anticorruption est-ell@Venir du monde ? 3CP G 2014, n°51, 1298, p. 2302.

M. Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiom défi pour I'Etat de droit et la société démdcuae » RSC,1997, p. 696
%E. Genouvrier, C. Désirat et T. Hordictionnaire des synonymes, Larous2@12, p. 224.

83, Guinchard et T. Debartexique des termes juridiques, op.,qt.336

"Montesquieu, « Mes penséesin Mes pensées et le Spicilége, Robert Lafi#2], n°1893

%M. Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiom défi pour I'Etat de droit et la société démadcpa »,0p. cit.



simplement le fonctionnement régulier des admiaiins qui est menaté la corruption
fausse aussi les conditions de la concurrencemmoémt ses conditions internationafes

9. En d’'autres termes, le risque de corruption a tmgj@xisté, a toutes les époques, et dans
tous les secteurs. La seule difference qui suliisigh qui subsiste encore dans certains
systemes, réside dans la conception que l'étre imursiast fait de cette notion. Si la
corruption dans la sphéere publique et politique lesnimement condamnée, en tant que
conception « classique » du phénomeéne, on cormtéteest encore difficile de concevoir et
réprimer la corruption dans le secteur privé, etspparticulierement dans le cadre des
relations du commerce international.

Comme I'énonce trés justement Monsieur Vincent ldeugz la corruption, lorsqu'elle est
commise a l'occasion de rapports internationaux,l'ebjet, en droit positif, d'un traitement
extrémement ambigu, parce que résultant de coratidés contradictoires. A priori, elle
semble évidemment autant condamnable que lorsgsetlvient dans les relations purement
internes, des lors qu'en plus des atteintes qupalite pareillement a la morale, elle produit
des effets économiques et sociaux tout aussi em&3est ainsi qu'il est bien connu que, d'un
point de vue économique, et lorsqu'elle vise @lectusion d'un marché, la corruption tend a
fausser le jeu de la libre concurrence en cherchamtétourner ceux qui sont investis d'un
pouvoir de décision des criteres de prix ou de iggiajui devraient pourtant seuls guider
leurs choix, au risque de favoriser les entrepritEs moins performantes, et d'aboutir en
conséguence a une allocation désastreuse des ressadisponibles. C'est ainsi que l'on sait
€également que, socialement, elle ne peut condlarsgu’'elle se généralise, qu'a un total
discrédit de la loi, en développant le sentimenhezc les corrupteurs, qu'il n'est
fondamentalement aucune régle qui soit absolumbhgaioire, chez les corrompus, que
toute norme constitue un simple prétexte a leuicbigsement, et dans I'opinion commune,
qu'elle n'est que l'instrument de la tyrannie desgants»**.

Effectivement, la corruption commise dans le catreelations du commerce international a
longtemps dissimulé son vrai visage. Loin de deveir la méme réprobation sociale que la
corruption publiqgue, le versement de commissionair pbobtention de marchés a
linternational était méme publiquement autoriséetivait se déduire, en droit francais, du
revenu imposable des sociétés jusqu'en 3% ce n'est plus le cas aujourd’hui, du moins
en France, ce manque de réprobatibnnitio pése lourd dans la volonté répressive actuelle
qui reste encore beaucoup trop frileuse aux yewximgitutions internationales qui luttent
contre cette forme de corruptfon

10. Mais si cette nouvelle corruption « d’affaires »méde souffrir d’'un manque de
réprobation socialea priori, I'actualité nous démontre pourtant le contraires nombreuses
affaires qui ont éclaté au grand jour, ces famewscandales politico-financiers » qui
retentissent chaque fois sourdement et se propdgesttoute la société comme une onde de
choc, ne cessent de se multiplier et semblentigfinComme si toute la société souhaitait
aujourd’hui appliquer une politiqgue de tolérancenaéds-a-vis de ces politiciens ou dirigeants

¥ E. Dreyer Droit pénal spécial, Ellipse2™ édition, 2012, n°1383, p. 621

29, Fillion-Dufouleur, « La lutte contre la corrupti dans le commerce international. — La conven®@DE du 21 novembre 1997 et le
projet de loi francais de transpositionJ&P G,1999, n°48, |, 184

2y, Heuzé, « Corruption,»Répertoire de droit internationaGénéralités, n°1.

Z/oir infra n°120.
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« véreux ». Nombre de ces affaires ont d'ailleués & I'origine de lois ou de grandes
réformes supposées mettre un terme a cette fagilitht les « puissants » a abuser autant de
leurs pouvoirs. Tel a été le cas de l'affair&taviski» en France ou des scandalede«
Lockheed» ou «Enron» pour les Etats Unis, sans parler de I'affai@akuzac> qui a été a
I'origine d’une réforme structurelle importante @it francais.

11. Cette apparente contradiction témoigne de la caxiplelu phénoméne de corruption et
de I'ambiguité qui régne autour de lui. Tant6t indmanable, tantbt nécessaire voir inévitable
pour la survie d’'une entreprise, le versement damngissions ne cesse de faire couler de
'encre. Cela nous conduit a nous interroger suplace du « curseur », le point a partir
duquel un échange de « bons procédés » sera cegnsa®&me une corruption inacceptable.

Une hypothese peut étre envisagée a ce stadeveeltiampleur des actes de corruption
pouvant étre commis par une seule entité. Le «eours se placerait ainsi a la limite entre une
corruption nécessaire a I'obtention d’'un marchéem@inante pour la survie d’'une entreprise
et une corruption orchestrée, commise alors méneeleyronostic vital de I'entité est loin
d’étre engagé. En d’autres termes, lorsque les dépsissent tout entendement, que les
dirigeants ont largement outrepassé les limitescdaisonnable », le scandale éclate et les
agissements deviennent intolérables.

12. Une affaire emblématique de ce XXléme siécle sentiblgrer parfaitement ces propos.
Il s’agit de I'affaire «Siemens> qui a fortement ébranlé la société allemandetetnationale
entre 2006 et 2007. Le groupe, présent dans deneompays dans le monde, a constitué des
« caisses noires » pour I'obtention ou la consamate marchés a l'international. Le montant
total des transactions illicites aurait atteinnleeau record de 1,3 milliards d’euros. La plus
grosse enquéte porte sur le versement de potsadten Gréce relatif & I'obtention du
marché des télécommunications pour les jeux olyogsqd’Athénes en 2004. Mais
'ouverture d’'une enquéte a révélé, peu a peu,amhbme considérable d’activités corruptrices
ou de malversations. Ainsi le groupe a égalemehtpéursuivi pour avoir corrompu des
agents en vue de l'obtention de contrats en EurepeAsie et en Afrique. La justice
soupgconne également les dirigeants du groupe d’'aadieté des bonnes graces d’un
syndicat pour tenter de réduire I'influence de goimcipal concurrent IG Metd&f. Enfin,
Siemens est accusé d’avoir violé les régles du rprogne onusien pgétrole contre
nourriture » appliqué en Iraé. Aujourd’hui, des procédures pénales relativestéesociété
sont ouvertes en Allemagne, en Hongrie, en Indergtsiux Etats-Urfi&

Cette affaire le démontre bien: une seule enseppeut, simultanément, réaliser de trés

nombreuses activités corruptrices a l'internatiogtapbour des montants extrémement éleveés.
Ces agissements sont susceptibles de produireotisgquences funestes dans de nombreux
pays. En outre, la matérialisation du phénomensod®@iption peut s’avérer tres variée dans la

pratique et se concrétiser par une multitude dsactalhonnétes.

% e terme de pots-de-vin se définit en général cerdes paiements versés a quelqu’un dans le kiétdarner le cours d’une opération
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avril 2007,
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13. Le postulat de départ relatif a I'acceptation d'paessible tolérance pour un certain degré
de corruption ne semble dés lors plus acceptaldeaalson tient au fait que le phénomene
s’est complexifié, il a évolué et il s’est stru@utl ne s’agit plus seulement, pour une entité
Ou une personne, de verser un avantage en corieeg@rsa survie. Le phénomeéne doit étre
pris dans sa globalité et chaque personne qui &emtte tentation participe, en réalité, a un
phénomene organisé aux conséquences plus queesgbasir toute I'’économie mondiale.

14. Contrairement au point de vue de certains autéunsus considérons en effet que la
corruption fait partie intégrante de ce que l'ompelfe désormais la criminalité organisée.
L’adoption de ce postulat résulte du constat sédguel le phénomeéne s’est véritablement
structuré. Il agit aujourd’hui en véritable crimeganisé : il en adopte les mémes circuits et les
mémes techniques de dissimulaffoLoin de se matérialiser par le simple fait ddissgr un
petit billet sous une table », la corruption reprde une manne financiére colossale
participant a une véritable économie souterraine.

Toutefois, si doctrinalement, la corruption n’a &S percue au départ comme relevant de ma
criminalité organisée c’est surtout parce que kndé&n méme de cette forme de criminalité
a évolué. Elle a longtemps été définie au traversnmobyens employés. Ainsi, selon les
auteurs, cette forme de délinquance supposait utiisation systématique de la violencd. »
Mais avec I'adoption de la Convention des Natiomses contre la criminalité transnationale
organisée (CTO), dite Convention de Palerme, lanili®in a radicalement changé. Le texte a
conféré a ce terme une définition relative aux fecherchées. Au sens de la Convention, un
groupe criminel organisé désigne ainsinkgroupe structuré de trois personnes ou plus
existant depuis un certain temps et agissant deadrdans le but de commettre une ou
plusieurs infractions [...], pour en tirer, directemteou indirectement, un avantage financier
ou un autre avantage matérief L'objectif de cette criminalité étant de faire des
« profits ¥°, la corruption y a désormais toute sa place. Lav€ntion la considére d’ailleurs
comme 'un des aspects majeurs de la criminalg@msée.

Mais encore une fois, I'aspect organisé de la @bion peine encore a étre juridiquement
reconnu, en particulier par le 1égislateur franchéscode de procédure pénale ne confére pas
directement aux infractions de corruption la geadie délinquance organisée sans pour autant
les exclure entiérement du dispositif d’enquétécispes’.

15. Cela démontre a quel point I'aspect « complexetéifiarme et évolutif » du phénomene
de corruption est difficilement appréhendableregroupe en réalité un tres grand nombre de
comportements, il peut se matérialiser a toustbdes décisionnels et revétir des aspects tres
différents jusqu’a prendre la forme d’'une véritabtganisation criminelle. La corruption est
en réalité un moyen a la portée de tous pour paradaurs fins. Il peut s’agir d’'une personne
qui verse quelques billets pour faire accélérer proeédure, d’une entreprise qui offre des
avantages a un décideur pour obtenir un contrancare d’'une organisation criminelle, telle
une mafia, qui utilise la corruption pour exerckispaisément ses activités criminelles.

%En ce sens, F. Farouz-ChopinLa lutte contre la corruption » Thddaijversité Aix-Marseillg,998,p. 9.

voir infra n°402 et s.
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Par conséquent, il semble plus pertinent de pacldes corruptions » et non plus de la
corruption. L’'emploi du pluriel démontre, en effqtje «dle combat doit avoir lieu contre des
pratiques et non seulement un conogpt C'est la raison pour laquelle cette étude a clutais

se tourner vers 'analyse des « pratiques coriegdr> et non du phénomeéne de corruption en
tant que tel. La notion de pratiques corruptricaslde plus adaptée a I'analyse d’'une forme
particuliere de ce phénoméne qui se matérialiss dancontexte d’échanges économiques
internationaux.

82 : Les pratiques corruptrices, un terme plus &laip un contexte
internationalisé

16. La notion méme de « pratiques » revét plusieurmitiéhs. Selon le lexique des termes
juridiques, la pratique, au singulier, revét traléfinitions possibles. Elle renvoie, tout
d’abord, a la réalisation effective et concréte gges de droit. Le terme renvoie ensuite a la
collectivité des praticiens du droit. Enfin, la fiqae peut aussi signifier une maniéere
habituelle de procéder propre a une branche digeti®On parle, par exemple, de pratique
commercialé®. Le dictionnaire historique de la langue francaigeant & lui, donne une
description compléte de l'origine du terme jusqatn emploi actuel. Selon I'ouvrage, les
pratiques, employées au pluriel, sont synonymegisiament¥. Le terme est souvent usité
pour désigner les agissements politiques ou rebkgi€’est cette notion d’agissement et
d’habitude que nous retiendrons dans le cadre tiie éride. Les pratiques corruptrices sont
donc entendues comme les agissements ayant {eait@ruption commis dans le cadre des
échanges économiques internationaux. Nous nousongf&galement a la notion d’habitude
afin de souligner le caractére « régulier » desviees corruptrices commises dans le cadre
des relations du commerce international.

17. La notion de « corruption » est, quant a elle, pldigcile a définir. Pour certains auteurs
cependant, le sens du mot corruption serait suffisant clair et évident pour qu’il soit inutile
de s'attarder a le défirift Mais s'il y a effectivement un consensus surdessgénéral du
mot, tout le monde ne parle pas en réalité de lmenéhose quand il emploie le terme de
« corruption ». En réalité la notion semble toussaicomplexe a cerner que le phénomene
gu’elle représente.

18. Selon le dictionnaire historique de la langue fease, le mot « corrompre », emprunté du
latin corrumperesignifie « détruire, anéantir, détériorer, gateLe terme s’employait déja a
'époque dans le sens propre (physiquement) comans k& sens figuré (moralement). Vers
1174, 'un des sens figuré du verbe, utilisé poaduire le fait de « trahir ou détériorer un
texte », a disparu au profit du sens figuré quesnioii connaissons aujourd’hui : le fait
d’amener quelgu’un a agir contre sa conscienceonuwdsvoir. Vers 1283, le fait de corrompre
a réellement pris tout son sens contemporain paitgdéfinition s’est enrichie d’'un moyen :
les dons et promesses.

De ce verbe « corrompre » a découlé le nom fémirgorruption ». Le mot est emprunté du
latin corruptio et, comme le verbe, a trés vite été utilisé dardomaine de la vie morale. Le

% A. Mignon Colombet, « L'anticorruption est-ell@aVenir du monde ? op. cit.

%s. Guinchard et T. DebarHexique des termes juridiques, op.,qt.758

%’A.Rey, Dictionnaire historique de la langue francaise, ojt., p. 1738

%p.-H. Dembinski, « Corruption — vers un diagnostistémique »jn U. Cassani et A. Héritier-Lachatutte contre la corruption
internationale. The never ending story, op. @itl5.



sens propre de corruption signifie « charogneétatkde ce qui est corrompu ». C’est le terme
« pourrissement », un de ses synonymes, qui aralljoilvocation a remplacer corruption a
ce niveau. La philosophie s’est, en revanche, satgice mot pour faire écho au concept grec
de phtora®™. Ce terme, opposé a celui genesis— la force de la vie, désigne’altération
progressive et inéluctable des étres naturéfs En d’autres termes, la corruption c’est la
décomposition, 4a mort d’'un corps vivans**. Employée au sens figuré, la corruption
désigne donc l'altération morale, la trahison efale d’agir a 'encontre de son devoir ou de
sa conscience.

19. C’est sous l'angle de la « trahison du devoir » Hole envisage encore aujourd’hui le
concept de corruption. Nous retrouvons cette cdimeppar exemple, dans les Conventions
du Conseil de I'Europe ou de 'OCDE spécifiqgues dutte contre la corruption. Ainsi, selon
le Conseil de I'Europe, la corruption serait uneaptr lequel des personnes « investies de
fonctions » seraient amenées a octroyer des aventpg contreviennent aux devoirs qu’elles
ont en vertu de la position occupée. Le programiaetidn contre la corruption adopté par le
Conseil des Ministres du Conseil de I'Europe en6l¥#finit la corruption comme un acte
impliquant « des personnes publiques ou privéasaguont violé leurs devoirs découlant de
leur qualité de fonctionnaire public, d’employéwvgri d’agent indépendant ou d’'une autre
relation de ce genre, en vue d’obtenir des avastdlijgtes de quelque nature que ce soit,
pour eux-mémes ou pour autrdf.»

20. La corruption, entendue au sens large, est dommngyme de trahison. C’est un acte que
'auteur commet a I'encontre de son devoir ou demascience dans le but d’en retirer un
profit personnel. Dans son sens « général », lmmoéprésente donc son phénomeéne. Dans
ce cas, la corruption désignéoutes les formes d’exploitation abusive d’une fpmsiou d’'un
pouvoir dans le but de s’enrichif>. Le terme est ici synonyme d’abus de pouvoir, cenen
suggere la phrase de Montesquieu avec laquelle anarss introduit cette étude. Or, comme
évoque, il existe de nombreuses fagcons d’abussom@ouvoir et de nombreuses possibilités,
pour les législateurs, d'y apposer des limites.ré&aité, la corruption en tant qu’abus de
pouvoir peut regrouper de nombreux agissementgjtels I'abus de confiance, I'exploitation
abusive d’'un statut ou d’'une fonction, la gestiétogale, le vol, I'escroquerie, I'obstruction,
I'extorsion, la malversation, la falsification, &ncussion ou encore, I'intimidation. Ce qui
marque avant tout est donc I'étonnante polymorphie phénomeén® et en cela ta
métaphore de I'hydre lui convient biefr.

Parmi toutes ces formes d’abus de pouvoir que pouarrait qualifier de « corruption », au

sens de trahison, certaines font en réalité I'olf@fractions pénales distinctes. Nous
pouvons citer, pour illustration, le vol, 'abus d@®nfiance, I'escroquerie ou méme la
« gestion déloyale ». D’autres comportements raésuk d’'un systéme corrompu » restent, en
revanche, encore tolérés. Tel est notamment le dcas< lobbying » dont la nécessité

d’encadrement ne cesse de préoccuper les profestsate la lutte contre la corruptf6n

*A.Rey, Dictionnaire historique de la langue francaisg, ait, p. 542

“%A. Garapon, « La peur de l'impuissance démocratigEsprit, op. citp. 21

“IH. Xiao-Ying, « La lutte contre la corruption en politique crimile. Etude comparée entre la France et la Chiffeesg Université Paris
I-Panthéon-Sorbonn&005, p. 10

2P -H. Dembinski, « Corruption — vers un diagnostistémique »p. cit.p. 18

43U. Cassani, « La lutte contre la corruption : vautdest pouvoir ? % in U. Cassani et A. Héritier-Lachaltutte contre la corruption
internationale. The never ending story, op. git33

“K. Souhail, « La transparence, instrument juridiquageur de la lutte contre la corruption », Thésmiyversité Toulouse 1 — CapitoR912,

p. 14.

“SM. Hénaff, « Le don perverti. Pour une anthropagagg la corruption >Esprit, op. cit,p. 45

“Svoir infra n°649 et s.



Lorsque I'on évoque « la corruption », dans laét@gic’est souvent a ce sens général que I'on
fait référence. C’est d'ailleurs le cas du famendid¢e de Perception de la Corruption (IPC)
publié annuellement par 'ONG Transparency Inteomal qui évalue le « sentiment » des
personnes résidant dans les pays évalués vis-desisagissements de leurs dirigeants. En
d’'autres termes, 'ONG évalue le degré «d’abus pdeivoir » dont font preuve les
gouvernements des pays concerneés.

21. Bien que la définition générale du terme ne sait agnorer, ce n'est pourtant pas celle
gue nous retiendrons dans le cadre de cette thésst, au contraire, le sens « étroit » qui
nous intéresse plus particulierement. Au senstéteoicorruption se définit comme le fait,
pour une personne, de rémunérer une autre persdimngu’elle accomplisse ou s’abstienne
d’accomplir un acte de sa fonction. En d’autremgs, la corruption supposaire collusion
entre deux personned’. Le terme désigne donc la réponse pénale appliquée type
d’agissement. |l se décline en deux infractionstimites. La corruption passive,
premierement, qui se place du c6té du corrompuleefstit pour une personne de se laisser
acheter pour accomplir ou ne pas accomplir un detesa fonction. La corruption active,
deuxiemement, qui se place du c6té du corrupteudé&dinit comme le fait de rémunérer
I'accomplissement ou le non accomplissement d’ue de sa fonction par le corronffu

22. Le choix de décliner la corruption en deux infrant distinctes résulte d’une volonté
répressive. Il y a, en effet, trois systemes pdssipour réprimer la corruption. Il est d’abord
possible d’estimer que le « plus coupable » estoleompu qui doit alors étre considéré
comme l'unique auteur de l'infractidh Le corrupteur n'est, dans ce cas, que son complic
est, ensuite, possible de considérer que les dewsompnages sont coauteurs d’'une infraction
unique. C’est notamment la solution qui avait &cpnisée par Garratfd Mais ces deux
premiéres solutions comportaient de nombreux inépi@nts, notamment de faire dépendre la
culpabilité de I'un de celle de l'autre. C’est ddactroisieme solution, celle de créer deux
infractions distinctes et autonomes, qui a étéqgug&férable. Tel systeme a I'avantagde«
ne pas subordonner la répression du corrupteurlBe @ corrompu°".

23. A l'origine, les infractions de corruption ont ékassées, du moins en droit francais, dans
la catégorie des « manquements au devoir de prebita probité se définit comme le fait de
faire preuve de qualité morale et d’intégrité. Egislateur francais a fait entrer dans cette
catégorie d’infractions, outre la corruption : tafic d’influence, la prise illégale d’'intéréts,
l'infraction d’atteinte a la liberté et a I'égalities candidats dans des marchés publics ou des
délégations de service publics (communément appeléeoritisme ») ainsi qu'une ancienne
infraction, trés peu utilisée de nos jours, la ec@son. En d’autres termes, historiguement, la
corruption faisait partie de ces infractions apdbles au secteur public. Par conséquent, seul
un « agent public » pouvait revétir la qualité dereampu.

En droit vietnamien, I'article 279 du code pénat &ncore état de cette vision traditionnelle
de la corruption puisque l'infraction de corruptipassive est réservée aux seules personnes
publiques agissant au nom et pour le compte datl'Et

Classiqguement, seuls les représentants de I'Etadesucollectivités territoriales sont donc
soumis au « devoir de probité ». L'agent doit atgrmaniere désintéressée en poursuivant
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“4V. JeandidierDroit pénal des affaires, Dallog*™édition, 2005, n°30, p. 35

“W. Jeandidier, « Du délit de corruption et des disfgui I'affectent »JCP G,2002, n°39, |, 166, n°4

*Voir en ce sens, R. Merle et A. Vjtliraité de droit criminelyol. 2, Droit pénal spécial, Cujag,981, n°360

SWw. JeandidierDroit pénal des affaires, op. cit®30, p. 36 V. aussi E. DreyemDroit pénal spécial, op. cjtn°1381, p. 620.



l'intérét général et plus particulierement, caleila collectivité publique au nom de laquelle
il agit® La corruption et les autres infractions d’atteidt la probité ont été créées afin de
garantir le maintien de cette « éthique administeat. Par conséquent, le délit de corruption
passive a longtemps été réservé aux seuls agdsiisspu

24. Mais si la corruption a longtemps été cantonnéeseul secteur public, le concept a
aujourd’hui évolué. La raison tient au développentkn« commerce de I'argent illicite®s
Pendant tres longtemps, le monde des affaires ao#igidéré comme « un monde a part »
disposant de ses propres régles et particularitasnorme juridique, trop stricte, trop
contraignante, ne devait pas interférer dans cedma@utorégulé par unlex mercatoria
vieille de plusieurs siecles. En 1903, Octave Miab donnait ainsi le ton a travers
I'expression aujourd’hui célebre les affaires sont les affairesbes affaires, ce vocable un
peu mystérieux qui évoquedes activités intenses et lucrativés »

Mais cette vision n’est plus juste aujourd’hui etrhonde des affaires doit étre tout aussi
encadré que les autres domaines, en particuliee gui concerne la corruption. Si, comme le
souleve Montesquieu, toute personne investie dauvir peut étre amené a en abuser, alors
le secteur privé se saurait étre épargné par ageopigne.

25. En outre, contrairement a la vision classique agpiar les Iégislateurs, il existe bel et
bien un devoir de probité applicable aux persorpgies. Les salariés et dirigeants se
trouvent, en effet, dans l'obligation de poursuilee intéréts de leur entreprise, le fameux
intérét social, qui apparait comme général et seypéa 'ensemble des intéréts privés de tous
les acteurs de l'entreprise. En droit vietnamiemee en droit francais, la poursuite de
l'intérét personnel au détriment de celui de laiét@écest un comportement pénalement
réprehensible. Si le devoir de probité existe darsecteur privé, alors le risque de corruption
est également réel. Des activités de corruptiorvemtide factg tout a fait se réaliser entre
personnes privées. La seule difféerence avec lemctibns de corruption précédemment
énonceées reléve donc de l'incrimination de ces artements qui, pendant longtemps, a été
ignorée des droits pénaux nationaux.

26. La conception du phénoméne de corruption a don@wiluer pour s’adapter a ces
nouvelles formes. Le phénoméne s’est internatis@alprivatisé et les Etats sont fortement
incités a en prendre conscience. Malgré touteggelsitions, la « corruption » entendue au
sens étroit, comme une série d’infractions, ne penoutefois pas pour autant d’englober
toutes les « activités » qui s’y apparentent. Nawusns donc choisi de parler de « pratiques
corruptrices » qui s’entendent de toutes les pnasgelevant d'un agissement corruptif. Le
terme est volontairement plus large que la notien ndéme de corruption. Il permet
d’englober, d'une part, toutes les activités pdriieinte a la probité, qu’elle soit privée ou
publique. Les comportements visés dans cette &miletous les comportements pouvant étre
associés a des activités corruptrices. Il permetglbber, d’autre part, les agissements situés
en amont ou en aval de la corruption. L’infractioest jamais une fin en soi, elle est le
moyen, pour leurs auteurs, d’obtenir un avantagesiléPour ce faire, la corruption implique
souvent la commission de nombreuses infractionriaarement ou postérieurement a cette
«infraction pivot»>. Seront visées, ici, certaines infractions d'aésicommises en amont
pour permettre de réaliser une corruption, comnule francais d’abus de biens sociaux par

52T, Cassuto, « Pour une approche étendue des sgst&maptifs »n E. Dreyer, « Focus les manquements au devoir algitpr», Dossier,
Gazette du Palaj20-21 avril 2012, p. 5.

%3F. Farouz-Chopin, « La lutte contre la corruptipiTkésepp. cit,p. 8

. JeandidierDroit pénal des affaires, op. in°1, p. 1.

5T, Cassuto, « Pour une approche étendue des sgstamuptifs »op. cit. ,p. 6.

10



exemple, ou encore le blanchiment dont la commspermettra de dissimuler les produits
issus de pratiques corruptrices.

27. Ce terme a également été choisi en raison de rfiat®nalisation croissante du
phénomene de corruption qui change son aspeat. donvient plus d’employer le terme de
« corruption » tant ses manifestations peuvent @amées a I'échelle supranationale. La
notion de pratiques corruptrices semble donc biars @ppropriée dans un contexte
d’échanges économiques internationaux.

28. La notion d’échange s’entend, juridiguement, d’omtcat par lequel une personne cede
un bien contre la remise d’'un autre Bfee contrat d’échange, selon cette définition tiest
proche du contrat de vente a la différence queesilaise escomptée n’est pas une somme
d’argent mais un autre bien. Il s’agit donc de d¢asion actuelle de I'ancien «troc » de nos
sociétés traditionnelles. Toutefois, dans le domaim commerce, le terme « échange » a pris
une autre tournure vers 1840 avec la traductionciize du concept anglophone de « free
trade ». Cette notion est devenue, en droit frandai libre-échange. Ce terme désigne
aujourd’hui le systéme dans lequel les échangesneoniaux sont libres.

Echanges économiques internationaux est utilisé cmnme synonyme « d’échanges
commerciaux ». |l s’agit des relations de commeygentretiennent les Etats entre eux, en
particulier par le biais des entreprises multinaies qui cherchent a obtenir des marchés a
I'étranger. Par l'utilisation du terme « échangesr®miques internationaux », 'objectif est
d’intégrer la dimension d’extranéité des échangesnserciaux.

29. Le développement des échanges économiques intaraak, ce que nous appelons plus
communément « la mondialisation », est a I'origiieel’'internationalisation des pratiques de
corruption. Le terme internationalisation de la corruption désigne la généralisation et
I'aptitude de cette forme de criminalitéaitiliser les méthodes et les instruments du Bysté

international»’® ; en d’'autres termes, & transcender les frontidaginales. C'est bien sir

« grace » au développement des échanges écononmégregtionaux que la corruption a pu
aussi facilement s’exporter et s'est « pluralisédes entreprises, souhaitant obtenir ou
conserver des marchés dans d’autres pays, n'ontgs® a « offrir » des pots-de-vin a des
agents publics étrangers dans cet objectif. Noossassisté, de ce fait, a une multiplication
des dieux de l'internationalisation» du phénoméne de corruptidn

30. Le développement économique mondial et I'intermeatisation des échanges ont donc
favorisé I'apparition de nouvelles formes de cotiup Pourtant, face a cette évolution, la
réponse « pénale » appliquée n'a pas été celledaie Paradoxalement, les parlements
nationaux ont fait preuve d'un réel « autisme »efacl’'internationalisation de la corruption
qui a trés vite révélé I'obsolescence des défintimationale?’. Pire encore, certains
gouvernements ont été séduits par le systeme dmskfadopté par les entreprises privées
confrontées a ce phénomeéne. Loin de s’indignerreonn tel systeme de corruption
généralisée, les entreprises ont décidé de s’y stitenPour leur défense, elles ont avancé
'argument de la généralisation des procédés at&essité d'y recourir pour décrocher des
marchés indispensables & la survie de leurs eigespet & I'emploi de leurs salafiés.es

%6S. Guinchard et T. Debarexique des termes juridiques, op. pit399

"A.Rey, Dictionnaire historique de la langue francaisg, ait.p. 697

M. Segonds, « L'internationalisation de I'incrimtiua de la corruption (... ou le devenir répressiird arme économique) Broit pénal,
2006, n°9, étude 12, n°2.

9. Tricot, « La corruption internationaleRSG 2005, p. 753

M. Segonds, « Linternationalisation de l'incrimiizan de la corruption (... ou le devenir répressifrié arme économique) op. cit.n°2.
M. Véron Droit pénal des affaires, op. cit°89, p. 73.
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Etats ont donc, au départ, décidé de « toléres pHatiques de corruption commises dans le
cadre de relations de commerce international. Beoties entreprises nationales et maintenir
emplois étaient plus important que de condamnemctsités qui, apres tout, se déroulaient
en dehors du territoire nationalcantonnés sous d’autres cieux lointains et exotigfe La
premiere loi visant a interdire ces comportemest:ée aux Etats-Unis, avec I'adoption du
fameux «oreign Corrupt Practices Act (FCPAf®en 1977. Mais telle décision s’est vite
révélée économiquement non viable tant I'impact s entreprises américaines a été
négatif’. Face a ces difficultés, les Etats-Unis ont dirésmudre & admettre de nouveau,
pendant un temps, la licéité de certains paiendmtoutine afin de ne pas défavoriser leurs
entreprises sur la scéne internatioffale

31. En outre, certaines théses affirmaient que la ption pouvait finalement étre un facteur
de développement économique. Elle aurait, en cs, seve certaine wiilité sociale» car
dotée d'un pouvoir redistributif important. Certsida considéraient méme comme un
substitutif fonctionnel & la participation direde pouvoif’. Telle position ne facilitait pas
l'interdiction ferme des actes de corruption intgionale.

Bien sdr, un tel postulat n’est absolument pluseptable aujourd’hui. Comme I'énonce trés
justement Monsieur Marc Segonds pareille thése ne résiste pas a la critigef® Nous ne
cesserons de I'énoncer : les pratiques de cormpsious toutes leurs formes, sont un fléau
pour les Etats et leurs économies. Elles fausssntelgles de la concurrence, elles détournent
des flux financiers, diminuent les capacités d’stimsement des entreprises et autorisent des
entités économiques non viables a perdurer. Picerenla corruption peut engendrer des
conséguences extrémement graves, jusqu’a en éttell@® Pour ne prendre qu’un exemple
d’évenements funestes qui trouvent leur cause @ansrruption, nous citerons ici 'affaire
«Karachi». Il a été révélé que I'explosion qui a causémart de plusieurs personnes,
notamment des ressortissants francais, trouvaiagae dans I'arrét d’activités de corruption
qui existaient entre le gouvernement francais ethdets fonctionnaires pakistanais. Au
Vietnam, la corruption a aussi fait des victimestamment lors de I'effondrement d’'un pont
dans le Sud Vietnam. Il s’est avéré que le mordastcommissions versées pour I'obtention
du marché avait été tel qu’il ne restait plus saifinment de fonds pour financer le matériel
nécessaire a la construction d’'un ouvrage solidemfiorme aux enjeux climatiques du pays.

32. Mais si tout le monde s’accorde a considérer adjbur la corruption internationale
comme un fléau, il est surtout nécessaire d’'appane réponse globale a ce phénomeéne.
Sans réponse « générale », « mondiale » aux peatigie corruption exercées dans les
échanges économiques internationaux, le risqualegiermettre aux entreprises et autres
acteurs de la corruption de se délocaliser verpdgs dotés du systéme le plus tolérant a cet
égard®. En d'autres termes, par le mécanisme darum shopping, les acteurs les plus

62 |bid.

& pPour plus de détails concernant I'adoption du FGRA Etats UnisCf P. John Fitzgerald, « Les dispositifs juridiquetinationaux de
lutte contre la corruption des agents publics éeas», Thésa/niversité du Sud Toulon-Va2011, p. 29 et s.

5. Tricot, « La corruption internationaleop. cit, p. 755

L a portée du FCPA a ainsi été limitée par Branibus Trade and Competiveness ®atlopté en 1988 et qui a inséré un certain nembr
d’'atténuations et d’exceptions aux régles poséedep&CPA ; in V.0.Th Jonhson, « Les lois amérieairapplicables aux commissions
illicites : le Foreign Corrupt Pratices Act et less connexes »Les commissions illicitesCCl, Paris, p. 11 et sJ. Tricot Ibid.

P, LascoummesCorruptions, Presses de Sciences 399, p. 117.

7). Becquart-LeclergdParadoxes de la corruption politique, Pouvoit884, n°31, p. 18-21

%M. Segonds, « L'internationalisation de l'incrimiiwa de la corruption (... ou le devenir répressifré arme économique) ep. cit.n°8s.

89U, Cassani, « La lutte contre la corruption : vauldest pouvoir ? % in U. Cassani et A. Héritier-Lachaltutte contre la corruption
internationale. The never ending story, op. git35
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puissants du marchés font en sorte de profiterddgzarités entre les normes internes et de
I'absence d’une véritable coordination entre |egslateurs’.

33. Une telle réponse internationale existe déja. Fat@ montée du phénoméne et de sa
dangerosité, des organisations régionales et mtierrales ont réagi par l'adoption de
nombreux instruments visant a lutter contre lawgation. En I'espace de dix ans, ce ne sont
pas moins de dix instruments qui ont été créésnikeau régional, des conventions ont été
adoptées par le Conseil de I'Europe et I'Union Ppéenne. Des textes ont également été
rédigés par I'Organisation des Etats Américains ADEt par I'Union Africaine (UA). Au
niveau international, trois conventions ont étépaéles. Deux par les Nations Unies, dont la
plus importante : la Convention des Nations Unm#re la Corruption (UNCAC) de 2003, et
une par I'Organisation de Coopération et de Déymapent Economique (OCDE).

Mais I'adoption de textes a dimension supranatemed suffit pas a apporter une réponse
« globale » au phénomene de corruption. Rappelkingue ces instruments juridiques ne
créent d'obligation qu’a I'égard des Etats. Il leappartient, ensuite, d’incriminer les
infractions prévues par les conventions. Ce n'e&igterme d’'un processus de ratification
généralisé que naitra une véritable harmonisatemlégislations nationales empéchant tout
mécanisme de forum shopping. Ce n’est donc pas uniquement le droit inteonati des
pratigues de corruption qu’il convient d'étudieraim surtout les |égislations nationales et
l'attitude des Iégislateurs face a l'intégratiors ddligations supranationales en droit interne.

34. En droit francgais, le législateur a tenté de s’&elap I'évolution de la corruption et de se
conformer aux impulsions européennes et internaliisn Au départ considéré comme un
crime, la corruption a été correctionnalisée en3i9@éclinée sous ses deux formes, passive
et active, elle a été toutefois réservée aux sealasons impliquant le secteur public national
jusqu’en 2000. C’est a partir de cette date quédislateur a progressivement élargi le champ
d’application de cette notion. Les infractions @msi d’abord été étendues aux relations
impliquant des agents publics étrangers et intemmatix pour ensuite étre applicables, a partir
de 2005, aux relations entre personnes privees.

Désormais, il existe une multitude d’infractionarfcaises de corruption puisque le législateur
a pris le parti, pour chaque nouvelle forme deuguon, de créer de nouvelles infractions
distinctes et autonomes. Ce choix n'a pas faitdnimité parmi les auteufémais la
conception méme de la notion de corruption estrenamenée a évoluer. A titre d’exemple,
le Service Central de prévention de la corrupt®@RC) ne fait plus référence a quelconque
qualité de la personne corrompue dans ses défisities deux infractiofi Il a adopté une
définition générale et unique des délits de corompt

35. En droit vietnamien, les infractions de corruptmm été créées en méme temps que le
code pénal, en 1999. La corruption passive figdtarticle 279 du code pénal. La corruption
active, quant a elle, est incriminée a l'article928u code pénal. Les deux infractions sont
intégrées dans le chapitre XXV du code pénal ity des atteintes a I'administration
publiqgue ». La corruption, en droit vietnamien, senwve donc ses caractéristiques
traditionnelles. L’acte n’est incriminé uniquemeydur les relations impliquant un « agent
public national ». L’article 277 du code pénalyaatuisant le chapitre du code, définit cette

M. Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiom défi pour 'Etat de droit et la société démaicuag »,0p. cit.

. JeandidierDroit pénal des affaires, op. Gjp. 35

2 Dans leur ouvrage, par exemple, les professeuRoGjou de Boubée et M.-L. Rassat ont ainsi re§gtie I'incrimination des nouvelles
formes de corruption se soit faitede maniére particulierement brouillonne, au risglimsupportables redondances; cf E. Dreyer,Droit
pénal spécial,op. citn°1387, p. 625.

3SCPC,Rapport 2011, La Doc. FR011, p. 97.
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condition préalablerationae personae Ainsi les infractions de corruption sont donc
considérées comme «des atteintes commises pampeatssnnes exercant une fonction
publique et visant a détourner I'organe public de fonctionnement normal ».

Le droit viethamien semble donc éprouver des diffés a envisager la corruption comme
une infraction économique a part entiere. Celaarss glire qu'il envisage encore moins la
corruption sous l'angle de la criminalité organiséeoutefois, le développement de

I’économie, l'ouverture du pays vers linternatibret son accession a des organisations
supranationales, telles que 'OMC ainsi que soresaidim a la Convention de Mérida amenent
nécessairement le législateur a s’interroger fwolution des pratiques de corruption et la
réponse pénale qu'il convient de leur apporter.

36. Cette étude sur les pratiques corruptrices danédieanges €conomiques internationaux
s’attache donc, d’abord, a analyser les infractiemsajeures » de corruption pouvant étre
commises a l'occasion de relations commerciales :cdrruption interne, la corruption
d’agents publics étrangers, dite corruption tratisnale, et la corruption privée. Elle
S’attache ensuite, a étudier les autres comportesmecorruptifs », qui se placent autour des
délits de corruption, et pouvant étre indépendantiimenminés dans les systémes nationaux.
Tous ces agissements forment ce que I'on appefigyriatiques corruptrices.

37. Il convient, par conséquent, d’exclure de notrelétoertains comportements considérés
comme relevant des atteintes a la probité maisyqpiparaissent pas comme étant pertinents
pour le bien-fondé de cette analyse.

Nous excluons, d’une part, l'infraction francaigegaelque peu « désuété' ge concussion.
Ce délit, prévu a I'article 432-10 du code pénaldéfinit comme : « Le fait, par une personne
dépositaire de l'autorité publique ou chargée dimmsion de service public, de recevaoir,
exiger ou ordonner de percevoir a titre de draitsantributions, impoéts ou taxes publics, une
somme gu'elle sait ne pas étre due, ou excédeuicestjdd ». D'abord, cette infraction ne
concerne que les agents publics nationaux. Le phéne de concussion n'a pas subi les
mémes évolutions que celui de corruption. Par auresd, il ne vient pas a s’appliquer dans
un contexte internationalisé. Ensuite, seul un agehlic peut étre auteur de cette infraction.
Le particulier se pose ici en victime de I'abus coispar le concussionnaire. Or cette étude
centre son attention autour des pratiques suppasantollusion.

Nous excluons, dautre part, certains comportemerassidérés comme faisant partie
intégrante du phénomeéne de corruption, entendu stamsens large, mais dont I'intérét pour
notre étude était limité. Ne seront pas étudieegremier lieu, les infractions de corruption
de magistrats et de mineurs. Ces délits tres sgéef de corruption n’entrent pas, en effet,
dans le domaine des pratiques de corruption poldtamicommises dans le cadre d’échanges
économiques internationaux. La corruption de memfStreléve plus des infractions relatives
a l'obstruction de la justice tandis que la corimptde mineur® figure parmi les atteintes a
'intégrité des enfants. Le délit est d’ailleurségré dans la partie du code relative aux
atteintes a l'intégrité de la personne humaineséeond lieu, nous avons également décidé
d’exclure le trafic d'influence. La raison tient ete que l'accent a été mis sur les
« collusions » entre deux personnes qui amenerdgctdiment a une modification du
comportement de la personne corrompue. Le trafitfldence ne représente, au final, que
peu d’'intérét dans le cadre du commerce internakidette infraction trouve essentiellement

"Terme employé par, C. AndrByoit pénal spécial,Dalloz2®™ édition, 2013, n°459, p. 380
> C. Pén, art. 434-9.
6 C. Pén, art. 227-22.
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sa place dans les relations purement « internearm @ays. A titre d’exemple : un dirigeant
société qui remet au gendre d’'un Ministre, des $opcElevés sur sa société pour qu'il
intervienne auprés de son beau-pére et obtienneamise fiscale au profit de sa sociéte,
comme cela a été le cas dans le cadre de I'aftiiee «Noir-Botton»'’. En outre, un tel
comportement semble parfaitement entrer dans laitiéf de la corruption qui suppose que
'agent « agisse » ou « s’abstienne d’agir » erediavdu corrupteur, fusse-t-il qu’il n'agisse
simplement aupres d’une tierce personne. A notie,des délits de trafic d’influence ne font
que rendre le dispositif répressif contre les intés a la probité » encore plus « brouilléh »
et illisible.

38. Pour mieux illustrer la complexité que revét ladutontre les pratiques corruptrices dans
les échanges économiques internationaux, un chéig& apéré de se tourner vers une analyse
comparative entre deux pays tres éloignés mais rgquirrissent pourtant des liens
extrémement forts, tant au niveau historique queau commercial : la France et le
Vietnam.

83 : L’'illustration de la complexité de la lutte moe les pratigues
corruptrices a I'echelle supranationale par uneétcomparative

39. Le choix de se tourner vers une étude comparatitre éa France et le Vietnam résulte
d'une constatation: le développement sans prétéddss echanges eéconomiques
internationaux entre les pays occidentaux, notarhiesrpays européens, et I'Asie. L’Asie du
Sud-Est est une région en plein développement écioe. Y sont présents des pays comme
la Chine, aujourd’hui grande puissance mondialerigqaiise avec les Etats-Unis, mais aussi
les Nouveaux Pays Industrialises (NPI), les fameuxgres asiatiques ». Ces pays se
caractérisent par une croissance économique trés, fentre 5 et 7% par an, et par une
industrialisation rapide et massive. Aux industdes« mains d’ceuvres » (textile, confection,
agroalimentaire), se substituent peu a peu desines de haute technologie. La production
de ces pays est largement tournée vers I'exponfatibans les années 1970, il existait quatre
tigres : Corée du Sud, Hong Kong, Singapour et aaiVCes pays ont achevé leur processus
de développement et sont devenus des pays dévsldpprg Kong et Singapour sont méme
devenues des places financiéres incontournablemahde des affaires. Aujourd’hui, de
nouveaux tigres ont fait leur apparition. Parmi,digure le Vietnam.

Par ses caractéristigues de NPI, le Vietnam nouwtdahc de nombreuses relations
commerciales avec les pays développés, notammett lavFrance, dont les entreprises
cherchent a se délocaliser. Fort de son dévelopmesams précédent, le pays n'a de cesse
d’attirer de nouveaux investisseurs au point qupalgs est entré a I'Organisation Mondiale
du Commerce (OMC) en 2087

40. Mais si le Vietnam s’est développé économiquemesd tapidement, le changement
structurel n'a pas, en revanche, subi la méme @&ooluLe pays conserve encore des

""Cass. Crim, 6 février 199Bull. Crim.1997,n°48, JCP G,1997, Il, 22 823, note M. Pralyfalloz Affaires,1997, p. 281 et 780, note H.
Matsopoulou, Droit pénal,1997, comm. 61, 63 et 7(Revue des sociétés)97, p. 146, note B. Boulgdalloz, 1997, p. 334, note. J.-F.
Renucci.

"®Terme utilisé par E. Dreyebroit pénal spécial, op. cin?1387, p. 625

"Dictionnaire Larousse, site officiel

8N. Z. Boswel, J.-D. Sullivan et N. Thi Kieu VieRAPEC Procurement transparency standards in Vietihm Need to Move from Law
to Practice»,Transparency International2011, p. 11. Document disponible en ligne httpwwtransparency-usa.org/documents/TI-
Report-Vietham_FINAL.pdf .
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comportements traditionnels qui s’accommodent nvakcdes objectifs de développement.
D’une part, une large préférence est toujours aémraux transactions en espéce, ce qui
favorise leur volatilité et les activités frauduses” . D'autre part, le <limat culturel et
social »** favorise le développement de la corruption. Letihvden conserve une culture dans
laquelle il existe des rituels d’échanges de d@wes rituels sont une forme essentielle de
cohésion sociale. Ainsi, il est de coutume de a#rsr que I'on ne va pas voir un responsable
ou un client « les mains vides ». Ce rituel s’obseplus particulierement a I'occasion du
nouvel an, le Tét, au cours duquel il est impdesile voir un supérieur, un client ou toute
autre personne professionnellement liee sans fuir afn présent ou en recevoir un. Le
probléme survient ici dans le caractére « obligateide ces échanges : il est impossible de ne
pas offrir ou de refuser de recevoir. Cette situatirée un risque de corruption certain.

En sa qualitt de NPI, le Vietnam conserve encome destigmates » d'un pays en
développement dans lequel I'acte de corruptionbestalisé. Il releve du quotidien de la
population et des entrepreneurs. Les vietnamiessel& d’'accéder a un poste important,
notamment dans la fonction publique, se doivent«geuer le jeu ». Les entreprises qui
refusent de s’y soumettre se voient pénaliséesgpgoort a leurs concurrents. La corruption
est donc normalisée : elle est vécue comme unigéatzEisant partie intégrante de lawiture

du pays»®. En conséquence, le pays présente un fort taworaption. Une étude menée
par la Banque Mondiale en 2006 placait le Vietnata &oisieme place parmi les Nations
asiatiques les plus corrompues derriére I'Indeletdnésié’. L'Indice de Perception de la

Corruption (IPC) évalué par 'ONG Transparency iné&tional et classant les pays en
fonction du degré de corruption percu, place lespy 119" rang sur 174 pays évalués pour
'année 2014.

41. Mais le probleme que rencontre le pays n’est paislégabanalisation de la corruption en
soi mais la gravité croissante des conséquencesdgueels agissements engendrent. La
situation du pays est une illustration parfaite piegpos tenus par Madame Mireille Delmas-
Marty et Monsieur Stefano Manacorda dans le rapg®xloture présenté au Xi¥ Congrés

de la société internationale de défense sdCialeous assistons & une transition nette d’une
« petite corruption » qui conditionne la vie quaithe des citoyens a une grande corruption,
plus évoluée, plus complexe et qui se retrouve ntajement dans les relations entre secteur
public et secteur privé dans le cadre des procédliagtribution de marché.

Le Vietnam a dépassé le stade des petits cadeaantmi « arrangements entre amis » pour
lesquels la corruption n'avait au final que peu denséquences. Méme si elle était
moralement condamnable, elle pouvait s’expliqueregard du niveau de vie des auteurs
corrompus et de cette « culture viethamienne » aeéeaux. Aujourd’hui, la corruption
prolifere a la plus haute sphére étatique. Le d@peEment des échanges économiques
internationaux a favorisé la venue massive d'ingsstrs étrangers. L'importance des
contrats qu’ils sont susceptibles d’obtenir n'a desse d'augmenter. Les entreprises
étrangéres cherchent a obtenir ou conserver desratonrelatifs a la construction
d’infrastructures de grande ampleur (routes, imresybaéroports...). L'aide internationale

pour le développement du pays est aussi devenusiveadu fait du « potentiel » que

8United States Department of StateMoney laundering and Financial Crimeim, International Narcotic Control Strategy refpWolume

Il, « Money laundering and Financial CrimeByreau for International Narcotics and Law EnforearhAffairsmars 2008, p.487

82\M. Hénaff, « Le don perverti. Pour une anthropaodg la corruption >Esprit, op. cit, p. 47.

8 Cf1. Hors, « Lutter contre la corruption dans lespay développement ®CDE L'observateursite officiel

8Banque Mondiale« Vietnam development report 2006Banque Mondiale30 novembre 2005, p. 49Cf également, F. Boulares, « La
corruption et la répression : une nouvelle appratdres 'analyse des systémes politiques arabelséselUniversité Toulouse 1 — Capitole
2007, p. 56.

8 CfM. Delmas-Marty et S. ManacordaLa corruption : un défi pour I'Etat de droit atdociété démocratique oyp. cit.
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représente le Vietham en termes de croissance etadehé. En d’autres termes, les appels
d’'offres représentent, pour les entreprises camglicaine assurance de remporter plusieurs
millions d’euros. Par conséquent, leur « générosita de pair. Pour s’assurer de remporter le
marché, les entreprises ne cessent de surenchmirjasqu’a offrir des pots-de-vin pour des
montants astronomiques.

Malheureusement, ces commissions versées pouelibbh de marchés sont autant de fonds
détournés de leur objectif premier. Par conséquestjnfrastructures construites ou l'aide
apportée au développement sont de qualité trésoerédiLa corruption fait de la population
les victimes principales de ce systéme. Certaim&sastructures deviennent méme
dangereuses et menacent la vie de leurs utilisatBious pouvons citer a nouveau ici I'affaire
relative & I'effondrement du pont au Sud VietA&m

42. Mais la corruption ne menace pas uniguement lalegerésidents. C’est 'économie toute
entiere du Vietnam qui patit de cet engrenage. ®'yart, la réputation de certaines
entreprises nationales est désormais anéantie s chu systeme de corruption généralisé.
Citons ici I'affaire «Vinashin». Jusqu'a I'éclatement du scandale en 2010, gptede
entreprise nationale de construction navale, méemient connue, faisait la fierté du pays.
La découverte du détournement de millions de dolafortement entaché la réputation de
I'entreprise mais aussi I'image du pay’autre part, étant donné son accession & 'OMC,
pays a décidé de s’ouvrir a l'international. llesbin, pour le maintien de son développement,
de nouveaux investisseurs. Or, ce qui €tait augrgdercu comme une « coutume locale »
devient un véritable frein pour les investissemehts tant que membre de 'OMC, le pays
doit fournir des efforts supplémentaires pour ait@ola transparence de ses activités et
réduire le risque de corruption. L'OMC a d’ailleuappelé le pays a l'ordre sur ces sujets,
considérant que son niveau de corruption n’étatqudfisamment satisfaisant pour respecter
ses engagements vis-a-vis de l'organisation. Cé&laoditre bien que la corruption est
aujourd’hui un vrai danger pour 'économie du pays.

43. De son c6té, la France, sous impulsion internaloatieuropéenne, n'a eu de cesse de
renforcer son dispositif répressif et préventif tterles pratigues de corruption. Bien que
I'encadrement de ces infractions semble encorefriiode certaines faibless€s il ne fait
aucun doute que le législateur n'a cessé d’éldggichamp d’application des infractions
relatives aux pratiques corruptrices et d’incrimirde nouvelles formes de corruption.
Aujourd’hui, le droit frangais incrimine, non semient, la corruption d’agents publics
nationauX’, mais également celle d’agents publics étrafietsméme la corruption réalisée
entre personnes privées En d’autres termes, aucune relation corruptricsetite dans le
cadre d’échanges économiques internationaux n’'@ehajgsormais a l'arsenal répressif
francais.

44. A premiere vue, l'articulation entre les deux syste parait difficile. Les entreprises
francaises, pour lesquelles le versement de quglmoavantage appelle une réponse pénale

8 CfAFP, « Pont effondré au Vietnam : bilan d’au mal@smorts »AFP, 29 septembre 2007

874, Lisande, « Vinashin ou l'incurie des entrepripebliques vietnamiennes kipération, 23 Décembre 2010, Rub. Economie][...] Le
constructeur naval Vinashin, a révélé la fragilidé son économie. Jusqu'a présent, les investisgéasgers n'avaient d’yeux que pour sa
croissance - plus de 7%, en moyenne, depuis gaimzeDésormais ils se demandent quel sera le pinafmmglomérat d’Etat a s’effondrer
[...]- Pour la Banque mondiale, les entreprises pubkgueui assurent officiellement 40% du PIB - squiyr la plupart, exposées aux
mémes risques que ceux qui ont provoqué le nauttagénashin : manque de contrdle, mauvaise goaverm et endettement

M. Segonds, « & propos de la onziéme réécrituréélits de corruption Dalloz, 2008, p. 1068 ; M. Segonds, « (Ré)écrire le(B)(sEde
corruption »AJ Pénal,2006, p. 195

8 C. Pén, art. 432-11 et 433-1.

0 C. Pén, art. 435-1 et 435-3.

°LC. Pén, art. 445-1 et 445-2
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ferme, devraient étre dans l'impossibilité d’obteou de conserver quelconque contrat au
Vietnam. Si la corruption est si généralisée danmrdcessus d’attribution de marché, aucune
entreprise francaise ne peut a priori s’y implan@est pourtant bien le contraire que la
pratique démontre. Beaucoup d’entreprises frangament présentes et détiennent des
marchés au Vietnam. Deux raisons peuvent étre aearg cette apparente contradiction.

45. Premierement, malgré le risque pénal, les entepfirancaises versent des commissions
pour I'obtention ou la conservation de marchés. lesponsables des filiales implantées au
Vietnam n’ont d’autre argument que celui de lalf@ta corrompre est nécessaire a la survie
de I'entreprise et au maintien de I'emploi. Cetuangnt n’est pas sans rappeler la « ligne de
défense » classique adoptée par tous les dirigaaidsen cause dans des affaires de
corruption’”. Pourrions-nous aller plus loin dans cette rétiaxét considérer les entreprises
francaises comme victimes ? Nous pourrions étraitsedar cette optique. Effectivement, le
caractere « normal » des pratiques de corruptioViatnam conduit a cette fatalité qui
pourrait faire penser que les entreprises sonttines » de ce systeme. Pire encore, elles
seraient des victimes consentantes en ayant d’ehntig que de recourir a elles-mémes a la
corruption. Le secteur public viethamien auraitiatt «le stade ultime de la dominatiensur

le secteur privE. Restons vigilants toutefois dans cette hypottséskictrice. Si le secteur
privé est effectivement piégé dans un cet engrenhgéest cependant pas étranger a son
apparition et & son développenténiEn outre, il faut le reconnaitre, le systéme giaie
francais ne favorise pas la dissuasion. Tres petoddamnation ont encore été prononcées
sur la base des infractions de corruption transnaté et de corruption priv€e Une seule
affaire a fait écho ces derniéres années, cellgrdupe Safran, condamné en 2012 pour
corruption active d’agents publics étrand&r3outefois le montant de 'amende a été fixé a
380 000 euros, ce qui parait dérisoire en comparaies gains obtenus par I'entreprise par le
biais de la corruption. Par conséquent, lorsque Hotifie a un chef d’entreprise francais
implanté au Vietnam les risques pénaux qu’il enedbéoriquement en France, sa réponse ne
se fait pas attendre. Le risque pénal lui appaedtcoup trop faible pour contrebalancer les
avantages qu'il retire de I'obtention ou de la @wmation d’'un marché au Vietnam.

46. Deuxiemement, le Vietham commence a prendre camseidu danger que représente la
corruption pour son économie et son développenlkera. donc commencé a engager un

combat pour lutter contre les pratiques corrupsricealisées sur son territoire. La tendance
serait donc a l'infléchissement de la corruption, @u moins a une rationalisation des

montants versés a titre de commission. La volootiegdislateur affichée est véritablement de

mettre fin a ces pratiques. Les entreprises fraegaprésentes sur le territoire vietnamien
pourraient donc contribuer a cette lutte en refupesgressivement de verser les fameux pots-
de-vin.

“A/oir supran°30 ; En ce sens également,M. Vér@mpit pénal des affaires, op. Gitn°89, p.73 ; cf aussi les trois fameuses affaires
relatives a la question de 'abus de biens socézmmmis pour le versement de commission « dan€t@tde I'entreprise » : @arpaye»,
Cass. Crim., 22 avril 199Bull. Crim.1992,n°169 Revue des société$993 p. 124, note B. Boulog Dalloz, 1995, p. 59, note H.
Matsopoulou, Droit pénal,1993, n°115, note J.-H. RobedCP E,1992, pan., 1349 ;Noir-Botton», Cass. Crim, 6 février 199@p. cit.

; «Carignon», Cass. Crim, 27 octobre 19%ull. Crim.,1997, n°352 JCP G,1998, n°6, II, 10 017, note M. PralusCP E,1998, p. 268,
obs. J.-F. RenucgiDroit pénal, 1998, comm. 21, obs. J.-H. RobefRevue des société$998, p. 869, note B. Bouloc.Pour l'acte de
corruption commis dans « l'intérét de la sociét¥oir infra n°315.

% Cfen ce sens, A. Garapon, « La peur de 'impuissdéo®cratique »op. cit.p. 25

*\/oir infra n°887 et s.

% Rappelons ici que la France a d’ailleurs étécuriée par 'OCDE, dans son dernier rapport de slévilécembre 2014, pour son manque
de proactivité pour la poursuite et la condamnaties entreprises frangaises versant des commissit#tsanger ; voisupran®9.

T| France Faire de la lutte contre la corruption et de I'éie publique une grande cause nationale. Avecalasparence, la démocratie
avance Tl FranceRapport2012, p. 11
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47. Il est impensable de considérer que si les enseprirancaises sont soumises a une
interdiction formelle de verser des commissiongeseldoivent tout simplement ne pas
s’implanter au Vietnam. Le contexte actuel des Bgha économiques internationaux fait de
I'Asie, et notamment du Vietnam, une place incomable du monde des affaires. Si jusqu’a
présent, il semble indispensable que nos entrepkgerennent le risque » de verser des
commissions pour pouvoir se développer au Vietnar assurer leur survie », la tendance
semblerait progressivement s’inverser. Avec le bgppmement des échanges économiques
internationaux, les législations « modeéles » eniamat de lutte contre les pratiques
corruptrices ont vocation a s’exporter. Progresamet, il n'appartient plus aux entreprises de
s’adapter a la « culture » du pays d’accueil mdss lai de ce dernier d’évoluer pour étre en
conformité avec les principes éthiques des inveslis.

Pour appuyer cette vision, rappelons ici que laéeaet le Vietnam sont tous deux parties a la
Convention des Nations Unies contre la corruptices législations de ces deux Etats ont
donc vocation a se rapprocher dans ce domaine.ié¢®am s’est inscrit dans un processus
d’amélioration de son droit préventif et répressiintre les pratiques de corruption en

s’engageant a respecter a terme les standardsatitaraux établis en la matiére.

Dans les relations économiques entre la France a&tidtham nous nous trouvons donc
actuellement dans une période charniére entreethationalisation des pratiques de
corruption et 'harmonisation progressive des lagisns en faveur du combat contre ces
pratiques.

48. Réaliser une étude comparative entre le droit &@snet le droit vietnamien revét donc un
double intérét : a la fois théorique et pratiquéntérét est, d'une part, théorique car une
« passerelle » scientifique s’établit entre deust&yes de droit géographiquement et
culturellement trés lointains. La matiere du domimparé n’est pas nouvelle. Dans les années
1830, déja, Alexis de Tocqueville avait effectuée lgtude comparative détaillée entre les
systémes juridiques et politiques francais et araérs'. Mais la comparaison entre deux ou
plusieurs systemes juridiques a souvent tendaseecantonner a des pays dont la « culture »
est déja proche ; des systemes dans lesquelsites de comparaison sont nombreux. Il était
donc trés rare, du moins jusqu’a la deuxieme mditi&X*"siécle, de s’aventurer dans une
étude comparée avec des droits audsintains et exotiques’s: Cela était d’autant plus vrai
concernant I’Asie, en particulier I'Asie du Sud Hsh plus d’étre une région trop éloignée de
la nbétre, la comparaison ne représentait que peuéddt scientifique. Il ne s’agissait pas
d’'une région « incontournable » du monde juridiqueles affaires. Le développement des
pays d’Asie du Sud Est n’en était qu'a ses balmaigts. Les régions dominantes, les
fameuses « puissances », n'étaient autres queopeuet les Etats-Unis. Mais le contexte
géopolitique a évolué depuis cette conception pFemiL’Asie du Sud Est s’est fortement
développée, menée par la Chine qui a désormaislas® jplans le rang des puissances
mondiales. Le pays est suivi de nombreuses autpegssances en puissance » telles que la
Thailande, Hong Kong, Singapour, la Malaisie, ldndsie et le Vietham. Sont pressentis
pour suivre derriere : le Cambodge, le Laos, ledgippines mais aussi la Birmanie dont
I'ouverture récente laisse présager un futur dépment extrémement rapide. Si ces pays
deviennent de nouvelles puissances, l'apprentisssgeleurs systemes de droit et la
comparaison avec nos systéemes « occidentaux »appeientifiquement indispensable. Nos
futurs juristes seront peut étre amenés a compo®erces mecanismes de droit qui nous sont
encore totalement étrangers.

9A. de Tocqueville De la démocratie en Amérique, Gallimaed)l. Folio Histoire, 1986
“Terme employé par M. Le professeur Michel Vérim M. Véron, Droit pénal des affaires, op. cit°89, p. 73
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49. L'intérét est, d’autre part, pratigue dans la mesuu les relations économiques entre la
France et le Vietham n’ont cessé de se dévelojy@zemontée du Vietnam en termes de
croissance, fait du pays une place économique<tptemetteuse ». Bien sir, I'accroissement
des relations commerciales fait tout autant augerdatrisque de corruption qui S’y rattache.
Il est donc dans notre intérét de faire une étuaeparative entre le droit francais et le droit
vietnamien dans le domaine de la lutte contre tesiques corruptrices. Il est important de
déterminer comment les deux systemes de droit écidé de faire face a ce probleme de
corruption et quelle articulation il peut y avoirtee deux droits nationaux souverains.

50. En outre, comparer ces deux systemes permet dedanrapercu, a petite échelle, des
problemes que peuvent soulever lintégration desventions internationales dans les
différents droits nationaux et de l'articulationtrences systemes a priori « harmonisés ». La
compréhension des conventions internationalesiséofgours a travers le « prisme » de la
culture juridigue nationale. Par conséquent, iltpeuister des distorsions entre les droits et
cela peut conduire a une réduction de l'efficaeitématiere d’échange et de coopération.
Cette étude permet donc de mettre en lumiére déisuttes de compréhension et les
solutions qui peuvent étre apportées afin de réspexla fois, I'objectif d’harmonisation des
droits pénaux et le respect des cultures juridiqa®nales.

51. Si pour le droit francais, d’'un c6te, il s’agit pld’'une étude synthétique au regard de
toutes les études, débats et autres discussionentigiéja eu lieu en la matiere, il s’agit en
revanche d’'une étude de proposition pour le dietinamien. Aucune recherche similaire n'a
encore été menée au Vietnam. La corruption est bienun sujet d’actualité, mais les
guestions n’'ont pas été posées de cette maniettreMm relief le droit vietnamien avec le
droit francais permet donc de formuler quelquestgmis pour améliorer le systéme répressif
et préventif du pays. D'un autre c6té, la comparaislu droit francais avec le droit
vietnamien permet de mettre en exergue certainesedefaiblesses ou insuffisances. La
guestion de la lutte contre les pratiques corrapsriest envisagée sous un autre angle que
celui qui est habituellement adopté. De ce faitndevelles interrogations se posent, ce qui
peut aussi contribuer a formuler quelques propmstid’amélioration du droit francais dans
un contexte de « coopération » inter-étatique.

* *

52. Cette étude a pour objectif d’analyser les moyeasla lutte contre les pratiques
corruptrices qui se développent dans un contextehdnges économiques internationaux.
Elle permet de déterminer comment la France etiéénem combattent ces agissements, en
particulier lorsqu’ils sont commis dans le cadre@lations commerciales.

En tant qu’Etats souverains, chacun des deux sgst@mndépendamment pris des mesures
pour tenter de résoudre les problemes de corrugtionaissent sur leurs territoires respectifs.
Toutefois, face a l'internationalisation croissamte ces pratiques, ces législations sont
amenées a se rencontrer. Des lors la questionssedsavoir, d’abord, comment les deux
législations étudiées ont décidé de lutter cordsepratiques corruptrices sur leurs territoires
respectifs ? Ensuite, comment des cultures juretigp priori aussi €loignées, peuvent-elles
se comprendre et s’articuler pour ne laisser auqossibilité aux auteurs de corruption
d’échapper a la réponse qui s'impose ?

53. Pour lutter contre les pratiques corruptrices, desix pays ont commencé par les
incriminer. La premiére réaction des Etats faceeapbhénomeéne a été de réprimer les
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agissements corruptifs : soit par la création déafions spécifiques, soit en faisant entrer ces
agissements dans le champ d’application d'infrastipréexistantes. Toutefois, la seule
intervention législative s’est vite révélée inssdiinte pour une condamnation efficace des
auteurs. Relevant de la délinquance économiquénandiere, la plupart de ces délits se
caractérisent par leur aspect occulte et relevemedvéritable ingéniosité. Par consequent,
pour assurer une répression plus efficace et sueftective, les Etats sont amenés a créer des
procédures spécifiques pour I'enquéte et la poterslds pratiques corruptrices.

54. La pratiqgue démontre cependant, que les pratiquesuatrices ne sauraient étre
définitivement éradiquées par la seule force dépaession, surtout lorsque I'on se situe dans
un contexte internationalisé. Lorsque les agissésrsamt commis a I'étranger, la crainte de la
sanction pénale s’efface au profit de la volontébtEnir des contrats sur le territoire
d’'implantation. En outre, comme le démontrera cétiele, il est difficile pour les législateurs
de prévoir des sanctions pénales suffisammentabsss et il est encore plus difficile de les
faire appliquer. Par conséquent, les Etats ont@béuits a « repenser » I'angle d’attaque du
combat mené contre les agissements corruptifstgir@nle parti de les prévenir.

La prévention est aujourd’hui au coeur des mesusasitva lutter contre la corruption dans la
majeure partie des Etats. D’ailleurs, lorsque ljparle de « l'anticorruption », ce msot
magique» qui évoque, sans la nommer, la corruption taw’attachant & la contférc’est le
plus souvent aux mesures préventives que l'onréérence. Comme si I'aspect répressif
classiqguement envisagé avait démontré ses limaes & un phénomeéne qui se joue des
frontieres et du risque pénal national.

La prévention revét, en outre, deux intéréts palitics. D’'une part, les mesures préventives
sont moins coercitives et plus éducatives que lesunes répressives. Par conséquent, elles
peuvent plus facilement s’exporter a l'internatioridautre part, la prévention empéche la
réalisation des pratiques et de leurs conséqueparésis désastreuses. Certes, la répression,
dans sa vocation «réparatrice », tente de rétddlisituation antérieure aux pratiques.
Toutefois, la justice pénale seule ne saurait phaent parvenir a cet objectif. En d’autres
termes, « le mal est déja fait ».

Sans négliger I'aspect répressif essentiel a ue dificace contre les pratiques corruptrices,
il apparait donc tout aussi fondamental de lesgmig\et d’empécher quese créent de telles
situations»'®’. Contrairement aux apparences, I'action préversiareére encore plus difficile
que la répressidft, dans le sens ou I'objectif est d’éradiquer tasque de corruption dans
toutes les sphéres concernées. Pour ce fairearap@rence et lair play semblent encore
étre les meilleurs outils et se posent en antonytada corruptiotf?

55. En conséquence, I'importance d’'une réponse rémee$ace a ces agissement conduit a
s’interroger dans un premier temps, sur les madalile I'appréhension des pratiques
corruptrices par le droit pénal (partie 1). Maiscensidération des difficultés de la répression
et de l'insuffisance de la sanction, il est appasgentiel de démontrer que les Etats ont di
envisager d’autres outils pour lutter contre cestigues, en particulier la mise en place de
dispositifs visant a prévenir les pratiques comiaps (partie 2).

% A. Mignon Colombet, « L'anticorruption est-ell@aVenir du monde ? op. cit.

1A -J. Fulgéras, F. Lhomme et F. Monier, « Commatiet contre la corruption ? Esptit, op. citp. 68.

191\, Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiom défi pour I'Etat de droit et la société démdopat »,0p. cit.
1925y ce pointotamment : J. Rawlgustice and fairess, Harvard University PreSs|lected papers,

1999, p. 47-72.
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PARTIE 1 : 'APPREHENSION DES PRATIQUES
CORRUPTRICES PAR LE DROIT PENAL

56. «Le crime, au sens le plus général de ce termd,aesion ou I'omission d'un individu,
qui, a raison du trouble qu'elle cause a l'ordrecisd, est frappée par la société d'une

sanction pénale»™®

Le droit pénal, au sens de cette phrase, condttugranche du droit qui sanctionne les
comportements contraires a l'ordre social. La violg par toute personne, des regles de cet
ordre justifie le déclenchement d’'une procédur®ra encontre et I'application d’une peine
pouvant étre privative de liberté. De ce fait, l@itdpénal offre le cadre le plus élevé de
protection des valeurs essentielles a une socs#g. existence méme fait donc naitre un
« risque pénal » pouvant se définir comma potentialité de pénétrer le périmétre répressif
et de faire I'objet de sanctions pénalés*»

Les infractions relatives aux pratiques corrupiemtrent dans une branche spécifiqgue du
droit pénal : le droit pénal des affaires ou dnoénal économique. Cette branche s’est
développée depuis environ un siécle afin de rémoralix évolutions économiques et
industrielles®. Les infractions de corruption ont traditionnellsmh été incriminées pour
assurer le respect du devoir de probité qui incorabtmut agent public. Ce dernier a
effectivement le devoir de toujours agir de mani@ésintéressée en poursuivant 'intérét
général, c’est-a-dire celui de la collectivité pgbe au nom de laquelle il agit. Un
manguement a ce devoir fera dés lors naitre ungipgnal pour son auteur.

Les pratiques corruptrices ont connu un regairomamt dans le secteur public ces derniéres
années. Ce développement s’explique, pour certparsle fait que I'Etat et les collectivités
territoriales représentent le premier client deepnises privé€g®. Mais I'explosion des
atteintes a la probité publique peut égalementisgfipr par la multiplication des scandales
« politico-financiers » et dans I'extension de Epnession & niveau internationdl. Le
développement exponentiel des échanges écononiieasationaux et I'étroitesse des liens
unissant corruption nationale et corruption intéomale’®® a conduit la communauté
internationale a agir en faveur de l'internatiosafion des manguements au devoir de probité.
De ce fait, certaines incriminations ont été étexsdaux agents publics étrangers.

57. Mais la notion probité ne doit plus étre considéagmurd’hui comme l'apanage du seul
secteur public. L'accroissement des échanges édqueminternationaux confére désormais
au secteur privé une nouvelle dimension en ce ¢pu un role essentiel dans les relations
internationale®®. Par conséquent, les entreprises privées onts@eguimportant pouvoir de
décision qui permet de les considérer comme védegadicteurs sur la scene internationale. La

1038 Bouloc,Droit pénal GénéralDalloz, Précis, 23" édition, 2013, n°1, p.1.

048 PpereiraEntreprises et risque pénal, les essentiels design EMS 2009, p. 6.

1057, Cassuto, « Pour une approche étendue des sgstéonruptifs »jn E. Dreyer, « Focus les manquements au devoir deitpr,
Gazette du Palaj20-21 avril 2012, p. 5.

196 R, Salomon, « La rigueur du droit pénal de la fiéopublique »Droit pénal n°1, janvier 2012, 2 et A. Lepage, P. MaistreQhambon

et R. Salomon Droit pénal des affaired exis Nexis2013, n°436, p. 167.

107\, Véron, Droit pénal SpécialDalloz, coll. Sirey, 14™ édition, 2012, n°543, p. 391.

198 M. Segonds, « Linternationalisation de lincriration de la corruption (... ou le devenir répressifnd arme économique) Rroit
pénal n°9, septembre 2006, 12.

199 A -L. Amilhat Szary, « La prise de position deseacs privés dans la gouvernance territoriale enjopportunités, risquesin, A.-L.
Amilhat Szary, G. Fontaine, B. Dupeyron, J.-D. [Bait, M. Guibert, P. Ligrone et F. Moniées acteurs privés dans la gouvernance : firme
et territoire en Amérique Latindnstitut de Recherche et débat sur la GouvernaiiR&), Décembre 2009. Publication disponible en ligne
sur http://www.institut-gouvernance.org/fr/synthiisae-synthese-19.html.
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notion de probité a été amenée a se privatis&setdteurs privés y sont désormais tenus. La
raison n’est plus, ici, la sauvegarde de l'intgn@blic, mais celle du respect de la concurrence
et de la liberté d’accés aux marchsLa corruption doit donc, & son tour, se « piet»
pour protéger ces valeurs.

58. Le droit pénal des manquements au devoir de praligaucoup évolué pour s’adapter a
ces nouvelles formes de corruption. La notion méme corruption » est devenue complexe
et protéiforme. Elle regroupe désormais un grandnbre d’infractions. Mais la
compromission d'une personne n'est que rarementfinnen soi. Elle est généralement le
moyen d’acquérir un avantage décisif au détrimentahcurrents. Pour ce faire, la corruption
implique souvent, la commission de nombreuses dtinas en amont ou en aval de cette
«infraction pivob'!. Les pratiques corruptrices doivent donc étre sagées de maniére
systémique regroupant les infractions de corrupéimsi que toutes les pratiques qui y sont
associées. Une délimitation du dispositif répresgiplicable aux pratiques corruptrices
s'impose (Titre 1).

Pour autant, la seule incrimination des pratiguasuptrices, aussi étendue qu’elle soit, ne
suffit pas a une répression effective. Ces pratidoat partie de ces infractions occultes qui
méritent une attention particuliére pour envisafger répressioh®. Leur condamnation
dépend de leur détection, de leur poursuite eudament de leurs auteurs. Pour ce faire, la
mise en place de techniques d’enquétes spécialedamliter leur détection et le recueil des
preuves nécessaires & leur poursuite, doit étresag®e’®. En France, certaines avancées
législatives ont permis de considérer les infraxtide corruption, par des égards, comme des
infractions de délinquance organisée permettansj,ail’y étendre une partie des dispositions
d’enquétes dérogatoirt¥. Mais cette extension est loin de faire I'unanémjgarmi les
auteurs. Certains considéerent depuis longtempdagcréation d’'un systeme d’exception pour
les responsables de corruption représente unatatieiolérable aux droit fondamentaux et
gue «si la corruption appelle une lutte sans réservdtecéutte ne saurait étre menée au
mépris des principes fondamentaux des droits dpelmonne»™'°. D’autres remettent en
cause I'application des dispositions dérogatoiter@m du principe de proportionnafité La
corruption peine donc a étre reconnue au titre aleriminalité organisée. Si beaucoup
s’accordent a reconnaitre gu’elle est un fléau diésent I'Etat de droit et les droits de
I'Homme'!’, cette perception ne prévaut que pour les manqusniela probité publique
nationale. La doctrine est bien moins sévére auardegdes pratiques corruptrices
internationales qui peuvent méme, parfois, étreys= comme ayant une « utilité sociale » et
représentant un facteur distributif important™'®. Tel postulat ne saurait, bien sdr, étre
accueilli et il n'échappe pas & une critique sét8rell conduit cependant & freiner la
reconnaissance de toutes les formes de corruppbarme des agissements relevant de la

10 En ce sens, notamment, E. Drey2mit pénal spécialEllipses 2™ édition, 2012, n°1383, p. 621 et n° 1387, p. 624.
1T Cassuto, « Pour une approche étendue des sgstéamuptifs »op. cit., p. 6.
"2Concernant le report jurisprudentiel du point deaiédu délai de prescription pour les infractidieffaires,cf C. Mascala, « Le dérapage
de linterprétation jurisprudentielle en droit pédas affaires »Dalloz, 2004, p. 3053. Un tel report exintra legenet le législateur doit
prendre en compte la spécificité de cette catégbindractions pour envisager un allongement lédaldélai de prescription en raison de
leur caractére occulte ; J. Lelieur, « La presimiptles infractions de corruption Balloz, 2008, p. 1076 : ka corruption est I'une de ces
infractions économiques qui se commettent dansuka grande discrétion et que 'on nomme volontieisfractions occultes » ; Service
Central de Prévention de la Corruption (SCPRapport annuel du Service central de préventiotadmrruptionLa Doc. Fr, 1997, p. 23 :
«La corruption est en général bien camouflée soagparence de la l1égalité, trés difficile a détecter
ﬁjlv Lemoine, « Les aspects policiers de la lutteti@la corruption »Gazette du Palaj®20-21 avril 2012, pp. 23-25.

bid., p. 25.
15 M. Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiamdéfi pour I'Etat de droit et la société démdouat » RSG 1997, p. 700.
16 E_ DreyerDroit pénal spécialop. cit.,n°1407, p. 638.
7M. Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiomdéfi pour 'Etat de droit et la société démdaua »,0p. cit, p. 696.
M8p | ascoumesorruptions Presses de sciences,P®99, p. 17.
19M. Segonds, « L'internationalisation de l'incriraiion de la corruption (... ou le devenir répresaihg arme économique) op. Cit.
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criminalité organisée. Cela peut conduire a rédle#icacité de leur répression. Comme
soulevé, il peut s'avérer trés difficile de détectes activités de corruption et de les
poursuivre. D’abord, la corruption est un agissent@mmis par deux personnes (au moins)
agissement de concEftet avec un degré égal de culpabilité. Aucun des deiteurs n'a
donc intérét a révéler I'existence d’'un tel accdedsuite, la corruption se singularise par
I'absence de victime directe ou, du moins, quiiséatjue des agissements ont été commis a
son préjudicE. Enfin, méme détectée, il n'est pas rare que teuption ait été commise par
la plus haute sphére étatique dont 'immunité daistacle a toute possibilité de poursuites et
de sanctions. Par conséquent, malgré une incrimmagvere des pratiques corruptrices, il
existe encore de nombreux obstacles qui réduisgmbitée d’'une répression effective de ces
agissements (Titre 2).

120\, Véron, Droit pénal spécialop. cit, n°543, p. 391.
1213, Lelieur, « la prescription des infractions dergption »,0p. cit, p. 1076-1077.

25






TITRE 1 : L’'ETENDUE DU DISPOSITIF REPRESSIF
APPLICABLE AUX PRATIQUES CORRUPTRICES

59. Les pratiques corruptrices ne se limitent pas aliteeme de corruptiorilles visent un
ensemble de comportements qui remettent en quebtiégrité des acteurs de la vie
publique et économiqdé.

60. L'incrimination des pratiques corruptrices est &fais envisagée prioritairement sous
'angle des infractions de corruption. Elles soolontiers percue commel'@nvers des droits
de 'Homme», porteuses de discriminations et d'inégalftésTraditionnellement, elles ne
s’appliquent que dans le cadre des relations noadsss la sphére publique. C’est ainsi que,
depuis l'origine, les pratiqgues de corruption cetesit avant tout a soudoyer des personnes
insérées dans les institutions ou les autoritediquds nationales — ou a céder a leurs
sollicitations — afin que celles-ci placent leuupoir au profit de qui les auraient achetéés
Mais la corruption ne saurait se limiter a la sespbere publique. Les scandales « politico-
financiers » de ces derniéres années nous ont sggeent révélé que des hommes d’affaires
ont pu y étre mélés aux cotés de fonctionnaired’lmommes politiques de tout raig Leur
ligne de défense est d'ailleurs inquiétante puikoa’ont souvent d’autre argument que celui
de la généralisation de ces procédeés et la néeabgirecourir pour décrocher des marchés
indispensables a la survie de leurs entreprisete @#titude témoigne de la gangrene du
monde des affaires et d’'une contamination étendteusi les Etats par des comportements
que l'on croyait «aivement cantonnés sous d'autres cieux lointainexetiques>'?.
Effectivement, la corruption se généralise et slinationalise par le développement des
relations commerciales internationales. L’interoadilisation des relations ne profite pas
uniguement a la sphére Iégale mais permet ausserfiationalisation de la délinquance
d’affaires»*?’, en particulier de la corruption. Ce phénoménestsdonc, & son tour,
internationalisé par I'accroissement du risqueateuption des agents publics étrand&td.a
notion s’est également privatisée par le dévelogreraxponentiel du secteur privé dans les
échanges économiques internationaux. Ces évenenmnttsconduit de nombreuses
organisations internationales et régionales a awgifaveur de l'incrimination de nouvelles
formes de corruption. Sous impulsion supranatiqgrdgenombreux Etats sont donc amenés a
incriminer de nouvelles formes de corruption, ateant le caractére protéiforme de ce terme
« générique ». Deés lors, le dispositif répressfjliapble aux pratiques corruptrices se traduit
principalement par I'existence d’infractions spigies : les délits de corruption (chapitre 1).

61. Mais, comme soulevé, l'incrimination des seulesividéés de corruption n’'est pas
suffisante pour une répression efficace de touess gratiques corruptrices. Certaines
situations laissent, en effet, entrevoir une cdromp sans que celle-ci ne puisse étre

122 A titre d’exemple, I'Indice de Perception de larption (IPC), publié chaque année par 'ONG Tmamency International (TI),
n'évalue pas seulement le niveau de la corruptiosems strict du terme dans chacun des territoiggs I'environnement en général et le
niveau de confiance que les citoyens accordentrapieys. Aussi les pratiques corruptrices sonsaliee remise en cause plus générale de
I'intégrité ;In Transparency Internationdaire de la lutte contre la corruption et de I'éfjuie publique une grande cause nationale.Avec la
transparence la démocratie avandeansparency InternationaRapport 2012, pp. 1-30.

123M. Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiomdéfi pour 'Etat de droit et la société démdauag »,0p. cit, p. 696.

124En ce sens, F. Baillet, « Corruption et trafimfllience en droit pénal des affaires, Etat desigscgt moyens de les préveniGazette

du Palais 25 mars 2006, n° 84, p. 2.

129bid.

126 \1. Véron, Droit pénal des affairedalloz, 16°™ édition, 2013, n°89, p. 73.

1278 PereiraEntreprises et risque pénal, les essentiels design, op. cit.p. 5.

128 E_DreyerDroit pénal spécialop. cit.,n° 1383, p. 621.
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dénoncé®. Cette hypothése se révéle trés souvent dansdre cu secteur privé ou ces
pratiques se réalisent méme a I'insu des membrd&keeprise qui procéde au paiement
illicite 13°. L’existence d'infractions connexes dans les syst répressifs s’avére donc
particulierement utile. Par ailleurs, les profgsus des activités corruptrices vont devoir étre
« dissimulés », « réintégrés » dans la sphére éugune Iégale pour pouvoir étre utilisés en
toute impunité. Le blanchiment apparait ici comraeptolongement inéluctabi& de la
corruption. Pour toutes ces raisons, aucune luttgre les pratiques corruptrices ne saurait
étre véritablement efficace sans une incriminasiévere de toutes les pratiqgues associées a la
corruption (chapitre 2).

129 Dreyer, « Focus les manquements au devoiralstér,op. cit, p. 5.
130 3, Lelieur, « La prescription des infractions deraption »,0p. cit, p. 1076.
181En ce sens, J.-F. Thony et J.-P. Laborde, « Cailiténorganisée et blanchimentRIDP, 1997, p. 411.
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CHAPITRE 1 : L'EXISTENCE D’INFRACTIONS SPECIFIQUESLES
DELITS DE CORRUPTION

62. La corruption est une infraction qui suppose que aldes frauduleux soient accomplis
par deux personnes agissant de concert — le cetnupt le corrompu — et véritablement
complices I'un de l'autre?. Dans le langage courant, la corruption est sauvergue comme

le fait de corrompré® Mais dans le langage juridique le terme corrupsie décline sous
deux formes : active et passive. La corruption thtBmc pas une infraction a proprement
parlé mais concerne une situation de fait qui iquei deux comportements délictueux. La
corruption active se place du c6té du corrupteusestdéfinit par le fait de rémunérer
'accomplissement ou le non accomplissement d'ue.dca corruption passive, activité du
corrompu, est le fait, pour ce dernier, de se éaiasheter pour accomplir ou ne pas accomplir
un acte relevant de ses fonctibfis Ces deux personnages sont également coupalides : i
participent au méme concert frauduleux. Pour I'éppnder, plusieurs possibilités sont
offertes aux Etats. On peut, tout d’abord, estiquex le plus coupable est le corrompu qui doit
étre considéré comme l'auteur de I'infraction tanglie le corrupteur en est le complice. Il est
possible ensuite de considérer que corrupteur bropu sont co-auteurs de la méme
infraction. Enfin, la troisieme possibilité estleet’'une dualité d’infractions pour le méme
phénoménE®. C’est ce systéme qui a été retenu en Francejetnavh mais également dans
les conventions internationales adoptées en laeneatia corruption est donc, dés l'origine,
divisée en deux délits distincts.

63. Les délits de corruption ont, au départ, été inicvé® dans le cadre du droit pénal de la
probité publiqu&®. L'internationalisation de la corruptitif a donc, dans un premier temps,
uniqguement amené a internationaliser le domainka geobité publique. En d’autres termes,
linfraction de corruption ne pouvait étre consonem@ue dans le cadre de relations
impliquant le secteur public qu’il soit national,trahger ou international. Mais
linternationalisation de la corruption a égalemennduit les organisations régionales et
internationales a agir en faveur de l'incriminatide nouvelles formes de corruption en
dehors de la sphére publique. Parmi les textes ghagnes en la matiere, nous pouvons citer la
Convention pénale du Conseil de I'Eurbffou encore la Convention des Nations Unies
contre la corruptioi*dont les dispositions incitent les Etats partiésiger en infraction les
activités de corruption dans le secteur privé. telle incrimination apparait indispensable
dans le contexte actuel d’'une économie fortememtdiadisée.

64. On assiste, des lors, a un véritable éclatementirdesctions de corruption puisque
chaque nouvelle forme représente une incriminaéiguart entiere qui se décline sous ses
formes actives et passivéy Par soucis de clarté, il semble donc importandidénguer les
infractions selon leur domaine d’application. Ainaprés avoir étudié la matérialisation du

132 M. Véron,Droit pénal spéciglop. cit, n°543, p. 391.

133 E. DreyerDroit pénal spécialop. cit.,n°1381, p. 620.

34w, JeandidierDroit pénal des affaires, DallpPrécis, 8™ édition, 2006, n°30, p. 35.

1%y, Jeandidier, « Du délit de corruption et desadtsf qui I'affectent »JCP G 2002, n°39, I, 166.

1% R. Salomon, « La rigueur du droit pénal de la jtéopublique »pp. cit.

137 3.-P. Didier, « La lutte contre la corruption desctionnaires et agents publics, commentaire @esiéfes conventions internationales
ratifiées par la France », Balloz, 2000, n°20, Chr., p.307.

138 Convention pénale du Conseil de 'EuroB&E n°173, Strasbourg, 27 Janvier 1999, art. 7 et 8.

13 ONUDC,« Convention des Nations Unies contre lar@uiion », 31 octobre 2008GNU, Rés. 58/4, dite Convention de Mérida, art. 21.
10E. DreyerDroit pénal spécialop. cit.,n° 1387, p. 624.
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deélit impliquant le secteur public (section 1)sdra important d’analyser les évolutions vers
I'incrimination de la corruption dans le secteuwvgr(section 2).

SECTION 1 : LA MATERIALISATION DU DELIT DANS LES RE LATIONS
IMPLIQUANT LE SECTEUR PUBLIC

65. Délit de connivence, la corruption suppose unaus@h entre deux personnes ayant pour
objet ou pour effet un manquement grave au dewjrdbité de I'agent public corromi3t

La corruption a donc été concgue, a l'origine, poatéger I'intégrité de la puissance publique
nationale contre la poursuite d’intéréts personoefgraires a l'intérét général. C’est la raison
pour laquelle elle a été longtemps limitée auxsagknts publics internes.

66. Mais la corruption s’est internationalisée. Ellé @svenue parfaitement transfrontiére par
le développement des échanges économiques intaraak. Or, le phénoméne est devenu un
fléau d’'une telle gravité que des Nations Unie€aunseil de 'Europe en passant par I'Union
Européenne, I'Organisation Mondiale du Commerce Mu encore I'Organisation des
Etats américains, on ne compte plus les dispositipui ont été adoptées afin d’'incriminer la
corruption & niveau internatiori®. En matiére de corruption d’agents publics étresigrussi
appelée corruption transnationale, le danger esidgpuisque ce n’est plus la seule probité
publique nationale %ui est menacée mdiss«principes de bonne administration, d’équité et
de justice sociale***ainsi que de développement économigefé* mondial. Du c6té des
corrupteurs, la corruption transnational€agsse les conditions internationales de la

concurrence»'*® et entrave la liberté d’acceés aux marchés.

67. La corruption classique limitée aux agents pukilitsrnes (81) doit donc étre, au niveau
étatique, étendue aux agents publics étrangenseenationaux (82).

81- LA CORRUPTION LIMITEE AUX AGENTS PUBLICS INTERN ES

68. Le terme corruption, en droit pénal, se déclinedeux infractionsa priori distinctes et
autonomes. La corruption passive, sanctionnantoteompu, est incriminée par les articles
432-11 du code pénal francais et 279 du code pee#thamien. La corruption active,
envisagée du coté du corrupteur, est incriminédgsaarticles 433-1 du code pénal francais et
289 du code pénal viethnamien. Dans les deux systelaemécanisme est le méme. La
corruption suppose une collusion entre le corruptéle corrompu qui, par le biais du « pacte
de corruption », vont agréer d’une rémunératioregmange d’'un accomplissement ou d’'une
abstention de la part du corrompu. Néanmoins, lffieutté réside car, si tout le monde peut
corrompre, seules certaines personnes peuvertgtmempuet'®.

69. C’est ainsi que, dans le cadre des relations legepublic national, si « tout individu »
peut se rendre coupable de linfraction de corouptactive (B), seuls les agents publics

141 M. Delmas-Marty et G. Guidicelli-DelagBroit pénal des affairesUF, coll. Thémis droit privé, #°édition, 2000, p. 286.

142B_ Fillion-Dufouleur, « La lutte contre la corrign dans le commerce international. — La conven®@DE du 21 novembre 1997 et le
projet de loi francais de transpositionJ&P G 1999, n°48, |, 184.

143 En ce sens, voir la décision de ka CEDH, 24 mar2@Dragotoniu et Militaru-Pidhornic/ Roumanie, §41.

144B_ Fillion-Dufouleur, « La lutte contre la corrign dans le commerce internaitonal. — La conven®@DE du 21 novembre 1997 et le
projet de loi francais de transpositiorop. cit.

“Abid.

146 £ StasiakDroit pénal des affaires, LGD2°™ édition, 2009, p. 67.
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internes limitativement énumérés par les textegpomatix peuvent, en revanche, revétir la
gualité de corrompu (A).

A — Le corrompu : un agent public national

70. L'infraction de corruption passive des agents pgblhationaux est une infraction
commune aux droits francgais et viethamien. EllecBanne les agissements de I'agent public
corrompd*’. La terminologie retenue est peu heureuse cas learfaits, le corrompu est loin
d’avoir le role secondaire qu’elle parait impligtfér

71. Le délit est intégré a l'article 432-11 du code gdéfnancais et a I'article 279 du code
pénal vietnamien. Dans les deux systemes, sa canatom requiert une condition préalable
tenant a la qualité de son auteur (1) et la réudeoses €léments constitutifs (2).

1. La condition préalable tenant a la qualité druteur

J Y

1810, & larticle 17%7°. Ce premier article contenait déja les grandesebgdu dispositif
actuel puisque seuls étaient concernés les agehtegpayant recu des « dons ou présents »
injustifiés (« non sujets a salaires ») afin d’anptir des actes de leur fonction. En 1994 le
code pénal de 1810 a été remplacé par le nouvebupEmnal et le délit de corruption passive
est intégré depuis lors a l'article 432-11, au skirla partie du code consacrée aux crimes et
délits contre la Nation®.

73. Le délit francais de corruption passive est déimourd’hui comme étant :le fait, par
une personne dépositaire de l'autorité publiquearghe d'une mission de service public, ou
investie d'un mandat électif public, de sollicitem d'agréer, sans droit, a tout moment,
directement ou indirectement, des offres, des psea® des dons, des présents ou des
avantages quelconques pour elle-méme ou pour autr@oit pour accomplir ou avoir
accompli, pour s'abstenir ou s'étre abstenue d'ag@o un acte de sa fonction, de sa mission
ou de son mandat ou facilité par sa fonction, sssion ou son mandat ; Soit pour abuser ou
avoir abusé de son influence réelle ou supposéeuende faire obtenir d'une autorité ou
d'une administration publique des distinctions, agsplois, des marchés ou toute autre
décision favorables™. Cette définition est issue de deux grandes leisies la modifier : la
loi du 30 juin 2008 et celle du 13 novembre 206%auxquelles il faut ajouter la loi du 17
mai 2011>'qui a permis de mettre fin & toute ambiguité reéatiu moment de la réalisation

147 Baillet, « Corruption et trafic d’influence enoit pénal des affaires, Etat des risques et mogerles prévenir sp. cit.

148\v. JeandidierDroit pénal des affaires, op. Gin°30, p. 35.

149¢C. Pén., 1810, art. 177 : « Tout fonctionnairelisuble I'ordre administratif ou judiciaire, tout erg ou préposé d'une administration
publique, qui mira agréé des offres ou promesaesequ des dons, ou présents pour faite un acga denction ou de son emploi, méme
juste, mais non sujet a salaire, sera puni du naetacondamné a une amendé double de la valeysrdesesses agréées ou des choses
recues, sans que ladite amende puisse étre im@dedeux cents francs. La présente dispositioapgsicable a tout fonctionnaire, agent ou
préposé de la qualité ci-dessus exprimée, quipfiees ou promesses agréées, dons ou présents secssra abstenu de faire un acte qui
entrait dans l'ordre de ses devoirs ».

10 A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. Salonibmit pénal des affairgop. cit, n°453, p.176.

181.C. pén, art. 432-11 modifié par la loi n°2007-159%0i relative a la lutte contre la corruptionl3 novembre 200T0RF,14 novembre
2007, n°264, p. 18648 et par la loi,n°2011-525pi de simplification et d’amélioration du dreif 17 mai 2011, art. 1540RF, 18 mai
2011, n°0115, p.8537.

1821 0i, n° 2000-595, « Loi modifiant le code pénalletcode de procédure pénale relative a la luttéreda corruption »30 juin 2000,
JORF,1* Juillet 2000, n°151, p. 9944.

153 0i, n°2007-1598, « Loi relative a la lutte conlmecorruption »pp. Cit.

1% 0i,n°2011-525, « Loi de simplification et d’amaation du droits, op. cit.
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de linfraction>®ainsi que la loi du 6 décembre 268ui a modifié substantiellement le
guantum de la peine d'amende. Les peines applicables adéé sont dix ans
d’emprisonnement et 1 000 000 euros d’amende @omtdntant peut étre porté au double du
produit de I'infractiod®’, ce qui le classe dans la catégorie des délifslissgraves.

74. Le droit viethamien de la corruption est issu dexdextes fondamentaux : le code pénal
de 1999 et la loi sur la lutte contre la corruptidm 29 novembre 200%. Cette loi est
importante en ce qu’elle fournit de nombreusesnitédns de la notion méme de corruption,
en particulier celle de corruption passfie Pour autant, seul le code pénal incrimine les
infractions de corruption.

L’article 279 du Code pénal Vietnamien (CPVn) défitinfraction de corruption passive
comme étant: te fait, pour toute personne dépositaire de l'aitéopublique, d'avoir recu ou
de recevoir, directement ou indirectement, des sesmfargent, des biens ou des avantages
matériels quelconques [...] pour accomplir ou s'abste'accomplir un acte de sa fonction,
de sa mission ou de son mandat, pour le compte oulaademande du
corrupteur [...] ».L’'infraction est punie d’'une peine d’empris@ment allant de deux a sept
ans, ce qui la classe dans la catégorie des iitfrscgrave¥’. Par ailleurs, I'emprisonnement
peuté%tlre assorti d’'une peine d’amende pouvant jakkgu’au quintuple de la valeur des biens
regus .

75. Dans les deux textes, la commission de l'infracsh conditionnée a la qualité de leur
auteur. Le corrompu doit préalablement revétir dalig¢ de personne publique. Néanmoins,
cette qualité n'est pas exprimée dans les mémeseseren droit francais et en droit
vietnamien.

Le droit francais conditionne I'application de tiate 432-11 du code pénal aux personnes
« dépositaires de l'autorité publique, chargéesedmission de service public, ou investies
d'un mandat électif public ». Le code pénal vietimanquant a lui, sembke priori détenir un
champ d’applicationratione personaeplus restreint puisque seuls sont concernés les
« dépositaires de l'autorité publique ». |l est clarécessaire d’approfondir I'analyse des
domaines d’application respectifs des incriminatide corruption passive.

76. En droit francais, le délit de corruption passive e¢oncerne que trois catégories de
personnes limitativement énumeérées par l'articl@-4B du code pénal. La qualité de
corrompu est bien cerné@et elle est réservée aux seules personnes apgariam secteur
public'®®, c’est-a-dire, les représentants de I'Etat ou cigiectivités territoriale®* qu'ils
agissent par le biais d’'une nomination, d'un cdntra en vertu d’'un mandat électif public.

%%/0ir infra n°85.

1581 0i, n° 2013-1117, « Loi relative & la lutte canta fraude fiscale et la grande délinquance écanaret financiére », 6 décembre 2013,
JORF, n°0284, 7 décembre 2013, p. 19941.

57| e montant de 'amende maximale était de 150 @00sjusqu’a la loi du 6 décembre 201t8d., art. 6.

%8| oi, n°55/2005/QH11, « Loi sur la lutte contrectarruption de la République socialiste du Vietnagrdanoi, 29 novembre 2005.

159 Cette loi a fait 'objet d’'un amendement en 2022 fa loi, n°27/2012/QH13, « law amending and sepnting a number of Articles of
Anti-corruption law »Hanoi, 23 novembre 2012, mais elle n'a pas eu d'effetsuaiéfinition de la notion de corruption inscritens la loi
de 2005. Ainsi, aux termes de l'article 182 dediade 2005, la corruption passive s’entend « daify pour une personne dépositaire de
l'autorité publique, d'abuser de ses pouvoirs foprise illégale des intéréts personnels ».

60| e classement des infractions est inscrit dacsde pénal vietnamierin C. Pén. Vn, art. 883.

181 'amende est, ici, considérée a titre de peineptémentaire in C. Pén. Vn, art. 27@ fine.

12 A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affairgsop. cit, n°455, p.177.

163 C, Ambroise-CastéroBroit pénal spécial et des affairdsextenso — Gualin®®™édition, 2012, n°461, p.311.

184 . StasiakDroit pénal des affaires, op. Gip. 68.
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Pour autant, le texte ne donne pas une définit@réale et autonome de la notion d’agent
: 165
public'®,

Il revient dés lors a la jurisprudence d’apprédeuverainement la qualité du prévenu.
L’analyse de quelques-unes de ses décisions noogepd’affirmer qu’elle a une conception
extensive de cette qualité. Ainsi, aux fonctionesipublics de tous ordré$ qu'ils soient
représentants élus, fonctionnaires de l'ordre adhtnatif ou encore officiers publics ou
ministériel$®’, la jurisprudence a-t-elle assimilé d’autres penss privées employées par des
personnes publigues comme un ingénieur employécamntissariat de 'Energie Atomique
(CEA) *®, un journaliste pigiste employé par une chaine sduvice public de la
communicatiof®® ou encore un chef de service de la société Ebététde France®.

Cette appréciation extensive traduit une volontinficmée par la suite par les évolutions
législatives) de ne pas restreindre le domaineadeokruption aux seuls agents publics
nationaux traditionnellement concus. Il n’en regés moins que la raison pour laquelle la
corruption passive a été, classiquement, restraimteagents de I'Etat est évidente. Il s’agit
d’une réponse pénale au fait avéré que la cornigtin une négation de I'Etat de Dt6it si
I'Etat d’'une Nation est corrompu, il n’est plus @@t remplir ses prérogatives régaliennes de
protection de l'individu. C’est donc naturellemepie beaucoup d’Etats, notamment la France
et le Vietham, ont décidé de punir le corrompu,navaut, lorsqu’il agit au nom et pour le
compte de I'Etat en tant que son représentaningégit

77. A linstar du droit francais, le droit viethamien mestreint également le champ
d’application de son infraction de corruption passk un nombre limité de personnes. A cet
effet, l'article 279 du code pénal ne vise qu'uneuls catégorie de personnes, les
« dépositaires de l'autorité publique ».

Bien que cet article soit sans aucun doute restagix seuls agents publics, la définition qu'il
en donne reste bien moins précise que celle foyraiele droit francais. L'absence de la
notion « investie d'un mandat électif public » patagique au regard du contexte politique
vietnamien marqué par I'absence d’élections lileede multipartisme. Pour autant la seule
présence du terme « dépositaire de l'autorité publk> reste difficile a interpréter,
notamment en l'absence de toute jurisprudence. e@uet semblea priori restreindre le
champ d’application de l'infraction aux seuls détits, représentants officiels de I'Efat
Par ailleurs, I'absence du terme «chargé d'unesionisde service publique » ou d'un
eéquivalent semble confirmer cette premiere anagys@xcluant visiblement toute personne
investie d’'une mission temporaire ou exercant uprction dépourvue de toute autorité
publique.

165 Cette notion est issue des dispositions de la @tion des Nations Unies contre la corruption quiéeablit une définition quasi-
autonome au travers d’'une liste non exhaustive.efidgnt la convention prévoit également qu'entreartsdla catégorie des « agents
publics » toutes personnes qui, sans étre énum&amaisconsidérées comme telles dans le droitriatdes Etats parties. Cette disposition
implique donc que chaque Etat définisse strictenoetite notion dans leur droit nation&lf Convention des Nations Unies contre la
corruption,op. cit, art. 2-1.

166 pour ne prendre qu’un exemple : Cass. crim, 2&sgge 1993Bull. Crim, 1993, n°271 Dr. Pénal, 1994, comm. 3, obs. M. Veron.
167k, StasiakDroit pénal des affaires, op. Gip. 68.

168 Cass. Crim, 27 février 200Bull crim, n°48.

%%Cass. Crim, 19 mars 200Balloz, 2004, somm., 315, obs M. Segonds.

10 Cass. Crim, 20 juin 201durisData n° 2011-016168.

"1v/oir, en ce sens, M. Delmas-Marty et S. Manaco«daa corruption, un défi pour I'Etat de droitlatsociété démocratique op. cit, p.
696.

172 Ce qui serait alors en désaccord avec l'artiatie 2a convention des Nations Unies contre la céisnple 2003 Cf Office des Nations
Unies contre la Drogue et le Crime (ONUDC), « Guidgislatif pour I'application de la convention dé&tions Unies contre la
corruption »Nations Unies2007, §194, p.87. Guide disponible en ligne sur
http://www.unodc.org/pdf/crime/convention_corrupticosp/Ebook/\V0653441f.pdf
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Les précisions apportées par la loi du 29 novenfi@5'>nous permettent toutefois

d’infirmer cette hypothése. Cette loi n'a pas deactere pénal, elle est essentiellement
tournée vers le dispositif préventif. Mais le Iégisur de 2005 y a toute de méme inclut
certaines définitions et précisions permettant dieurm appréhender le domaine des
infractions. L’article f" alinéa 3 fournit a ce titre une définition pluggise de la notion de

« dépositaire de I'autorité publiqué’$sous forme d’une liste d’apparence exhaustivet Son
donc inclus dans cette définition : tout fonctioin@aet agent public, méme investi d’'une
mission temporaire, ainsi que les dirigeants dégpnses publiques ou encore les officiers et
sous-officiers de 'armée viethamienne et des ®dmla sécurité publique. La liste parait, au
premier abord, limitée aux seuls décideurs, magitle 1-3in fine ouvre une derniere
catégorie de personnes dans laquelle toute persomselérée comme investie d’une mission
ou d’une fonction publique sont concernées. Cettatégorie » permet de ne pas fermer la
liste et laisse une place importante a « I'apptiémiasouveraine 3> des juges du fond qui
peuvent étendre l'infraction de corruption passiu& personnes non investies d’'un pouvoir
de décision.

78. La définition intégrée dans la loi de 2005 parafina conforme aux instruments
internationaux auxquels le Vietnam est paffiell est tout de méme & regretter que le
législateur vietnamien n’ait pas fourni plus de gB®ns quant aux notions de
« fonctionnaire » et «d’'agent public» et que kuls véritable définition du terme
« dépositaire de I'autorité publique » figure dame loi dépourvue de caractéere répressif. A
ce titre, il est possible de s’interroger sur li¢ d& savoir si les juges répressifs sont tenus par
cette définition « administrative » ou s’ils soirés d’apprécier cette notion de maniére plus
« autonome ».

Malgré le nombre importants d’ambiguités contendass le droit pénal viethamien, une
chose est néanmoins certaine : a limage du draichis, le droit vietnamien restreint
I'application de l'infraction de corruption passigex seules personnes publiques. Pour autant
la consommation de l'infraction nécessite que Iéménts constitutifs aient été réalisés.

2. Les éléments constitutifs de I'infraction de mgation passive

79. La consommation de [l'infraction de corruption puassioutre la réalisation de la
condition préalable que nous venons d’analysempass également la réunion d’un certain
nombre d’éléments constitutifs.

80. En droit francais, selon les dispositions de I&@eti432-11 du code pénal, le délit de
corruption passive se consomme par le fait dec#teltiou d’accepter « des offres, promesses,
dons ou avantages quelconques » pour accomplitabstenir d’accompli’’ un acte de sa
fonction, de sa profession ou de son mard@aEn droit viethamien, Iarticle 279 du code

73 0i, n°55/2005/QH11, « Loi sur la lutte contrectarruption de la République socialiste du Vietngrap: cit.

bid.art. 1-3 : La personne dépositaire de l'autoritdigue s'entend « a) des fonctionnaires et agerithgs; b) des officiers, militaires de
carriere et des ouvriers travaillant dans les sesvet les unités relevant de I'Armée populaies;afficiers, sous-officiers d'opération et des
officiers, sous-officiers techniques dans les sewiet les unités relevant des forces de la séquutilique; c) des dirigeants ou gérants des
entreprises publiques et des dirigeants ou géhmtiitités a représenter I'Etat pour 'administratites apports en capitaux de I'Etat dans les
entreprises; d) de toute personne a qui est confié® mission ou une fonction publiqgue et qui détiBautorité publique pour
I'accomplissement de la mission ou I'exercice deriation. ».

75 Sj tant est que les juges du fond aient un réebgio d’appréciation au Vietnam.

176 Notamment & la Convention des Nations Unies cdatreorruption ¢p. cit) qui donne une définition de la notion d’agent lmi
I'article 2.

7 Ou encore d’avoir accompli ou de s’étre abstemsabmplir un tel acte au regard des dispositiorla t## du 17 mai 20110p. cif).

8 C. Pén. art. 432-11
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pénal prévoit que le délit est consommé deés loranqdépositaire de l'autorité publique
recoit ou a recu directement ou indirectement, des sommes d'argld, biens ou des
avantages matériels quelconques, [...] pour acconmulis'abstenir d'accomplir un acte de sa
fonction, de sa mission ou de son mandat, pouotapte ou a la demande du corrupteur
[...] ». L'article prévoit, par ailleurs, que ces agmsats ne constituent une infraction pénale
qu'au-dela d’un montant minimum fixé & 500 000 \Nfipar I'article et porté & 2 000 000
VND* par la loi du 29 juin 2009 portant modification dertaines dispositions du code
pénat®>.Outre ces dispositions pénales, la loi de 200%ieanégalement une liste d’actes
considéréspso factocomme des actes de corruptiinMais certains de ces comportements,
considérés au sens de la loi comme des actes deption passive, représentent des
infractions autonomes en droit pénal. C’est notantnie cas du détournement de biens, du
trafic d'influence, de I'abus de pouvoir ou encates tracasseries administratitis On
dénote un certain nombre d’incohérences dansofpus juridique viethamien établit en
matiere de corruption. L'étude des éléments caridsit de l'infraction viethamienne de
corruption passive se limitera toutefois aux sedigpositions répressives contenues dans le
code pénal.

Les éléments constitutifs des deux infractions deuption semblent similaires en droit
francais et en droit viethamien. Pour consommaeifrbiction, I'agent public doit solliciter ou
accepter un avantage déterminé et ce, dans ledmnaodnplir ou de s’abstenir d’accomplir un
acte de sa fonction.

81. Actes prohibés.En droit francais, I'incrimination suppose de latge I'agent, soit qu'il
sollicite un avantage, soit qu’il accepte I'offreidui a été faite en vue d’accomplir ou de
s’abstenir d’accomplir un acte de sa fonctfnLe délit francais de corruption passive est un
délit formel car il se consomme par la seule stdlion ou le seul agrément indépendamment
de tout résultat matérigf. Il n'importe pas que la sollicitation ait été aptée ou que la
contrepartie ait été effectivement versée aprescdaclusion de l'accord frauduleux,
eégalement appelé le « pacte corrupteur ». Cet adpawmel du délit, exclusif de toute
tentativé®®, date de I'ordonnance du 8 février 184%ui ajouta aux dispositions de I'article

179 Soit environ 17 euros.

180 50t environ 70 euros.

183 6, n°13/2009/L-CTN, « Law Amending; and Suppleriiep a Number of Articles of the Penal CodeHanoi, 29 juin 2009.Loii
disponible en ligne sur www.unaids.org.

182 | oi, n°55/2005/QH110p. cit, art 3. Définition d'un acte de corruption :« 1étBurnement de biens; 2. Corruption passive ; 3.
Appropriation de biens par abus de pouvoirs d'wereqnne dépositaire de I'autorité publique ; 4.gdsgbusif des pouvoirs d'une personne
dépositaire de l'autorité publique lors de I'acclisspment d'une mission ou de I'exercice d'unetimm@ublique pour la prise illégale
d'intéréts personnels ; 5. Exces de pouvoirs lerfatcomplissement d'une mission ou de I'exemigee fonction publique pour la prise
illégale d'intéréts personnels ; 6. Trafic d'inflie commis par des personnes exercant une fongtiblique ; 7. Faux commis par des
personnes exergant une fonction publique pourite fifégale d'intéréts personnels ; 8. Corruptotive ou fait d'agir comme intermédiaire
en vue d'une corruption exercé par un dépositardaditorité publique lors de sa mission ou sestfons publiques pour les intéréts
personnels ; 9. Usage abusif de ses pouvoirs taitisation du patrimoine de I'Etat pour la priégale d'intéréts personnels ; 10. Création
des tracasseries administratives en vue de la piésmle des intéréts personnels ; 11. Absencecdfaplir la mission ou d'exercer la
fonction publique pour la prise illégale d'intérptrsonnels ; 12. Tout fait qu'un dépositaire aedrité publique, en faisant usage abusif de
ses pouvoirs publics et en vue de la prise illédakeintéréts personnels, protége les personnas eyamis des Infractions ou empéche ou
intervient les activités de controle, d'inspectiofgudit, d'enquéte judiciaire, de jugement a detre d'une personne et les activités
d'exécution des décisions judiciaires ».

83| e terme « tracasseries administratives » utdiséroit viethnamien peut se définir comme le fadtur un fonctionnaire ou agent public,
de volontairement ralentir une procédure admirtisaen raison d’un refus ou d’'un non-paiementalpdrt de I'administré. Cette situation
arrive en réalité quotidiennement au Vietnam. Leatant de la rémunération occulte va trés souveetuhéner le temps de la procédure.

18 A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affaires, op. Gitn°457, p. 178.

185 F, StasiakDroit pénal des affaires, op. Gip. 72.

% En ce sens, R. Salomon, « La rigueur du droiageadbité publique >gp. cit, n°27.

8C. Pén. 1810, art. 177, modifié par ord., n°4%;8février 1945 :« Sera puni d’un emprisonnentntleux a dix ans et d’'une amende
double de la valeur des promesses agréées ou dsssctecues ou demandées, sans que ladite amessle @ie inférieure a 1.500 F,
quiconque aura sollicité ou agréé des offres ompases, sollicité ou recu des dons ou présents: g8uftant investi d’'un mandat électif,
fonctionnaire public de I'ordre administratif oudjuiaire, militaire ou assimilé, agent ou prépoaénd administration publique ou d'une
administration placée sous le contrdle de la poissagublique, ou citoyen chargé d'un ministere elwise public, faire ou s'abstenir de
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177 de I'ancien code pénal, le terme de « soltioita». Avant cette date, I'incrimination
supposait obligatoirement un accord entre lesa@sg&s pour pouvoir étre consommee.

L’article 432-11 du code pénal précise par aillegus la sollicitation ou I'agrément doit se
faire « sans droit », c’est-a-dire sans correspoada rétribution normale de I'agent. L'ajout
de cette expression par le |égislateur est unxmhple de pléonasme puisqu’il tombe sous le
sens que tout agrément ou sollicitation d'un awgmtaguelconque pour accomplir ou
s’abstenir un acte de la fonction est illicite paturé®® Cette précision qui semblait inutile
n'a eu pour effet que d’introduire une ambiguitégée texte laissant entendre qu’'un agent
public aurait parfois le droit de solliciter ou diger des avantagé® Cette ambiguité est
d’autant plus présente que le terme « sans draitete effectivement ajouté dans certains
instruments internationaux pour exclure du disjfosiepressif les « paiements de
facilitations $%.

En droit viethamien, I'infraction suppose de latpde I'agent le fait « d’avoir recu ou de
recevoir » des avantages. Le moment de consomnuideélit semble donc étre différent par
rapport au droit francais. Ce n’est pas la « pritjpms» qui est incriminée ici mais I'accord
ainsi que l'acte de perception des avantages. Awgerme « avoir regu », le législateur
vietnamien a souhaité que le délit se consommeqdesl’agent a effectivement percu la
contrepartie corruptrice. Il importe peu, en revenayu'’il ait déja ou non agit en faveur du
corrupteut®®. Mais en accolant également le terme « recevajuitraduit implicitement un
futur'® le législateur semble également manifester lantélque le délit se consomme dés la
conclusion de l'accord sur le «montant » de l'asmge. En d'autres termes, si cette
interprétation n’est pas trop extensive, l'infractise consomme deés la conclusion du pacte
corrupteur. Par conséquent, la corruption passiggmamienne revét un caractere « quasi-
formel » car si une simple sollicitation n’entraijp&s sa consommation, un simple agrément
semble étre en revanche suffisant.

82. Nature de l'avantage.La sollicitation ou I'agrément porte sur des avgetadivers qui
varient selon le droit francais et le droit vietnam En droit francais, la contrepartie espérée
du corrompu doit porter sur des offres, des promesses, des dons, des préserdss
avantages quelconques Les termes sont suffisamment larges pour yodregltous les biens
gu’ils soient mobiliers ou immobiliers, matériels mmatériels.

faire un acte de ses fonctions ou de son emplstie jau non, mais non suijet a salaire ; 2° Etaritrarbu expert nommeé soit par le tribunal,
soit par les parties, rendre une décision ou donneropinion favorable ou défavorable & une pagfeEtant médecin, chirurgien, dentiste,
sage-femme, certifier faussement ou dissimuleridterce de maladies ou d'infirmités ou un état disgesse ou fournir des indications
mensongeres sur I'origine d’'une maladie ou Infiévou la cause d’'un décés. Sera puni d’'un emprisoened’une a trois années et d’'une
amende de 900 F & 20.000 F ou de I'une de cespmi#nes seulement tout commis, employé ou prépaljéou rémunéré sous une forme
guelconque, qui, soit directement, soit par persanterposée, aura a l'insu et sans le consentetieesibn patron soit sollicité ou agréé des
offres ou promesses, soit sollicité ou recu desgdprésents, commissions, escomptes ou primesfgioiou s'abstenir de faire un acte de
son emploi ( ...)».

188 \v. Jeandidier, « De délit de corruption et deswdtsf qui 'affectent »op. cit, n°10.

1®E StasiakDroit pénal des affaires, op. Gip. 72.

%0 Crest le cas, par exemple de la Convention demh&tJnies contre la corruptioof. cit) ou encore de la Convention pénale du Conseil
de I'Europe sur la corruptiorof. cit) qui utilisent le terme « avantage indu ».Au caimé&r des pots-de-vin qui sont , en général verdés
quelgu’un dans le but de détourner le cours d'yp#ration commerciale au profit de celui qui offeel@rgent, les paiements de facilitation,
sont de petites sommes versées a des fonctionmkgremng inférieur en vue de hater I'exécution dhete faisant partie de leurs fonctions
officielles, notamment la délivrance d’une licenkhais la distinction n’est pas aussi nette qu’elieparait ;cfF.-A. Kanso, « Corruption et
fiscalité, un essai sur le réle des incitationdeeta gouvernance », Thésiiversité Paul Cezanne, Aix-Marseille,|IR008, p. 59.

191 a définition de l'article 279 du Code pénal vimtmien (CPVn) contient bien les termeaveir recu» s'agissant de l'acte de perception.
En revanche, pour ce qui est de I'action (ou I'absbn) envisagée de la part de I'agent publicaropu, I'article utilise la locution pour
accomplir ou s’abstenir d’accomplir qui fait référence a une certaine postériatiéd’acte. Force est donc de constater que le esfit
punissable dés lors que les dons ont été percuersiéla contrepartie (acte ou abstention) de l& get’agent public n'a pas encore été
effectuée.

192 a version officielle anglaise du CPVn parait ptisire que la traduction officielle francaise emble aller dans le sens de cette
interprétation puisque le termendl accept» traduit un futur. La Loi contre la corruption @05 6p. cit.)n'apporte pas plus de précisions
sur ce point en ne prévoyant pas d’autres défimstie la notion de corruption passive.
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Par conséquent, le bien remis par le corrupteur pox de sa malhonnéteté va de la remise
classique d’espéct§jusqu’a la remise d'objets ou de marchandises siVer Pour les
avantages plus immatériels, il peut s’agir de Foict’'un prét, de ristournes, le paiement de
dettes®, une opération bancaire ou encore le financemenvayages d’agrément ou de
séjours de chas$®. La seule véritable interrogation repose sur ldionod’avantage
quelconque et le fait de savoir si elle peut englain avantage extrapatrimonial Il ne fait
aucun doute que cette notion permet d’englober alestages incorporels tels que des
facilités d’approvisionnement & des prix infériears< cours normad¥, un travail gratuft®

ou encore, permettre une participation du corrorapy affaires traitéé%’. En revanche,
lavantage peut-il étre purement moral ? Un tridulfevait pensé a propos des relations
sexuelle§”™ mais la Cour de Cassation avait, dans un premieps, rejeté cette hypothése en
considérant que I'assouvissement d’une haine rectéarsait pas I'avantage reqfs Cette
solution est, cependant, antérieure a I'entréeiguneur du nouveau code pénal et le terme
« avantages quelconques » ne figurait pas dansidiarcode pénal. Elle n’est donc plus
soutenable aujourd’hti® et c’est d'ailleurs I'opinion de la Haute Cour cuiadmis que la
promf%ise d’embauche d’un ami pouvait étre un agardaa sens de l'article 432-11 du code
pénaf™".

Concernant le destinataire de I'avantage, la loil@unovembre 2067 a ajouté les termes

« pour elle-méme ou pour autrui » afin de mettrdréat francais en totale conformité avec les
dispositions de la Convention pénale du ConsellElaope’®® que la France avait ratifié et
qui prévoit I'obligation, pour les Etats partiel® condamner la corruption passive y compris
lorsque la contrepartie est a destination d’ursti@néficiaire. Pour autant cet ajout a été jugé
artificiel °°’ puisque la notion d'avantage quelconque permettdja d’appréhender ces
situations. Néanmoins, depuis cette date, il ne p&ws subsister aucune ambiguité a ce
niveau et le destinataire de la contrepartie nie @l étre apprécié de maniére souveraine par
les juges du fond.

83. En droit vietnamien, L’article 279 du code pénahmit que I'agent public doit recevoir
ou avoir recu «lirectement ou indirectement des sommes d'argees, lWens ou des
avantages matériels quelconques

L’article énonce trois catégories d’avantages. btiom de « sommes d’argent » renvoie au
versement d’espéces admis de longue date en dmaitdis et correspondant a la définition
« primaire » de la corruption. Les termes « bieret x avantages matériels quelconques »

193 Cass. Crim, 6 février 196®ull. Crim, 1969, n° 67RSG 1969, 871, obs. A. Vitu — Cass. Crim, 23 janviéi3, Bull. Crim, 1973,
n°29 JJCP G 1973, IV, 93 ; Cass. Crim, 14 mai 198ill. Crim, 1986, n°163RSC 1987, 685, obs. J.-P. Delmas — Saint — HilairkessC
Crim, 3 juin 1997 Droit pénal 1997, comm., 150, obs. M. Véron.

1% comme des arbustes par exemple : Cass. Crimljet 1874,Bull. Crim, 1974, n°249RSG 1975, 411, obs. Vitu.

19%Cf F. StasiakDroit pénal des affaires, op. Gip. 72.

1% En ce sens, affai@arignon: Cass. Crim, 27 octobre 199Bull. Crim.,1997,n°352 JCP G,1998, n°6, II, 10 017, note M. PralugCP
E, 1998, p. 268, obs. J.-F. Renucé@roit pénal,1998, comm. 16, obs. M. Véron, comm. 21, obs. Rébert; Revue des société€98, p.
869, note B. Bouloc.

7 A. Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affaires, Lexis Nexi®) 458, p. 178.

1% Cass. Crim, 6 février 1968ull. Crim, 1968, n°37 RSGC 1968, p. 850, obs. Vitu

199 Cass. Crim, 4 juillet 1974p. cit

200 Cass. Crim, 28 janvier 198RSG 1987, Bull. Crim.,1987, n°47 RSG 1987, p. 646, obs. J.-P. Delmas-Saint-Hilaire.

21T, des enfants Sarreguemines, 11 mais 136R,G 1968, II, 15359, note SigalaRSG 1968, p. 329, obs. A. Vitu.

22 Cass. Crim, 14 octobre 1978yll. Crim, 1975, n°356 RSC1976, p. 415, obs. A Vtu : un chef de subdivisi@s @onts-et-Chaussées
avait réclamé a un entrepreneur, sous peine d'sixciude tous les marchés de travaux public de lsdission, le licenciement de I'un de
ses salariés.

203\, Jeandidier, « Du délit de corruption et desadéf qui I'affectent »op. cit, n°10.

204 Cass. Crim, 16 novembre 19%yll. Crim,, 1999, n°258 Droit pénal 2000, comm. 40, obs. M. Véron.

205 | 0i, N°2007-1598, « Loi relative & la lutte canta corruption »,0p. cit.

2%6 Convention Pénale du Conseil de I'Europe, 27 @ni®990p. cit, art. 3.

27En ce sens, M. Segonds, « & propos de la onziééoeture des délits de corruption Balloz, 2008, p. 1070-1071.
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posent, en revanche, plus de difficulté et le dr@tnamien semble ici sensiblement différer
du droit francais. Par la notion de biens, le létgsr vise essentiellement les cadeaux faits
aux agents qui, sans étre de la rémunération djremuvent représenter un avantage
substantiel. La notion « d’avantages matériels stereen revanche ambigué. L’avantage
semble, dans ce cas, devoir revétir une valeurnpgce directe comme le fait d’offrir a
'agent un voyage d’agrément, obtenir une réductierprix pour lui ou pour ses proches. En
revanche, une simple gratuité ou une simple irivitat’entrerait pas dans la définit/Sh En
outre, 'avantage purement moral est entieremecitiege cette définition.

Par les termes « directement ou indirectemerd fedislateur viethamien a souhaité étendre
'application de l'infraction y compris lorsque gant fait intervenir un intermédiaire pour
percevoir « matériellement » 'avantage. Pour aytabsence de la notion « pour elle-méme
ou pour autrui» ne permet pas d’admettre telleereston lorsque l'agent n’est pas
directement bénéficiaire de I'avantdle

84. Objet et moment du pacte corrupteur. Quelle que soit la législation concernée, le
mécanisme de la corruption est identique. Il congptmujours la conclusion d’un pacte entre
le corrupteur et le corromptl. Ce pacte est, en réalité, un accord sur la quentiie attendue
du corrompu en vertu d’un agissement de sa partokmipteur procure un avantage a I'agent
public parce qu’il cherche a obtenir un certairitéraent de faveur. L'objet de la corruption
est prévu, dans les articles 432-11 du code péaatdis et 279 du code pénal viethamien,
comme le fait pour I'agent public corrompu « d’acgdir ou de s’abstenir d’accomplir » un
acte de sa fonction. Il peut s’agir, d’'une paryyrdacte positif comme un abattement sur les
revenus imposables consentis par un inspecteungE®s !, des renseignements fournis sur
les conditions d'un marcli& ou encore, plus ostensiblement, Iattribution ctiee d’un
marché sans passer par la procédure de passasionadehés publié8 1l peut s'agir, d’autre
part, d’'une abstention de la part de I'agent puttimme, par exemple, le fait pour ce dernier
de ne pas dresser un procés-verbal de l'infractiostatég™

En droit francais, la notion « d’abstention » rgufait pas lors de la création du code pénal de
1810. Elle a été rajoutée par I'ordonnance du 8idé\1945 de sorte qu’avant cette date, la
corruption passive supposait obligatoirement ue positif de la part de I'agent public.

L’article 279 du code pénal viethamien ajoute, qualui, les termes « pour le compte ou a la
demande du corrupteur » relatifs a I'objet de qutram. Il semble donc que le |égislateur
vietnamien établisse une distinction notoire elgreénéficiaire de I'avantage qui ne peut étre

28| 5 question se pose donc en ce qui concerne telakrde corruption « Securency International $lé&en 2011. Cette affaire a mis en
lumiére I'existence de nombreuses pratiques caiogst entre le dirigeant local australien de la&écd’impression de billets de banques
« Securency International » et un haut responsaktaamien. Le but de ces pratiques était 'obtentét la conservation du marché
d’'impression des billets de banques viethnamienemPi@s « avantages » procuré par le dirigeantraliest & I'agent public vietnamien,
figuraient de nombreuses invitations & des soipEes orthodoxes ainsi que le financement des étddeson fils en Grande Bretagne.
L'interrogation reste entiére quant a savoir si €ewantages » entrent dans la définition de €279 du code pénal. Le financement des
études ne semble pas véritablement poser de preblémce que gu'il représente un avantage péceimiiis les invitations, bien qu’ayant
un codt, sont plus pergues comme immatérielles Easmsns ou I'agent était libre d'y participer cenrsans que cela ne remette en cause le
déroulement de la soirée. La question reste mathisement entiére. Bien que le Vietnam semble redoerque ces avantages constituent
bien, en I'espéce, des objets de corruption emlgotant avec I'Australie pour aider a la condanamadiu corrupteur, il n’a, en revanche, fait
aucune démarche publique pour la poursuite etrldamnation du corrompu.

29 prou linterrogation relative au financement d'das en Grande Bretagne au bénéfice du fils d’untgmeblic viethamien corrompuGf
Ibid.

210 M. Véron,Droit pénal des affaires,op. gin® 71, p. 74.

Z1 Cass. Crim, % octobre 1984Bull. Crim,, 1984, n°277.

212 Cass. Crim, 28 janvier 1983p. cit.

213 Ce qui entrainerait simultanément la consommatiodélit de favoritisme, Voinfra n°662 et s.

24 Cass. Crim. 6 février 1968p. cit.
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autre que le corrompu, et celui de I'objet de legation qui peut étre le corrupteur lui-méme
ou tout autre personne que ce dernier souhaiteaifavorisé grace a la conclusion du pacte.

Cette dualité de traitement n’est pas sans effelesdegré de preuves qu’il sera nécessaire de
rapporter en cas de poursuites. Les autorités deven effet, établir la preuve que I'agent
public est le véritable bénéficiaire de I'avantgg®curé méme lorsque ce dernier a été
effectivement percu par un intermédiaire et qugissement n’'a pas été effectué en faveur du
corrupteur mais d’un tiers bénéficiaire.

85. Une difficulté réside dans les deux législationgarguau moment du pacte corrupteur.
Cela provient du constat que les infractions deugbion résultent nécessairement d’'un
accord entre le corrupteur et le corrompu. Cet acéait naitre un lien de causalité direct
entre 'avantage sollicité ou accepté et I'actd’abstention de I'agent pubfit>.

En droit francais, la jurisprudence a longtempgy@xue soit établie I'antériorité du pacte
corrupteur par rapport aux agissements du corrorhpuCour de Cassation avait ainsi
considéré dans un arrét du 26 novembre 1991, dmal&lit de corruption n’est caractérisé
gue si la convention passée par le corrupteur eoleompu a précédé I'acte ou I'abstention
qu’elle avait pour objet de rémunéref'®. Sa position était cependant assouplie en cas de
relations suivies entre corrupteur et corroffpuDans le cadre d’'une corruption d’habitude,
'antériorité importait peu car, selon la CourJes dons récompensant les actes passés
[avaient]pour but de faciliter les services futus® La preuve I'existence préalable du pacte
de corruption devait, en outre, étre rapportée saossidération de son exécution
matérielle®’®. Pour autant, I'exigence d’un accord préalable’exétution pacte était
maintenue pour les actes de corruptions i$6lésPour une partie de la doctrine, cette
exigence découlait naturellement du lien de cagsaéxiste entre le pacte et les agissements
du corrompu puisque la cause doit nécessaireménéger I'effef’. Mais cette solution a
été majoritairement critiquée par la doctrine quilsvait le fait que le fonctionnaire qui avait
sollicité les dons avant d’étre infidéle était canmthable méme s'il s’était abstenu, en
définitive, d’accomplir I'acte convertf alors que celui qui avait bien abusé de sa fonctio
mais avait sollicité ou recu les dons aprés neaitépas®. De surcroit, cette solution
jurisprudentielle était curieuse puisque, rappelende délit est consommeé par la seule
sollicitation ou acceptation. Des lors il étaitieux que cette derniére n’était pas punissable si
elle avait lieu aprés l'agissement du corrompu.e Higlevait, en outre, d’'une certaine
hypocrisie puisque méme si la remise avait lieegpaction ou I'abstention sollicitée, elle
pouvait difficilement intervenir sans accord préida méme implicite, entre les deux
protagonistes. Cette situation aurait donc di apomr effet de faire présumer l'accord
préalable plutét que d’anéantir la commission diit @& Il en résultait, enfin, des difficultés
en matiere de preuve de I'établissement du pagteimeur et pour la fixation du point de

Z5En ce sens, F. Stasidioit pénal des affaires, op. Gip. 74 et M. VéronDroit pénal des affaires, op. Giti°94, p. 76-77.

216 Cass. Crim, 26 novembre 19%Iroit pénal,1992, 116.

*7 Cass. Crim, 6 février 1968ull. Crim, 1969, n° 67,JCP G 1969, II, 16004, note P. Maistre du Chamb&8C1969, p. 871, obs. A.
Vitu.; in M. Véron,Droit pénal des affaires, Dallogours, 8™ édition, 2009, n°71, p. 74.

218 Cass. Crim, 29 septembre 1988l. Crim, 1993, n°271 Droit pénal,1994, comm. 3.

Z9En ce sens, Cass. Crim, 4 juillet 199$, cit.: «Il n’importe que Y n’ait ultérieurement été déclaadjudicataire d’aucun marché
nouveau, la loi réprimant la convention passéeelgrcorrupteur et le corrompu sans tenir comptéeecution de cette convention
20, A Aix en Provence, 18 novembre 199CP G 1998, IV, p. 1952.

22LEn ce sens, F. StasidBroit pénal des affaires, op. Gitp. 75 et M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-Delad#oit pénal des affairgop.
cit., p. 290.

222\y, Jeandidier, « Du délit de corruption et desadéf qui 'affectent »op. cit, n°11.

223 -P. Delmas Saint Hilaire, commentaire sous G281, 14 mai 1986RSC,1987, p. 685.

22%r_ stasiakDroit pénal des affaires, op. Gip. 74.
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départ du délai de prescription qui nécessitaitlipreétablisse au préalable I'existence d’'un
fait de corruption.

Afin de mettre fin a cette situation, le |égislateuentendu supprimer I'exigence d’antériorité
du pacte corrupteur. Avec la loi du 30 juin 2600il a précisé dans l'article 432-11 du code
pénal que la sollicitation ou I'agrément pouvaiteivenir « a tout moment ».Néanmoins, il
n'a pas jugé nécessaire de modifier en conséquaméelaction de la suite du texte de sorte
gue la sollicitation ou I'agrément pouvait interirer a tout moment » pour accomplir ou
s’abstenir d’accomplir un acte de la fonction. @eg auteurs, se fiant a fatio legis ont
naturellement considéré que cet ajout faisait d&pa définitivement [I'exigence
d’antériorité, de sorte que les avantages pouvatnrtsollicités ou agréés aussi bien avant
qu'aprés l'acte ou I'abstention de I'ag&fit Mais pour d’autres auteurs, I'oubli du législateu
maintenait cette exigence en ce que les termesorguir ou s’abstenir d’accomplir »
renvoyaient nécessairement & une postériorité gleseanents du corrompds En effet, da
sollicitation aprés accomplissement de l'acte dddaction ne saurait étre considérée étre
faite pour accomplir un acte qui I'est dé}®. Pour mettre fin & cette ambiguité textuelle et &
toute antériorité du pacte corrupteur, le légisiatst donc intervenu une deuxieme fois avec
la loi du 17 mai 201%° qui a ajouté les termes « avoir accompli » eté«s’ abstenu
d’accomplir ». Il nexiste, depuis lors, plus aueugguivoque possii&. L'ordre dans lequel
sont commis les différents éléments constitutifsldlit de corruption passive est indifférent.
Il faut, mais il suffit, d’établir qu'il y a entrees éléments un lien de causaftéL antériorité
n'étant plus une condition d’existence de l'infiant les cadeaux et autres dons offerts « en
remerciement » d'actes réalisés antérieurement gmeuvdevenir révelateurs d’une
corruptiorf>2

86. En droit vietnamien, la présence des termes « gaioou s’abstenir d’accomplir » et
'absence de toute précision relative a la poswbiue le pacte de corruption soit passé « a
tout moment » semblent renvoyer a une exigenceétianté, conformément a la position de
la jurisprudence francaise avant la modificatiogidiative du 30 juin 2000. En d’autres
termes, le droit viethamien exige que soit étaldigoreuve d’'un accord préalable entre le
corrompu et le corrupteur pour que [linfraction tsaffectivement consommée et
condamnable. Les difficultés soulevées sont, dés, lexactement les mémes que celles
identifiées en droit francais avant I'interventida législateur : I'agent public qui aura percu
effectivement les commissions sera punissable ai@mme qu’il n’aura pas agi ou ne se sera
pas abstenu d’agir tandis que celui qui aura d@lediectué un acte ou une abstention de sa
fonction et demandé quelconque rémunération « aren@ement » ne le sera pas. Seule
'existence du pacte semble toutefois devoir étreréeure a I'agissement. La présence du
terme «recevoir» permet d’inclure la possibilité qu'un simple é&grent suffit a consommer
l'infraction. Cependant, bien que le versement raié a I'acte ne soit pas une obligation
absolue, la difficulté procédurale liée a cetteédntité du pacte reste la méme : Les autorités
de poursuites sont dans l'obligation de prouvedi$&nce d’'un pacte corrupteur préalable.

25| oi n° 2000-595, « Loi modifiant le code pénalletcode de procédure pénale relative a la luttéreda corruption »30 Juin 2000,
JORF,1* Juillet 2000, n°151, p. 9944.

22 En ce sens, par exemple : M. VérBmpit pénal des affaires, op. Gi2009, n° 71, p. 75 ; J.-H. Robert et H. MatsopoulTraité de droit
pénal des affaire?UF, 2004, n°76, p. 178 ; F. Stasidkoit pénal des affaires, op. cip. 74.

#7En ce sens, par exemple, W. Jeandidier, « Du dlitorruption et des défauts qui I'affectendp, cit, n°11 ; M. Segonds, « (Ré)écrire
le(s) délit(s) de corruption 4J Pénal, 2006, p. 195 ; A. Lepage, P. Maistre du ChambdR. é&alomonDroit pénal des affaires, op. cit.
n°459, p. 179.

28\, Jeandidieribid.

229 oi, n° 2011-525, « Loi de simplificarion et d’atiséation de la qualité du droitop. cit.

Z0M. Segonds, « Loi de simplification et d’améligoatde la qualité du droit (Loi n°2011-525 du 17i@@l11) »RSG 2012, p. 882.

21 M. Véron,Droit pénal des affaires, op. GiR013, n°94, p. 77.

%32 Baillet, « Corruption et trafic d’influence dnoit pénal des affaires op. cit, p. 7 et M. Véronlbid.
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87. Valeur seuil de l'avantage.Le |égislateur vietnamien semble avoir ajouté wEm&nt
constitutif supplémentaire par rapport au délingais de corruption passive, relatif & un
montant minimal. L’article 279 du code pénal vietian prévoit effectivement que le délit de
corruption passive est consommé des lors que ldanbr de la corruption » est de 500 000
VND**3, En deca de ce montant, les agissements ne seninpaminés sauf s'ils sont
accompagnés de l'une au moins des circonstancaavagges décrites dans l'article ou si
'agent a déja fait I'objet de sanctions discipirea ou pénales pour des faits de méme nature.
Ce seuil minimal a été porté & 2 000 000 VND pdoilau 29 juin 2008**. Malgré que cette

loi n'ait pas été intégrée directement dans legadigions du code pénal en I'absence de toute
consolidation des textes au Vietrfd elle remplace le montant initialement requis lear
code pénal de 1999.

En d’autres termes, le Iégislateur vietnamien ni¢ pas dans la « petite corruptioft® de
raisons suffisantes pour caractériser l'infract@male. Un tel élément constitutif parait trés
curieux mais il s’explique par la généralisation as petits paiements de facilitation qui
conditionnent la vie quotidienne des citoyens. Pauwtant, ces agissements ne peuvent pas
étre commis en toute impunité. Il apparait, dasgllspositions de I'article 279 ainsi que de la
loi de 2005, que s'ils ne sont pas suffisamment graves pour re pénalement
réprehensibles, ils doivent tout de méme fairejéblde sanctions disciplinaires. L'infraction
pénale viendrait donc, dans cette optique, en redfola sanction administrative en cas de
corruption grave ou d’agissements répétés. Ce mgsigeut apparaitre positif en ce qu'il
permet de ne pas engorger les tribunaux répregtfgt donné I'importance des actes de
petite corruption au Vietnam. Il permet en outreddaner une sorte de « seconde chance » au
fonctionnaire qui n’aurait pas trop gravement manguson devoir de probité. Mais un tel
systeme ne peut fonctionner de maniere satisfasguif la condition que I'agent public soit
soumis a une réelle hiérarchie qui contrble efiectient ses activités et que les sanctions
disciplinaires appliquées soient suffisamment et et dissuasives. Par ailleurs, méme si
I'élément constitutif relatif & un montant seuil c@ruption peut se comprendre au regard des
particularités du pays, il est contraire aux digpmss de la Convention des Nations Unies
contre la corruption & laquelle le Vietnam estipéitet qui enjoint les Etats & incriminer tout
acte de corruption quel que soit le montant deafai®ge procuré.

88. L’intention. Dans les deux infractions étudiées, le délit derugdion passive est
nécessairement une infraction intentionnelle. Lragpublic n’est punissable que s'il est
conscient de l'acte de complaisance qu’'on lui detead’accomplir en contrepartie de
l'avantage qu'il accepte ou sollicftd En raison de la relation causale qui existe dizote

ou I'abstention de I'agent et I'avantage solligité agré&® il en en résulte un dol général et

23 Environ 17 euros.

234 6i n°13/2009/L-CTN, « Law Amending; and Suppleniegta Number of Articles of the Penal Code29 juin 2009pp. cit.

ZE. Catta, B. Blein, L. Thang Long et N. Thi Kim Tndéminaire d’expertise des projets d’ordonnances laucodification et la
consolidation des actes normatifdaison du Droit Vietnamo-Francaisgi-apres MDVF), Hanoi, 23 et 24 juin 2010. Ldéngents de
contexte inclus dans le compte rendu de ce séminaus enseignent que le cadre vietnamien essdiffulispersé en plusieurs lois, cela
rend le droit vietnamien tres difficilement lisiblelus grave encore, les lois appelées « codessemteen fait que de simple lois et les lois
postérieures venant amender ou supprimer les fdisriaures n'y sont pas intégrées. De sorte quékiste aucune consolidation ni
codification des textes en droit vietnamien. Aihsaucoup de lois en vigueur mais contradictoireéremt & bloquer le cadre Iégislatif
vietnamien, le rendre illisible et inapplicable.

2% La « petite corruption », par opposition & la amgte corruption », peut se définir comme des petiiements de facilitation qui
apparaissent comme quotidiens dans certains paysienle transition. Il s’agit l1a de pratiques @ntes et généralisées qui ne parviennent
méme plus a choquer les habitants qui voient dasspeatiques une certaine normali®. M. Delmas-Marty et S. Manacorda, « La
corruption, un défin pour I'Etat de droit et la B3¢ démocratique »@p. cit, p. 697.

27 oi, n° 55/2005/QH11, « Loi sur la lutte contreclarruption de la République socialiste du Vietngmp. cit.

238 | e Vietnam a ratifié la Convention le 19 ao(t 200@tat des ratifications des Etats parties ada@ntion de Mérida disponible en ligne
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?sREATY &mtdsg_no=XVIlI-14&chapter=18&lang=fr.

29M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-DelagBroit pénal des affairgp. cit, p. 290.

240En ce sens, F. Stasidkoit pénal des affairgp. cit, p. 74 ; M. VéronDroit pénal des affaires, op. g2013, n°96, p. 77.
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un dol spécial. Le dol général est constitué paolascience d’agir en totale contrariété avec
limpératif de probité tandis que le dol spéciat ks but de la corruption : accomplir ou
s’abstenir d’accomplir un acte de sa fonction emtrepartie d’'une rémunération
quelconqué™.

89. L'analyse comparée des infractions francaises ethamiennes de corruption passive
nous permettent de constater que, bien que defitsdes existent entre les deux systemes
répressifs, les deux infractions de corruption passne sont pas pour autant identiques.
Néanmoins les articles 432-11 du code pénal franeti279 du code pénal vietnamien
limitent tous deux le champ d’applicatioatione persona@ux seuls agents publics internes.
Tel n'est pas le cas de l'infraction de corruptamtive qui ne conditionne sa consommation a
aucune condition préalable tenant a la qualité aepérsonne. Par conséquent, cette
gualification est ouverte a toute personne.

B — Le corrupteur, une qualification ouverte a teugersonne

90. La corruption active représente le deuxieme conepuoent délictueux résultant du
« concert frauduleux » qu’est la corruption au se@séral. Elle se place du coété du
corrupteur, c'est-a-dire de celui qui va versewvdiatage au corrompu en contrepartie d'un
traitement de faveur. Pour le Professeur André ,Viéu corruption active désigneles
agissements par lesquels un tiers obtient ou es$alatenir, moyennant des dons ou des
promesses, d’une personne exercant une fonctiaed#, qu’elle accomplisse ou retarde ou
s’abstienne d’accomplir ou de retarder un acte ddamction|...] »***

91. La corruption active ne subordonne pas sa commmssia qualité d’agent public de son
auteur et tout individu peut s’en rendre coupalales la mesure ou il se trouve en relation
avec un agent public interne. Dans les deux systémnaliés, la corruption active fait I'objet
d’'une incrimination distincte de la corruption pass de sorte que le corrupteur n’est pas le
complice du corrompu ni le co-auteur d'une mémeaictfon. Pour autant, alors que le délit
francais est, sans nul doute, distinct et autondméa corruption passive (1), I'infraction
vietnamienne souffre en revanche d’'un manque reotdér définition. Cela conduit a émettre
des doutes sur son applicabilité réelle en taribffaction indépendante (2).

1. Un délit distinct en France contenant ses propaticularitées.

92. Comme énoncé, la création d'un délit de corrup#otive par le |égislateur francais a été
opérée afin de faire obstacle au fait que I'un f3és de corruption soit considéré comme
l'accessoire de I'autf8®ou encore comme un cas de complféftéLe délit de corruption
active est donc absolument indépendant de I'exdstaiiun fait principal punissable de
corruption passive et inversement.

93. L'infraction est intégrée a l'article 433-1 du @dénal qui la définit comme le faipar
qguiconque, de proposer sans droit, a tout momeargctment ou indirectement, des offres,
des promesses, des dons, des présents ou des gasrgaelconques a une personne

241\, Jeandidier, « Du délit de corruption et desadéf qui 'affectent »op. cit, n°13.

242 7 Vitu, « Corruption active d’agents publics mataux et trafic d’influence, actif ou passif, corsrpar des particuliers ; Articles 433-1 et
433-2 » JCL. Pénal Fasc. 10, n°3, p. 3.

243 Cass. Crim, 4 novembre 1948ll. Crim, 1948, n°250.

244 Cass. Crim, 30 janvier 190@roit Pénal, 1910, 1, 505 : da corruption active ne saurait constituer un ace complicité de la
corruption passive au sens des articles 59 et 66atie pénal (nouveaux articles 121-6 et 121-7 dleqenal)>.
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dépositaire de l'autorité publique, chargée d'unission de service public ou investie d'un
mandat électif public, pour elle-méme ou pour autr...] pour qu'elle accomplisse ou
s'abstienne d'accomplir, ou parce qu'elle a accompls'est abstenue d'accomplir, un acte de
sa fonction, de sa mission ou de son mandat, dlitdapar sa fonction, sa mission ou son
mandat». L'article prévoitin fine que le délit se consomme également par le fatéder aux
sollicitations de I'agent public corrompu. Commaeupéa corruption passive, cette définition
est issue de la loi du 30 juin 2000, a laquelfault ajouter la loi du 17 mai 2011, qui ont mis
fin a l'antériorité du pacte corrupteur et de la do 13 novembre 2007 qui a ajouté «de
maniére superflue » les termes « pour elle ou patnui » afin de ne pas limiter I'infraction
aux seules situations pour lesquelles le corrongpueebénéficiaire effectif de I'avantade

La corruption active est punie d’'une peine d’engrieement de dix ans et d'une amende
d’'un million d'euros dont le montant peut étre porau double du produit tiré de
linfraction 2*°. En d'autres termes, la corruption active est &t fde rémunérer
I'accomplissement ou le non accomplissement d'de de la fonction de I'agent puldf¢.

Bien que les éléments constitutifs de l'infractmemblent correspondmautatis mutandis
ceux de la corruption passive, quelques partidéssubsistent.

94. Abandon de la condition préalable. Le délit de corruption active détient cette
particularitt en ce quil abandonne entierement dandition préalable de sa
commission tenant la qualité d’agent public de aoteur. Depuis la création du code pénal
en 1810 et jusqu'a nos jours, I'emploi du termeuicanque %*° dans les différentes
définitions de I'infraction traduit I'idée que laxuption active peut étre commise par toute
personne. Pour autant, une restriction subsisaitelir doit obligatoirement se trouver en
relation avec une personne exercant une fonctiticiedfe*.

95. Les actes prohibésSelon les dispositions de I'article 433-1 du codaegl, la corruption
active consiste a proposer, sans droit, a tout mgrdes offres, promesses, dons, présents ou
avantages quelconques Elle consiste également au fait de « céder »salficitations du
corrompd>L. Ces éléments matériels sont le résultat de pltssi&volutions Iégislatives.

96. A l'origine de la création du délit dans le codealéde 1810, I'article 179 du code pénal
prévoyait que la corruption active était consomnmés, seulement par la proposition (qui se
déduit a la lecture du terme « corrompre ») ma@edgent lorsque le corrupteur faisait usage
de contraintes ou de menaces a I'égard de I'agdltcp La violence pouvant étre commise
par le «corrupteur » a I'égard du corrompu a awitwi totalement disparu du champ
d’application de la corruption active pour congitle délit autonome de « menaces et actes
d’intimidation commis contre les personnes exercauat fonction publique » défini a I'article
433-3 du code pénal actuel. L’article 179 de I'enctode pénal incriminait en outre le seul
fait de « proposer » ou de « promettre » de squtele fait, pour un individu, de céder aux

245 \/oir supran°82.

248 Tout comme pour la corruption passive, la peirmrinde applicable en matiére de corruption actig& gortée a un million d’euros
dont le montant peut étre porté au double du ptdilé@ide I'infraction par la loi du 6 décembre 20ap. cit

247\, JeandidierDroit pénal des affaires, op. Gin°30, p. 35.

298| est cependant & noter que le terme « par qgigem ne figure expressément dans l'article 438-tatle pénal que depuis I'entrée en
vigueur de la loi du 13 novembre 20@p( cit). Le champ d’application n'a pas pour autant &égéétant donné que le délit a toujours été
applicable a toutes personnes mais cette loi aiieage d’avoir supprimé toute ambiguité en corrigette grave imprécision de la
|égislation francaiseCf M. Segonds, « a propos de la onzieme réécritute derruption »pp. cit, p. 1069.

245Ct, A. Vitu, « Corruption active d’agents publics natamix et trafic d’influence, actif ou passif, commar des particuliers ; Articles 433-
1 et 433-2 »pp. cit.: «les agissements par lesquels un tiers obtient saiesl’obtenir, moyennant des dons ou des promedaa®
personne exercant une fonction officielle, qu'alleomplisse ou retarde ou s’abstienne d’accomplide retarder un acte de sa fonction ou
un acte facilité par elle.

0 A Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affaires, op. Gin°® 442, p. 171.

%1 J.-H. Robert et H. MatsopouloiTyaité de droit pénal des affaires, op. cit°83, p. 186.
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sollicitations de I'agent public n’entrainait pasdonsommation du délit. L’ancien code pénal
était donc beaucoup plus sévere envers I'agenigpbisque son manquement au devoir de
probité était condamnable méme s'il n’avait faiegquéder aux sollicitations du corrupteur.

L’assouplissement de la sévérité envers le cormpse traduisait également quant au
moment de consommation du délit. Alors que le diditcorruption passive de I'article 177
de l'ancien code pénal revétait déja un caractererpent formel, consommé par la seule
sollicitation, l'article 179in fine ne prévoyait qu’'une atténuation des peines lordque
tentative de contrainte ou de corruption n’avais @& suivie d'effets. En ce sens, il est
possible de considérer I'ancien délit de corruptamtive comme une infraction « quasi-
formelle 2 Le délit n'était effectivement pas soumis au mé&égime que la corruption
passive mais il ne pouvait pas, pour autant, &nsidéré comme un délit purement matériel
pour lequel la tentative était punissable. Cettmides était prévue aux articles 2 et 3 de
'ancien code pénal et, a I'image de la définitamtuelle, elle supposait cumulativement une
disposition expresse en matiere de délit, un conceraent d’exécution et I'absence
d’interruption volontaire de la part de l'auteua tentative supposait donc une appréciation
souveraine des juges du fond. Dans le cas de laptmn active, la simple proposition
formulée par I'auteur envers le fonctionnaire, Jamsr autant qu’elle soit suivie d’effets, était
considérée comme punissable. Il n’y avait pas I|eurechercher [I'existence d'un
commencement d’exécution ni I'absence d’interrupiiolontaire.

Tout comme larticle 177, l'article 179 de l'ancimode pénal a subi une modification
substantielle par I'entrée en vigueur de I'ordorueadu 8 février 1948° Cette réforme a
élargi le champ d’application de linfraction ertégrant, parmi les actes prohibés, le fait de
« céder » aux sollicitations du corrupteur. Ce g@ameté maintenu jusqu’a ce jour puisqu’il
figure toujours dans la lettre de I'actuel artidl@3-1 du code pénal. Qu'importe, depuis lors,
de qui provient linitiative du pacte corrupteufotdonnance a, par ailleurs, donné au délit de
corruption active le caractére purement formelmpus lui connaissons aujourd’hui. Le seul
fait, pour le corrupteur, de proposer ou de céder sollicitations du corrompu suffit a
consommer l'infraction de sorte que toute tentatigeient inconcevabfe’

97. Le terme « proposer » incrimine le fait, pour lewrt, de prendre linitiative de faire le
premier pas vers I'agent public. Cette seule itiNttasuffit a consommer I'infraction méme si
elle n'a pas été suivie d'effets. L’exemple le pbasinu a ce jour, est celui tiré d’une affaire
soumise a la Cour de Cassation le 16 octobre Ia8Bespéce, un étudiant en droit, ajourné
a une épreuve de deuxieme année, avait fait pareehenseignant un cheque de 10 000
francs, sans provision, accompagné d’une lettrigjiraaht qu’il «s’en remettait a I'indulgence
et a la bienveillance de son professeur pour obtene note de 13/20, soit par une nouvelle
interrogation orale, soit par tout autre moyefr°.

Le délit francais de corruption active se consonmégalement par le fait de « céder » aux
sollicitations d’'une personne dépositaire de l'atdopublique, chargée d’'une mission de
service public ou investie d’'un mandat électif peiblci, seule I'acceptation du corrupteur

%2 'emploi du terme « quasi-formel » peut se justifen ce que le délit de corruption active, soemire de I'ancien code pénal, ne
revétait pas le caractére de délit classique dmriemtative était punissable. Son régime était pagre qu’'un délit classique mais ne
détenait pas pour autant la qualité de délit punériemel, au contraire du délit de corruption pass

3. Pén., 1810, art. 179 modifié par ord. du 8i&vi945 : « Quiconque, pour obtenir, soit 'acctisgement ou 'abstention d’un acte,

soit une des faveurs ou avantages prévus auxeartldl7 et 178, aura usé de voies de fait ou mendegwomesses, offres, dons ou pré-
sents, ou cédé a des sollicitations tendant artaigtion, méme s'il n’en a pas pris l'initiativegrs, que la contrainte ou la corruption ait ou
non produit son effet, puni des mémes peines glesqerévues aux-dits articles contre la persommsmpue ».

24 ].-H. Robert et H. Matsopoulodyraité de droit pénal des affaires, op. cit°83, p. 186.

25 Cass. Crim, 16 octobre 1985azette du Palaig,986, I, p. 152 RSC,1986, p. 607, obs. J.-P. Delmas-Saint-Hilaire.
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suffit & caractériser l'infraction, peu importe qoe dernier renonce a réaliser la promesse
initialement donné&&®. La jurisprudence applique le texte de maniéstrigtive puisqu’elle
condamne effectivement pour corruption active legspnnes qui auraient cédé aux
sollicitations de I'agent publfe’.

En incriminant le fait de « céder » dans un alidésinct, le |égislateur fait preuve d’une
particuliere séveérité a I'égard du corrupteur.’dsh pasa priori tenu par un devoir de probité
a la différence de I'agent public. Il parait dormrmal de condamner I'agent public méme s'il
n'est pas a l'origine de la proposition puisquelédit de corruption sanctionne en priorité le
manguement au devoir de probité. Il parait, en rrelva plus sévére de sanctionner le
corrupteur lorsqu’il n’est pas a l'origine de lantkende puisqu’il n’est justement pas tenu a ce
devoir. Bien que cette solution soit sévere, ilaftatoutefois normal de sanctionner I'accord
illicite quelle que soit la personne a l'origine t&e proposition. C’est le choix du terme
« céder » qui est plus dérangeant. Il implique ceraine pression exercée par le corrompu
sur la personne du corrupteur. Il n'est pas impdassil'imaginer, ici, le fonctionnaire en
position de force et refusant d’exercer un actsaléonction tant qu’il n’a pas recu quelque
« paiement » de la part de I'administré. Il estilémsent concevable, dans cette hypothése,
gu’un individu, méme integre, se voie contraint eepayer le prix du service ». Le terme
« céder » semble donc impliquer une situation deramte par laquelle il serait plus naturel
de considérer l'administré comme victime plutdt goemme auteur d’'une corruption
activé™® Le législateur n’emploie d’ailleurs pas ce terdams la définition de la corruption
passive, lui préférant celui « d’accepter ». Laiarotd’acceptation parait, en effet, plus
adéequate car elle suppose un réel accord enteatears de corruption, parfaitement consenti
des deux cotés. C'est également ce que qui redssriiéfinitions prévues par les différentes
conventions internationales comme la Conventioralgédu Conseil de I'Europe qui emploie
le terme « donner”®’ ou encore la Convention de Mérida qui utilise celd’accorder $.II
serait donc préférable que le législateur francsésis pour autant remettre en question la
consommation du délit lorsque le corrupteur n'est @ l'origine de la demande, remplace le
terme « céder » par un autre a tonalité beaucawgrautre.

Enfin, La jurisprudence considere qu’il y a égalatmorruption active méme lorsque le don
ou le présent n'est pas assorti de quelconqueisation précis€’. Ainsi le simple cadeau
d’agrément ou de plaisance peut s’avérer étre wmrepartie corruptrice des-lors qu'il
implique, méme implicitement, une contrepartie oucertain « traitement de faveur » de la
part de son bénéficiaff®.

98. La nature de l'avantage. L’'article 433-1 du code pénal est rédigé en demder

identiques a ceux de l'article 432-11 en ce quiceome la nature de I'avantage proposé ou
accepté. Ainsi, la corruption active peut se cormeempar le fait de proposer ou d’accepter,
sans droit, «des offres, des promesses, des dibes, présents ou des avantages

256 J.-H. Robert et H. MatsopouloiTyaité de droit pénal des affaires, op. cit°83, p. 186.

%77, des enfants de Sarreguemines, 11 mai 1887¢it.: il convient cependant d’apporter, ici, une nuagtant donné que la jeune fille
souhaitait que I'agent de police s'abstienne d'exeun acte de sa fonction. Cette abstention éliaite, le fait de céder aux demandes de
I'agent public avait donc un but illicite.

8 C. Cutajar, « Le droit & réparation des victimesla corruption ; plaidoyer pour la reconnaissadum statut des victimes de la
corruption », Dalloz,2008, p. 1081.

29 Convention pénale sur la Corruption, 27 janvied9,9p. cit, art.2.

260 convention des Nations Unies contre la corruptitite, op cit, art. 15.

%1 Cass. Crim, 11 février 20048ull. Crim., 2004, n°39 : ainsi en est-il d’'une offre d’argéaite & un magistrat dans des conditions
impliquant une contrepartie et ce méme en I'abseecsllicitations précises.

262 Cette particularité du droit francais et la pasitie la jurisprudence sur ces questions-la satitpiérement intéressantes dans le cadre
d’'une étude comparative avec le droit vietnamiemsdequel les présents (notamment en période tle'&ét-a-dire au moment du nouvel
an vietnamien) sont plus que monnaie courante. iNfra n°110.
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guelconques ». Les avantages peuvent donc étraneoen matiere de corruption passive,
corporels ou incorporels, matériels ou immatérielsi. aussi, le terme « avantage
guelconque » donne au juge un pouvoir d’appréciatiés large qui lui permet de considérer
tout objet ou action en faveur du corrompu commeamtage. Il peut, d’ailleurs, consister
sans nul doute aujourd’hui en un avantage puremenal. Mais cette conception avait déja
été envisagée sous I'empire dans I'ancien codel pémsgu’un tribunal avait considéré que la
promesse de relations sexuelles représentait unta@entrainant la consommation du délit
de corruption activi&.

Comme pour le délit de corruption passive, le latgsir de 2007 a rajouté les termes « pour
elle-méme ou pour autrui », de sorte que l'avantpgecuré peut étre au bénéfice du
corrompu ou & celui d'un tiers qu'il souhaite faser®’. L'ajout de cette notion peut avoir
une importance particuliere en matiére de corraptgtive « transfrontiere » en ce qu’il
permet d’appréhender celui qui n’avait, en réalgé@e le rble d’intermédiaire et dont
l'incrimination pouvait s’avérer auparavant, dét&& ou encore, de lever tout obstacle lié a
la potentielle existence d’'une société-écran.

99. Objet et moment du pacte corrupteur.La encore, les finalités de la corruption active
sont les mémes que celles de la corruption pa$&ive s’agit d’obtenir de I'agent public
corrompu qu’'il accomplisse ou s’abstienne d’accompi acte de sa fonction, de sa mission
ou de son mandat. Ici encore, c’est a la réalisapar I'agent public, d’actes entrant dans ses
attributions légales ou réglementaires que doitiibla corruptior®”.

Il est a noter que la notion d’abstention a longisrété absente du dispositif de I'article 179
de I'ancien code pénal. Tout comme pour la coramppiassive, la corruption active supposait
obligatoirement un acte positif de la part du fammaire. L’article 179 dressait, par ailleurs,
une liste d’actes que le corrupteur souhaitait \amicomplis en usant de contrainte ou en
eémettant une offre. Cette liste a été abolie diéfginent par I'entrée en vigueur du nouveau
code pénal et I'intégration du délit a l'article343.

100.Comme pour la corruption passive, la rédaction telxte initial imposait que la
sollicitation ou l'acceptation soit antérieure adfion ou I'abstention du fonctionnaire. La
consommation du délit reposait donc sur la preuwd’ekistence d’'un pacte corrupteur
antérieur aux agissements de I'agent public. Getigence est désormais entierement abolie
par I'intervention du législateur a deux reprigea; la loi du 30 juin 2000 et celle du 17 mai
2011 ]q?gé ont ajouté a l'article 433-1 du code pdralmémes termes que ceux de l'article
432-11""

101.Intention. Le schéma de l'intention est aussi le méme que della corruption passive.
En tant que « deuxieme forme » d’'une criminalitébgle que représente le phénomene de
corruption, la corruption active répond égalemenkaarelation causale qui existe entre
I'avantage procuré ou agréé et 'agissement detiagublié®®. Il en résulte un dol général et
un dol spécial. Le dol général réside dans la dense d’agir de maniere illégale et de
cautionner le manquement au devoir de probité effepar I'agent public (voir de l'inciter).
Le dol spécial consiste a obtenir de la part dgeld public qu’il accomplisse ou s’abstienne

23T des enfants de Sarreguemines, 11 mai 1§67it ; voirsupran©®g2.

264\/oir supran°g2.

25p_ Bonfils, « La loi n°2007-1598 du 13 novemb@@?, relative & la lutte contre la corruptiorRSG 2008, p. 377.
266 A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBoait pénal des affaires, op. Gip. 172.

%7F, Baillet, « Corruption et trafic d'influence dnoit pénal des affaires op. citp. 7.

268 \/oir supran°85.

29 F_ StasiakDroit pénal des affairesop. cit, p. 73.
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d’accomplir un acte de sa fonction, en contrepadtien avantagé’®. La jurisprudence
considére, par ailleurs, que cette intention eslisée alors méme que I'avantage n’est pas
assorti de demande explicite de la part du corwiptdinsi, le simple «cadeau de
remerciement » pourra étre considéré comme urdaaterruption active.

102.Le droit francais est donc particulierement sév@&ramatiere de corruption active. Les

peines prévues sont exactement les mémes que apldisables en matiere de corruption
passive, ce qui démontre la volonté du législatmancais d’incriminer fermement tous les

actes relatifs a des pratiques de corruption. détdes éléments constitutifs de cette
infraction nous permet également d’apprécier I'meltdance des deux délits de corruption
impliquant le secteur public national. Il existeeymarfaite autonomie de ces deux infractions
de sorte qu’il n'est pas nécessaire de rechercheistence d’'une corruption passive ou la
responsabilité du corrompu pour pouvoir condameecdrrupteur, et inversement. Telle

autonomie est essentielle pour une incriminatidicafe des pratiques corruptrices. Or la
guestion de lI'indépendance du délit viethamien ateuption active continue de se poser. Ce
qui apparait comme déja préjudiciable dans un gtmteational doit tendre a devenir une
priorité dans le cadre de la lutte contre les guats corruptrices.

2. La question latente relative a la réelle indéserce du délit au Vietham

103.L’'incrimination viethamienne de corruption actiest inscrite a l'article 289 du code
pénal. L'infraction simple telle que rédigée damsrhduction officielle francai$€ comporte
les termes suivants :La corruption active, pour une somme d’une valeairs00.000 dongs
moins de 10.000.000 de dongs, ou pour une valdériéure a 500.000 dongs et en causant
de graves conséquences ou commise a plusieurssesprest punie de un a six ans
d'emprisonnement?’2.

L’article 289 du code pénal vietnamien (CPVn),gell a été traduit en francais, ne comporte
aucune définition de la notion de corruption activi&elon cette traduction, il n’est donc pas
possible de déterminer précisément les agissenmarminés en droit vietnamien. Afin de
pouvoir effectuer une analyse la plus exacte ptessi I'article, I'utilisation de la traduction
officielle anglaise du texte sera donc nécessaire.

104.Abandon de la condition préalable.Malgré l'absence de définition et du terme
« quiconque » ou un équivalent dans la lettre deidle 289 du CPVn, il est incontestable
gue l'infraction de corruption active abandonnectandition préalable tenant a la qualité
d’agent public de son auteur. L'article est, ertefintégré dans la section B du chapitre XXV
intitulée : « autres atteintes a I'administratianblique commise par des personnes exercant
ou non une fonction publique ». De plus, il resstetla traduction officielle anglaise de
l'article, le terme « those » pouvant se traduoeme « celui » ou « quiconque ». A I'image
du délit francais, l'infraction viethamienne de mgotion active est, donc, ouverte a toute
personne.

20\, Jeandidier, « Du délit de corruption et desadéf qui 'affectent »op. cit, n°13.

21 es textes normatifs viethamiens font 'objet dembreuses traductions, notamment en francais @ngtais, afin de permettre aux
étrangers de pouvoir avoir accés au droit vietnanfiganmoins, au Vietnam, seule la version origin@h vietnamien, sera utilisée par les
juges pour I'application des lois.

272|| est important de noter que la loi du 29 juirDQ0pp. cit.) a augmenté le montant « minimum » de I'objet deugion pouvant
directement déclencher une condamnation pénalen@eant est, en effet, passé a 2 000 000 VND bigaugune version consolidée et
officielle du code pénal amendé ne soit encoreigumeur.
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Plus de difficultés surviennent, en revanche, achsion de l'analyse des éléments
constitutifs de I'infraction.

105.Les actes prohibésLa traduction francaise de l'article 289 du CPVndu:ine aucune
indication quant aux actes incriminés. Plus d’iatlins sont présentes dans la traduction
officielle anglaise, plus proche de la version m@de en vietnamien, qui emploie les termes
« celui qui offre un pot-de-vin®$> A premiére vue et contrairement au droit francsésl le
fait de proposer semble incriminé. En d’autres &ma corruption active ne semble étre
punissable que lorsque le corrupteur est a litiviade I'établissement du pacte. Telle
hypothése est contraire aux instruments internati®rgui, sans pour autant incriminer le fait
de céder, prévoient au minimum lincrimination dacteptation de plein gf& Toutefois,
I'article 289 al. 6 prévoit une exonération totdkeresponsabilité pénale lorsque le corrupteur
a cédé aux contraintes exercées par l'agent pwdicompu et quil a dénoncé cette
contrainte avant la découverte de linfractfdn. A contrario il semblerait donc que
l'incrimination soit maintenue en cas de contrainten dénoncée. En d’autres termes, il y
aurait corruption active y compris lorsque le cptawr aurait cédé aux sollicitations du
corrompu. Mais la notion d’acceptation ne figurgats directement dans la définition de
I'infraction, il est tout de méme aventureux desoainer ainsi et il n'est pas possible d’en
déduire une regle juridigue absolument certaine.

Il semble, en revanche, que seul le fait de prapaesdfise a qualifier I'infraction de
corruption active. La présence du verbe «offridans la lettre de larticle 289 du
CPVnsuppose, ici, que I'infraction soit consommeés tbrs que I'auteur émet une offre, peu
importe qu’elle soit ou non acceptée par le dépwsitde I'autorité publique. L'infraction de
corruption active semble donc revétir un caracperement formel ce qui, si I'interprétation
est juste, établit a 'égard du corrupteur un régjptus sévere que celui appliqué a I'égard du
corrompu. La corruption passive, rappelons-le, gsomme par le fait de «recevoir » ou
« d’avoir recu » un avantage.

106.Pour ce qui est de I'éventuelle intervention d’imtermédiaire au moment de la
réalisation du pacte de corruption, l'article 28®M& n’emploie aucunement les termes
« directement ou indirectement » au contraire dditle 279. Cette absence est néanmoins
compensée par I'existence de linfraction de I@€ti290 du CPVH®qui incrimine le fait,
pour toute personne, d’intervenir en tant qu'intédmire dans un acte de corruption. Cet
article sanctionne tous les intermédiaires a uraique corruptrice sans délimitation du
champ d’application a la seule infraction de cotiauppassive. Il reste néanmoins a déplorer
gue rien ne soit précisé danst@pusdu texte de I'article 289 du CPVn, ce qui pernadtiie
lever toute ambiguité a ce niveau. La présencédele 290 du code pénal viethamien nous
permet, par ailleurs, d’observer que le fait d’agir tant qu’intermédiaire a un fait de
corruption constitue une infraction autonome et senlement un cas de complicité des
infractions de corruption. Cette disposition apfiadlanc toute particuliere au regard du droit
francais et international qui n’envisagent pasecattivité au titre d’une infraction autonome.

273 a version anglaise de l'article 289 du CPVn cemttiles termes « Those who offer a bribe (...) »vémsion en langue anglaise de cet
article est disponible sur http://www.worldlii.dv/legis/pc66/s289.html

4 par exemple ici, la Convention pénale du Cordeil’Europe ¢p. cit) dont le Vietnam ne fait pas partie mais dontHésion est
possible, prévoit dans son article 2 le fait deomrter » qui ouvre la répression aux situations desguelles le corrupteur n'est pas a
l'initiative du pacte corrupteur mais en acceptedaclusion de plein gré. De méme la conventionNf#ons Unies contre la corruption,,
dite Convention de Méridaj. cit) prévoit, a l'article 15-a, le fait « d’acceptetaxconclusion du pacte.

Z5.C. Pén. Vn, art. 289, al. 6 : « Toute personnetraitie & la corruption active, qui fait l'aveu avajue la corruption active soit
découverte, est réputée innocente et, a cet dpdméficie de la restitution de tous les biens dsméir la corruption active. ».

28 C. Pén. Vn, art. 290 : « Le fait, pour toute parsg d'agir comme intermédiaire en vue d'une ctioippour une somme d’une valeur de
500.000 dongs a moins de 10.000.000 de dongs, ou pw valeur inférieure & 500.000 dongs et caudangraves conséguences ou
commis a plusieurs reprises, est puni de six moieaans d'emprisonnement. ».
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107.La nature de l'avantage.L’article 289 du CPVn reste trés obscur en ce gucerne la
nature de I'avantage pouvant étre procuré pardeipteur au corrompu. L'interrogation reste
entiere quant a savoir ce que signifie précisén@motion de « pots-de-vin Cela est
d’autant plus curieux que la nature des avantagepaurtant relativement bien délimitée
dans le cadre de la corruption passive. La notien«gots-de-vin » est percue, par les
conventions internationales, comme un avantage iBdlon ces conventions, ce dernier peut
revétir la qualité d’un avantage pécuniaire ou péouniaire, matériel ou immatéfi€l Pour
autant, rien ne permet de déterminer si le |égiglatietnamien a entendu conférer la méme
définition que celle employée a l'international. ta@sonnement logique qu’il convient donc
d’employer ici est un raisonnement par analogie na@port a l'infraction de corruption
passive. Si I'agent public corrompu n’est sanctéen effet, que lorsqu’il recoit des sommes
d’argent, des biens ou avantages matériels, ilipbrgique qu’il en soit de méme pour le
corrupteur.

108.1I ressort de ces constatations que linfractiencdrruption active apparait plus comme
corollaire de la corruption passive qu’une vérigabifraction autonome. Contrairement au
droit francais qui prévoit deux infractions absokmh indépendantes, [Iinfraction
vietnamienne de corruption active semble dépendrd’éablissement d’'une corruption
passive. Il est dailleurs, incontestable que I®itdvietnamien percoit en priorité le
phénomene de corruption sous I'angle du seul mamgotau devoir de probité. Cela ressort
tres clairement dans les dispositions de la loR8wnovembre 2005 qui définit la notion de
corruption comme le seul fait,« pour une persorgpoditaire de l'autorité publique, d'abuser
de ses pouvoirs pour la prise illégale des intép@sonnels35®. Plus loin encore, la loi
semble faire entrer les actes relatifs a la coivapactive dans le champ d’application de la
corruption passive, ou du moins de la considéreiquement comme son corollaire
indispensablfé®. Cette méme perception se retrouve dans les ppiéeses par |'article 289
du CPVn qui, si tant est que le délit est applieabbnt moins élevées que celles de l'article

27980

109.Pour ce qui est de I'avantage prévu par l'art@8® du CPVn. Si I'on se réfere a la
définition que les conventions internationales dontra la notion de « pots-de-vin », seuls les
avantages indus sont prohib&s La notion d’avantages indus a été intégrée dass |
dispositions internationales afin d’exclure du clpadapplication les avantages « permis ou
requis » par la législation de I'Etat conceéfiéAutrement dit, il est possible de tolérer voir de
légaliser les paiements dits de « facilitatiGf selatif & une « petite corruptiod®. Il est
donc nécessaire de se demander si le droit vieemapercoit également le terme de « pots-
de-vin » uniquement sous I'angle des avantagesindu

2" OCDE,Corruption. Glossaire des normes pénales intermaties OCDE, 2008, p.38.

278 | oi, n° 55/2005/QH 11, « Loi sur la lutte contaedorruption de la République socialiste du Vietnaop. cit, art. 182.

29 Cet état d’esprit peut se comprendre si I'on prenctonsidération les derniers rapports internatigreffectués dans le domaine de la
corruption. Le rapport 2010 de I'ONG Transparenaginational (TI) sur l'indice de perception dectaruption (IPC) plagait le Vietnam au
116" rang sur 178 des pays les plus corrompus et d@omiuteaucratie est la plus opaque (Transpareneynhtional, « Corruption
Perception Index », Rapport 2010). L'IPC 2012, quarui, a placé le Vietnam au 128rang sur 174 pays analysés (Transparency
International (TI), « Indice de Perception de lar@ption (IPC) 2012 », Rapport 2012). Enfin I'lPG13 place le pays de nouveau au°T'16
rang sur 175 pays évalués. La situation ne senule pas véritablement évoluer.

Z0C. Pén. Vn, art. 289, prévoit une peine de 1 Asscéemprisonnement contre 2 & 7 ans pour linibactle corruption passive de larticle
279 du méme code.

LA titre d’'exemple, Convention des Nations Uniesitom la corruptionpp. cit.art. 15 : « constitue une infraction le fait de mpettre,
d’offrir ou d’accorder a un agent public amantage indu(...) afin qu’il accomplisse ou s’abstienne d’accdinip..] ».

282 pour la Convention OCDE du 21 novembre 1€7B. Fillion-Dufouleur, « La lutte contre la cortign dans le commerce international.
— La convention OCDE du 21 novembre 1997 et legpib¢ loi francaise de transpositiorop, cit n°5.

283 Notamment, OCDE, « Convention sur la lutte cor#recorruption des agents publics étrangers dansraesactions commerciales
internationales xQCDE, commentaires, 1997, comm. n°8.

284 M. Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiamdéfi pour I'Etat de droit et la société démdora »,0p. cit, p. 697.
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110.Le droit viethamien ne contient aucune régle d$pgm@ venant réglementer les
catégories de présents ou d’avantages pouvantoférés par la loi sans représenter un acte
de corruption active. Une disposition existe cepandians I'article 40 de la loi contre la
corruption du 29 novembre 206% qui interdit au fonctionnaire de recevoir desezack en
rapport avec ses activités officielles ou pour eeune corruption. Telle interdiction semble
donc interdireipso factoa toute personne d’en faire. Pour autant, aucutre aisposition
n’existe dans le droit viethamien afin d’encadrette interdiction générale au demeurant
inapplicable en I'Etat.

Il semble déja que les cadeaux d’'une valeur infiéeiéa 2 000 000 de VND bénéficient d’'une
tolérance légale. L’article 289, a I'image de lidld 279 du CPVn, subordonne I'existence de
I'infraction de corruption active au fait que I'atage procuré soit d’'une valeur supérieure a
2 000 000 VND. En deca de ce montant, I'offranderpt donc étre admise. Il ne s’agit
cependant que d’'une simple supposition, le sortadeeaux n'étant réglé que du coté de
'agent public aucune disposition n’envisage cqiteblématique du coté du corrupteur.
Pourtant cette interrogation revét une importarexiquliere au Vietnam. Il existe, en effet,
une tradition persistante sur le territoire qui eslie d'offrir des présents a chaque visite
protocolaire ainsi qu’a chaque nouvelle année sigirnne. Les cadeaux du F&sont issus
d’'une tradition trés ancienne et trés ancrée. dissistent en le fait d’offrir des présents de
plus ou moins grande valeur a I'occasion du pasadgenouvelle année. Le type de cadeau
est tres réglementé selon la place et la hierahila personne qui le recoit. Ainsi, lorsque
les cadeaux sont a destination de clients ou dérisups hiérarchiques, il doit s’agir de
cadeaux de « valeur » relativement conséquentdemiap rang de son destinataire. Pour les
subordonnés, cela se traduit par une pochette raég®mmeée Ly xi, contenant quelques
billets de banque. Ces cadeaux revétent une traadgrimportance dans la culture
vietnamienne, ne pas en offrir ou ne pas les aecegst percu comme un affront et ils ne
peuvgzg;, en aucun cas, étre considérés comme desages constitutifs d’une corruption
active™ ",

Pourtant, de tels présents représentent souverntesibelle occasion de pouvoir faire preuve
d’'une grande « générosité » afin d’espérer, ménpiigitement, quelque traitement de faveur

de la part de son destinataire. Cette traditiomr®ualonc la voie vers de nombreuses dérives.
Dans un tel contexte, la simple interdiction géleéide recevoir des cadeaux prévue par
l'article 40 de la loi de 2005 est parfaitement pémante en |'état. Des dispositions

supplémentaires doivent étre prises pour réglemndes cadeaux du Tét et établir une limite

entre les avantages indus et ceux qui doiventwoatid étre tolérés par la loi.

111.0bjet et moment du pacte corrupteur.L’'objet de la corruption corruptive n’est pas
précisé dans les dispositions de l'article 289 v&. Néanmoins, la corruption active étant
visiblement le corollaire de la corruption passiveg fait nul doute que le corrupteur cherche
a obtenir de I'agent public qu’il accomplisse owlstienne d’accomplir un acte de sa
fonction.

25 0i, n°55/2005/QH11, « Loi sur la lutte contredarruption de la République socialiste du Vietnaap»cit.art. 40 §2 et 83 : « Le
fonctionnaire ne peut accepter de l'argent, du biertout autre intérét matériel d'un organisme adigulier qui est en rapport avec ses
fonctions publiques ou qui est placé sous son igitdioute offre ou réception de cadeaux en vue date de corruption ou de prise illégale
d'intéréts personnels est interdite ».

288 Appellation donnée au nouvel an viethnamien qui@eule chaque année entre les mois de janviévaef pour le calendrier grégorien
(la date exacte varie chague année car le Téakstl€ en fonction du calendrier lunaire).

#7D. E. Basga, «Réflexion sur le phénomeéne de la corruption : lanignce des pays d'Asie du Sud Est en matiére tle anti-
corruption», Afrique et Développemenipl. XXXI, n°1, 2005, p. 122 : « Les cadeaux foafttfe des regles de fonctionnement de la société.
Ainsi, on dit souvent qu'on ne vient pas voir leetlhes mains vides. Les dons et présents faitsiia-cie quelle que soit leur valeur,
s'integrent dans une procédure normale et ne peyamnétre considérés comme une tentative de ¢mmup. Article disponible en ligne
sur http://www.codesria.org/IMG/pdf/6_dialla.pdf.
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Il n’est pas non plus possible de déterminer pé&cent la chronologie appliguée au domaine
de la corruption active. En d’'autres termes, lastjoe se pose de savoir si I'établissement
d’'un accord préalable aux agissements du corrongbunécessaire a la réalisation de la
corruption active. Une fois de plus, un raisonnenpem analogie est nécessaire. La présence
du terme « offrir » a l'article 289 du CPVn et desmes « pour accomplir ou s’abstenir
d’accomplir » & I'article 279 du méme code impliguéexigence d’'une antériorité du pacte
corrupteur. Cette exigence semblant étre requisenaiere de corruption passive, elle I'est
donc nécessairement en matiére de corruption active

112.L’analyse des éléments constitutifs de I'infrantisietnamienne de corruption active
nous conduisent a émettre un doute sérieux quaoinaapplicabilité en tant qu’infraction
autonome.

D’une part, l'infraction est incontestablement tdifficilement applicable lorsque nous ne
sommes pas en face d’'une corruption au sens al&ssig terme : Le corrupteur propose
I'établissement d’'un pacte corrupteur, acceptélpgent public qui recoit un paiement en
conséquence d'un agissement particulier de sa particle 289 du CPVn ne permet pas
d’'incriminer directement les situations dans ledlgad’agent public sollicitera un avantage,
refusera la proposition ou encore lorsque l'avamisagya versé apres ses agissements en guise
de « remerciement ». En d’autres termes, la caoni@ctive ne semble pas bénéficier d’'une
existence propre et autonome en dehors de la éasation d’'une corruption passive.

D’autre part, cet article laisse beaucoup de péatarbitraire. Le juge peut ainsi décider de
lui-méme si le fait entre ou non le champ d’apgiaade I'infraction, tout comme il est libre
de déterminer le degré de gravité des conséqueamggdrées. Cette possibilité offerte par
limprécision de la loi parait ainsi encore plusndgareuse que linapplicabilité totale de
linfraction.

113.Ainsi que nous venons de l'analyser, en droit deas) comme en droit viethamien, la

conception classique de l'incrimination de corraptise situe dans le cadre de relations
impliqguant un agent public national. Il s’agit pitairement de protéger la souveraineté de
chaque Etat en garantissant lintégrité de leunsrésentants légitimes. Cependant, la
mondialisation, le développement des relationsatengerce a I'international ont conduit a la

nécessité d'élargir cette conception initiale paocriminer les pratiques corruptrices

impliquant des fonctionnaires étrangers et intéonatx.

82— L'EXTENSION DE VL’INFRACTION AUX AGENTS PUBLICS
ETRANGERS ET INTERNATIONAUX

114.Le développement des échanges économiques interaax a accru le risque de
collusion entre les entreprises et les fonctiomsaide pays étrangers. L'obtention ou la
conservation d’'un marché a linternational est é'uelle importance pour une entreprise
gu’elle préférera souvent se « plier » au jeu dasraissions plutét que de se préter a celui de
la libre concurrence pour lequel elle n’a aucunance. Cette particularité se retrouve
essentiellement dans les pays en développement tramsition dans lesquels les marchés
sont obtenus par cette voie. Les montants verséfoc@asion de ces transactions
internationales illicites atteignent fréquemmens demmes trés élevéd$ La généralisation

288 M. Delmas-Marty et S. manacorda, « La corruptiondéfi pour I'Etat de droit et la société démdepat »,0p. cit, p. 698.
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et le montant des commissions versées a l'intemaff® ont donc conduit les Etats et la
communauté internationale a considérer les pragigoeruptrices transnationales comme un
véritable fléad™.

115.Dans un tel contexte, I'incrimination de la coiop au sens purement classique du
terme ne suffit pas a garantir l'intégrité rechéeh L'internationalisation des pratiques
corruptrices a révelé l'obsolescence de la dédinitpurement nationale des délits de
corruption. La raison est que la corruption tratisnale a ceci de particulier guelle ne
cherche pas a protéger l'intégrité des agents gaiblationaux d’'un pays mais I'atteinte par
les siens & lintégrité des agents publics natisndiEtats étrangefS’. Plus loin encore,
'enjeu n'est plus de garantir la probité des agemtais de protéger la liberté de la
concurrenc€” et I'égalité d'accés de tous les candidats & qesui¢eaux » march&s.

116. Afin de faire évoluer les droits nationaux dansdas de I'incrimination de la corruption
transnationale, trois principales conventions e@enpes et internationales ont été adoptées. Il
s'agit de la Convention pénale du Conseil de I'Persur la corruption de 1994 de la
Convention de 'OCDE sur la lutte contre la corraptd’agents publics étrangers dans les
transactions commerciales internationales de 4¥%9 la Convention des Nations Unies
contre la corruption de 2088,

L’adoption de ces instruments ont rapidement cdrduégislateur francais a incriminer cette
nouvelle forme de corruption transnationale (A). eUrelle extension du champ
d’incrimination parait, en revanche, beaucoup piasrtaine en droit viethamien (B).

A — L’évolution du droit pénal francais vers l'inarination de la
corruption transnationale

117.Ll'incrimination francaise des délits de corruptiafiagents publics étrangers et
internationaux s’est effectuée en deux temps. Darremier temps, la loi du 30 juin 2680
est venue ratifier les différentes conventions lguérance venait de signer mais elle a conduit
a une application hétérogéne du délit en fonctieadnationalité de I'agent public (1). Cette
« dyssimétrie>*®® fut, dans un second temps, corrigée par une nieuvelervention du
législateur avec la loi du 13 novembre 289qui a rétablit une égalité de traitement entre
tous les fonctionnaires étrangers et internatior{@ux

29\, Segonds, « L'internationalisation de la coriapt(... ou le devenir répressif d’'une arme économjoyop. cit, n°2.

290, Fillion-Dufouleur, « La lutte contre la corrigm dans le commerce international. — La conven®@DE du 21 novembre 1997 et le
projet de loi francais de transpositiorop, cit, n°1.

291, Lelieur et M. Pieth, « Dix ans d’applicationldeconvention OCDE contre la corruption transmele » Dalloz, 2008, p. 1086.

292/, Heuzé, « Corruption sRépertoire de droit internationah°1 ; Selon I'auteur, la corruption transnatientausse la concurrence.

293 E. DreyerDroit pénal spécialop. cit, n°1383, p. 621 et n°® 1387, p. 624.

29 Convention pénale du Conseil de I'Europg, cit.

2% OCDE, « Convention sur la lutte contre la corroptides agents publics étrangers dans les transsatmnmerciales internationales et
documents connexes ®CDE, 2011, pp. 1-48.

2% Convention des Nations Unies contre la corrupiprgit.

27 i n° 2000-595, « Loi modifiant le code pénalestode de procédure pénale relative a la luttéreda corruption »30 juin 2000,0p.
cit.

29%\1. Segonds< A propos de la onziéme réécriture des délits dription »pp. cit, p. 1068-1083.

29 oi, n°2007-1598, « Loi relative a la lutte contmecorruption »13 novembre 200ap. cit.
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1. L’'application hétérogene du délit sous I'empie la loi du 30 juin 2000

118.L’évolution de la conception de la corruption vare transnationalité des agissements a
été amorcée par les Etats Unis et I'établissemeriear «oreign Corrupt Practices Act
(FCPA) en 197%° Ce texte faisait suite au grand scandale deigtion dit «de Lockheed

et a été concu, a l'origine, pour permettre auxegmises américaines de se protéger contre les
pressions exercées sur elles pour le versemenbrdenissions dans le cadre de relations de
commerciales international®$. A cette fin, le texte incriminait le versement tmute
commission a des agents publics étrangers dansuledimbtenir quelgue avantage
commercial.

Malgré cette apparente avanceée, ce texte a d’adondh impact négatif sur les entreprises
ameéricaines. Il a conduit & un isolement des Hibtis et la compétitivité des entreprises
américaines sur les marchés internationaux en aféiblie®®. Face & ces difficultés, les
Etats Unis ont d0 admettre, pour un temps, latécée certains paiements de routine afin de
ne pas défavoriser leurs entreprises sur la scetenationalé®. Mais la diplomatie
americaine a surtout fait pression sur ses parEnauropéens pour que des dispositions
similaires soient adoptées dans leurs législatiatipnales respectivés,

119.La premiére extension supranationale de I'incration de corruption a été matérialisée
par l'adoption de la Convention relative a la luttentre la corruption impliqguant des
fonctionnaires des Communautés Européennes ouodetidnnaires des Etats-membres de
I'Union européenne, du 26 mai 1997 Cette convention était cependant limitée auxsseul
fonctionnaires européens. Le domaine d’applicatin la corruption transnationale fut
néanmoins tres rapidement élargi par I'adoptionad€onvention de 'OCDE sur la lutte
contre la corruption des agents publics étrangeass dles transactions commerciales
internationales du 17 Décembre 1887Enfin, deux ans plus tard, la Convention pénale d
Conseil de I'Europe, du 27 janvier 1999, venaitftarer la généralisation de cette extension
en incriminant la corruption des agents publicaréerd”’.

120.Les deux conventions de 1997 ont fait I'objet @&umnansposition Iégislative par une
série de lois de 1999 et, surtout, par la loi dju® 200G, Depuis cette date, le droit pénal
francais incrimine sans équivoque la corruptiorgdigs publics étrangers. La ratification des
instruments internationaux a conduit le législatétancais a interdire formellement le
versement de commissions a des fonctionnaires garandans le cadre de transactions
commerciales internationales. Ces dispositions art ailleurs, été renforcées par I'adoption
de la loi de finance rectificative pour 1997dont larticle 32, portant modification de
I'article 39-2 du Code Général des Impbts (CGlintardit I'exclusion des bénéfices soumis
a I'imp0t, les sommes versées ou les avantagesyéstrau profit d’'un agent public ou d’'un

tiers pour que ce dernier agisse ou s’abstienngird@ans lI'exercice de ses fonctions

300 M.- E. Cartier et C. Mauro « La loi relative alldte contre la corruption des fonctionnaires éjeaa »RSC,2000, doctrine, p.738.

301, Lelieur et M. Pieth « dix ans d’applicationldeConvention OCDE contre la corruptionop, cit.p. 1087.

%02 3. Tricot, « La corruption internationaleop. cit, p. 755.

%03 a portée du FCPA a ainsi été limitée par @mnibus Trade and CompetivenessAatlopté en 1988 et qui a inséré un certain nembr
d’'atténuations et d’exceptions aux régles poséedep&CPA ;in V.O.Th Jonhson, « Les lois américaines applicahles commissions
illicites : le Foreign Corrupt Pratices Act et less connexes », Les commissions illicit€C|, Paris, p. 11 et s.; J. Tricdbid.

%04 3-p. Didier, « La lutte contre la corruption desdtionnaires et agents publics, commentaire desiéles conventions internationales
ratifiées par la France ep.cit, p. 310.

3%Convention relative a la lutte contre la corruptimpliquant des fonctionnaires des Communautéspé@mmes ou des fonctionnaires des
Etats membres de I'Union européenne, dite ConvedtdBruxelles, 26 mai 199FQCE,25 juin 1997, n° C195, pp. 2-11.

%6 OCDE, « Convention sur la lutte contre la corrapti’agents publics étrangers dans les transactiomsnerciales internationales », 21
novembre 19979p. cit.

307 Convention pénale du Conseil de 'Europe sur ler@xion,op. cit art. 5.

%98 | oi, n® 2000-595pp. cit.

309 0i, n° 97-1239, « Loi de finances rectificativeyp 1997», 29 décembre 19930RF, n°302, 30 décembre 1997.19101.
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officielles, en vue d’obtenir ou de conserver urreghé ou un autre avantage indu dans des
transactions commerciales internationales. Cetlartprécisait toutefois que ce nouveau
dispositif ne devait s’appliquer gu’aux contratsndos au cours d’exercices ouverts a
compter de I'entrée en vigueur de la conventionlaulutte contre la corruption d’agents
publics étrangers dans les transactions commesdiaternationales. Le probleme résidait ici
dans l'interprétation du terme « entrée en vigulula Convention » : s’agissait-il de I'entrée
en vigueur officielle de la convention le 15 févrik©99 ou bien de I'entrée en vigueur de la
convention sur le territoire national ? Or a cefp®que personne ne savait a quel moment
cette entrée en vigueur allait se produire et énitisagée la possibilité d’'une situation
paradoxale dans laquelle de tels versements étpérdlement sanctionnés mais toujours
déductibles des revenus fiscaux. C’est pourquoigmada résistance du Sénat, il a été décide
gue cette mesure s’appliquerait dés I'entrée enexigde la Convention, sur le territoire de la
République.

Plus qu’une simple extension de la notion de cdimap ces évolutions Iégislative sont aussi
permis de mettre fin & cette sorte « d’hypocrisieshucratique ¥° qui amenait & la situation
dans laquelle la corruption interne été pénalems¢rgéverement sanctionnée tandis que le
versement de commissions a linternational étéréoloir encouragé par la déductibilité
fiscale qui leur était appliquée. Pour autant,dadu 30 juin 2000 n’a pas abouti a une
incrimination pure et simple de la corruption trnaasonale. Dans sa volonté de ratifier
fidelement les différentes conventions internatiepague la France venait de signer, le
législateur a créé deux séries d’'infractions degasr différentes. Les deux Conventions de
1997 détiennent effectivement des champs d’appicst distincts de sorte que leur
ratification pure et simple a conduit & une didgade traitement selon la nationalité de
'agent corrompu. La corruption des agents puldizopéens a, effectivement, été incriminée
par la ratification de la Convention de Bruxelleg (andis que celle des agents publics
étrangers I'a été par la ratification de la Conie@ntle 'OCDE (b).

a. La ratification de la Convention de Bruxellesi897

121.Alors qu’'une premiére convention en date du 28efuil995 et son protocole du 27
septembre 1996, limitait son champ d’application lde corruption de fonctionnaires
européens aux seules situations allant a I'encatgseintéréts financiers des communautés
européennes, la Convention relative a la lutte reoria corruption impliquant des
fonctionnaires des communautés européennes ouodeohnaires des Etats Membres de
I'Union Européenne du 26 mai 1997 a élargi le domaine d'incrimination & toutes les
situations y compris lorsqu’aucun intérét finanaiast en jeu. C’est cette convention que le
législateur a décidé de ratifier avec la loi duji@@ 2000 portant création des articles 435-1
et 435-2 du code pénal. Dans un souci de clargareles faisaient directement référence a
la Convention et incriminaient, ainsi, la corruptitant active que passive des agents publics
« europeens ».

122.La définition des incriminations intégrées auxicées précités a été adoptée dans des
termes identiques a ceux des articles 432-11 etl4B3 code pénal. Seule varie la condition
préalable tenant & la qualité de l'auteur des atibas™® Les infractions de corruption des

fonctionnaires européens et des Etats membresUigoli Européennes étaient donc, a
'image de la corruption interne, des infractionsrnielles consommeées par la seule

%10 Terme utilisé par la doctrine francaise, notarnpem F. Terré, « De la corruption ®JC1995, p. 260 et V. Heuzé, « Corruptiorop,

cit.,, n°14.

311 Convention relative a la lutte contre la corruptimpliquant des fonctionnaires des communautéspéennes ou des fonctionnaires des
Etats Membres de I'Union Européennpe, cit.

12 E. DreyerDroit pénal spécialop. cit, n° 1387, p. 624.
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sollicitation ou acceptation. La nature des avasgagtait également identique tout comme
I'objet et le moment du pacte corrupteur qui, pauwvdervenir « a tout moment ». Enfin, tous
les actes ou abstention des fonctionnaires congegtagent sanctionnés. La Convention de
Bruxelles n'a pas limité le champ d’application aretations de commerce international
contrairement & la Convention de 'OCDE de la méameéé®,

123.La singularité de ces nouvelles incriminationsosgit donc sur la qualité de leur auteur.
Elles concernaient, en effet, les fonctionnairesitwinautaires, les fonctionnaires nationaux
d'un autre Etat membre de I'Union Européenne (UE)siaque les membres de la
Commission des Communautés européennes, du Patleorepéen, de la Cour de justice et
de la Cour des comptes des Communautés européddutes les fonctionnaires nationaux
des Etats membres, seules les personnes emplogééssprganes communautaires étaient
concernées par le délit. Cette délimitation ex¢lwinc tous les membres des organes
européens tels que I'OCDE ou encore la Cour Europgedes Droits de I'Homme.
Néanmoins, tous les fonctionnaires communautait@eré concernés par ce nouveau deélit.
Nous assistions ici a la premiére véritable « matisnalisation » du délit.

La notion de fonctionnaires dans les pays de I'dritmropéenne posait en revanche plus de
difficultés d’appréciation. La Convention de Brues|, comme la loi de ratification, ne
donnait aucune définition autonome de la notioncdenctionnaire européen ou des Etats
Membres » de sorte qu’il revenait au juge de détesmpréalablement, si 'agent concerné
était considéré comme fonctionnaire dans la létislade son pays d’origine. Cela revenait
donc a étudier en profondeur le droit national Beds Membres. Néanmoins, la Convention
de Bruxelles a permis de faciliter la compréhenglencette notion en disposant que I'Etat
concerné ne sera tenu d’appliquer la définitiorfaretionnaire de I'autre Etat Membre que
dans la mesure ol elle est compatible avec sonratbnaf™

124.Une autre singularité reposait sur le fait quéoladu 30 juin 2000 a incriminé tant la
corruption active que passive. La corruption actiegpose pas réellement de problemes dans
le sens ou le délit est ouvert a tout individupet; essence, soumis au droit pénal francais.
Plus curieuse est lincrimination de la corruptipassive qui conduit le fonctionnaire
européen a étre responsable pénalement de sesdacted les juridictions francaises. Telle
incrimination n’est pas sans difficulté en ce g@eduscite, si le fonctionnaire est basé en
dehors du territoire national, I'établissement @usonne coopération entre les EtatsPar
ailleurs, méme apres I'établissement du mandat ré&t'aeuropéen en 2002 qui a
considérablement assoupli la procédure d’extramfitfy la question de la condamnation
pénale d’'un fonctionnaire d’'un autre Etat Europpan les juridictions francgaises reste une
guestion particulierement sensible en ce gu’ellehe directement a la souveraineté des Etats
concernés et peut étre pergue comme de l'ingérence.

125.Enfin, en ce qui concerne les peines applicablessanouveaux délits, le Iégislateur de
2000 avait adopté uguantumde peines identique a celui de la corruption mgePar ce fait,

il a donc considéré que la corruption de fonctidrasaeuropéens était d’'une gravité égale a
celle des agents publics internes. Par ailleurs,cdavention prévoyait également la

responsabilité pénale des personnes morales maisdispositions ne paraissent pas

#3voir infra n°127127 et s.

%14 Convention relative a la lutte contre la corruptimpliquant des fonctionnaires des Communautéspéennes ou des fonctionnaires des
Etats membres de I'Union européero,cit, art. 3-3.

%15 Les difficultés engendrées par le champ d’appticatelativement large de la convention ne doiyeas conduire & le restreindre mais
plutét a tenter de les surmonter. Il s’agit |a @k principale qui ressort du rapport explicat#f la Convention de Bruxelles du 26 mai
1997 ;in U.E,« Rapport explicatif concernant la conventiefative a la lutte contre la corruption impliquashes fonctionnaires des
Communautés européennes ou des fonctionnairestatssniembres de I'Union européenne », 3 Décemi®8, IDCE 15 Décembre 1998,
n° C391, pp.1-12.

18 voir infra n°988 et s. et n°1008 et s.
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exceptionnelles au regard du droit francais quinedssait déja cette responsabilité depuis
longtemps*’. En revanche, il s'agissait d'une innovation megeyour d’autres pays
Membres de I'Union européennes comme I'Allemagnet daggnorance de la responsabilité
pénale des personnes morales n'avait pas permgamgionner pénalement correctement
deux grandes affaires de corruption concernargdegtés Siemens et Volkswagen

126. La ratification de la Convention de Bruxelles fzaloi du 30 juin 2000 a donc permis de

créer deux nouvelles infractions de corruption gretionale limitée aux fonctionnaires

européens. Bien que fortement limitées au seulecadr I'Union Européenne, ces deux
infractions bénéficiaient de définitions et de sams équivalentes a celles de la corruption
interne ce qui les rendait « applicables ». Maiil@u 30 juin 2000 a également pris le parti
de ratifier la convention de 'OCDE de 1997 en imenant, au travers d’articles distincts, la

corruption des fonctionnaires étrangers, hors UEoropéenne.

b. La ratification de la convention de 'OCDE de91/9

127.La loi du 30 juin 2000 a également ratifié en tinsierne la Convention de 'OCDE sur
la lutte contre la corruption des agents publicangfers dans les transactions commerciales
internationales du 21 novembre 1897La portée de cette convention est plus importante
ce gu'elle n'est pas restreinte aux seuls pays’deidn Européenne. Sa ratification est
ouverte a tous et 38 pays y sont déja menibteSon étude au travers de la loi francaise
présente donc un intérét particulier dans le cdéreette analyse comparative avec le droit
vietnamien. Cette Convention représente, en oulae, premiére généralisation de
l'incrimination de la corruption transnationale. @ cette date, la plupart des pays membres
de 'OCDE, y compris la France, toléraient le vereat de commissions dans le cadre des
échanges internationaux, voire I'iastitutionnalisaient»**! par le droit fiscal. La France
connaissait méme le systéme deowrfessionnab®?? qui autorisait un chef d’entreprise a
verser une commission occulte a un intermédiairesagvoir recu, de maniere confidentielle,
l'avis du Ministre des Finances. La plupart de aasmmissions étaient par ailleurs déductibles
des impats.

En ratifiant cette Convention, le |égislateur fraiscde 2000 a mis fin & ce systeme en

introduisant, a l'article 435-3 du code pénal, éditdde corruption active des agents publics

étrangers et internationaux. Depuis cette date,seatfement les versements ne peuvent plus
étre tolérés mais également, par cette incriminati® lIégislateur a facilité la répression de

ces agissements qui n'ont plus a étre requalifiéalris de biens sociaux ou recel d’abus de
biens sociaux pour tomber sous le coup d’une conddor?®

%17 La responsabilité pénale des personnes moraleiatgurs devenue une responsabilité de prineipaon plus seulement d’exception
depuis la loi dite « Perben Il » du 9 mars 206fL0i, n°2004-204, « Loi portant adaptation de laigesaux évolutions de la criminalité »,
9 mars 2004JORF,n°59, 10 mars 2004, p.4567, art.54.

318 M. Czaban, « Lutte contre la corruption au seifildeion Européenne. Nouvelles approches en matiéreonformité et d’exécution » ;
in, Deuxiéme forum annuel sur la lutte contre la cditupet la Fraude dans I'Union Européenmegves, 10-11 avril 2008RSG 2008,
p.757.

1 OCDE, « Convention sur la lutte contre la cormipti’agents publics étrangers dans les transactiomsnerciales internationales », 21
novembre 19979p. cit.

20 parmi ces pays figurent des pays d’Asie du SuddBsparticulier la Corée du Sud et le Japon. It’Hés ratifications pour la Convention
OCDE du 21 novembre 1997 est disponible en lignehdgtp://www.oecd.org/dataoecd/11/35/13566279.pdf.

%21 3-P Didier, « La lutte contre la corruption deadiionnaires et agents publics : commentaire desiées conventions internationales
ratifiées par la Franceog. cit p. 309.

322 Ce systéme a été supprimé par la loi dite « Sapin 29 janvier 1993 relative a la prévention dedeuption et a la transparence de la
vie économique et des procédures publiques, praralgpres la présentation du rapport de la Cononigbuchery a ce sujetcf Loi,
n°93-122, « Loi relative & la prévention de la aption et a la transparence de la vie économiquesprocédures publiques29 janvier
1993,JORF, 30 janvier 1993, p. 1588.

%23 Nous pouvons citer ici 'exemple de la fameusdfaire EIf » dans laquelle ont été jugés de nombreersements de commissions et
rétro commissions a des gouvernements étrangetanintent les pays producteurs de pétrole) sousdtfigation d’abus de biens sociaux
et recel d’abus de biens sociaux des articles 1242+ Code de Commerce et 121-7 du Code pénal. Amss I'arrét de la Chambre
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128.Néanmoins, au contraire du régime applicable anxtfonnaires européens, la loi du 30
juin 2000 n’a conduit qu'a la seule incriminatior th corruption active de fonctionnaires
étrangers. Il subsistait donc une différence ingu#g de traitement entre les fonctionnaires
étrangers et les fonctionnaires «européens » peEaguels la corruption passive était
condamnable. Telle différence d’incrimination traitvson explication dans les Conventions
ratifiées. La convention de Bruxelles comportait,edfet, des dispositions impératives visant
a lincrimination des deux formes de corruption pdes agents publics européens. Au
contraire, la Convention OCDE, par crainte d’actiosad’ingérencé®®, ne visait que la seule
corruption active des agents étrangers.

129.Dans un souci de ratification fidéle aux disposisi des textes internationaux, le
|égislateur a également donné a la corruption actesfonctionnaires étrangers, une définition
différente de celle des fonctionnaires européenssiA l'article 435-3 du code pénal
définissait la corruption active d’agents publitsaggers comme : [«..] le fait de proposer
sans droit, a tout moment, directement ou indin@etet, des offres, des promesses, des dons,
des présents ou des avantages quelconques pounirobfane personne dépositaire de
l'autorité publique, chargée d’'une mission de seevpublic, ou investie d’'un mandat électif
public gu’elle accomplisse ou s’abstienne d’accamyh acte de sa fonction, de sa mission
ou de son mandat ou facilité par sa fonction, sssion ou son mandat, en vue d’obtenir ou
conserver un marché ou un autre avantage indu taosmmerce internationaf®?®

130.L’'hétérogénéité des régimes applicables aux fonoires étrangers selon leur
nationalité était donc saisissante. Bien que aextade ces disparités pouvaient trouver une
explication logique, d’autres en revanche ne maiequg@as d’'étre critiquables.

Concernant la qualité des personnes corrompu@eriéae de la Convention de 'OCDE étant
plus large que le texte communautaire, il pardidsgique que I'article 435-3 du code pénal
soit moins précis que l'article 435-2 quant auxragepublics concernés. La Convention de
Bruxelles contenait une liste exhaustive de tous fenctionnaires concernés par
lincrimination. De plus, elle venait « en aide uxaEtats en leur conférant la possibilité
d’apprécier la qualité du corrompu en fonction elgr Ipropre droit national. La Convention de
'OCDE, en revanche, ne donnait pas autant d’irtdioall appartenait donc au juge francais
de décider ce gu'il fallait entendre par « persodépositaire de 'autorité publique, chargée
d’'une mission de service public ou investie d'unndet électif public » et si cette
appréciation devait s’effectuer au regard du dnaiional ou au regard du droit du pays de
nationalité du fonctionnaire étrang@r

Le domaine d’incrimination de la corruption actige I'article 435-3 du code pénal était en
revanche beaucoup plus restreint quant a la naeseavantages visés. Cette disparité était
critiquable. Le législateur de 2000 avait, en effepris textuellement la formulation de la
Convention de sorte que seuls étaient condamnaldesactivités de corruption active

Criminelle de la Cour de Cassation du 31 janvidéd72Gu moyen de défense des prévenus selon lequeelcorruption d’un fonctionnaire
national d’'un autre Etat membre de I'Union europgéem’a été incriminée qu’'a compter de la loi n° @@®5 du 30 juin 2000, sous
I'article 435-2 du code pénal, de sorte que le eerent d’'une somme d'argent destinée a un décidglitigpe d’'un Etat membre, pour
obtenir des subventions ne pouvait, en 1992, carsetr un acte contraire a I'intérét social, la dogpartie n'ayant alors, a cette époque,
aucun caractere illicite>, la Cour a répondu :la cour d’appel, qui a répondu aux arguments pérings des conclusions dont elle était
saisie et caractérisé en tous leurs éléments lfradtions dont elle a déclaré les prévenus coupahbdejustifié sa décision; in Cass.
Crim., 31 janvier 2007Bull. Crim., 2007, n°28 Revue des sociétéx)07, p. 379, note B. Boulod®RSG 2007, p. 310, obs. D. RebufJ
Pénal 2007, p. 514.

324En ce sens, B. Fillion-Dufouleur, « La lutte centa corruption dans le commerce internationala-canvention OCDE du 21 novembre
1997 et le projet de loi frangais de transpositipop. cit, n°9.

%5 Voir ancien article 435-3 du code pénal tel quelifi® parla loi, n°2000-595, du 30 juin 2000p( cit) et avant la promulgation de la
10i,n°2007-1598, du 13 novembre 20@p(cit). Par ailleurs, I'ancien article 435-4 du mémedesamodifié par la loi du 30 juin 200id.)
incriminait la corruption active du personnel judice ou assimilé étranger établissant ainsi wymeésrie par rapport a l'article 434-9 du
code pénal incriminant la corruption active de perel judiciaire interne.

326 M-E Cartier et C. Maurog La loi relative a la lutte contre la corruption desctionnaires étrangersep. cit, n°9, p. 744.
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établies«en vue d’obtenir ou de conserver un marché ou umeaavantage indu dans le
commerce international. En d'autres termes, le |égislateur ajoutaitsdastte forme de
corruption un dol spécial spécifique relatif a kebtion ou la conservation d’'un marché ou
tout autre avantage indu. Il devait, de surcroite &tabli dans le cadre de relations
commerciales internationales. Outre le fait quecoelitions étaient totalement absentes dans
les autres délits de corruption, la notion d’avget indus soulevait des difficultés
d’appréciation. Deux interprétations étaient ergésdles. Soit, comme une partie de la
doctrine francais®’ le souhaitait, le juge francais interprétait cett¢ion au regard du droit
national dont l'incrimination large des pratiquesraptrices tendait a faire entrer tous les
avantages dans cette catégorie. Soit, il étaitasdd®e de se référer a l'interprétation de cette
notion par le pays d’origine du corrompu, au risgue certains tolérent voir légalisent les
paiements dits de facilitation. C’est cette solutgui avait pourtant été retenue par le Sénat
qui a souhaité adopter une interprétation la phaehe des prescriptions de la Convention.
Effectivement, la Convention elle-méme considégai¢ I'infraction n’était pas commise si
lavantage promis par l'agent public étranger étapermis ou requis par la loi, la
réglementation écrite ou la jurisprudence du pagd'agent public étranges**®. En d’autres
termes, la Convention a souhaité adopter une sal«iréaliste » en tolérant les pratiques de
petite corruption qui sont monnaie courante dansndmbreux Etat¥®. Cette solution
paraissait effectivement réaliste au regard deoiav€ntion dont la portée universelle I'oblige
a s'adapter a la réalité des pratiques commerdialemationales. Elle paraissait en revanche
beaucoup plus critiquable dans le cadre de sapait®n francaise en ce qu’elle revenait
implicitement a permettre voire encourager le veesg de commissions lorsque ces
derniéres étaient permises ou requises par lalbEtht étranger™.

131.Le champ d’application de la corruption de fonetiaires étrangers était donc beaucoup
plus restreint que celui de la corruption des flametaires européens. Alors que le Iégislateur
avait établi une incrimination générale, active peissive, des actes de corruption des
fonctionnaires européens, seule la corruption aatie fonctionnaire était incriminée et a la
condition gu’elle ait été commise en vue de I'okitam de la conservation d’'un marché ou de
tout autre avantage indu dans le commerce intemeti Comme soulevé, ces différences
s’expliquaient par une dualité d’objectifs en faantdes conventions ratifiees mais elles ont
abouti a une « situation paradoxale » entrainaatdualité de traitements en fonction de la
nationalité du fonctionnaire concerné.

Ces dispositions initiales se sont donc vite av@téap difficiles a mettre en ceuvre. Cette

Iégislation donnait, en effet, 'impression d’'uneépression a deux vitesses ». Elle ne mettait
pas, de plus, entierement fin a cette « hypochsi@aucratique » pourtant si décriee en ce
gu’elle tolérait encore certains paiements deitatibn a I'étranger.

132.Par ailleurs, elles se sont tres vite avérées lefesoet contraires aux dispositions
internationales qui ont été adoptées postérieuremenconventions ratifiées. La Convention
pénale du Conseil de I'Europe adoptée en 1999 firéroeffet, une obligation absolue pour
les Etats d’incriminer la corruption active et passdes « agents publics de tout autre

%27\/oir, en ce sensbid., n°11, p. 744-745.

328CfOCDE, « Convention sur la lutte contre la corruptibagents publics étrangers dans les transactiomsnerciales internationales, 21
novembre 1997 »gp. cit, comm. 8.

298, Fillion-Dufouleur, « « La lutte contre la coption dans le commerce international. — La coneen®CDE du 21 novembre 1997 et le
projet de loi francais de transpositiorop. cit, n°9-5.

30 La législation francaise en matiére de corruptielie qu'établie par la loi du 30 juin 2000bid.) permettait donc aux entreprises
francaises d'offrir, par exemple, de nombreux caseades officiels viethamien a I'occasion de IElogation de leur nouvel an (le Tét), en
espérant, en retour, un certain traitement de fapeur I'obtention de marchés au Vietnam. Les cadel Tét sont, en effet, admis (voire
requis) par la loi et la pratique vietnamienne. thile lacune dans la Iégislation francaise pouataits avoir des répercussions directes sur
celle du Vietnam qui, dans le cadre de ses échamm®miques avec la France, ne se voyait pas egEopour limiter la portée de tels
cadeaux.
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Etat »>* sans limitation aux relations de commerce intéonat. La Convention des Nations
Unies contre la corruption adoptée en 2003 émet,apleurs, une forte recommandation
relative a l'incrimination de la corruption des @hionnaires étrangers et d’organisations
internationales publiqué¥. Cette recommandation est, certes, limitée auatiosis de
commerce international, mais elle prévoit le dowaket d’'incrimination (actif et passif).

Aux vues de ces dispositions internationales pdasmtes, le l1égislateur francais a pris le parti
de modifier profondément les infractions de coriaptransnationale avec I'adoption de la loi
du 13 novembre 2007. Depuis cette loi, tous lextfonnaires étrangers sont soumis au
méme traitement sans considération de leur natiénal

2. L’égalité de traitement de tous les fonctioneaiétrangers depuis 208%

133.Les lacunes laissées par la loi du 30 juin 2000 comduit le législateur francais a
modifier une nouvelle fois son dispositif répressif matiere de corruption, notamment de
corruption transnationale. Cette onziéme modifasdf du systéme répressif francais en la
matiére s’est traduite par I'adoption de la loi 12 novembre 2007 dont I'objectif était de
modifier et clarifier les infractions de corruptitnansnationale.

134.Cette loi a entierement réécrit le Chapitre V dueTlll du Livre IV du code pénal le
mettant en totale conformité avec les dispositionernationales précitées. Le Chapitre V
nouveau tient compte, désormais, en plus des deoxeations déja intégrées en 2000, des
Conventions pénales et civiles du Conseil de I'parale 1999 (et de leur protocole
additio%r;E)eI du 15 mai 2003) ainsi que la Conventies Nations Unies contre la corruption
de 2003™.

Le texte est divisé en trois sections et les dispos de la premiére section relative aux
atteintes a 'administration publique et aux ageniislics (intégrée aux articles 435-1 a 435-4
du code pénal) incriminent désormais la corruptamtive et passive des agents publics
étrangers sans qu’il ne subsiste de distinctionreerbnctionnaires européens et
internationauX’®. Cette loi intégre, par ailleurs, les infractiathes trafic d'influence (actif et
passif) sans effectuer, non plus, de distinctidorska nationalité de I'agent public concerné.

Cette modification a donc permis de simplifier et darifier la situation en corrigeant la
dissymétrie d’écritur€’ qui subsistait sous I'empire de la loi du 30 jaB00. Depuis lors, les
deux infractions de corruption transnationale seatiminées : aussi bien la corruption active
(a) que la corruption passive (b).

a. La corruption active d’agents publics étrangers

135. Par agent public étranger, il convient d’enterafisormais tous les agents publics « non
francais » y compris les agents publics des payd’'Ule, ainsi que les fonctionnaires
internationaux, travaillant ou non sur le terrigotte la République francaise.

136.Les articles 435-3 et 435-4 du code pénal onegadirticularité qu’ils harmonisent la
situation entre tous les agents publics étranderse subsiste plus de différences entre les
fonctionnaires selon qu'ils soient ressortissar@s’dE ou d'un pays tiers. Le dol spécial

331 Convention pénale du Conseil de 'Europe sur taugtion,op. cit, art. 5.

332 Convention des Nations Unies contre la corruptign cit, art. 16.

33 0i n°2007-1598, « Loi relative a la lutte contaecorruption »13 novembre 2007%p.cit.

%34 M. Segonds, « & propos de la onziéme réécritiseléits de corruption sp.cit.

335 p. Bonfils, « Loi n°2007-1598 du 13 novembre 26€l@tive a la lutte contre la corruptionop. cit, pp. 377-381.
33 | oi n° 2007-1598« Loi relative a la lutte contre la corruptionl3 novembre. 20QORF,op. cit.

337 Terme employé par M. Segonds, « A propos de l@omeréécriture des délits de corruptiomp, cit, p. 1068.
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spécifique relatif a I'obtention, la conservatioturd marché ou de tout avantage indu a
également disparu tout comme la référence au semlathe des relations de commerce
international. Désormais, le délit de corrupticemgnationale dépasse les seules motivations
économiques d’'une concurrence souhaitée justeel@yanon faussée issues de la Convention
de 'OCDE*®  pour s’élargir & tous les domaines qu'ils soiemellectuels, humanitaires,
artistiques ou méme sportifs

137.Pour ce qui est du fait générateur de la corrapictive, le l1égislateur francais de 2007 a
procédeé par symétrie par rapport a I'article 43841code pénal. Ainsi, au regard de [larticle
435-3 du code pénal, la corruption active transnale s’entend désormais du fait[. «] de
proposer, sans droit, a tout moment, directementirmirectement [...] des offres, des
promesses, des dons, des présents ou des avagtaiesnques ainsi que du fait de : [«..]
céder a une personne visée qui sollicite [»..]

Les éléments constitutifs de la corruption actilagents publics étrangers répondemitatis
mutandisa ceux de la corruption active interne. On reteguiés lors, les mémes critiques que
celles qui avaient été formulées précédemifimotamment en ce qui concerne I'emploi du
terme « céder » qui implique une pression exera&elg fonctionnaire corrompu sur le
corrupteur. 1l est regrettable que le législateer 2007, pourtant mu par un souci de
conformité aux dispositions internationales, niadéts choisi de remplacer « céder » par un
terme a tonalité plus neutre proposé par les cdioreninternationales.

En ce qui concerne la nature des avantages, Edégir a également procédé a une symétrie
parfaite avec l'article 433-1 du code pénal. Tas thypes d’avantages pouvant étre procuré
par le corrupteur sont désormais visés par lingration sans qu'il ne soit plus fait de
référence a la notion « avantages indus ». Depuss le droit pénal francais ne tolére plus
aucun avantage versé qu'il s'agisse de «grandeummn » ou de « paiements de
facilitation » permis ou requis par la loi de 'Etancerné. En ce sens, le législateur francais
est donc allé plus loin que d'autres droits encmiérants a ce sujet comme le FCPA
américaifi*par exemple ou le droit suisse dont la rédactianteetes ouvre encore la voie a
certains paiements de facilitatféh

138. Enfin, concernant I'objet de la corruption, icisaule Iégislateur a procédé par analogie
de sorte que le corrupteur doit agir en vue qugeld accomplisse ou s’abstienne d’accomplir
un acte relevant de ses fonctions. Le dol spéelatif a I'obtention ou la conservation d’'un

marché ainsi que la restriction au seul domainerelesions de commerce international ont

38BE. Chosson, « L'actualisation du dispositif amiraption par la loi du 13 novembre 2097Revue Secure FinancEthic Intelligence
janvier —février 2008, n°18, p.8.

3| "ancienne Garde des Sceaux, Mme Rachida Datit adenis, lors de la séance du mercredi 10 oct@bgy de la session ordinaire de
I'Assemblée Nationale, pendant la Xllleme |égistat2007-2012), que ces anciennes dispositionstiabaient a assurer l'impunité de
manceuvres visant a obtenir une autorisation pawstagre sur un site protégé ou obtenir indimemakgonalité d'un pays afin d'échapper a
une extradition jn Assemblée Nationale, Séance du 10 octobre 200/pte Rendu intégralORF,11 octobre 2007, n° 48, p. 2685. A
I'occasion de la présentation du projet de Loitreéala lutte contre la corruption (devenu Loi20007-1598 du 13 novembre 2007) devant le
Sénat, Mme Dati avait reconnu que I'ancien disgfosigislatif contre la corruption permettait, égalent, d’obtenir un passeport ou un
permis de construire ou encore le vote d'un texteun jugement favorablein Sénat, séance du 31 octobre 20Cbmpte Rendu
intégral JORF,1* novembre 2007, n° 59, p. 4244. La référence audmsportif est, par ailleurs, parfaitement d’adtéadtant donné qu’en
Juin 2011, un scandale a éclaté au sein de la&é@iéinternationale de Football Association (FIApropos du versement de nombreuses
commissions afin de fausser le tirage au sort @olgpe du Monde 2014.

340Voir supran°gs et s.

344 e FCPA, modifi¢ par le ©@mnibus Trade and Competitiveness Agermet encore d’accorder les paiements detitinl lorsque que
ces derniers sont effectués en vue d'obtenir ua aatune abstention licite de la part du fonctigrenaOmnibus Foreign Trade and
Competitiveness Act (OFTCARublic Law n°100-418.

%42 a loi Suisse a souhaité ne pas incriminer lesdems lesquels le versement aurait été effectug ldazadre d’'une extorsion. Ainsi I'Etat
a décidé de n'incriminer I'avantage que lorsqu’dté remis <our inciter I'agent public & violer les devoirs da charge ou a user de son
pouvoir d’appréciation au bénéfice du corrupteurin B. Bertossa, « Octroi d’avantages indus a des agmiiilics étrangers : corruption
ou extorsion », RevueSecure Finaktkique Intelligence Septembre-octobre 2005, dossier n° 8. Cependgtie cédaction n’est pas
optimale dans le sens ou elle ouvre la porte 2o&sipilité pour le corrupteur d'offrir un avantagn d’obtenir de maniére explicite ou
implicite un traitement de faveur ou une procédgius rapide.
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totalement disparu du dispositif, de sorte quectimination a été considérablement élargie.
Le législateur de 2011 est une nouvelle fois irgewv afin d’ajouter les termes « avoir
accompli » et « s’étre abstenu d’accomplir » auxnés de l'article 435-3 du code pénal.
Comme pour les activités de corruption internentBaiorité du pacte corrupteur n'a plus a
étre établie. L’abandon ferme et définitif de cetteégence revét, d'ailleurs, une importance
particuliére pour cette forme de corruption caléhgent d’extranéité qui y est attachée aurait
rendu la preuve de l'existence préalable d’'un pacieupteur particulierement difficile a
établir.

139. Les peines applicables au délit sont exactemsenniEmes que celles de l'article 432-11
du code pénal. La corruption active d’agents psgbétrangers est donc punie d’'une peine
d’emprisonnement de dix ans et d'un million d’eutiamende dont le montant peut étre
porté au double du produit tiré de l'infractiéh

L’harmonisation de la répression de la corrupti@msnationale a aussi été effectuée du coté
de la corruption passive.

b. La corruption passive des agents publics étremge

140.Lors de son adhésion a la Convention Pénale dwsdllode I'Europe de 1999, dite
Convention de Strasbourg, la France souhaitadgrégglhe émettre une réserve d’interprétation
guant a linfraction de corruption passive des fmmnaires étrangers. L'article 37 de la
Convention donne, en effet, la possibilité aux €faarties d’émettre des réserves pour 5
articles limitativement énumérés afin de ne pa®gkir au principe traditionnel denen-
ingérence dans les affaires intérieures d’'un psi/& La France a effectivement craint, au
départ, que l'incrimination d’'une telle infractionreprésente une violation de ce principe
traditionnel de non-ingérence puisqu’il visait diement les représentants officiels des Etats.
C’est d’ailleurs la raison pour laquelle, en I'abse de dispositions en ce sens dans la
Convention OCDE, le législateur de 2000 avait [@iparti de n’incriminer que la corruption
passive des fonctionnaires communautaires et raationes pays de 'UE et non celle des
agents publics étrangers.

141.Malgré ces réticences et dans un souci d’'améioorate la cohérence et de la clarté du
droit pénal francais en matiére de corruption tnatienale, le législateur de 2007 élargi le
champ d’application de l'article 435-1 du code péntout fonctionnaire étranger. De ce fait,

la France a mis fin a cette ére de « non-ingérenet incrimine désormais la corruption

passive de tous les fonctionnaires étrangers etnationaux quelle que soit leur nationalité.
En conséquence, ces derniers sont pénalement sagpes devant les juridictions francaises
des lors que les activités de corruption ont etérses sur le territoire de la République ou

en relation avec un ressortissant francais.

142.L’élargissementationae personaéle I'article 435-1 du code pénal a également cibndu
a l'adoption d’'une définition élargie et harmonisé® la notion d’agent public étranger et
international.

L’ancien article 435-1 du code pénal énumérait @migre exhaustive tous les fonctionnaires
« communautaires » concernés par le délit. Laual8 novembre 2007 a mis fin a cette liste
pour adopter une définition identique a celle adeptans l'article 432-11 du code pénal
relatif a la corruption passive d’agents publideines. Sont désormais concernées par le délit
de corruption passive transnationale : les persoroépositaires de l'autorité publique,

33 e quanturde 'amende a été modifié par la loi du 6 décen2Or3 Op. cit). Avant cette loi, la peine d’amende était de @80 euros.
344 E. Chosson, « L'actualisation du dispositif amtiraption par la loi du 13 novembre 20070g. cit, p.9.
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chargées d’une mission de service public ou ingebtin mandat électif public dans un Etat
étranger ou dans une organisation internationaldique. Ces dispositions permettent de
transposer, en droit interne, les articles 4, Bladle la Convention de Strasbourg. Le fait, pour
le législateur, d’avoir procédé par analogie pgpoat aux infractions de corruption interne
répond, par ailleurs, a linvitation faite pardita Convention d’harmoniser les Iégislations
nationaled®. Elle dispose, en effet, qu’un Etat ne peut paursuun agent public étranger
que dans la mesure ol sa définition est compatipée son droit nationdf. Quant & la
définition de la notion « d’organisation internai@de » qui peut également poser des
difficultés d’appréciation, I'article 435-5 du cogénal en donne une interprétation. L’article
prévoit que tous les organismes crées en verturditéTde I'UE doivent étre considérés
comme des organisations internationales publigtedin, I'article 435-2 du code pénal
incrimine désormais, également, le trafic d'inflaenpassif, grand absent de I'ancienne
|égislation.

143.Par conséquent, la loi du 13 novembre 2007 operéalité un double élargissement de
la corruption passive transnationale. D’'une paatle assimile le fonctionnaire étranger au
fonctionnaire européen, de sorte que les dispositi@pressives sont désormais beaucoup
plus sévéres pour le fonctionnaire étranger quit pésormais se rendre coupable de
corruption passive transnationale. D’autre pate abandonne totalement le « dol spécial
spécifique » relatif a I'obtention ou la consergatd’'un marché dans le cadre de relations de
commerce international, opérant un élargissemensidérable du champ d’application de
I'incrimination. Enfin, elle assimile les organissnée I'Union Européenne a des organisations
internationales de sorte, une fois de plus, qu'alumgane ne puisse échapper aux « griffes »
de linfractior®’.

144.Les peines applicables a l'infraction de corruptassive transnationale sont, toutefois,
moitié moins importantes que celles de l'infractdncorruption passive interne. C’est le seul
point pour lequel le |égislateur n'a pas procédé graalogie par rapport a la corruption
interne. Par conséquent, la corruption passivestraionale n’est sanctionnée que de cing ans
d’emprisonnement et 500 000 euros d’amende dontdetant peut étre porté au double du
profit tiré de l'infractiori*®. Telle différence de peines représente trés cemaént le dernier
indice relatif au principe de non-ingérence.

145.Mis a part les peines amoindries, il semble tatmEme que la France ait renoncé au
principe absolu de non-ingérence en acceptant ide fgurer l'infraction de corruption
passive transnationale dans son arsenal répressihé et ce, de la maniere la plus large
possible. Cette renonciation tend a confirmer ladémce croissante de la communauté
internationale a ériger la lutte contre la corropten priorité mondiale enunissant la force
des marchés a l'autorité des idéaux universels Ides qu’elle s’avere étre I'envers des

droits de 'homme>*°,

Mais cette tendance est a nuancer. L'article 168ad€onvention pénale du Conseil de
'Europe, par exemple, vient minimiser la portéecds nouvelles incriminations en affirmant

le maintien du systéme des immunités issu du gkaial coutumiér®. Par ailleurs, tous les
instruments internationaux sont également limitég pexigence de «réciprocité des

345 Convention pénale du Conseil de 'Europp, cit, art. 181.

%6 En ce sens, M. Segonds, « & propos de la onziééodture des délits de corruptionop,.cit.,p.1072 ; H. Portellix Rapport fait au nom
de la commission des Lois constitutionnelles, déslétion, du suffrage universel, du Réglement adhinistration générale sur le projet de
loi, adopté par '’Assemblée Nationale, relatif duigie contre la corruption, Sénat 24 octobre 2007, n°51, p.45.

347 \/oir en ce sens M. Segonds, « A propos de la orzig&écriture des délits de corruptiomp, cit, p. 1073.

348 Ce montant est issu de la loi du 6 décembre 20f3d(t) qui a considérablement relevédaantumde la peine d’amende maximale.
Avant cette date, la peine d’'amende était d’'un marn de 75 000 euros.

%9E. Chosson, « L'actualisation du dispositif amtiraption par la loi du 13 novembre 200%p, cit, p.9.

#0voir infra n°471 et s.
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infractions » ou de double incrimination. La comiap passive d’agents publics étrangers
reste encore d’application restreinte de nos jdeosir autant, il ne s’agit pas d’étre pessimiste
et de minimiser les avancées législatives de casaltes années. Il est incontestable que ces
infractions se développeront et seront de plusles gpplicables a l'international, notamment
parce gue le systeme des immunités est progressitaranduit a étre repensé.

146.L’extension des incriminations de corruption auxjemts publics étrangers et
internationaux ne fait donc aucun doute en FraBtie.est d’'ailleurs bien réelle puisque des
condamnations ont commencé a émerger ces derra@reses au visa de ces nouvelles
infractions. A titre d’exemple, le Groupe Safragté condamné, en France, pour corruption
active d’agents publics étrangers pour avoir veiestcommissions d’'un montant de 380 000
euros pour I'obtention d’'un marché au Nig&ta

L’existence d’une telle extension est, en revanbkayucoup plus incertaine au Vietnam.

B— Une extension trés incertaine au Vietnam

147.Le Vietnam connait depuis 1986, année du « doi>m@ renouveau) établissant le
passage d’'une économie planifiée vers une écondmienarché, un fort développement
économique. Depuis cette date, la privatisationI'édeonomie n'a de cesse dattirer de
nouveaux investisseurs étrangers au point queyie st entré a I'Organisation Mondiale du
Commerce (OMC) en 2007°. Cette transition vers une économie de marchéeet |
développement économique qui s’ensuit a donc comelynays a accepter I'implantation de
nombreuses entreprises étrangeres et a « actienarges entreprises d’Etat, premiere étape
vers une future privatisation.

148.D’'un point de vue pénal, ce nouvel environnemermonémique augmente
considérablement les risques de corruption et sepité un terrain particulierement favorable
a lapparition de la corruption transnationale. Lestreprises d’Etat « actionarisées »
bénéficient encore de tarifs préférentiéislors qu'elles sont soumises a la concurrence.
Cette situation incite les compagnies privées,matant étrangeres, a passer par la voie de la
corruption pour espérer obtenir ou conserver descimda. Malgré cela, le législateur
vietnamien n’a pas encore pris la décision de alésrinfractions spécifiques relatives a la
corruption transnationale. Les seules dispositiépsessives existantes sont les articles 279 et
289 du code pénal. Or, s'’il est indéniable queartsles incriminent la corruption d’agents
publics vietnamiens, ils laissent planer beaucdup @'incertitudes quant a leur applicabilité

a des situations de corruption transnationale. i@esrtitudes regnent a la fois au regard du
corrupteur (1) et au regard de I'agent public campa (2).

1. L’incertitude au regard du corrupteur

149.La corruption transnationale implique par essant&lément d’extranéité. Etant donné

gue les articles relatifs aux infractions de cotiap ne font pas directement référence a tel
élément, une interrogation quant a leur applicibdians telles situations peut étre soulevée.
En d’autres termes, la question se pose de sdyain ¥ietnam, un ressortissant étranger peut

%1 Transparency International (TIFaire de la lutte contre la corruption et de I'éjie publique une grande cause nation@gec la
transparence la démocratie avance, op,@t.11.

%2N. Z. Boswel, J.-D. Sullivan et N. Thi Kieu VierAPEC Procurement transparency standards in Vietihm Need to Move from Law
to Practice»,Transparency Internationa011, p. 11. Document disponible en ligne stp:Hivww.transparency-usa.org/documents/TI-
Report-Vietham_FINAL.pdf .

33N. Tuan Khanh, « Preventing business relative tion »,Vietnam law and legal forunfFocus, juillet 2008, p. 10.
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étre condamné pour avoir corrompu un agent pulaliomnal et si un ressortissant vietnamien
peut également I'étre pour avoir corrompu un ageblic étranger.

Comme soulevé, la seule incrimination de corrupti@tive en droit viethamien figure a
l'article 289 du code pénal. Contrairement aux oésjions obligatoires de l'article 16 de la
Convention de Meérida, le droit pénal vietnamien centient donc aucune disposition
spécifiqgue en matiere de corruption active de fonciaires étrangers. Pour autant, I'article ne
semble pas directement I'exclure de son champ ttgtion.

150.L’auteur de linfraction est désigné dans l'agicdomme étant « celui qui offre un pot-
de-vin ». Cette formulation ne permet donc geo factod’en déduire une restriction du
champ d’applicatiomationae persona@ux seuls citoyens vietnamiens. Tout comme let droi
pénal francais, le droit pénal vietnamien est diappon territoriale de sorte que tout
individu présent sur le territoire vietnamien esurmmis au respect des dispositions |égales
répressives”. De ce fait, le terme « celui », analogue au terkgeiconque » utilisé en droit
francais, s’applique a tout individu situé sur &ritoire de la République Socialiste du
Vietnam sans considération de sa nationalité. Exséguence, un ressortissant étranger peut,
du moins en théorie, étre condamné pour avoir ogeroun agent public viethamien sur le
territoire national.

151. Mais cette analyse doit étre nuancée pour plusigisons. Premiérement, le Vietnam ne
reconnait pas la responsabilité pénale des persomueales. Si une personne physique
étrangére peut donc théoriquement étre respongad@lement devant les tribunaux
vietnamiens, il n’en est pas de méme pour une ®oétéangere. Cela est préjudiciable dans la
mesure ou la majorité des activités de corruptmn sffectuées par des entreprises étrangéeres
envers des fonctionnaires vietnamiens. Pour pouves condamner, les autorités
vietnamiennes seront dés lors dans l'obligatiomlatitifier 'auteur personne physique des
faits. Encore faut-il que cet auteur soit idenbfea et présent sur le territoire vietnamien.
Deuxiemement, force est de constater que toutesmffages relatives a des activités de
corruption transnationale ont été, jusqu’a préstntjours réprimées par les pays d'origine
des corrupteurs. C’est le cas, pour illustration, standale dit #CIl» (hom du groupe
japonais : Pacific Group International). En 2008jst anciens dirigeants du groupe PCI ont
versé des pots-de-vin a des hauts fonctionnaired’adieninistration viethamienne pour
'obtention de contrats d’études de projets initggfice a l'aide financiére internationale
(notamment celle du Japon) et dans le cadre d&di@lfDevelopment Assistance (ODA). En
échange d'un versement occulte d’'un montant de mellibns de Yen (820 000 USD), le
groupe s’est vu attribué la réalisation de deuxndsaprojets®. Lors de I'éclatement du
scandale, seul le Japon a déclenché une instructiticiaire, sur la base de la loi japonaise
sur la prévention de la concurrence déloyale d&*8dCette instruction a débouché sur une
condamnation pénale des corrupteurs. Le Vietnamntoa lui, est resté tres passif et n'a pas
souhaité donner suite a ces infractions. |l estcdonpossible de savoir si le pays se
considérait compétent pour condamner les autey@ng@s pour corruption active sur le
fondement de l'article 289 du code pénal.

152. L’article 289 du code pénal ne contient pas pleprécisions quant a déterminer si un
ressortissant viethamien peut étre condamné paur egrrompu un fonctionnaire étranger.

#4C. Pén. Vn, art. 5 et 6.

5. Lefrancois, « PCI : une affaire emblématiqueédjime vietnamien »/ietham infg janvier 2009, p.5.

6 |_oi japonaise sur la prévention de la concurredéeyale de 1999, art. 10bis : « Il est interdibate personne d’octroyer, d’offrir ou de
promettre un avantage pécuniaire ou autre a unt ggiatic étranger, pour que cet agent agisse dussénne d'agir dans I'exécution de
fonctions officielles, ou pour que cet agent, usdmisa position, intervienne aupres d'un autre tagehblic étranger pour qu'il agisse ou
s’abstienne d’agir dans I'exécution de fonctionficilles, en vue d’obtenir ou de conserver un éage commercial indu »in OCDE,

« Japon, examen de I'application de la Conventtatleda Recommandation de 19970€DE, 21 mai 2002, p.2. Document disponible en
ligne sur http://www.oecd.org/dataoecd/15/3/23884dR
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L’absence de précisions quant a la qualité du mkgsire du pot-de-vin peut, a premiére vue
laisser, entendre que le Iégislateur n’exclut gatedypothese.

Elle parait cependant trés peu probable. D’'ung particle 289 du code pénal figure au sein
de la Section B du Chapitre XXV du code pénal \aatien, intitulée « atteintes a

'administration publiqgue commises par des persenegercant ou non une fonction
publique ». Le terme « administration publique isdat implicitement référence a la seule
administration publique vietnamienne, l'insertioe dlarticle dans cette section semble
exclure toute extension envers les agents pubtiesgers. D’autre part, comme souleve,
l'infraction de corruption active ne bénéficie pdigne définition suffisante pour consacrer
son autonomie par rapport a celle de corruptiorsipas En d’autres termes, la corruption
active est présentée comme le seul corollaire deotauption passive de fonctionnaires
nationaux. Partant de ce postulat, I'extension 'ddrdction a la corruption active de

fonctionnaires étrangers ne parait pas possible.

153. L’absence d’incrimination de cette forme de cotimpest tout de méme surprenante. Le
Vietnam est pourtant partie a la Convention desoNatUnies contre la corruption dont les
dispositions impératives obligent les Etats & mamer la corruption active transnatiorale

La ratification de la Convention en 2009 auraituneiltement di conduire le Iégislateur a
adopter des dispositions en ce sens. Pourtantpaduaitiative en ce sens n'a été formulée
dans la loi du 29 juin 2009.

Or, I'étude de la Convention et de son Guide l&gjfishous permettent de voir que la mise en
place d’'une telle infraction ne serait pas impdssdu Vietnam. L’obligation porte sur la
seule corruption active. Les Etats n'ont pas l'gdlion d’'incriminer la corruption passive ce
qui ne contrevient pas au principe de non-ingérenoe affaires intérieures d’'un pays. De
surcroit, au contraire des dispositions impératikesa Convention du Conseil de I'Europe,
celles de la Convention de Mérida permettent enderdimiter le champ d’application de
lincrimination aux avantages indus obtenus danscddre des relations de commerce
international. A ce titre, une disposition visanhirdire les paiementsen vue d’inciter a la
violation d’'une obligation de l'agent public a été jugée conforme a larticle 16 de la
Conventiori*® Le Vietnam pourrait donc parfaitement incrimines Faits de corruption active
de fonctionnaires étrangers limitée a des paien{entautres avantages) indus effectués dans
le but d’obtenir du fonctionnaire un avantage imlduns le cadre du commerce international.
Une triple restriction du champ d’application sermbrs créee. Premiérement, l'infraction
serait conditionnée a I'octroi d’'un avantage indutorisant les paiements et autres avantages
autorisés par la loi (comme les cadeaux du Tétegample). Deuxiémement, elle serait
conditionnée a I'accomplissement d’un acte ou a almsention de la part du fonctionnaire
étranger en violation de ses fonctions, laissardi da possibilité au fonctionnaire de recevoir
des paiements de facilitation pour l'accomplissem@® ses fonctions, notamment pour
'accélération de certaines procédures. Enfine skerait conditionnée au seul cadre de
relations liées au commerce internatidral

C’est d’ailleurs cette solution que le droit japisna adopté puisque sa loi sur la prévention
de la concurrence déloyale de 1999 prévoit, erasticie 10bis, la condamnation des faits de
corruption active envers des fonctionnaires étremtggsque cette derniere a été matérialisée
par des avantages indus liés aux relations de corerirgernationaf®.

%7 Convention des Nations Unies contre la Corruptign cit, art.1681.

%8 ONUDC, « Guide législatif pour 'application de@onvention des Nations Unies contre la Corrupticop. cit. §210, p.90.

%9 La notion de commerce international doit cepenéagtober la fourniture d’une aide internationa®f |bid, §208, p. 90.

360Ct Loi japonaise sur la prévention de la concurretéeyale de 1999inOCDE, « Japon, examen de I'application de la Cotiveret de
la Recommandation de 1997og. cit.
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154.De telles dispositions seraient certes bien moorgraignantes que I'actuel dispositif
répressif francais en la matiere mais la situaties deux pays est indéniablement différente.
Alors que les entreprises francaises cherchentegpsiter pour réduire leurs colts de
production, le Vietnam, en pleine croissante écdgase) représente au contraire une
véritable « Terre d’accueil ». Bien que le dévelmppnt économique y soit important et
rapide, le pays ne peut encore étre considéré conmnpays « développé » et il subsiste de
tres nombreuses inégalités. De fait, les salaiessfdnctionnaires sont encore tres bas et ne
sont pas indexés sur l'inflation croissante degstara rémunération des agents publics n’est
donc pas suffisante pour garantir leur « honnétet€ certaines activités de corruption sont
malheureusement vitales pour eux. Dans un tel gt@t& détection et la condamnation des
activités de corruption nationale étant déja commldéa mise en place d’'un arsenal répressif
trés contraignant en matiere de corruption tramsnale releverait de la fiction. En revanche,
une incrimination respectant les limites accordges la Convention de Mérida reste
envisageable.

155. En attendant, I'analyse des différents scandatesodruption ayant éclatés ces derniéres
annees, nous démontre que le Vietnam peut comytda $gislation des pays d’origine des
auteurs qui, la plupart du temps, condamnent lggités de corruption active transnationale.
Tel a été le cas, par exemple, de I'affaif@Gd ». Pourtant, dans cette affaire, la réaction du
gouvernement viethamien a été plus que surprenBiga. qu’ayant fini par condamner le
fonctionnaire corrompu a la réclusion criminelle parpétuité®®, le gouvernement est
longtemps resté sans réaction et ne manifestaitnasigne de coopération avec les autorités
japonaises pour le recueil des preuves nécessait@gablissement de la culpabilité des
auteurs. Pire encore, I'ancien Vice-Ministre defaieds étrangeres, Ho Xuan Son, s’en était
directement pris a la presse qui avait relayé éadale, en faisant publiguement part de son
mécontentement pour ces «dénonciations calomrieusenvers les fonctionnaires
vietnamieng®2. Ce n’est que dans un second temps, lorsqu'ilait’glus possible de nier
I'évidence, que les autorités vietnamiennes se dédfarées prétes a coopérer a tout niveau
avec les autorités japonaises afin de faire lunsarecette affair&”

Cette position ambigué quant au niveau de coopératu pays est tres inquiétante en ce
gu’elle s’ajoute aux lacunes législatives. Celadrda systeme trés opagque en matiere
d’incrimination et de répression des activités deuption transnationale.

156.11 n'existe pas, a notre connaissance, d’affamanue relative a une corruption active
commise par un citoyen vietnamien envers un fonotiire étranger. A ce stade, rien ne
permet donc de déterminer quelle serait I'attitddeVietham a I'égard d’une telle situation.
Prenons ici I'exemple d’'un membre de la fonctiomlmue francaise établi au Vietnam qui
recevrait un paiement de la part d’'un citoyen \@etien pour I'obtention d’'un acte tel qu’un
visa pour la France. Le corrompu étant un agentipditancais, sa responsabilité pénale
devant les tribunaux francais ne fait nul doutes peursuites pourraient étre engagées par les
autorités francaises pour corruption passive deidla 433-1 du code pénal. Mais quelle
serait la position du Vietham a I'égard du corrupte Premierement, I'absence de

1 Truoi News, « Vietnam seeks info on alleged curyeoorruption » Truoi News,6 juillet 2011. Article disponible en ligne sur
http://tuoitrenews.vn/cmlink/tuoitrenews/societgtriam-seeks-info-on-alleged-currency-corruptior6243 .

%2 Cette attitude reflete cependant la mentalité duvgrnement vietnamien qui souhaite, la plupartetaps, étouffer les affaires de
corruption. Une autre affaire trés connue au Vietre particuliérement représentative de la posiietnamienne a cet égard, est I'affaire
dite «<PMU 18». Ce scandale de corruption avait révélé I'exise de pratiques corruptrices a grande échellie gtournement de fonds
internationaux. Lorsque les journalistes vietnamiemt dénoncé, dans leurs journaux respectifs,etles tmalversations en 2006, le
gouvernement vietnamien avait, tout d’abord, faipesonner les journalistes pour diffamation avdese rendre a I'évidence de la véracité
de faits et n’avoir d'autre choix que de les libé@f American chamber of commerce, « Reporters, pgliosecuted for giving “false
information” in PMU-18 corruption case »Amcham Vietham,13 mai 2008.Article de presse disponible en ligner s
http://www.amchamvietham.com/2137.

363 ]. Lefrancois, « PCI : une affaire emblématiqueétjime vietnamien »ap.cit, p.6.
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dispositions spécifiques dans le droit pénal vietilea ne permet pas de déterminer si le
« corrupteur » serait pénalement responsable peaifaits. Deuxiémement, rien ne garantit
gue les autorités viethamiennes coopereraient l@geautorités francaises pour le recueil des
preuves nécessaires a la condamnation de l'agdlic francais puisque cela impliquerait
gue la France s’intéresse aux « affaires intérgesrde I'Etat. Une telle coopération est, de
surcroit, difficile a envisager lorsque les faigpnochés ne représentent pas une infraction
pénale dans le pays concerné, c'est-a-dire endratesdouble incriminatich’.

Cette situation hypothétique démontre a quel pemtacunes législatives et le faible niveau

de coopération entre les pays peuvent, en réaidider considérablement la répression des
pratigues de corruption transnationale. L’incedguqui régne quant a l'extension de

l'infraction de corruption active aux relationsentationales conduit & amoindrir les chances
de condamnation des auteurs, y compris pour lacEran

Or, une telle incertitude est d’autant plus margsiééon se place du c6té de I'agent public
corrompu.

2. L'incertitude au regard de I'agent public cornmm

157.Afin de pouvoir établir I'infraction de corruptiodes agents publics étrangers, il est
nécessaire, pour I'Etat concerné, de définir laomode fonctionnaire étranger. La Convention
des Nations Unies contre la corruption donne urfmitdén autonome de cette notion. Au
sens du texte, est considéré comme agent pubhogsr« toute personne qui détient un
mandat |égislatif, exécutif, administratif ou judice d’'un pays étranger, qu'elle ait été
nommeée ou €lue; et toute personne qui exerce meddao publique pour un pays étranger, y
compris pour un organisme public ou une entreppisklique»*®>. L'incrimination concerne
également les fonctionnaires des organisationsnati®nales qui peuvent se définir comme
«un fonctionnaire international ou toute personngcgisée par une telle organisation a
agir en son nom>®°. En ce qui concerne la notion de pays étrangedecaier peut étre
n'importe quel pays, qu’il soit ou non partie adanvention. Autrement dit, il n’est pas
nécessaire que la corruption d’agent public étracgestitue une infraction pénale dans la
législation interne du pays d’origine de I'aut&r

158.Comme énoncé précédemment, la législation viewamei ne contient aucune
disposition spécifique en matiére de corruptiomgreationale. La définition particulierement
large du délit de corruption active ne permet padéterminer si le délit est ouvert aux cas de
corruption active de fonctionnaires étrangers. loeitel est d’autant plus présent si I'on
s'intéresse de plus pres a la définition de lauggiion passive.

La Convention des Nations Unies ne fait pas obbgatdans son article 16, d’incriminer le
délit de corruption passive des agents publicsngtes. Par I'emploi du termeenvisage
d’adopter», I'article 1682 formule une simple recommandatox Etats.

Il semble que le Vietham n’ait pas opté pour cetbéution, craignant certainement de
contrevenir au principe de non-ingérence. L'incriation de cette forme de corruption
passive peut étre, en effet, percue comme de remp& par les pays d'origine des agents
publics. Condamner des représentants officiels &tat revient indirectement a condamner

%4 \/oir infra n°501 et 978.

365 Convention des Nations Unies contre la corruptign cit.art. 2b et Guide Iégislatifp. cit.§206, p. 89.

366 Convention des Nations Unies contre la corruptign cit.art. 2c et Guide législatip. cit.,§207, p.90.

%7Bien qu'en I'absence d'une telle réciprocité, tmdamnation effective du fonctionnaire en causguesd’étre considérablement remise
en question.
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publiguement un Etat corrompu. Une telle incrimioatpeut également étre vécue, pour
I'Etat étranger concerné, comme la considératiosateincapacité a sanctionner ses propres
agents publics. Pour autant, le droit pénal vieieanme réfute pas non plus expressément
cette hypothése et des doutes planent sur l'ideqtiécise du dépositaire de l'autorité
public » visé a I'article 279 du code pénal.

159. La question se pose a ce stade, de savoir sisguisoncernés, par ce terme, les agents
publics vietnamiens ou s'il peut également s’agr dépositaires d’'une autorité publique
étrangere. L’article 279 du code pénal reste siégemxcsur ce point. Malheureusement, la loi
contre la corruption du 29 novembre 2005 ne senpale apporter beaucoup plus de
précisions. Elle dresse dans son arti€lé°d une liste des personnes devant étre considérées
comme « dépositaires de l'autorité publique » as gk la loi. Mais, hormis les dispositions
relatives a I'armée populaire, aucune référencstrfate quant a la nationalité requise des
personnes concernées. A titre d'illustration, dsms paragraphe 3 a), I'article se contente de
mentionner les fonctionnaires et agents publies Il est certain, en revanche, que les
dispositions |égislatives excluent les fonctionesirinternationaux, représentants des
organisations internationales. L’article 279 n'it ucunement référence et la loi de 2005 ne
désigne que les erganismes publics et entreprises publiguegsucune interprétation aussi
extensive qu’elle soit ne permet d’intégrer lesctnnaires des organisations internationales
dans le champ d’application de l'infraction vietriarme de corruption passieé Tel vide
juridique a d’ailleurs été identifié par certaingeurs viethamiens qui y voient la un risque de
déviation eu égard a I'accroissement de la présdinrganisations internationales sur le sol
vietnamien’®.

Pour ce qui est des fonctionnaires étrangersj lddtnamienne ne précise rien a ce sujet mais
ne permet pas de I'écarter pleinement. Certesrdiation est intégrée dans la Section A du
Chapitre XXV du code pénal intitulé « atteintesaalininistration publique commise par des
personnes exercant une fonction publique », ceeui laisser présupposer que les personnes
visées ici sont uniqguement les agents publics nati®, mais rien ne permet de fermer
définitivement la porte a la corruption passivesraationale.

160.Pour autant, a l'image de la corruption active,juge du fond viethamien peut-il
effectuer une interprétation extensive de larticde Il'article 279 pour condamner des
fonctionnaires étrangers? Rien n’est malheureusemems sdr. Il n’existe pas d’exemple
d’'affaires dans lesquelles un fonctionnaire étrangieé été condamné pour des faits de
corruption passive au Vietnam. En I'absence deodisipn spécifique en la matiére, il parait
tout de méme peu probable gu'il soit possible detsanner de tels faits. L'article 279 du
code pénal est percu, par la majorité des jurigtsamiens, comme l'incrimination de faits
de corruption passive commise par des agents gubliernes. De plus, le risque d’ingérence
gu’engendrerait une telle interprétation extendawerend encore moins probable dans le
contexte vietnamien.

En I'absence d’incrimination « directe » de la option passive transnationale, il peut étre
intéressant de se pencher des lors du coté desadaires. Il est internationalement reconnu
gue la corruption a échelle internationale, queaiedans le secteur privé ou entre le secteur

%8 oi, n° 55/2005/QH11, « Loi sur la lutte contreciarruption de la République socialiste du Vietnamp. cit.art. 1 al. 3. : « La personne
dépositaire de l'autorité publique s'entend: a) fdestionnaires et agents publics; b) des officienditaires de carriére et des ouvriers
travaillant dans les services et les unités reledar Armée populaire ; des officiers, sous-offisi d'opération et des officiers, sous-officiers
techniques dans les services et les unités releleantorces de la sécurité publique; c) des dintgeau gérants des entreprises publiques et
des dirigeants ou gérants habilités & représeftat pour 'administration des apports en capitdentEtat dans les entreprises; d) de toute
personne a qui est confiée une mission ou unei@npublique et qui détient l'autorité publique pdaccomplissement de la mission ou
I'exercice de la fonction. ».

%9 La corruption active de ces mémes fonctionnaitésmnt, de fait, pas non plus incriminée.

$70voir en ce sens, N. Tuan Khanh « Preventing bssinelated corruption ¥jetnam law and legal foruyop. cit, p.11.
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privé et le secteur public, se matérialise treyenupar I'intervention d’intermédiaires. Or, le
Vietnam dispose d’une incrimination spécifique @ibaome relative aux intermédiaires a une
corruptior’. Se pourrait-il que cette incrimination soit applile aux activités de corruption
transnationales ? Dans ce cas, elle pourrait cosapde vide juridique en la matiere dans la
mesure ou les agents publics auraient eu recaumsrgermédiaire.

161.L’OCDE définit I'intermédiaire comme «wne personne qui sert de lien ou s’entremet
entre une ou plusieurs parties & une transactiommerciale»*’% L'organisation reconnait
dans son rapport final de 2009 que les interméxigouent un réle déterminant dans le cadre
de la corruption transnationaf@ Le Vietnam n’est pas épargné par ce phénoméne.rbie
apparait méme comme déterminant pour la récepeodoths ou de présents a la place des

fonctionnaires, plus particulierement a I'occaside fétes traditionnelles viethamiennes
comme le T&'*.

Le droit pénal viethamien incrimine l'infractiondagir comme intermédiaire en vue d’'une
corruption » a l'article 290 du code pénal. Ell¢ @&finie comme suit : ke fait, pour toute
personne, d'agir comme intermédiaire en vue d'wmeuption, pour une somme d’une valeur
de 500.000 dongs a moins de 10.000.000 de dongspuwuune valeur inférieure a 500.000
dongs et causant de graves conséquences ou conmhisi€urs reprises, est puni de six mois
a cing ans d'emprisonnement’>.

Cet article ne contient pas de condition préalaplant a la qualité de son auteur. Sa
commission peut étre effectuée par toute persombéqoie ou privée, qu’elle ait des liens
particuliers ou non avec les auteurs principaus. peines applicables sont cependant moins
graves que pour les infractions de corruption activpassive.

Pour ce qui est des éléments constitutifs de #irtfon. Au méme titre que la corruption
passive, le législateur a ajouté un élément caitgiupplémentaire relatif au montant des
« biens » regus a titre d'intermédiaire ainsi qu'éfément relatif a la gravité des
conséquences. En revanche, a I'image de la cooruptitive, le |égislateur ne donne aucune
définition des actes matériels nécessaires a lsooomation de [linfraction. L’article
incrimine seulement « le fait d’agir comme intermaé@ en vue d'une corruption ». Cela

laisse tout de méme planer un doute quant a sdicaipipté reelle.

La notion méme d’intermédiaire, tout d’abord, n’pat définie dans l'article précité ni par la
loi du 29 novembre 2005 qui n'apporte aucune pigtisur ce point®. Il est dés lors
impossible de déterminer précisément quel interaiiest visé ici. Est-ce l'intermédiaire
d’'une corruption active ? Celui d’une corruptiorsgige ? Ou encore tous les intermédiaires
sans considération de la forme de corruption gastyattachée ? Ensuite, I'article ne nous
permet pas déterminer le moment de consommatidinélaction. En I'absence d’éléments
matériels il n'est pas possible de savoir si lagtion revét un caractére purement formel,
guasi-formel ou matériel.

S71.C. Pén. Vn, art. 290.
z;z OCDE, « Typologie du réle des intermédiaires dasgransactions commerciales internationales pp&a Final, OCDE, 2009, p.9.

Ibid., p.10.
374N. Tuan Khanh, « Preventing business related ptiomi », op. cit, p.10-11 : «[...] a state position holder respolesfbr dealing with
business affairs may commit act of corruption loy, éxample, delaying the handling of affairs, tgyito find some mistakes, intimidating
business with misrepresented information, and prégs and making unlawful demand etc. They maytde directly, through a middleman
[...] particularly on traditional festive days [...] ».
*™Précisons qu'ici aussi la loi du 29 juin 2009, adwt les dispositions du code pénal de 1989cit), a augmenté la valeur seuil de
'avantage de 500 000 a 2 000 000 VND.
%7 La seule mention faite sur les intermédiaires darlsi de 2005 dp. cit) est intégrée a l'art. 3 al.8 : « Corruption agtiw fait d'agir
comme intermédiaire en vue d'une corruption experéun dépositaire de l'autorité publique lors @enission ou ses fonctions publiques
pour les intéréts personnels ». Non seulementtiamd’intermédiaire n’est pas précisée mais ceigposition est ambigué. Il est difficile
de déterminer si le r6le de l'intermédiaire en twétnamien n’est envisagé que dans le cadre derfaiption active ou si l'intermédiaire
d’une corruption passive est assimilé a 'auteund’corruption active. Dans tous les cas ces dipussont tres difficilement applicables.
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Si I'on suit la logique adoptée jusqu’a présentfiaction de I'article 290 semble donc étre
intimement corrélée & celle de la corruption pasSil. Partant de ce postulat, c'est
l'intermédiaire du corrompu qui semblerait étreegsiellement viseé.

Deés lors, la question est de savoir si les interané$ intervenant dans le cadre d’'une
corruption passive transnationale peuvent étretimanm@s. Deux situations sont envisageables
a ce stade. La premiere est que le juge intergletmaniere extensive les dispositions de
I'article 290 du code pénal en détachant l'infractde son « lien » avec la corruption passive
nationale. Dans cette situation, il serait possite condamner un intermédiaire d’une
corruption transnationale. La deuxiéme est quede pdopte le raisonnement précédemment
enoncé et considere l'infraction de l'article 23fhrane le corollaire de la corruption passive
interne. Dans cette situation, il ne sera pas plessi’envisager une telle extension. En
'absence de précision législative, la condamnaiitun intermédiaire a une corruption
passive transnationale parait donc sérieusemergroomse.

162.En conclusion, bien que limprécision des articletatifs a la corruption interne
permette, en théorie, d’envisager I'incriminatiagsdnfractions de corruption transnationale,
il ne semble pas que le législateur vietnamien esivisagé la possibilité d'une telle
interprétation extensive. Certes, les conventignisrmationales ne font pas obligation aux
Etats parties d’incriminer la corruption passivangnationale. Telle incrimination ne semble
d’ailleurs pas absolument nécessaire au Vietnans danmesure ou les Etats étrangers
incriminent tous l'infraction de corruption passiveerne. De ce fait, ils sont en mesure de
sanctionner leurs agents publics malhonnétes sswrdg territoire vietnamien. Mais une telle
incrimination représente un intérét autre que laleseréation d’'une nouvelle forme de
corruption. Il s’agit de la reconnaissance, paEtat, des limites a donner au principe de non-
ingérence. La corruption transnationale doit étesaérée comme I'une de ces limites. Son
incrimination place la lutte contre la corruption eentre des préoccupations nationales et
démontre la volonté de I'Etat de coopérer pleingnpemir lutter contre son impunité. En ce
sens, le Vietnam aurait un intérét certain a ingrén expressément la corruption
transnationale tant active que passive. Il démaaitrea volonté de mettre véritablement fin a
cette « ere » de tolérance dans laquelle il se ®nhcore. Le pays a, en effet, encore trop
tendance a minimiser la gravité de ces activitégrtpat encore bien ancrées dans les
« affaires courantes » de I'’économie. Or, les erattions » entre investisseurs étrangers et
fonctionnaires viethamiens ne cessent de s’intiensiurtout depuis I'accession du pays a
'OMC en 2007. Ce nouvel environnement économiguer® la voie vers de plus en plus
d’activités de corruption a trés grande échelleettie « grande corruption » porte souvent sur
des montants treés élevés.

Nous pouvons citer, a nouveau, le scandd€k» mais aussi I'affaire ¥inashin» : grande

entreprise de construction navale vietnamienne tmselle des activités de corruption ont
étée découvertes mélant de tres hauts responsaktesimiens comme le Premier Ministre
actuel et portant sur des sommes atteignant phgsiaulions de dollars. L'ampleur de ces
scandales démontre a quel point cette corruptian peettre a mal toute I'économie du
pays'®. Certains auteurs analysent & raison cette « graodruption » qui se développe

%" Nous avons vu précédemment que linfraction deuption active dépendait de la corruption passivesqu'elle souffrait du méme
manque de définition. Par ailleurs, rappelons guéi¢tnam envisage la notion de « corruption » gessentiellement du cété du corrompu.
Cela nous améne donc a penser que I'utilisations darticle 290 du code pénal, du seul terme «ugtion » fait en réalité référence a
l'infraction de corruption passive.

378 H, Lisande, « Vinashin ou lincurie des entrepsipeibliques vietnamiennesbibération 23 décembre 2010, Rub. Economie:.4 Le
constructeur naval Vinashin, a révélé la fragilidé son économie. Jusqu'a présent, les investisgéasgers n'avaient d’yeux que pour sa
croissance - plus de 7%, en moyenne, depuis gamzeDésormais ils se demandent quel sera le pincunglomérat d’Etat a s’effondrer
(...). Pour la Banque mondiale, les entreprises muigls - qui assurent officiellement 40% du PIB -tspour la plupart, exposées aux
mémes risques que ceux qui ont provoqué le nauttagénashin : manque de contréle, mauvaise goaverm et endettement.
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beaucoup dans les pays en transition tels quedimafin, comme wune véritable confiscation
du pouvoir de I'Etat au profit d’une minorité’®.

*

163.Les atteintes a la probité publique sont aujourdiparfaitement internationalisé&%
L’apparition d’administrations supranationalesdéveloppement des échanges économiques
internationaux, la délocalisation d’entreprises nétessairement conduit a une plus forte
interaction entre personnes privées et personnbkgpas de nationalités différentes. Plus
gu’une simple internationalisation du risque déusabn, les enjeux ont également évolué. De
la protection de lintérét général et du devoir pi®bité, les infractions de corruption
transnationale en sont venues a protéger la lilmerté concurrence et I'égalité d’acces aux
marchés internationatfk. L’apparition de ce nouvel enjeu de protectionnénique conduit
donc a la nécessité, pour les Etats, d’incrimiaecorruption des agents publics étrangers.
Mais cette «conomicisation**? de I'intérét protégé par la lutte contre la cotimp améne
eégalement a la nécessité d’incriminer ce phénondans les relations étrangeres au secteur
public. En d’autres termes, le processus d’intéonatisation de la lutte contre la corruption
conduit & la nécessité d’incriminer le phénomenesdes relations impliquant uniguement le
secteur privé®

SECTION 2 : L'INCRIMINATION DE LA CORRUPTION DANS L ES
RELATIONS ENTRE PERSONNES PRIVEES, UNE INFRACTION
INDISPENSABLE DANS UNE ECONOMIE MONDIALISEE

164.Corrompre un individu c’est lui octroyer un avaggacomme une somme d’argent par
exemple, afin qu’il accomplisse ou s’abstienne cddmaplir un acte relevant de ses
fonctions®*. Le phénomeéne de corruption suppose une conniyencene collusion entre
deux personnes : celui qui procure l'avantage éhiogui le recoit en I'échange d’'un
traitement de faved. Comme linsinue cette définition, le risque cqtion apparait dés
lors qu'il existe, entre les mains d’une personnedaun secteur déterminé, un pouvoir de
décision ou d’action qui lui permet de le « vendrau plus offrant. Le phénoméne méme de
corruption n’a donc jamais été I'apanage du seatese public. Les décideurs privées ont
toujours eu, comme les agents publics, la posbdie faire bénéficier d’avantages en
échange de certains traitements de faveur. La gs#fitgence qui subsistait jusqu’a lors
relevait de la seule incrimination de ce type depgortement. Si la corruption impliquant le
secteur public représente une infraction pénaleeane dans la plupart des Etats, tel n’est pas
le cas de la corruption privée qui n’était pasimanée jusqu’a récemment.

79 R. Lucchini, « Entre relativisme et universalisméflexions sociologiques sur la corruptiorDéviance et sociétd 995, vol. 19, n°3, p.
219 ; M. Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corinrpt un défi pour I'Etat de droit et la sociétémgeratique »pp. cit, p. 698.
380 E. Dreyer Droit pénal spécial,op. citn°1383, p. 621.
31 M. Véron,Droit pénal des affaires, op. Gin°67, p. 72.
zzz Terme utilisé par J. Tricot, « La corruption imtationale »pp. cit, p. 755.
1bid.
384 C. Ambroise-CastéroDroit pénal spécial et des affaires, op. ait°460, p.310.
385 M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-DelagBroit pénal des affairep. cit, p. 286-287.
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165. Mais l'accroissement des échanges economiquesatienaux de ces dernieres années
a conféré au secteur privé un important pouvoirsitiitnef®® (§1).

Désormais, leur rbéle est d’'une telle ampleur qué mau saurait nier leur place en tant
gu’'acteurs sur la scéne internationale. Ce poidssidénel a accru le risque de pratiques
corruptrices dans le secteur privé et aggravédaesénuences de tels comportements sur les
activités commerciales et, plus globalement, ssirélgonomies. L'enjeu de la lutte contre la
corruption dans le secteur privé est devenu a a# pesentiel pour la sécurité économique
internationale que son incrimination est aujourdihdispensable (82).

81 — L'AMPLIFICATION DU POUVOIR DE DECISION DES ENT REPRISES
PRIVEES DANS LES ECHANGES ECONOMIQUES INTERNATIONAU X

166.L'accroissement du pouvoir décisionnel des enisepr privées dans les échanges
economiques internationaux est un phénomene irienaéement reconnu (A). Il ne fait plus
de doute que le secteur privé doit, aujourd’huie &€onsidéré comme véritable acteur de la
scene internationale. Face a l'ampleur de cetteonreissance, les organisations
internationales et régionales ont été amenées ptexddes dispositions visant a sécuriser les
relations a I'intérieur de ce nouveau centre dénisel (B).

A— La reconnaissance internationale de ce phénomene

167.Le développement des échanges transfrontaliersam@né le secteur privé, et plus
particulierement I'entreprise, a étre désormais si#rée comme véritable acteur
international (1).

A ce titre, elle disposerait d’'un pouvoir de démsiquasi-équivalent a celui des Etats,
autrefois uniques acteurs de la scene internago®iice phénomeéne est généralisé, il semble
cependant accru dans les économies en développtetiestque le Vietnam (2).

1. La reconnaissance de I’entreprise en tant gelacinternational

168.L’accroissement des échanges transfrontaliersafes ket de services depuis la fin de la
guerre froide a considérablement modifié le paysggpolitique actuel. Alors que I'Etat était
autrefois considéré comme I'acteur principal deatiens internationales, il n’en est plus de
méme a I'heure actuelle. Le contexte internati@salplus troublé, voire dédoublé, comme le
souligne justement le politologue James Rosefiéaavec d’'un coté le monde stato-centré
régi par les relations interétatiques et d’'un acfte le monde multi-centré ou s’affrontent les

Etats et d’autres formes deyeuvernance>®,

386 C'est notamment ce que souléve le Danemark danmiiative en vue de I'adoption de la décisiomheade I'Union Européenne relative
a la lutte contre la corruption dans le sectewrépril énonce ainsi« En considération de I'accroissement des échatrgesfrontaliers de
biens et de services, le Danemark présente uriatiné visant a lutter plus efficacement contretttype de corruption (active et passive)
qui fausse les activités commercialesin Phrase introductive de l'initiative du Danemarkere de I'adoption de la décision-cadre de
I'Union Européenne relative a la lutte contre laraption dans le secteur privéin « Initiative du Royaume du Danemark en vue de
I'adoption de la décision-cadre du Conseil relaéiMa lutte contre la corruption dans le secteivéps, JOCE, 2 aolt 2002, n° C 184, p.4.La
décision-cadre de I'Union Européenne relative But# contre la corruption dans le secteur privétéaadoptée par le Conseil le 22 juillet
2003 ;cf Décision-cadre, n°2003/568/JAl, « Décision-cadiative a la lutte contre la corruption dans letegcprivé » JOCE31 juillet
2003, n° L192, pp. 54-56.

%7J.-N. Roseneau, Palitologue, ancien présidentldéernational studies Association » et auteur aratreux ouvrages doReople Count!
The Networked Individual in World PolitigBaradigm Publishersyctobre 2007.

%8, Lambert et S. Lefran8 fiches pour comprendre la science politigBieeal, 2™ édition, 2007, p.192.
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169. La notion de gouvernance mondiabe peut se définir comme I'ensemble des processus
par lesquels «les régles collectives sont élaborées, décidégjné&es, mises en ceuvre,
contrélées» pour promouvoir une économie mondiale portelisedre, de justice, de liberté

et d’efficacité®®. Les Etats y jouent donc un role essentiel. Leuvsraineté leur procure un
monopole d’élaboration de normes juridiques cogtrantes dans une optique de régulation
de I'économie mondiale. Mais, a I'image de la visile James Roseneau, bien qu’essentiels,
ils ne sont plus uniques. Les acteurs privés daumnt aussi désormais a I'élaboration, a la
décision, a la légitimation, a la mise en ceuvraetcontrble des normes internationales
capables d’influencer la voie suivie et les valeyggomues par la mondialisation
économiqué™®.

170.Parmi ces nouveaux acteurs, les firmes, et plusicpkerement les entreprises
multinationales, jouent un réle primordial. Parxti@me mobilité de leurs capitaux a
I'international et leur capacité a trouver la lasalion représentant le parfait compromis entre
le choix d’'une spécificité territoriale et la capi@cd’insertion dans de bons réseaux, elles
représentent un aspect indispensable des relatimraationale¥”. Le poids financier de ces
firmes est considérable. Le chiffre d’affaire deelgues-unes d’entre elles est parfois
supérieur au PIB de certains Etats. De ce fait,eceieprises privées ont acquis pouvoir de
décision si important sur la scéne internationald gst impossible de ne pas les considérer
comme acteurs.

171.Nous pourrions penser que ces entités a caratueratif seraient essentiellement axées
vers I'optimisation de leurs gains mais force estcdnstater qu’elles revétent également un
caractere politique. Bien qu’elles semblent ne isee les intéréts prives au détriment de
l'intérét général, nous assistons a une « politisat de leur discours. Les grandes entreprises
font régulierement valoir leur légitimité sur leritoire au-dela de leur champ productif et
s’averent ainsi parfaitement capables d’adoptevagabulaire politique allant jusqu’a faire
écho aux préoccupations socidlésEn ce sens, elles vont parfois jusqu’a acquériiapacité

de se substituer aux autorités publiques dansdatrmbreux domaines.

C’est le cas en matiere de comptabilité par exenmpe cing plus grandes firmes anglo-
saxonnes, dénommeées les «Big Five » (Pricewatse@nopers, KPMG, Ernst & Young,
Deloitte, Touche Tohmatsu et Arthur Andersen, deesrles « Big Four » avec la disparition
de cette derniere), ont élaboré des normes conastatbhns I'objectif d’unification de
présentation des comptes de sociétés. Elles seasontdées pour respecter un standard
unique de présentation de comptes dans I'optiqueedplus grande lisibilité de ces derniers
et afin de permettre leur comparaison «inter-$ési¢. Ces normes comptables sont
aujourd’hui considérées comme les standards moxdému matiére de présentation des
comptes de sociét&s

Ce pouvoir d'autorégulation s'illustre égalementnslale cadre de la protection du
consommateur, notamment en matiere de e-commeiggpdrition d’'internet a conduit a un

développement exponentiel des contrats en ligndte Geouvelle forme d’engagement
contractuel a été bien plus rapide que l'adoptiom mbrmes étatiques spécifiques.
L’élaboration d’'un droit spécifique au e-commerst @ailleurs encore loin d’étre achevée.
Le droit francais y applique encore parfois le dtcmmmun du contrat pourtant mal adapté

%9p. Lamy, « Faire progresser la gouvernance mandidliternatives économiqugllors-série n°47, 2001% trimestre, p. 52-53.

390 C. Chavagneux, « La montée en puissance des satear étatiques #n; P. Jacquet, J. Pisany-Ferry et L. TubiaGauvernance
mondiale Rapport publicLa Doc. Fr, 2002, p. 233-235.

391 -L. Amilhat Szary, « La prise de position deseats privés dans la gouvernance territoriale :wegjepportunités, risques in A.L
Amilhat Szary, G. Fontaine, B. Dupeyron, J.-D. [Bait, M. Guibert, P. Ligrone et F. Monié&es acteurs privés dans la gouvernance : firme
et territoire en Amérique Latinep. cit.

*3bid.

393 C. Chavagneux, « La montée en puissance des sicteaétatiques »op. cit, p.236.
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aux specificités du virtuel. La lenteur de la nolisaion étatique est peu sécurisante pour I'e-
consommateur. Pour gagner sa confiance, le segtdr a donc pris le parti d’élaborer des
regles en faveur de sa protection, par le biaisatenes dépourvues de caractere légal. Ces
outils de «soft laws»*** jouent aujourd’hui un role décisif pour la régidatde la conclusion
des contrats en lign& . C'est dans ce contexte qua été adoptée la faenéms
electronicacomposée des usages régulierement observés pswciésés pratiquant la vente

de biens et de services en ligitie

172.Si les entreprises ont le pouvoir de venir en aigke Etats par I'élaboration d’'un « droit
mou » permettant de combler leur insuffisance ntiuma elles ont également et
malheureusement, le pouvoir dy contrevenir afinrdeplir un but illicite ou du moins
« para-légal ». En ce sens, le réle des Etats résbglial pour contrebalancer le pouvoir
destructeur de telles firmes.

C’est le cas lorsque nous assistons a la formateweartels pouvant se définir comme des
ententes entre sociétés multinationales dansadidix de prix élevés nuisant a la concurrence
des petites entreprises tentant de s’établir sut@me marché. Ces cartels ont certes pu étre
admis positivement dans les années soixante er’'itefgvorisaient I'export a un moment ou

la France était en pleine expansion. Mais leur @sp&faste pour I’économique mondiale et la
concurrence a tres vite été révélé par les orgdmisa internationales, notamment par
I'OCDE>"". Les Etats ont donc eu un role fondamental & jpoer I'établissement d’organes
de régulations tels que des autorités de la cosmecer au pouvoir sanctionnateur afin de
mettre fin a ces dérives. Outre les ententes,rigem@ises peuvent aussi étre constituées pour
la poursuite d'un but illicite et se regrouper afim créer une « mafia » dont le seul objectif est
de se financer illégalement. Si ces organisatiaimsimelles sont séparées des entreprises
légales par la frontiere de la loi pénale, la téadist tout autre. Dans les faits, il n’est pas rar
gu’elles mélent activités légales et activitésgidiles ou que des relations « commerciales »
naissent entre elles et d’autres firmes légafesMéme de maniére indirecte, ces mafias
agissent aussi parfois comme des acteurs inten@abo Les Etats sont amenés a fournir un
effort supplémentaire dans I'incrimination et laupguite de ce type d’activités.

173.Les Etats ont incontestablement perdu de leurguighen tant qu’acteurs des relations
internationales. lls partagent désormais la scegee k@s acteurs privés, notamment les firmes
multinationales. Ce phénomene produit un doubleteffir I'économie mondiale : un effet
positif par le pouvoir de régulation gu’ont acqoés entreprises qui permet de s’adapter plus
rapidement a I'évolution des marchés et un effgati€ par leur capacité a se distancer
aisément des normes pénales nationales en poursuivaobjectif illicite. La conception
méme de I'Etat doit donc évoluer. Il n’a plus comndée principal celui de gouverner de

%94 La notion de soft law» (ou droit mou) peut s’entendre d’un ensembleédges non étatiques élaborées par les entrefmisesie de
«combler » un vide juridique. Il ne s'agit doncspde régles absolument impératives, contrairemertragles étatiqgues, mais d'un
ensemble de mesure que les entreprises se somti@es@ protéger dans la poursuite de leurs iatdd@ins cette mesureLa soft law fait
partie des regles du pacte social, au sens lelghge de la notion, en ce gu'elle concerne les resrepncernant non seulement les relations
entre les « parties prenantes » de l'entreprisesnaaissi les droits et devoirs de cette derniéreawiss de la société, en réponse aux
exigences et aux attentes nouvelles des citoy@tamment en matiére environnementale et sur le ptamgue » ; inJ. Bourdin et P.
Schillinger, « La prospective du pacte social dans I'entrepriseapport d’'informationSénatn°227, 18 janvier 2011, p.237-238.

3953, Amrani Mekki,« La protection du consommateur a distance et ere igin Colloque Francophone Régional, « La protection du
consommateur, regards croisés européens et astifylaison du droit Vietnamo-francais@7-28 septembre 2010, Actes du colloque
p.19.

3% p. Trudel, professeur a I'Université de Montréala lex electronica »in C-A Morand,Le droit saisi par la mondialisation, Bruylant
coll. Droit international, p.229. Dans sa contribot M. Le professeur P. Trudel écrit ainsi Dans un univers ou les regroupements
d’intéréts ne sont plus tributaires de la distaqptg/sique, le role des communautés, leurs capadiéégo-organisation et d’autorégulation
permettent d’envisager I'émergence d’'une normatiyitopre a assurer la gestion des interactions iaiesdues possibles; il reconnait
également que les usages sont une composante endgsuregles du droit du commerce international.

%97 OCDE, « Les ententes injustifiables », Rapporatieh 'adoption de la recommandation en 1998 lpa€onseil concernant la lutte
efficace contre les ententes injustifiablesOCDE, 2000, pp. 5-67. Le rapport est disponible en lignsur
http://www.oecd.org/dataoecd/40/1/2752145.pdf .

3% C. Chavagneux, « La montée en puissance des scteuiétatiques »pocit, p. 245-249.
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maniéere traditionnelle et hiérarchique mais de éo@pavec ces nouveaux acteurs tout en les
encadrant pour incriminer leurs dérives. Le domailne droit n'est pas épargné par ce
phénomene de partage. C'est aussi le cas du deodl ppourtant symbole supréme de la
souveraineté étatiqtie.

174.Au-dela des Etats, les organisations internatemaklles-mémes reconnaissent
limportance de ces acteurs en cherchant a legrentédans le processus d’adoption des
normes pénales internationales. La lutte internate contre le blanchiment d’argent en est
une parfaite illustration. En 2000, les douze basgles plus influentes ont été invitées a
participer a I'élaboration d’avis et de publicasoau sein du « groupe Wolfsberg ». Ce
groupe avait par ailleurs été invité par 'OCDIpaiticiper a des commissions de réflexions
dans le domaine de la lutte contre la corruptioe &lanchiment des produits de la corruption
dans les centres financiers off-sH?e

175.En tant qu’acteur international, il semble done ¢pisecteur privé ait acquis un pouvoir
« quasi-étatique ». Il est dés lors Iégitime datsetiroger sur le respect, par ce secteur, de
guelque forme de « déontologie ». La détention gganvoir de décision accrdjiso factole
risque de corruption par son détenteur. Les Etgasitaété longtemps les seuls décideurs
souverains, les infractions de corruption passivela@yiquement longtemps étaient limitées a
leurs représentants légitimes. Mais l'apparition @& nouveaux acteurs privés enjoint
nécessairement d’élargir ce domaine. Comme le gmailitrés justement le politologue
Mohamed-Reza Dijalili .« La dérégulation des économies, I'accroissement rdegens de
communication, de transport et d’échanges, 'amsemient du contréle des Etats sur les flux
de marchandises, des services et des financesasorigine de nouvelles vulnérabilités et
laissent le champ libre au développement de naeseformes de corruption et de

criminalité »*°%,

2. L'importance de ce phénomene dans les marché@ealoppement, I'exemple du
Vietham

176.Le Vietnam fait partie des huit pays émergentd tborapidité de croissance économique
est fulgurant®? En conséquence, le secteur privé se développead@re exponentielle au
détriment du secteur public autrefois seul « maite jeu ». Une telle croissance
s’accompagne donc de changements structurels raans les économies de ces pays.

177.Le Vietnam n’est pas épargné par ce phénomend.9B86, le pays a connu le fameux
« doi moi » (renouveau) marquant le passage der@uie planifiée de tradition socialiste a
une économie de marché a tendance beaucoup péualéibLe pays, autrefois relativement
fermé aux investissements étrangers, s’est finalermevert au secteur privé allant jusqu’a
accéder a 'OMC en 2007. Depuis 1986, le Vietnaestsdonc doté d’'un cadre législatif de
plus en plus conséquent afin de favoriser 'émergedu secteur privé. La premiére loi
importante en la matiere est la loi sur les eniseprprivées de 1990 permettant, pour la
premiere fois, I'établissement de compagnies psv@Esir une durée limitée et sous la forme

%9N. Capus, « Le droit pénal et le partage de lave@ineté »RSC 2005, p. 252 : {..] Il est clair que le réle du droit est forcément
soumis a des changements importants. Il est pesgiba |'avenir, le droit ne soit plus un moyerr&iéhique de gouvernance imposée, mais
un droit qui se négocie entre deux ou plusieursegueaires. L'exécution du droit est complétée - @me remplacée - par des stratégies de
persuasion, car méme si le droit est posé unildénent, il ne peut plus étre imposé par la fordedeit étre « négocié ». Par conséquence,
la loi hard cede la place a la loi soft ; c'est-&edqu'une société ne se gere plus par des imgérakes interdictions, des défenses, mais par
les moyens de l'information, de |'avertissementadecommandation.

40N, Capus, « Le droit pénal et la souverainetéapget »pp. cit.p.254.

401 M. Reza Dijalili, politique suissein D. Hadjaj, « combattre la corruption, enjeux et perspectiveSransparency Internationaled.
Khartalg, 2000, p. 211.

402 es sept autres pays émergents avec une croissamt#able, selon TONG Transparency Internatioétnt la Chine, I'inde, le Brésil,
La turquie, I'lndonésie , la Russie et le Mexique.
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de « joint stock compagnies » (équivalent, en draritcais, de la société en commandite par
actionf®®. Mais la véritable reconnaissance du secteur mivg lieu en 1992 puisqu’une
révision de la constitution est venue conférer wmaéeur constitutionnelle a la liberté
d’entreprendr®®. Plus récemment, le pays a souhaité promouvaecteur par I'adoption de
deux nouvelles loisen 2005: la loi sur les enmisgs réglementant toutes les formes
d’entreprises privées pouvant exister sur le seimamiefi’® et celle sur les investissements
autorisant les investissements directs étrafffersEnfin, le £ janvier 2011 une loi sur
'arbitrage commercial a été adoptée afin de gardmtréglement amiable des différends
commerciaux sur le territoire vietnamien.

178.Depuis le « doi moi » le Vietnam a donc doublen@miué. D’une part, il a autorisé ses
nationaux a créer des entreprises privées a buatiuwenues, peu a peu, remplacer les
entreprises publiques et les coopératives d’Etatatktion socialiste. D’autre part, il a ouvert
son économie aux capitaux étrangers en autoriseogrgssivement les investissements
directs. En théorie, la création une entreprisederia capitaux 100% étrangers est désormais

autorisée.

Le gouvernement vietnamien a également progreseineipris la mesure de I'importance
grandissante du secteur privé allant jusqu’a adppte 1996, des mesures visant a protéger
les petites et moyennes entreprises (PVIETCes premiers efforts ont été concrétisés en 1998
par I'adoption d’'une circulaire du Premier Ministidans laquelle les PME étaient pour la
premiére fois reconnues et défirlf&s Cette circulaire enjoignait d’ailleurs au Ministédu
Plan et de I'lnvestissement (le MPI) de coordorunee action en faveur de la promotion de
ces entreprises. Ce texte représente le premigummsnt établissant un dialogue entre le
secteur public représenté par le MPI et les reptases de ce secteur privé alors en pleine
émergenc®®.

179. Aujourd’hui le secteur privé représente une parpldis en plus grandissante au Vietnam,
il est désormais le principal acteur de la croissagtonomique s’élevant a plus de 7% par an.
En 2008, 81,5% de la production industrielle éaisi géree par le secteur privé. Ce dernier a
également permis une création d’'un nombre conditierd’'emplois permettant au pays
d’accéder au rang des pays a revenus intermédidipsis 2008'°. Ces données ont
d’ailleurs poussé I'Etat a actionariser ses eniseprpubliques, leur conférant un statut semi
privatif*?, afin de les soumettre au respect des régles deumence et de compétitivité
imposées par le secteur privé. Les investissentrgsts étrangers, quant a eux, n'ont cessé

%3 oi de la République socialiste du Vietnam, « oi les entreprises individuelleskanoi, 21 décembre 1990.

404 Constitution de la République socialiste du Vietna5 avril 1992 amendée par la Résolution n°51/260 25 décembe 2001, art. 21.

4% |oi, n°60/2005/QH11, « Loi sur les Entreprises205 de I'’Assemblée Nationale de la République @isté du Vietnam »Hanoi, 29
novembre 2005.

4% Loi, n°59/2005/QH11, « Loi sur les investissemetad’Assemblée Nationale de la République Sodeliki Vietham », 29 novembre
2005, art. 21. Cette loi a abrogé la loi, n°18/2Q010, « Loi sur les investissements étrangetdanoi, 9 juin 2000 (et son Décret
d’Application, n°54/2000/ND-CP, 31 juillet 2000) mlaquelle les investissements étrangers ne pentvéire effectués que dans le cadre
d’'une coopération, d’une joint-venture ou encoresdie cadre definancement de grands projets atldappels d’'offre du Vietham. En
revanche aucune entreprise étrangére ne pouvait@tstituée au Vietnam, seuls des bureaux desegations pouvaient s’y établir.

407 Organisation des Nations Unies pour le Développerrelustriel (ONUDI), Service du développementsiateur privé, « Soutien aux
industries du secteur privé ®NUDI, Vienne, 1999, p. 11 : « Un projet financé par lefhagne a été lancé en septembre 1996. Reposant sur
une évaluation précise des problémes que rencomeePME vietnamiennes, il comporte deux volddes services consultatifs directs en
vue d’améliorer le cadre d'action, le cadre réglefaie et la compétitivité des PME et Le renforeaindes capacités en matiére de
services d'aide aux entreprises ». Ce rapportiggbdible en ligne sur
http://www.unido.org/fileadmin/user_media/Publiceis/Pub_free/Soutien_aux_industries_du_secteue.pdf

“%Circulaire, n°681-CP/KTN, « Circular of the Goveramt on guiding strategies and policies for the tgraent of small- and medium-
sized enterprises », 20 juin 1998.

409 ONUDI « Soutien aux industries du secteur privép: cit.

“1°H. Nga, « Edifier des relations commerciales milgmeent bénéfiques . courrier du Vietnamd mai 2011.

“IN. Tuan Khanh, « Preventing business relative gtion »,Vietnam law and legal forum,op. cip., 10.
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de s’accroitre depuis I'entrée en vigueur de laskoi les investissements en 2006. Leur
montant dépassait les 64 milliards de dollars 66822

Le secteur privé s’est non seulement développé rhaségalement pris une importance
considérable sur le territoire vietnamien. La loi oharché ayant eu raison de la tradition
socialiste promue par I'Etat viethamien. Les emisgs ont acquis un fort pouvoir
décisionnel, notamment sur I'orientation de la tigpie de marché.

Plus loin encore, le £1®congrés du parti communiste vietnamien (le PCV) stest tenu du
10 au 19 janvier 2011 & Hanoi, a officiellementoaisé les dirigeants sociaux a adhérer au
PCV. Telle autorisation a été vécue comme un ppglémentaire vers le secteur privé apres
le congrés de 2006 a l'occasion duquel les memthe®PCV avaient déja été autorisés a
diriger une entreprise privée. Il s’agit ici d’'umeconnaissance, par le Parti, de la place
essentielle que détient le secteur privé dans fécoe viethamienne. Ce vote a donc été
percu comme un geste de « remerciement » enveuxdirigeants pour le dynamisme de ce
secteur et les progrés socio-économiques engenlirémgissait également pour le Parti
d’assurer la confiance des investisseurs étrafigers

Mais cette action peut également étre percue conmmeevéritable délégation de pouvoir

étatique aux dirigeants privés. En 2006 déja, Esdaurs publics ont été investis du droit
d’exercer une activité privée en parallele de leesponsabilités publiques. En 2011, un
nouveau pas a été franchi en permettant aux diMiggaivés d’accéder a la plus haute marche
de gouvernement. En d’autres termes, les entreppseées ont désormais la qualité de
décideurs publics. Incontestablement, le secteiwé @st devenu un acteur public de la vie
politique vietnamienne.

180.Ces conclusions peuvent tout de méme s’avéreiliétanies. D’abord, la vie publique
vietnamienne peut étre mue par des considératioresent privées et I'on peut craindre ici
encore wne véritable confiscation du pouvoir de I'Etat gnofit d’'une minorité»** Ensuite,

les entreprises privées ne se soumettent pas, deénmasi évidente, aux exigences
internationales de transparence. Cela est peursadsau regard de leur intégration dans
I'appareil d’Etat. La Coopération Economique pdsie Pacifique (APECY a ainsi révélé
publiqguement!® que trés peu d’entreprises privées vietnamienmeslisposent de régles
internes d'intégrité et de transparence. Contraérg a la France, aucun expert ne peut étre
mandaté pour vérifier les comptes et le fonctionerend’une entreprise suspette

L’opacité du secteur privé s’ajoute a celle du eecpublic ainsi qu'a la généralisation des
pratiques de corruption dans le pays. Une étudeéenen 2003 par 'ambassade des Etats
Unis au Vietnam sur le sentiment du milieu desiaffaau Vietham a révélé que sur 143
entreprises questionnées, 54% d’entre elles dim&sjue la bureaucratie était trop lourde et
surtout trop opaque. Beaucoup de commissions étaelameées aupres des industriels de la
part des agents publics vietnamiéfita Banque Mondiale quant & elle a placé le Viet@am
la troisieme place parmi les nations asiatiques pies corrompues, derriére I'Inde et

412 Export Development Canada (EDC), « Vietnam », &iéhonomieEDC, Aot 2009, pp.1-2. La fiche économie est displendn ligne
sur http:/ffil-info-vietham.com/wp-content/uploa@810/01/fiche-economie-vietham-edc-aout-2009.pdf.

“W. Rupasingha, « Le parti communiste vietnamierueitle I'élite socialiste & bras ouvertsWorld Socialist Web Sitel0 juin 2011.
Article disponible en ligne sur http://wsws.orgffcais/News/2011/jun2011/viet-j10.shtml.

414 M. Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiam défi pour I'Etat de droit et la société démtioree »,0p. cit, p. 698.

415 e Sigle APEC provient de la dénomination anglais@ette coopération: « Asian Pacific Economicp@oation ». L’APEC est ainsi un
forum économique intergouvernemental, regroupantpd$s membres, qui a été créé pour faciliter l'asissement économique, la
coopération, les échanges et I'investissement ldarégjion Asie Pacifique.

48N, Z. Boswel, J.-D. Sullivan et N. Thi Kieu VierRAPEC Procurement transparency standards in Vietitham Need to Move from Law
to Practicepop. cit.,p.31.

417 Ainsi le Vietnam ne connait pas la profession afmmissaire aux comptes par exemple.

418 Banque Mondiale, « Vietnam development report 20@&anque Mondiale30 novembre 2005, p. 49.
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'Indonésie. Les échanges effectués quasi-exclosivt en especes favorisent leur volatilité
et les transactions frauduleu8@sLe rapport 2005 de la Banque Mondiale classei &ns
Vietnam dans les pays dont les niveaux d’intégitde transparence de la bureaucratie sont
parmi les plus faible¥®. Plus récemment 'ONG Transparency Internationatlassé le
Vietnam au 119" rang mondial au titre de I'Indice de Perceptiodal€orruption (IPCY¥*

Dans un tel contexte, I'opacité du secteur privép@emet pas d’'étre rassuré quant au niveau
de corruption. Si le phénoméne est généralisé ldanglations impliquant le secteur public, il
est fort probable qu’il en soit de méme dans léstions entre personnes privées. Ce risque
est d’'autant plus présent que le pouvoir de detisies dirigeants s’est considérablement
accru, notamment en 2011. L’émergence d’une foreneadruption privée a grande échelle a
d’ailleurs déja été identifiee dans d’autres mascéergents. La Russie, par exemple, a dd
faire face a de nombreux cas de « corruption » tEmgelations entre ses entreprises privées
notamment en ce qui concerne lattribution des m@gcou encore, dans le cadre des
hypothéses de rachats ou de restructuration despeses. Le Vietnam ne semble pas étre
épargné par ce phénomeéne et certains auteurs mietmaont d’ailleurs déja alerté I'opinion
en ce ser$?

181.Le secteur privé a donc acquis un pouvoir décisbanonsidérable. Si cet état de fait est
généralisé a travers le monde, ses effets sontadibplus perceptibles dans les économies en
développement. Face a une telle ampleur, les arg@mms internationales et régionales ont
été amenées a réagir par I'adoption d’instrumergant a identifier le secteur privé comme
un secteur a risque en matiere de corruption.

B— La réponse des organismes internationaux etoreaix en la matiére

182.L'importance du secteur privé dans le processasid@nel international et le risque de
corruption que cette situation engendre ont ameséiganisations supranationales a adopter
des instruments visant a aider les Etats dans déler de sécurisation des échanges
économiques, par l'incrimination et la préventianaktte nouvelle forme de corruption. Une
telle action émane tant des organisations régisr{d)equ’internationales (2).

1. L’action des organisations régionales

183. Les organisations européennes ont rapidemeradttde I'importance du secteur privé
et du risque de corruption qui s’ensuivait. Des 899ne action engagée par le Conseil
Européen faisait état de ces préoccupatfdnElaborée dans le cadre d'une politique globale
de lutte contre la corruption prévue par le progream'action relatif a la criminalité organisée
du 28 avril 1997, l'action commune offrait des di#éfons autonomes des notions de
corruption active et passive privées. Ces défingimnt été adoptées dans un obijectif
d’harmonisation des législations nationales en &iéné®*. Pour ce faire, I'action commune
engageait les Etats a ériger en infraction péredettivités de corruption commises dans le
secteur privé. La définition répondaiutatis mutandigux délits de corruption impliquant le

“United States Department of Stdtegernational Narcotic Control Strategy repoiolume Il, « Money laundering and Financial Crime
Bureau for International Narcotics and Law Enfoream Affairs,mars 2008, p.487.
420 Anti Corruption Resource Centre, « Corruptionastfgrowing market, lessons from Russia and Vietsafnansparency International,
29 avril 2008, p.3. Disponible en ligne surhttpuimu4.no/helpdesk/helpdesk/query.cfm?id=166.
421 Transparency International (TI), « Indice de Pgtioa de la Corruption (IPC) 2014 Btansparency Internationasite officiel.
422N, Tuan Khanh, « Preventing business related ptiomi »,0p. cit, p.10.
428 pction commune, n°98/742/JAl, « Action Commune @tde par le Conseil sur la base de l'article K.3rdité sur I'Union européenne,
Zgj]ative a la corruption dans le secteur privé2xl@cembre 19980CE L 358, 31 décembre 1998, p. 2-4.

bid, art. L.
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secteur public national. La seule originalité ragiddans la suppression de la condition
préalable tenant a la qualité d’agent public duarapu. L'article 3 de cette action offrait
cependant la possibilité pour les Etats de limieerdomaine des infractions aux seules
situations « pour lesquelles la concurrence audeimarché commun était menacée », c'est
a-dire lorsque les activités menacaient la conoggesur le marché communautaire. Malgré
cette restriction, ce texte matérialise pour larpéee fois une volonté commune d’incriminer
et de prévenir les activités de corruption impligjua seul secteur privé. Le Conseil lui-méme
a reconnu néanmoins qu’il ne s’agissait la que &ymmemier pas » vers une reconnaissance
définitive.

184.Un deuxieme pas a éteé franchi en 2002 par la flaton d’'une proposition, a linitiative
du Danemark, en faveur de I'adoption d’'une décisiadre relative a l'incrimination de la
corruption privé&>. Le texte a finalement été adopté en 260& a abrogé la précédente
action commune. La décision fait état de l'accmxisent des échanges économiques
internationaux et des nouvelles formes de corraptioe cela implique. Elle reprend la
définition de la corruption privée formulée dangtaposition du Danemark et définit ainsi la
corruption privée comme le fait deoremettre, offrir ou donner un avantage indu a une
personne qui dirige une entreprise privée ou tompsement qui travaille au sein de
'entreprise afin qu’elle ait un comportement aciii non en violation de ses obligations de
travail («corruption activep» ou encore de solliciter ou recevoir un avantage indu. Le
comportement devra étre réalisé par la personnedijge I'entreprise ou y travaille avec
I'intention d’obtenir un avantage pour elle-méme maur un tiers («corruption passive»)

Le texte incrimine également les cas de complidiééces actes et prévoit une double
responsabilité des personnes morales a la foislgpgmaur les infractions de corruption et
administrative pour défaut de surveillance. La tation du domaine d’application au seul
marché communautaire a également été suppriméeighosdif. Méme dépourvue de
caractére impératif pour les Etats Membres, cefieistbn représente une des premiéres
reconnaissances supranationale de la gravité donopt#ne de corruption privée et de la
nécessité de son incrimination.

185.La préoccupation s’est, par la suite, élargie atganisations régionales puisque des
1999 c’est le Conseil de I'Europe qui S’est sagsicdtte question au travers des Conventions
civiles et pénales sur la corruption. La Conventménale, premiérement, contient des
dispositions impératives visant a l'incriminatioasdinfractions de corruption privée. Pour ce
faire, I'article 7 de la Convention est rédigé disstermes suivants :Ghaque Partie adopte
les mesures législatives et autres qui se réveléoessaires pour ériger énfraction pénale,
conformément a son droit interne, lorsque l'actétd commis intentionnellement, dans le
cadre d'une activité commerciale, le fait de prdneet'offrir ou de donner, directement ou
indirectement, tout avantage indu a toute persaquiedirige ou travaille pour une entité du
secteur privé, pour elle-méme ou pour quelqu'unutdéa afin qu'elle accomplisse ou
s'abstienne d'accomplir un acte en violation de desoirs »*?’. Ces dispositions sont
cependant limitées, une fois de plus, au domaiseadgvités commerciales.

La Convention Civile, deuxiemement, contient despdsitions préventives et réparatrices
gue les Etats doivent prendre dans le cadre ddtadontre la corruption. Certaines mesures
concernent spécifiguement le secteur privé commelidigations relatives a la transparence
des bilans de sociétés ou encore la mise en piacerdrole de ces bilatts

“Pnitiative du Royaume de Danemark en vue de I'ddopde la décision-cadre du Conseil relative auttelcontre la corruption dans le
secteur priva@p. cit.

“bid.

427 Convention pénale du Conseil de 'Europe suotauption, 27 janvier 199%p. cit, art. 7.

28 Convention Civile du Conseil de I'Europe sur laraption, STE 174, 4 novembre 1999, art. 10.
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186.A limage des dispositions relatives a la corraptitransnationale, les risques de
corruption inhérents au secteur privé ont avartét@iidentifiés dans le cadre des relations de
commerce international. La priorité a donc nateraknt été orientée vers la sécurisation de
ces échanges. C’est la raison pour laquelle lagoluges instruments adoptés a la fin du
XXéme restreignaient le domaine d’application de neuvelles formes de corruption aux
seules relations commerciales. |l semble que ¢eitgité ne soit plus d'actualité depuis le
début du XXleme siecle. L'objectif est revenu veng protection généralisée des valeurs de
probité. En revanche, la notion méme de probitped plus étre cantonnée au seul secteur
public mais doit étre élargie au secteur privé. inssruments les plus récents ont, de ce fait,
élargi le domaine d’application de toutes les ictitns de corruption pour les rendre
applicables méme dans les situations pour lesguedlecun intérét commercial n’est
directement en jeu.

187.L'Asie du Sud Est n’est pas épargnée par cettmdode corruption. Comme soulevé,
cette région, en particulier le Vietnam, est maegpar une montée en puissance des acteurs
privés au détriment de la puissance étatiqgue. Csitigation implique de facto une
augmentation substantielle du risque de corruppdamée. Pour autant aucun instrument
régional contraignant ou du moins conventionnel ateore été adopté en matiére de
corruption. L’ASEAN, organisation régionale d’Agiel Sud Est, reste, a ce jour, silencieuse
sur le sujet® ce qui démontre le faible niveau de préoccupaiiom I'organisation porte a ce
phénoméne.

Quelgues actions menées par des organismes inbe@uat et régionaux peuvent néanmoins
étre évoquées. La premiéere a été lancée par lauBaisjatique de Développement (BAD) et
I'OCDE en 1999 et 2000 dans le cadre d'un plan tibac« sud-sud %° élaboré pour lutter
contre la corruption en Asie du Sud B5tLe deuxiéme pilier de ce plan d’action est régati

la mise en place de mesures de transparence ggiité dans les entreprises privées. Le plan
d’action invite les Etats a prendre des mesuresaeaur de la transparence des comptes
d’entreprises, I'établissement de codes de conduitiestination des salariés et dirigeants
sociaux ainsi que des dispositions visant & interddi déductibilité des « pots-de-vift$ Ces
mesures restent limitées aux situations de coonprctive d’agents publics mais font acte
d'une préoccupation relative a la nécessité dee flarlumiere sur les activités privées en
progression constante. Une deuxiéme action a étéeirpar 'APEC (Coopération des Etats
d’Asie Pacifique). Cette organisation a été cré€& 389 pour faire face a I'indépendance de
plus en plus affirmée des Etats d’Asie Pacifique.cantraire de 'ASEAN, 'APEC n’est pas
une organisation régionale. Elle représente plus forum » d’échanges et elle est chargée
d’établir des standards de vie en matiere d’édocat d’éthique. Pour ce faire elle a élaboré,
en 2004, des standards en matiére de transparansdadprocédure de passation des marchés
publics afin de lutter efficacement contre la cptibn®*3. En coopération avec I'ONG

« Transparency International », I'organisme estletgant chargé d’établir des rapports
annuels sur le niveau d’intégration de ces starsddads les législations nationales. Dans son

hY

rapport de 2011spécifique a la situation du Vieth&d®PEC souligne I'importance du

‘2 ’ASEAN est une communauté politique, économiqueudturelle fondée en 1967 a Bangkok par 5 palie. iEgroupe aujourd’hui 10
Etats dont le Vietnam (mais la Chine n’en fait pastie). Elle ne peut agir que sur mandat des fiatSes. Ainsi les Etats ont donné
mandat & I’'ASEAN d’agir en matiére de terrorisnoe ;qui a donné naissance a la Convention surtiadontre le terrorisme & Cebu le 13
Janvier 2007. Elle a également regcu mandat de ledigre le crime transnational mais le plan d@tile 2002 signé par les Etats parties a
Kuala Lumpur ne contient pas de mention sur |& lotintre la corruption transnationale.

430 Anti Corruption Resource Centre, « South-Southi-@atrruption Cooperation MechanismsW4 Expert Answennars 2009, pp. 1-14.
Analyse disponible en ligne sur http://www.u4.redffdesk/helpdesk/query.cfm?id=192.

431 nitiative de Banque Asiatique de DéveloppementcalOCDE (BAsD-OCDE) de lutte contre la corruptiem Asie et dans le
Pacifigue, Combattre la corruption a l'aube du nouveau milléaa« Plan d’Action de lutte contre la corruption esid et dans le
Pacifique », OCDE, 22 septembre 2010, pp.1-8. Le plan d’action estispomible en ligne sur
http://www.oecd.org/dataoecd/50/61/35111572.pdf .

“Apid. p.4.

438 APEC, « Transparency standards on Government momnt », n° 2004/SOMII/03@PEC,2 juin 2004, pp.1-7.
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pouvoir décisionnel désormais accordé aux entrepriivées et l'urgence pour le pays
d’établir des normes de transparence et d’intégriléstination de ce sect&tr

188A niveau régional, seule I'Europe a donc pris despakitions visant & prévenir et
incriminer la corruption privée. Au contraire densbomologue européen, 'ASEAN ne
semble pas encore se préoccuper de ce phénomamalRant, le poids des entreprises dans
le processus décisionnel n'est pas entierementrégrdes organismes régionaux et
internationaux présents en Asie. Les entrepriseggs ne sont cependant pas encore pergues
comme de potentiels foyers de réception d’'une ptioo passive. Outre l'action des
organisations régionales, celle des organisatiotesriationales sont aussi a souligner dans le
cadre d’'une reconnaissance généralisée de cettelfeoforme de corruption.

2. L’action des organisations internationales

189. Les organisations internationales ont rapidemaatgonscience du terrain favorable que
représente le secteur privé pour le développemest mratigues de corruption. Cette
constatation a rapidement débouché sur des tradmuxéflexion dans les différentes
organisations orientées sur cette question.

190.L'OCDE a été la premiére organisation internatiena identifier I'existence de
nouvelles formes de corruption pour lesquelles [ests ne disposaient d’aucune
incrimination spécifique. La Convention de 1997 darlutte contre la corruption des
fonctionnaires et agents publics étrangers dansaldre de transactions commerciales
internationale$™ représente la premiére matérialisation de cettenreaissance & échelle
internationale. Dans son rapport explicatif de sesions anti-corruption de 2008,
I'organisation souligne que I'accroissement desaadgks économiques mondiaux additionné
a la faiblesse systémique des Etats est & I'origm@ouvelles formes de corruptfdh Le
rapprochement des secteurs privés et publics quesila privatisation de nombreux services
sont autant de facteurs amplifiant le risque d’aiipa de nouvelles formes de corruption. La
convention de 1997 cherche dailleurs, outre limenation d’'une nouvelle forme de
corruption active, a inciter les Etats a ceuvrem pagsainissement du secteur privé. Pour ce
faire, deux recommandations ont été adoptées el 260complément de la Convention.
Elles visent a interdire la déductibilité fiscakesdcommissions versees a I'étranger et a établir
un code de conduite a destination des salariésigeahnts. Les recommandations invitent par
ailleurs les Etats a fournir un effort supplémamtaelatif a la transparence des entreprises et
de leurs bilan§®. Plus récemment, le 3 mars 2011, I'organisatiolareé une nouvelle
initiative «pour la transparence et contre la corruptiof>. Elle fait suite & la « déclaration
sur lintégrité, la probité et la transparence démsonduite des affaires et de la finance

434N. Z. Boswel, J.-D. Sullivan et N. Thi Kieu VieRAPEC Procurement transparency standards in Vietithm Need to Move from Law
to Practice»pp. cit.,p. 32.

“3%0CDE, Convention sur la lutte contre la corruptiiagents publics étrangers dans les transactiomsmenciales internationalgg81
novembre 1997p. cit

4% OCDE, «I'OCDE lutte contre la corruption », RappoOCDE, ao(t 2006, pp.1-22. Rapport disponible en ligne s
http://www.oecd.org/dataoecd/36/50/37418926.pdf.

“Fbid. p.5

438 OCDE, « Recommandation du Conseil sur les medisaades visant a renforcer la lutte contre la aption des agents publics étrangers
dans les transactions commerciales internatiomal@® mai 2009, C(2009)6#h; OCDE, « Convention sur la lutte contre la corropti
d'agents publics étrangers dans les transactiomemesciales internationales et documents connexédGDE, p.37 ; OCDE,

« Recommandation du Conseil visant a renforcautte tontre la corruption des agents publics éeendans les transactions commerciales
internationales » , 26 novembre 2008 ;Convention sur la lutte contre la corruption @ats publics étrangers dans les transactions
commerciales internationales et documents conngX@€DE, p.22.

4 OCDE, « L'OCDE annonce le lancement d’une nouvigligative pour la transparence et contre la qgatinn —clean.gov.biz XQCDE,

rub. Salle de presse, 3 mars 2011.

Article de presse disponible en ligne sur : hitywMv.oecd.org/document/11/0,3746,fr_21571361_4433547251845 1 1 1 1,00.html.
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internationales » du 28 mai 2016 Ces deux textes pronent une plus grande transpaces
entreprises. La déclaration va méme jusqu’a coresidés principes d'intégrité, de probité et
de transparence comme « la pierre angulaire » ddaoromie saine et digne de confiance. Le
texte reconnait dans le méme temps que les stescsarciétaires sont parfois utilisées a des
fins illicites, notamment dans le cadre d’activitls corruption, grace a I'étanchéité que ces
structures offrent entre le patrimoine de la s@cettcelui de son dirigeant.

191.L’autre organisation internationale ayant ceuvréfaveur de la reconnaissance de
nouvelles formes de corruption est I'Organisaties tlations Unies (ONU). Les travaux de
cette organisation sont nombreux et de grande amplasque 193 Etats en sont membres.
Ainsi, des 2000, la Convention contre la Crimir@lifransnationale Organisée, dite
Convention de Paleri€, incitait déja les Etats a incriminer d’autresnfies de corruption
en dehors de celles expressément visées par lpssidisns relatives a la corruption des
agents publics nationaux et étrangers. En ce $antcle 8 in fine énoncait: ©e méme,
chaque Etat Partie envisage de conférer le caractBinfraction pénale a d’autres formes de
corruption». Cette recommandation était faite dans la meswreespect des principes
fondamentaux des Etats partf®é. Par ces dispositions, la Convention exprimait
implicitement la préoccupation de la communautéerimdtionale relative au risque de
corruption dans le secteur privé.

192.Ce n’est que dans un deuxieme temps, lors deptamto de la Convention de Mérida,
gue ces préoccupations ont été expressément fampé I'insertion, dans le dispositif de la
Convention, de la premiére incrimination internatite des activités de corruption privée.
Cette incrimination n’est pas assortie de dispms#tiimpératives. Le texte n’émet qu’une
forte recommandation. Néanmoins, les deux formesod®iption y sont référencées. L’article
21-a de la Convention, relatif a la corruption etiincrimine le fait de @romettre, d'offrir

ou d'accorder, directement ou indirectement, unnéage indu a toute personne qui dirige
une entité du secteur privé ou travaille pour ueldetentité, en quelque qualité que ce soit,
pour elle-méme ou pour une autre personne, afin, @meviolation de ses devoirs, elle
accomplisse ou s'abstienne d'accomplir un actd’article 21-b, relatif a la corruption
passive, incrimine quant a lui le fait poutoute personne qui dirige une entité du secteur
privé ou travaille pour une telle entité, en quedqgualité que ce soit, de solliciter ou
d’accepter, directement ou indirectement, un avgatandu, pour elle-méme ou pour une
autre personne, afin d’accomplir ou de s’absterimcdomplir un acte en violation de ses
devoirs»**®

A I'image de la corruption « classique » d’agenibls internes, la Convention envisage le
délit de corruption privée comme un délit formehsommé par la simple proposition ou
sollicitatior**. Les avantages, quant a eux, peuvent éteaitavantage indw. Le domaine
'avantage procuré est tres vaste en ce qu'il géngt matériel ou immatériel, pécuniaire ou
extra-pécuniaire. Le Guide législatif pour I'applion de la Convention précise cependant
gue l'avantage doit avoir un lien avec les fonctioln corrupteur lorsqu’il n’est pas de nature

40 OCDE, Déclaration, « Déclaration sur la probiténtégrité et la transparence dans la conduite dffsires et de la finance
internationales »QCDE, 28 mai 2010, C/MIN(2010)3/FINAL. Déclaration dispiole en ligne sur
http://acts.oecd.org/Instruments/ShowlInstrumentVaspx?InstrumentlD=261&Lang=fr&Book=False

“ONUDC, « Convention des Nations Unies contre Imuralité transnationale organisée », décembre 2060U, A/RES/55/25.

420NUDC, « Guides législatifs pour I'application deConvention des Nations Unies contre la crimi@atiansnationale organisée et des
protocoles s’y rapportant », Nations Unies, New York, 2004, 8193, p.74-75. Guides disponiblesn digne sur
https://www.unodc.org/tldb/pdf/French-organisedvetguide. pdf

43| est & noter que ces dispositions sont en tatakformité avec la décision-cadre de I'Union Edeme de 20030p. cit) qui
recommandait aux Etats d’ériger en infractions f#nees mémes faits.

444 La Convention de Mérida envisage, cependant, $sipiité que la promesse et I'offre soient comsities d’une tentative de corruption
dans les Iégislations internes de certains EtatsepaSi tel est le cas, leur législation sera tieiméme considérée comme conforme aux
dispositions de la ConventiortfONUDC, « Guide |égislatif pour I'application de Gonvention des Nations Unies contre la Corruption »
op. cit.,§ 302, p.110.
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pécuniaird®®. Pour ce qui est de I'objet de la corruption, t2slire la contrepartie espérée du
corrompu, il doit s’agir d’'un acte ou d’'une absienten rapport avec ses fonctions comme
pour la corruption « classique ».

193 Les élements constitutifs de la corruption privéegondent donmutatis mutandisa ceux
de la corruption impliquant le secteur public. leals différence réside quant a la condition
préalable de qualité de son auteur. La conventiécige que le corrompu doit étre toute
personne « qui dirige une entité du secteur prniveavaille pour une telle entité ».

Il ne parait donc pas exact de considérer que X teupprime purement et simplement
'exigence de la condition préalable. Au contraiele semble plutdét imposer une autre
condition préalable ce qui améne a considérer gtte aouvelle incrimination devra faire
I'objet, dans le droit national des Etats parteiane infraction propre et distincte des autres
infractions de corruption. Au contraire de la Camien OCDE, l'article ne limite pas le
domaine de l'incrimination aux seules relationscdenmerce international. Pour autant, le
corrompu étant nécessairement le représentant dengété privée, cela implique
nécessairement que la contrepartie qui lui seraaddée se situe dans le domaine
économique, financier ou commeréfdl Le champ d’application reste toutefois plus large
gue celui de la Convention OCDE puisqu’il concdeseactivités commerciales au sens large
et non spécifiqguement les transactions commercialemationales. En outre, les agissements
du corrompu ne sont pas non plus limités au sejdctib d’'obtenir ou de conserver un
marché.

L’article précise cependant que les agissementsaitompu doivent étre effectués «en
violation de ses devoirs »Quid lorsque le corrompu se fait rémunérer pour
'accomplissement d’'un acte pour lequel il ne vipés ses devoirs mais décide, par exemple,
de simplement ne pas ralentir la procédure coréreunératiod*’ ? La réponse a cette
guestion semble étre laissée a la discrétion dats [fui décideront de I'étendue du champ

d’application qu’ils souhaiteront conférer a l'iaétion.

194.L’incrimination de la corruption privée par la Gamtion de Mérida est déterminante de
'Etat de préoccupation de la communauté internal® a ce sujet. Elle est parfaitement
consciente que le noyau de corruption se détachgrgssivement du secteur public pour
contaminer le secteur privé. Le caractére complesatéiforme et évolutif du phénoméfta
également été reconnu par le G20 lors de sa réuhia28 avril 2011 au siege de 'OCDE.
L’'importance du secteur privée a été soulevée ajosi la nécessité, pour les Etats, de se
doter de regles de bonnes conduites, d’intégritéleetransparence a destination de leurs
entreprises nationales. Les Etats participants ddatlleurs été invités a incriminer la
corruption privé&®,

195. L'importance du pouvoir décisionnel que détienséeteur privé ne fait plus aucun doute
aujourd’hui. Plus qu’'un simple acteur commercidl, réprésente désormais un acteur
international doté de capacités de régulations atives. Le risque de corruption que cette

“bid, §301.

48 e Guide législatif prévoit dailleurs, lui-mémé nécessité d'un lien entre linfraction et I'ebéiace d’activités économiquesct
Ibid, §303.

447 Cette question est particulierement pertinente dacadre de I'étude comparative avec le drotheimien. Il n’est pas rare, en effet, que
les agents publics ralentissent volontairement8awplissement d’'une procédure dans le cadre déosetions, souhaitant ainsi se faire
rémunérer. C’est ce que le Vietham appelle « BEsagseries administratives » qui entrent dansdmpld’application du délit de corruption
interne selon les dispositions de La loi de 20f}&adjt). De tels actes ne sont, pour le moment, envisqgéslans le cadre d’'une corruption
d’agents publics internes mais il est parfaitenemntisageable que de telles situations puissenteexdgalement dans le cadre de relations
entre personnes privées.

“8En ce sens, B. Pereifntreprises et risque pénal, les essentiels design, op. cit.p. 14.

44° G20-OCDE, « Ensemble contre la corruption : emisep et pouvoirs publics du G20 », Compte Rendanférence organisée
conjointement par la Présidence francaise du G2QEDE avec I'appui de TONUDCQCDE, Paris, 28 avril 2011, pp.1-3. Compte rendu
disponible en ligne sur http://www.oecd.org/datats#8/21/47904100.pdf.
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situation a fait naitre au sein des entreprisagps est également avéré. Cette reconnaissance
fat d’abord politigue et implicite pour devenir kg et expresse dans la Convention des
Nations Unies contre la corruption. Malgré ces aeas, les travaux élaborés a échelle
régionale et internationale ne sont pas directerapplicables. Pour étre effectifs, ils doivent
étre transposés dans les systemes nationaux.

82— LA NECESSITE D'UNE REPONSE PENALE ADAPTEE DANS LES
SYSTEMES NATIONAUX

196.L’'action des organisations régionales et inteomaties a révélé la nécessité pour les
Etats de mettre en place un dispositif répressiptlen matiere de corruption privée.

La reconnaissance du risque de corruption que geser les entreprises privées n’'est pas
nouvelle en France. Le |égislateur a depuis longtepris le parti d’incriminer certains actes
de corruption dans des relations n’impliquant pasécteur public. Mais les agissements
sanctionnés ont longtemps été limités aux seulealatiés et subordonnés ». Le délit général
de corruption privée n’existe en droit francais ge@uis 2005 sous impulsion européenne et
internationale(A).

Contrairement a la France, l'infraction est en rmeyee totalement absente de l'arsenal
répressif viethamien. Aucune des lois de ratifaaties instruments internationaux prises par
le pays ne contient de mention a ce sujet. La guese pose donc de savoir si le Vietham
n‘aurait pas tendance a minimiser la place queedetie secteur privé en matiere
décisionnelle et le risque de corruption qui s’erage (B).

A — Un délit intéqgré en droit pénal francais soamulsion européenne et
internationale

197.La notion de « corruption privée » n’est pas uagom récente en France. Le droit pénal
francais incrimine depuis longtemps déja certaiotesade corruption impliquant le seul
secteur privé. Néanmoins, jusqu’en 2005, le dééit dimité rationae personaeux seuls

« salariés et subordonnés » (1).

Les travaux de réflexion élaborés a I'échelle comautaire et internationale ont révélé
linsuffisance de ce délit restreint. Ainsi le Islgiteur a-t-il été amené a élargir le domaine de
l'infraction pour incriminer la corruption privéaiaens le plus général du terme (2).

1. L’ancien délit de corruption limité aux salariéssubordonnés

198.La premiére incrimination francaise d’'une formeaberuption passive dans le secteur
privé est issue de la loi du 16 février 1919, miédifpar I'ordonnance du 8 février 1945. Ces
deux textes ont inséré a l'article 177 de I'anaede pénal, un deuxieme alinéa concernant la
corruption « des employés dans les entreprisegesiw. L'article incriminaft®, dés lors, le
fait pour un «commis, prépose, salarié ou rémunéré sous formeaugue» de solliciter ou
agréer «des offres ou des promesseainsi que des @ons, présents, commissions, escomptes
ou primes» en contrepartie de 'accomplissement ou de t&ti®on d’'un acte dans le cadre

40C. pén., 1810, art. 177 al. 2: « Sera puni d’uprisnnnement d’'une a trois années et d’une amead®@d F & 20 000 F ou de I'une de
ces deux peines seulement tout commis, employéénogeé, salarié ou rémunéré sous une forme quelepngi, soit directement, soit par
une personne interposée, aura a I'insu et sarenkgeatement de son patron soit sollicité ou ageséoffres ou promesses, soit sollicité ou
recu des dons, présents, commissions, escompfeiues pour faire ou s'abstenir de faire un actsateemploi. ».
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de leurs activités professionnelles. A I'image ddlitdde corruption passive impliquant le
secteur public, cette infraction revétait un carectformel exclusif de toute tentative et
consommeé par la seule sollicitation ou agrémentléigeslateur de 1919 avait par ailleurs
ouvert le champ d’application de la répression sitbations dans lesquelles il y avait eu lieu
a l'intervention d’un intermédiaire.

199. Pour autant, I'infraction était beaucoup plusneste que celle relative a la corruption
« publigue ». La nature des avantages, tout d’alétadt limitée aux seuls avantages matériels
ou de nature pécuniaire en relation avec la cardersalarié. La contrepartie, ensuite, devait
revétir un lien avec les activités professionnelldes surcroit, tous les « acteurs priveés »
n’'étaient pas concernés par cette infraction. ICErt177 al.2 limitaitrationae personae
I'incrimination aux seuls « commis, salariés, pEgggou rémunérés sous forme quelconque ».
En dautres termes, les corrompus devaient obligatent étre soumis a un lien de
subordination dans le cadre de leurs activitésa Gel confirmait par I'obligation que les
commissions soient percues «insu et sans le consentementle leur employeur. Ce délit,
essentiellement orienté vers la protection corfgsplonnage industriel et commeréd]
conditionnait donc sa commission au fait que larg&lagissait a I'encontre de la volonté de
son employeur. Les cas de corruption passive dgmagiélles le salarié agissait en accord avec
son employeur n'étaient pas couverts.

200.L’adoption du nouveau code pénal par la loi dud&é6embre 199%%a abrogé I'article
177. Pour autant, l'infraction n’a pas disparuadupusrépressif francais. Elle a simplement
éte déplacée dans le code du travail en son amaciemte L152-6. Ce déplacement n'a pas
substantiellement modifié le délit mais aux termedout commis, employé ou préposé,
salarié ou rémunéré sous une forme quelcongue été préférée celle deowit directeur ou
salarié». Le champ d’applicatiomationae personaesemble s’étre sensiblement élargi en
1992. Le terme salarié concernait toutes les peesomui se trouvaient dans un état de
subordination & I'égard de I'employeur, sous l'aitéoduquel elles étaient placé®s II
pouvait s'agir d’employés de commefté dentreprises nationalisées (EDF, SNEE)
d’ouvriers™®ou de joueurs de footb&ll. Le terme directeur, quant & lui, sembkipriori
élargir le domaine de l'infraction aux personnea soumises a un lien de subordination. Ce
n'est pourtant pas l'interprétation qui avait étéenue puisque le maintien du termé kinsu

et sans l'autorisation de son employeudans la définition de I'infraction incitait aomtraire

a penser que cette notion ne concernait que lestdirrs salarié®. Les dirigeants sociaux
étaient donc, en principe, exclus du domaine de cetruption privéE®. En ce sens, I'ancien
article L152-6 du code du travail s’avérait au fipas restrictif que I'article 177 de I'ancien
code pénal car si sous I'empire de ce dernieyriagrudence avait retenu la culpabilité d’'un
gérant de société en commandite simple ou d’'urig@ésdu conseil d’administration d’'une
société anonyni€’ arguant de I'existence d’un mandat, telle possibite semblait dés lors
plus ouverte. Le directeur devait manifestemeniuedtre lié par un lien de subordination
contractuel®. En outre, seuls les salariés et directeurs diosgaes a but lucratifs étaient

41E. Chosson, « L'actualisation du dispositif antiraption par la loi du 13 novembre 200%p, cit, p.1.

42 oi, n°92-1336, « Loi relative a I'entrée en vigudu nouveau code pénal et & la modification deaicees dispositions de droit pénal et
de procédure pénale rendue nécessaire par catée entvigueur », 16 décembre 1982RF,n° 0298 23 décembre 1992, p. 17568.
452 J -H. Robert et H. MatsopouloTitaité de droit pénal des affairgsp. cit, n°77, p. 180.

454 Cass. Crim, 15 novembre 19Byll. Crim.,1973, n°421 ; Cass. Crim. 2 avril 19B4ll. crim, n°139.

455 Cass. Crim, 7 avril 198@ull. Crim,, 1986, n°115, & propos d’une agence de banqépadue nationalisée.

456 Cass. Crim, 7 octobre 19@8uyll. Crim., 1969, n°243

47 Cass. Crim., 4 février 199Bull. Crim.1997, n°45.

458 3 -H. Robert et H. MatsopouloTitaité de droit pénal des affairgsp. cit, n°77, p. 180.

4% M. Delmas-Marty et G. Guidicelli-DelagBroit pénal des affairesp. cit, p. 288.

“0En ce sens, W. Jeandidier, « Du délit de corrapticdes défauts qui I'affectentog. cit, n°7.

461 M. Delmas-Marty et G. Guidicelli-DelagBroit pénal des affairep. cit, p. 288.
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visés, excluant les organismes ou associationst &du lucratif®®. La raison d'une telle
restriction était due a I'objectif principal de teincrimination qui était avant tout de lutter
contre I'espionnage industriel.

Les éléments constitutifs de l'infraction de l'amiarticle L152-6 du code du travail étaient
en revanche trés similaires a ceux de I'article d& Tancien code pénal.

201.Actes prohibés A I'image de l'article 177 de I'ancien code pénlal,délit de I'ancien
article L152-6 du Code du travail supposait le thet solliciter ou d’agréer deso&res ou
promesses, des dons, présents, escomptes ou primafia d’accomplir ou de s’abstenir
d’accomplir un acte de la fonction. Le délit é@ddinc consommeé par la seule sollicitation ou
le seul agréement et conservait son caractére puteorenel.

202.Nature de l'avantage.La nature de I'avantage, restée inchange, suppesaitre sous
'empire de I'ancien article L152-6 du code du @dwdes «offres ou promesses, des dons,
escomptes ou primes L’avantage supposait nécessairement un ensemsnt matériel du
salarié corrompu ou un avantage pécuniaire lienaasancement professionnel. L'absence de
la notion « avantage quelconque » excluait toubtage immatériel ou extrapatrimonial.

203.0bjet et moment du pacte de corruption.Le salarié ou directeur devait, en
contrepartie de la rémunération, accomplir ou s&bsd’accomplir «un acte de sa fonction
ou facilité par sa fonctiom. Cette formulation était identique a celle detitle 432-11 du
code pénal. Les agissements du corrompu devaieoir an lien avec ses activités
professionnelles. En outre, 'absence du terméogitmoment » renvoyait a I'exigence d’une
antériorité de l'accord par rapport aux agissemehtscorrompu, a l'instar du régime
applicable aux délits de corruption « publique argva loi du 30 juin 2008°. Cette loi n’est
d’ailleurs pas venue modifier les dispositions 'dadien article L152-6 du code du travail de
sorte que l'antériorité était encore exigée en digne quand elle ne I'était déja plus dans le
cadre de la corruption publique.

204.L’absence de consentement de lI'employeur’article L152-6 du code du travail
maintenait I'exigence déja établie dans l'articlé7 Ide I'ancien code pénal. Le législateur
ajoutait une exigence supplémentaire a la consoimmee I'infraction. Les agissements du
salarié ou directeur corrompu devaient étre effectya l'insu et sans l'autorisation de
I'employeur». L'objectif affiché était donc de se protégentre le seul espionnage industriel.
Tous les actes de corruption commis avec le coesetit ou I'autorisation de I'employeur
étaient exclus du champ d’application de la répoess

Une double difficulté résidait alors pour la prewe cette infraction : recueillir la preuve
d’'une antériorité du pacte corrupteur par rappa® agissements du corrompu ainsi que le
caractére occulte du pacte qui s’était conclureliide I'employeur.

205.L’ancien article L152-6 alinéa 2 du code du trawagriminait par ailleurs, les activités
de corruption active de salariés et directeursit Btanc puni des mémes peineke 4ait, par
quiconque, de céder aux sollicitations définies '@inéa précédent ou den prendre
linitiative ». La commission de la corruption active n’étditsplimitée aux seuls salariés ou
directeurs. Toute personne pouvait se rendre cdeipbces agissements des lors qu'elle se
trouvait dans une relation corruptrice avec une gEsonnes visées au premier alinéa de

“62E, Blessing, « Rapport fait au nom de la commisgles lois constitutionnelles, de la Iégislatiordetladministration générale de la
République sur le projet de loi (n°223®)rtant diverses dispositions d’adaptation au dadtmmunautaire dans le domaine dgustice »,
Rapport,A.N,n°2291, 9 mai 2005, p.26-27.

463/0ir supran°gs.
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larticle. Il devait s’agir néanmoins d’une persenphysiqué®®. Les éléments constitutifs,
guant a eux, étaient exactement les mémes quedeelaxcorruption passive puisque l'alinéa
2 s’y référait directement.

206.Les peines applicables a ces infractions étaiettement inférieures a celles prévues
pour les mémes agissements dans le secteur pAbig.|'ancien article L152-6 du code du
travail ne prévoyait qu'une peine d’emprisonnententieux ans et 30 000 euros d’amende.

La faiblesse de ces peines s’expliquait par leedkffice de l'intérét protégé. Le secteur privé
n'était pas encore pergcu comme un secteur a risqumeatiere de corruption. Il n’y avait donc
pas lieu de protéger quelconque probité.

Les avancées régionales et internationales vemrsclznnaissance d’'une forme de corruption
privée ont conduit le Iégislateur francais a maudiBa perception du secteur privé. Ce dernier
étant désormais considéré comme un secteur a riggo@mpris en matiere de corruption
passive, le Iégislateur francais a donc consacréélingénéral de corruption privée par une
loi de 2005 abrogeant les dispositions de I'anaidicle L152-6 du code du travail.

2. La consécration d’'un délit général de corruptposivée par la loi du 4 juillet 2005

207.L’ancien article L152-6 du code du travail n'edtiget le délit de corruption privée
trouve désormais son siége aux articles 445-1 &24du code péndP. Les dispositions du
délit de corruption de « salariés et directeurs sant, en effet, rapidement révélées beaucoup
trop restrictives pour offrir un cadre satisfaisafiincrimination de la corruption privée.

208. Ainsi, sous I'impulsion de la Convention pénaleGhnseil de I'Europe de 1988, de la
décision cadre de I'Union Européenne de Z6G8 de la Convention des Nations Unies
contre la Corruption de la méme année, le Iégsidrancais a décidé de consacrer un délit
général de corruption privé par I'adoption de ladao 4 juillet 2005° portant création des
articles 445-1 et 445-2 du code pénal. Telle caasén traduit une reconnaissance de
'évolution de lintérét protégé. A la simple volkén de protéger les entreprises de
'espionnage industriel, a été substituée cellgamntir I'ordre public économique ainsi que
de maintenir, voire de rétablir, la confiance.

La loi du 4 juillet 2005 envisage dans deux arfictBstincts les infractions de corruption
active et passive commises dans le secteur prive.

Concernant la corruption passive, l'article 445-2dwale pénal incrimine le fait, pour toute
personne, qui 8ans étre dépositaire de l'autorité publiqgue, niagiee d’'une mission de
service public, exerce, dans le cadre d’'une aéipitofessionnelle ou sociale, une fonction de
direction ou un travail pour une personne physigque morale ou pour un organisme
guelconque> sollicite ou agrée @es dons, des offres, des promesses, des donmédests
ou des avantages quelcongquepour accomplir ou s’abstenir d’accomplir uacte de son

44 La responsabilité pénale des personnes moralts gégéralisée par I'article 54 de loi du 9 mar@£@ite Perben Il ; Loi, n°2004-204,
« Loi portant adaptation de la justice aux évohsiale la criminalité sp. cit Avant cette loi, une telle responsabilité étaépglication
spéciale et nécessitait qu’elle soit prévue exgrasst par une disposition spécifique. L'article 245 ne contenait pas de disposition
spéciale prévoyant la responsabilité pénale deopees morales en matiére de corruption de salariés

485Cf M. Segonds, « L'internationalisation du I'incriraition de la corruption (... ou le devenir répressihé arme économique) op. cit,
n°14.

48%Convention pénale du Conseil de I'Europp,cit.

467 Décision-cadre, n°2003/568/JAl, « Décision-caetative a la lutte contre la corruption dans lee@cprivé »op. cit.

68 |_oi, n°2005-750, « Loi portant diverses dispositial'adaptation au droit communautaire dans le thende la justice », 4 juillet 2005,
JORFN°156, 6 juillet 2005, p.11136.
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activité ou de sa fonction (...) en violation de skfigations légales, contractuelles ou
professionnelles.

Pour ce qui est de la corruption active, l'artidié5-1 du code pénal incrimine les mémes
agissements a la difféerence que linfraction petre &ommise par « quiconque ». Le
corrupteur peut donc étre toute personne physigquemoralé® qui proposerait ou céderait
aux sollicitations des personnes identifiées afobignir une contrepartie identique a celle
mentionnée par le délit de corruption passive. Plegr deux infractions, les éléments
constitutifs sont donc les mémes. En revanche, aidigles contiennent des mentions
particulieres quant a la qualité de la personnaoogoue. Ces conditions sont aussi
applicables au corrupteur qui doit obligatoiremeet trouver en relation avec une des
personnes mentionnées. Au contraire de ce qui @ibugtre logiqgue de considérer, la
consécration d’'un délit de corruption privée n'a ganduit a une disparition pure et simple
de la condition préalable tenant a la qualité degdesonne. Cette condition préalable a
simplement été remplacée par une autre.

209. Condition préalable tenant a la qualité du corrompu. L’article 445-2 du code pénal
exige de l'auteur qu’il revéte une certaine qualii#le aboutit en réalité a une double
exigence.

Une exigence négative réside dans le fait quediaube doit pas revétir la qualité d’agent
public. L’article prévoit ainsi que l'auteur ne tétre «ni dépositaire de I'autorité publique,

ni étre chargé d’'une mission de service publicjmviesti d’'un mandat électif publie A
I'origine, la loi de 2005 avait « omis » de mentien cette derniére catégorie de personnes.
Cet oubli surprenant avait d'ailleurs fait 'obgtune proposition d’amendement auquel avait
été opposée la crainte que cela ne conduise, étér@ala répression plus sévere des élus
locaux qui exercaient en parallele une professimmsde secteur privé. Il ne paraissait donc
pas opportun d’exclure ces €élus du champ d’appbicade cet article des lors que les faits
avaient été commis dans le cadre de leur activitéegsionnelle privéé’. Ce point de vue
n'était partagé que par une partie de la doctriBeaucoup d’autres y ont percu une
dyssimétrie d’écriture dangereuse conduisant aediéels concours de qualification des faits
de corruption par un chevauchement des infractidnka loi du 13 novembre 2087 est
donc venue corriger cettedyssimétrie d’écriture’’® par I'exclusion du champ d’application
des personnes « investies d’'un mandat électif pubif.

Une exigence positive réside dans I'appartenand&ugdieur au secteur privé. L'article 445-2
du code pénal prévoit que la personne corrompueedercer «ans le cadre d’'une activité
professionnelle ou sociale, une fonction de dimectou un travail, pour une personne
physique ou morale ou pour un organisme quelcomque

Le choix du domaine opté par le Iégislateur va laardela des exigences de la Convention
pénale du Conseil de I'Europe et de la décisiorreadl la notion « activité commercialéd’>
a été préférée celle « d'activité professionnellesociale ». Par ces termes, le |égislateur

49 La responsabilité des personnes morales ayargégtéralisée avant I'entrée en vigueur de la lo#duillet 2005, la présence d'une
disposition spéciale en matiére de responsabiitéle des personnes morales n’est désormais plassaire ; C. Pén., art. 121-4 et 121-7.
4OE. Blessing, « Rapport fait au nom de la commisgles lois constitutionnelles, de la Iégislatiordetladministration générale de la
République sur le projet de loi (n°2233) portarvedses dispositions d’adaptation au droit commuaieridans le domaine de lajustice »,
op.cit.,,commentaires de P. Clément et X. Roux, p.30.

471 M. Segonds, « A propos de la onziéme réécritusedééts de corruption »op. cit, p.1070.

472 Loi n° 2007-1598, 13 novembre 20@p,cit.

47 M. Segonds,« A propos de la onziéme réécritureldliss de corruption ep.cit.

474 Excluant définitivement toute possibilité de camsoidéal entre les infractions des articles 44%5-445-2 avec celles définies aux articles
432-11 et 433-1 du Code pénal.

475 Cf Convention pénale du Conseil de 'Europe sur lauption, op. cit.art.7 et 8 et Décision-cadre, n°2003/568/JAl, «ifién-cadre
relative a la lutte contre la corruption dans leteer privé »pp. cit, art. 281.
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opere un élargissement considérable par rappoanei¢n délit de corruption de salariés et
subordonnés de sorte que les dispositions condetddsnrmais les associations, les syndicats
et tout autre organisme & but non lucratif auteefekclu’®. L'élargissement se retrouve
également dans le chamationae personaguisque l'article est susceptible de s’appliquer
bien au-deld des seuls directeurs et sal¥rigsour concerner désormais les dirigeants.
L’article ne fait plus aucunement référence a quedgeie lien de subordination ni a I'absence
de consentement de la part de quelconque employeur.

La définition prévue par ces articles est harmaneéec celle du délit de corruption publique
de sorte que les éléments constitutifs sont déssimes similaires a ceux des articles 432-11
et 433-1 du code pénal.

210.Actes prohibés et nature des avantagekarticle 445-1 du code pénal incrimine le fait
de proposer ou de céder aux sollicitations du copd’® tandis que larticle 445-2 du méme
code incrimine celui de solliciter ou d’agréer. Gafractions revétent sans surprise un
caractere purement formel, exclusif de toute tergat.a nature des avantages a également
éte rédigée dans des termes identiques a ceuxésddahs les articles 432-11 et 433-1 du
code pénal. Il peut s’agir d'offres, de promesskesdons, de présents ou autres « avantages
guelconques ». Par cette harmonisation, le Iégistadpere un élargissement du domaine des
avantages par rapport a l'ancien article L152-6 adule du travail qui supposait un
enrichissement matériel de lauteur. Désormais,juldsprudence établie en matiere de
corruption publique est applicable dans le cadrdadeorruption privée de sorte que tout
avantage, méme extrapatrimonial ou purement mpeait étre constitutif d’'une contrepartie
corruptricé’®. Peu importe par ailleurs que I'avantage soit pré@u bénéfice du corrompu
ou & destination d’un tiers bénéficidff® Ces dispositions sont conforme avec l'article 881
décision-cadre de 2003 qui a expressément in\gt&lats a retenir que tout « avantage indu
de quelque nature que ce soit » puisse étre imeiffdient a destination de la personne
corrompue ou d’une tierce personne.

211.0Objet et moment du pacte corrupteur. L’'objet du pacte differe en revanche
sensiblement par rapport a la corruption publidwes. articles 445-1 et 445-2 du code pénal
prévoient en effet que l'octroi de I'avantage diite effectué dans I'objectif que le corrompu
accomplisse ou s’abstienne d’accompliug acte de son activité ou de sa fonction, ouitécil
par son activité¢ ou sa fonction, en violation de sdligations Iégales, contractuelles ou
professionnelles. Notons ici que le l|égislateur de 2005, confirp@dr celui de 2007
harmonisant les dispositions en matiére de cowuoffi assimile les actes facilités par la
fonction aux actes de la fonctiBA. Une condition supplémentaire semble toutefoig étr
applicable par rapport a la corruption publiqgueneulement I'agissement du corrompu doit
étre un acte ou une abstention en rapport avedosetions mais €galement, il doit étre
effectué en violation de ses obligations. En deatermes, seront sanctionnées les personnes
qui, contre rémunération ou I'obtention d’'un avaetajuelconque, vont accomplir un acte
alors qu’elles avaient I'obligation de s’abstenir imversemefif>. Quid alors des situations

478 P, Rocamoral,a corruption privée, un risque majeur pour lesreptises Mémoire, Master 11, Droit, mention Délinquanceoéomique
et financiéreUniversité Paul Cézanne- Marseille,|IR007.

4T"M. Segonds, « Linternationalisation de l'incriration de la corruption (...ou le devenir répressiird arme économique ) op. cit,
n°14.

4"® Nous constatons que la loi du 4 juillet 2005 redréa notion de « céder » pour lincrimination @decorruption active malgré toute la
controverse suscitéeGCf Loi, n°2005-750, « Loi portant diverses dispasis d'adaptation au droit communautaire dans lead@de la
justice »,0p. cit.art.3.

47 oir supran°g2.

480 Cette tierce personne aura dés lors la qualitéaeur ; Cass. Crim, 9 février 20Q&isData, n°2005-027764.

481 M. Segonds, « A propos de la onziéme réécritusedééits de corruption sp. cit.p.1069.

“82Notons que les actes facilités par la fonction ségtilierement qualifiés par la doctrine de « parauption ».

483 Crest par exemple le cas d’un footballeur quivetlke pied pour faciliter le gain d’un match alosil avait I'obligation contractuelle de
ne pas le fairein Cass. Crim, 29 juin 200Bull. Crim., 2005, n°200 Palloz, 2005, IR, 2338.
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pour lesquelles le corrompu agit sans contrevesigsaobligations Iégales, contractuelles ou
professionnelles ?

Quant au moment du pacte corrupteur, le |égislatgir2005 avait intégré dans les
dispositions des articles le terme « a tout momeddéns un souci de parallélisme avec les
délits de corruption publigue et afin que I'antéité&ddu pacte corrupteur ne puisse étre exigee.
Comme analysé, un tel ajout sans modification deulte du texte en conséquence n’a pas
permis de supprimer entiérement cette exig&ficea loi du 17 mai 201> est donc venue
egalement modifier la rédaction des articles 448-445-2 du code pénal pour y ajouter les
termes «avoir accompli » et «s’étre abstenu dwair », de sorte que l'exigence
d’antériorité a entierement disparu du dispos#ressif en matiére de corruption.

212.Les peines applicables a la corruption privée garitiques dans les deux articles et sont
moitié moins élevées que celles applicables dassd&ur public. Ainsi les articles 445-1 et
445-2 du code pénal prévoient une peine maximal@rdpans d’emprisonnement et 500 000
euros d’amende dont le montant peut étre portécaibld du produit tiré de l'infractigf’.
Bien que trés largement inférieure a la corruppoblique, la sanction a tout de méme été
substantiellement renforcée par rapport aux peprésues par I'ancien article L152-6 du
code du travail. Pour autant, la persistance ddisparité quantitative des peines selon le
secteur de la corruption est révélatrice de laédhfice d'importance accordée a l'intérét
protégé. La confiance dans la vie des affairesn lg@’'importante puisque pénalement
protégée, reste en deca de la valeur de probitagieds publics.

213.La consécration d’'un délit général de corruptioivge illustre la préoccupation de la
France relative au risque de corruption qui pé&smnais sur ce secteur. A I'opposition de
cette perception, le Iégislateur viethamien n’a @asore souhaité faire évoluer son systeme
répressif en ce sens. La question se pose donavoé si le Iégislateur vietnamien n’aurait
pas tendance a minimiser le risque de corruptiopése désormais sur le secteur privé.

B — Une incrimination absente du dispositif vietnam une minimisation
du risque de corruption dans le secteur privé ?

214.«La législation [vietnamienne] actuelle n'a pas encore admis la corruption et le
détournement de biens dans le secteur privé endgaimfraction pénale dans aucun des
textes législatifs*®’.

215.Le législateur vietnamien n’a pas incriminé leseacde corruption effectués dans le
secteur privé. Les seules dispositions adoptéds eratiere sont intégrées aux articles 279 et
289 du code pénal. L’article 279 relatif a la cptian passive, est limitéationae personae
aux seules personnes dépositaires de l'autorité publiqgu@ouvant s’entendre, selon les
dispositions de l'article 1 83 de la loi sur latéutontre la corruption de 2005, comme les
fonctionnaires et agents publics, les membres dpscmilitaire, les dirigeants et gérants
d’entreprises publiques ainsi que les chargés dission de service pubff€ L'article 289

du code pénal, relatif a la corruption active egsiant a lui, beaucoup plus évasif. Comme

“84En ce sens, M. Segonds, « A propos de la onziééwiture des délits de corruptionop,cit.p.1070; M.-E. Cartier et C. Maure,La loi
relative a la lutte contre la corruption des foowtiaires étrangers op.cit.,p.742 ; W. Jeandidier, « Du délit de corruptionlet défauts qui
I'affectent »,0p. cit, n°11.

85 0i,n°2011-525, « Loi de simplification et d’amdation du droit>, 17 mai 20110p.cit.

88 | a peine d’amende était autrefois de 150 000 elwsontant a été substantiellement augmentéadar iu 6 décembre 2018, cit).
“7D. Thi Phuong, « Anti-corruption in Vietnam », t'1\I|hternational training course on the criminal icestresponse to corruption,
UNAFEI(United Nations Asia and Far East Instityté}6™*Conférence Internationale, 25 ao(t-1ler octobre 2p1(r2-181. Contribution
disponible en ligne sur http://www.unafei.or.jpglish/pages/ListCoursesSeminars.htm.

88 oi, n°55-2005/QH11, « Loi de la République Sdstel du Vietham contre la Corruptionog. cit.art.1 al.3.
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mentionné, sa définition ne donne aucune indicatidative au destinataire du pot-de-vin ce
qui pourrait émettre une interrogation quant a applicabilité dans le secteur privé. Mais
telle hypothése ne semble pas envisageable pussguanalyse a révélé que cette infraction
était essentiellement percue comme le corollairdadeorruption passive donde factg
également limitée aux seules relations impliquarsigcteur publfé®.

216.Pourtant, comme le rappelle Mme Do Thi Phubfigle Vietnam est partie a la
Convention des Nations Unies contre la Corruptamuelle recommande aux Etats d’ériger
en infraction pénale les faits de corruption acttgassive envers des membres du secteur
privé*®. Or, la loi du 29 juin 200%“portant ratification de cette Convention, ne fait
aucunement mention sur l'incrimination de cettevedle forme de corruption. En apparence,
le Vietnam ne semble donc pas encore concernéepasdue de corruption inhérent aux
activités privées.

L’analyse du droit applicable au secteur privé menet pas, cependant, de confirmer
entierement cette hypothése. Certains agissenygousantde factoétre considérés comme
des actes de corruption, sont prohibés et fonjditate sanctions, méme non répressives.

217.La loi sur la Concurrence de 2d84condamne les actes de concurrence déloyale qu’elle
définit comme «es actes de I'entreprise dans le cadre de sesisicommerciales, qui
sont contraires aux normes habituelles de déontelogmmerciale et qui portent atteinte ou
sont susceptibles de porter atteinte aux intér&sl’état, aux droits et intéréts légitimes
d'autres entreprises ou des consommatexty. Le |égislateur semble ici accorder une
importance particuliere a la confiance dans ladas affaires qui doit nécessairement passer
par le respect d'un principe de loyauté. L'articleus apprend, par la méme occasion,
I'obligation faite aux entreprises de respecter nagaine déontologie dans la conduite de
leurs affaires. L'article 41 al. 4 de cette mémieclonsidére d’ailleurs I'appropriation d’'un

« secret d'affaires»**® (comprendre comme secret de fabrique) auprés diutre personne
privée comme un acte de concurrence déloyale. Ggsgitions ne sont pas sans rappeler
'ancien délit francais de salariés et subordoro@s I'objectif affirmé était de protéger les
entreprises contre l'espionnage. Par ces dispositide législateur vietnamien a donc
indirectement identifié le risque de corruption sld@ secteur privé au travers de celui lié a
I'espionnage industriel et commerdi@ Les sanctions applicables aux manquements des
dispositions de la loi sont prises par le Conseiladconcurrenéd’. La loi est dépourvue de
caractére repressif.

218.L’article 286 du code pénal incrimine en outre deses de ivulgation volontaire de
secrets professionnels ; appropriation, trafic a@sttuction de documents relatifs aux secrets
professionnels. Le fait pour « quiconque » de divulguer a un&eapersonne un « secret
professionnel » est des lors passible d’'une peemmtisonnement de trois mois a sept ans.

“8\/oir supran°108.

499D, Thi Phuong, « Anti-corruption in Viethamep. cit.

491 Convention des Nations Unies contre la corrupiiqngit, art. 21.

493 0i n°13/2009/L-CTN, « Law Amending; and Suppleniegta Number of Articles of the Penal Code29 juin 2009pp. cit.

4931 0i N°27/2004/QH 11, « Loi sur la concurrencédanoi, 3 décembre 2004.

““pid., art. 384.

4% |bid. art. 3 al. 10 : L’expression « secret d'affairesst définit comme « une information réunissantlasditions suivantes : a) Elle ne
fait pas partie de la connaissance générale ;le)aHlne application certaine dans les affairgmest, une fois qu’elle est utilisée, avantager
son détenteur par rapport & ceux qui ne I'ont pasel'utilisent pas ; c) Elle est protégée par détenteur par des procédés nécessaires
pour la rendre difficilement accessible et pourtia’ne soit pas divulguée.».

9% La reconnaissance de ce risque de corruptioniestsir indirecte et résulte de l'interprétationlaléettre de l'article 41-4 de la loi sur la
concurrencelbid) ainsi rédigé : « S’approprier des informationsssies « secrets d’affaires » d’'une autre perdomsgue cette derniére
effectue les formalités en vertu des dispositiarlatives & I'exercice d’activités commerciales oliéaoulement de produits, ou par un
détournement des mesures de protection mises eme @ganes administrations ; utiliser ces informas a des fins commerciales ou dans le
but d’obtenir des autorisations relatives a I'ei@rd’activités commerciales ou a I'écoulement dmlpits. ».

497 Le Chapitre V de la loi sur la concurrendaid) prévoit, en effet, I'établissement d'un conseill@eoncurrence par le gouvernement qui
est habilité a sanctionner les actes de concurmglogale.
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Ces dispositions comportent un intérét particudierce qu’elles permettent d’englober des
actes de corruption dissimulés derriere les aésvid’espionnage industriel et commercial.
Néanmoins seules les activités corruptrices quinsseérialisent par un manquement
caractérisé aux régles de protection contre I'es@ge sont concernées. De plus, I'article 286
du code pénal souffre encore d'un manque totalé&imidon**® ce qui limite fortement son

applicabilité. Le partage des compétences ent@oleseil de la concurrence issu de la loi de
2004 et le juge pénal n’est pas non plus parfaiteméglé par la Iégislation vietnamienne en
vigueur. Le champ d’application de la loi de 20@#ble restreint au seul « secret d’affaires »
tandis que l'article 286 du code pénal évoque Honp visiblement plus large, de « secret
professionnel ». Le Conseil de la concurrence seraibldes lors étre compétent pour la
sanction des violations relatives au secret dedfitandis que le juge répressif serait

compétent pour la violation des autres secretepsidnnels”.

219.Telles dispositions sont peu convaincantes poiiir oin cadre répressif satisfaisant a la
corruption privée. Le risque de collusion dans eeteur semble avoir été identifié mais il
n'est traduit que par des manquements aux chamgspletation restreints et en partie
dépourvus de caractere répressif. Il convient des tle se tourner vers les dispositions
|égislatives prises en faveur de la transparenseedéeprises privées. Il s’agit d’'une étape
décisive pour la reconnaissance de I'importancia denfiance dans les affaires.

Le Vietnam s’est doté d'une loi sur le commerce2005 afin de réglementer les activités

commerciales sur son territoitfe mais aucune disposition générale en matiére de
transparence des activités commerciales n'y a ritérée. Certains textes encadrant des
activités spécifiques contiennent néanmoins dgsodisons en ce sens. C’est notamment le
cas du domaine de la construction soumis a la guzeée passation de marchés publics. Ces

activités sont soumises & un cadre législatif opmsét (bien que diffusy’s’efforcant de
mettre en place des normes contraignantes en mdedransparence.

Ces normes sont limitées aux seuls « partenaridiBcp-privés » et ne sauraient concerner
les relations entre personnes privées. Pour autariines dispositions revétent un intérét
particulier. Non seulement le secteur public daite preuve de la plus grande transparence
dans la procédure de passation des marchés pUblinsis il ressort aussi que pour étre
éligible a répondre a un appel d'offre, I'entreprigrivée doit remplir certaines conditions.
Cette derniere doit étre régulierement créée atngie conformément aux lois en vigueur et
respecter une certaine transparence financiéreésemqant, a I'occasion de sa candidature,
des comptes « réguliers et justé®»

498 C. Pén. Vn, art. 286 : « La divulgation volontaieesecrets professionnels, I'appropriation, kctrau la destruction de documents relatifs
aux secrets professionnels sont punis d'une rédncsans détention jusqu’a trois ans, ou de tnoigs a trois ans d'emprisonnement, a
condition que ce fait n'entre pas dans le cadreadédes 80 et 263 du présent code. ». Le secadégsionnel n'est donc absolument pas
défini sauf en ce qui concerne les référencesivetabux exclusions ; il ne doit donc ni s’agirmi’secret d’Etat ni de la violation d’un secret
afin de commettre un acte de terrorisme.

499 || semble également que le recours au Conseikdoligatoirement étre effectué par la partie deteegsse ; les dispositions de I'article
53 de la loi sur la concurrence évoquent uniquentent recours » semblant exclure la possibilitérpeuconseil de s’autosaisir a la
différence du juge pénal ; Loi, n°27/2004/QH 11,0ksur la concurrence »,3 décembre 2Qfplcit.

00| oi, n°36/2005/QH11, « Loi sur le CommerceHanoi 14 juin 2005.

%1 parmi les textes nous pouvons citer : Loi, n°60%2QH11 , « Loi sur les marchés publicstanoi, 29 novembre 2005 amendée par Loi,
n° 38/2009/QH12, « Loi amendant et complétandispositions de la loi sur les marchés publics aestruction »Hanoi, 19 juin 2009 ;
Loi ; n°16/2003/QH11, « Loi sur la constructionkbanoi, 26 novembre 2003 ; Loi, n°59/2005/QH 11, « Loi kg investissements »,
Hanoi, 29 novembre 2005. Par ailleurs, la loi sur la latatre la corruption de 2005 contenant égalemestdispositions en matiere de
transparence dans ce domai@f Loi, n°55/2005/QH11, « Loi sur la lutte contreclarruption de la République socialiste du Vietngrap:
cit.,art. 14.

%023, Darvidsen, N. Viet Ha, H. Ngoc Giao, T. Vasauait M. Alcaide Garrido, « Implementation Assesatmaf Anti-Corruption law :
How far has Vietnam come at the sector level :secaudy of the construction sector », Rapg@anhque Mondialeler janvier 2010, pp.1-
53; N.-Z. Boswel, J.-D. Sullivan et N. Thi Kieu VieN. Z. Boswel, J.-D. Sullivan et N. Thi Kieu Vien APEC Procurement transparency
standards in Vietnam. The Need to Move from LaWwtactice »pp. cit.pp.1-40.

503 N.-Z. Boswel, J.-D. Sullivan et N. Thi Kieu VieN, Z. Boswel, J.-D. Sullivan et N. Thi Kieu Viethid.,p. 15.
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L’exigence de transparence des entreprises privéssdonc pas totalement absente du cadre
législatif viethamien. Elle reste cependant appliealans un domaine restreint et n’a pas été
généralisée & toutes les activités privées. Laupla corruption de 208%' semble également
avoir identifié le secteur privé comme un acteupdmiant mais la majeure partie des
dispositions préventives concernent le secteur iQuldPar ailleurs, les exigences de
transparence évoquées restent, dans la pratiesdaifficile a faire appliquéf.

220.Malgré quelques efforts en matiére de transpardtiffeilement applicables de surcroit,
le Vietnam n’a pas encore pris la mesure du risiuieorruption qui pese sur le secteur prive.
Les infractions étudiées ne permettent pas non géupallier a ce manque. Dans un tel
contexte, il apparait regrettable que le pays mitt &ne réserve sur l'article 20 de la
Convention des Nations Unies, relatif a [lincrimiion de l'infraction d’enrichissement
illicite >*°,

221. Cette situation pourrait cependant étre amenémlaer dans les prochaines années. Un
grand projet a été lancé en 2010 afin de doterals pl'un cadre Iégislatif en matiére de
transparence dans le secteur privé. L’'ITBI (Intggaind Transparency in Business Initiative)
a été initié par la Chambre de Commerce et dedltrie du Vietnam (CCIV), 'Ambassade
de Suéde au Vietnam et 'Ambassade du Royaume W¥ietnam. Il bénéficie également de
nombreux partenaires tels que I'ONG Transparentgrnational et autres ministeres ou
agences gouvernementales spécialisés. A l'occad®nla cérémonie d’ouverture, la
transparence dans le secteur privé a été identifidene élément capitaldu développement
d’une économie saine et durabf¥’.

222.La notion de corruption est sans conteste unemathmplexe, protéiforme et évolutive.
L’incrimination des pratiques corruptrices dans éehanges économiques internationaux a
conduit a une profonde évolution de la percepti@s @hfractions de corruption. D’une
« double » infraction linéaire érigée dans le boique de condamner les manquements au
devoir de la probité publique nationale, nous sostoernés aujourd’hui vers la protection
du développement économidtfe de la confiance dans les marchés, 'égalité dedecés et

la liberté de la concurrend¥. L'internationalisation des échanges commerciask &
'origine de ce « dédoublement » de I'enjeu de daruption, devenu a la fois public et
économique®. La corruption est devenue parfaitement transigomtet a démultiplié les
valeurs que son incrimination protege. En Franaedémultiplication des « formes » de
corruption s’est traduite littéralement par unelegipn de nouvelles infractions. A chaque
nouvelle « catégorie » de corrompus correspondingrénination propre, systématiquement
subdivisée dans sa forme active et passive. Cerfiogsment I€gislatif, qui se traduit par un

%04 Ainsi que I'un de ses nombreux décrets d’applicatiit « décret 47 » de 2007 cf décret d’application, n°47/2007/ND-CP, « Decree
detailing and guiding the implementation of a numbkarticles of the anti-corruption Law, regarditite role and responsibility of the
saociety in corruption prevention and fighting »,r@@rs 2007.

505N.-Z. Boswel, J.-D. Sullivan et N. Thi Kieu Vien, M. Boswel, J.-D. Sullivan et N. Thi Kieu Vien, REC Procurement transparency
standards in Vietnam. The Need to Move from LaWwtactice»pp. cit.,Conclusion, p.30-32

%96 \/oir infra n°350 et s.

%07 Q. Chi, « Integrity and transparency in Businestaltive for Vietnam », Chambre de commerce etidédustrie du Vietnam (VCCI),
VCCI News22 mars 2010. Article disponible en ligne sur ttyww.vccinews.com/news_detail.asp?news_id=19824.

%M. Segonds, « L'internationalisation de l'incriraiion de la corruption (...ou le devenir répressiirgd arme économique) ep. cit,
n°20-23.

5% En ce sens, notamment : E. Drey@mit pénal spécialop. cit, n°1383, p. 621 et n° 1387, p. 624 ; V. Heuzépw@ption »0p. cit, n°1.
%10M. Segonds, « L'internationalisation de l'incriraiion de la corruption (...ou le devenir répressiirg# arme économique) op. cit,
n°23.
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éclatement successif des délits de corruption, taxifie le systeme répressif en la matiere.
Nous assistons également &iasupportables redondances™ par une identité parfaite des
éléments constitutifs entre les différentes « aaiég » de corruption. Certains y ont pu voir
une tendance régressive du droit pénal contempgraisouhaite normalement se distinguer
par un souci de simplification du dr¥fit. Ironiqguement, Monsieur le Professeur Wilfrid
Jeandidier a méme énoncé qu’en matiére de corrupt®foisonnement des lois corrompt la
Républiquex®™. La création, dans un futur proche, d'une inf@ctunique et générale de
corruption ne serait-elle pas la solution ? Malggé critiques, la France a tout de méme fait
preuve d’'une nette évolution au regard de sa cdicepnitiale relative aux délits de
corruption. Nous ne pouvons, malheureusement, pdge autant du Vietham. Sa conception
des infractions de corruption reste encore rigagment attachée a la protection de la probité
publigue nationale. Malgré I'adoption de définitsorelativement évasives, il ne semble pas
encore possible d’étendre I'application des tedtekes situations privées et transnationales.
Dans le cadre de cette étude, il semble donc irmapbodue le pays fasse rapidement évoluer la
notion de corruption : non seulement pour sécutegemarchés vietnamiens et les échanges
économiques du pays mais aussi pour permettre am@ation internationale la plus large
possible en la matiere. Les disparités législats@# un frein a une coopération efficace et
une répression effective des activités de corragtieernationaled”

Néanmoins, une appréhension totale des pratiquagptaces par le droit pénal ne doit pas se
limiter a la seule incrimination, aussi étendueetle’ soit, des infractions de corruption.
D’autres pratiques, notamment en matiere commercsaint associées a la corruption et, a ce
titre, doivent faire I'objet d’une répression. Seulne appréhension globale de toutes les
activités pouvant révéler une corruption, en anmnen aval de cette dernigfe permettra
une incrimination efficace et effective de toute fpeatiques corruptrices.

SLE. Dreyer Droit pénal spécialop. cit, n°1387, p. 625.

pid.

*13W. Jeandidier, « Du délit de corruption et desadéf qui I'affectent »op. cit, n°2.

14 En ce sens, notamment, B. Pereffatreprises et risques pénal, op. git. 14-15 ; voiinfra n°976 et s.
S15En ce sens, T. Cassuto, « Pour une approche ételedisystémes corruptifsog. cit., p. 6.
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CHAPITRE 2: L'INCRIMINATION DES PRATIQUES ASSOCIEES LA
CORRUPTION

223.Les pratiques corruptrices sontaxement une fin en sei mais le moyen d’obtenir un
avantage décisif au détriment d'autres personnesmment des concurremtd De telles
pratiqgues impliquent donc nécessairement la comomsgd’autres infractions pour que les
auteurs puissent parvenir a leurs fins. C'est dmla rémunération du corrompu qui, pour
demeurer occulte, doit nécessairement empruntecidests illicites. Seule une appréhension
ferme et étendue de toutes les activités assoaiéesorruption permettra une incrimination
efficace des pratiques corruptrices.

224.Parmi les activités identifiées, il est possibéeaiter I'infraction de blanchiment. Située
en aval de la corruption, elle apparait comme sotopgement inéluctabl&’. La corruption
génere, en effet, des profits illicites qui créentbesoin de blanchiment pour « cacher » les
indices génant du «crime¥. En d'autres termes, le blanchiment est une ititrac
intimement liée aux pratiques corruptrices (sectipn

En amont de la corruption, d’autres pratiques peuwaeissi y étre associées. En matiére
commerciale, notamment, le versement de commissioitsnécessairement passer par un
certain « détournement » des fonds d’'une entrepiiisdu moins par un « maquillage » des
bilans en dissimulant la destination de ces somthén France, par exemple, les activités de
corruption commises par des sociétés passent sopaeta commission préalable d’'un abus
de biens sociaux. Au Vietnam, le code pénal ingrencertaines activités préalables a la
corruption comme la « mauvaise gestion économiguentaire ». Une incrimination de ces
pratiqgues contribue a une répression plus effichcgéoute forme de pratiques corruptrices.
Ces infractions permettent par ailleurs d’apprékeemel phénomene évoluant dans le secteur
privé y compris lorsque les délits de corruptiop sont pas étendus. En ce sens, elles ne sont
plus seulement associées aux pratiques corruptnic@s elles constituent de surcroit un
rempart indispensable aux lacunes Iégislatives.stCeourquoi ces infractions sont
considérées comme étant « connexes » de la camnu(stction 2).

SECTION 1: LE BLANCHIMENT DE CAPITAUX, UNE INFRACTI ON
INTIMEMENT LIEE AUX PRATIQUES CORRUPTRICES

225.«Les liens entre le crime organisé, la corruptionleetblanchiment sont nombreux et
avérés. Face a de tels phénomeénes, surtout lots€i présentent ensemble, I'Etat de droit
est en grave danger?

226.Cette allocution prononcée a I'occasion de 98°Lonférence européenne des services
européens spécialisés dans la lutte contre la iiwry démontre le lien particulierement
intime qui existe entre blanchiment et corruptid® blanchiment est percu comme le

pid.
517 J.-F. Thony et J.-P. Laborde, « criminalité orgéaiet blanchiment RIDP, 1997, p. 411.
518 i
1bid.
*19En ce sens, T. Cassuto, « Pour une approche ételedisystémes corruptifsog. cit., p. 6. )
50 M.-O. Wiederkher, Directrice-adjointe des affaijesidiques du Conseil de I'Europe, Discours a ¢asion de la % conférence
européenne des services spécialisés dans la ariteeda corruption, Limassol, 20-22 octobre 1999 Conseil de I'EuropeCoopération
internationale dans la lutte contre la corruptiohaentres financiers offshore : obstacles et sohgj Conseil de I'Europ€001, p.9.
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prolongement inéluctable de la criminalité orgamig#, plus généralement, de toutes les
activités illicites génératrices de proffts Il permet, en effet, de dissimuler les ressources
d’origine illégale et de leur donner une apparedeetotale légalité. Il s’agit donc d’un
processus complexe qui va permettrdine au délinquant de jouir de ses activités en toute
impunité€®. En tant qu'activitéde jure génératrice de profits, la corruption a nécessairg
besoin du blanchiment pour demeurer occulte. Eserss, le blanchiment représente une
étape essentielle au corrompu (81).

Seule une répression efficace de linfraction denbhiment permet dés lors d’anéantir les
profits illicites générés par la corruption. En utt@s termes, une lutte efficace contre le
blanchiment permet d’annihiler le but méme de larwaion : s’enrichir. Force est de

constater que méme si les avantages extrapatrimmos@t admis, notamment en France, le
phénomene se traduit la plupart du temps par urchessement pécuniaire du corrompu.
C’est pourquoi il apparait indispensable d’étudigalement les éléments constitutif des
infractions de blanchiment incriminées dans lesslagjons nationales pour déterminer
I'étendue de la répression (82).

81- LE BLANCHIMENT DU PRODUIT DE LA CORRUPTION, UNE ETAPE
ESSENTIELLE AU CORROMPU

227.11 ne fait nul doute que la corruption est géndratde profits illicites. L'octroi d’'un
avantage, le plus souvent matériel, est méme ugéldesents constitutifs de l'infraction. Une
réalisation complete du pacte corrupteur passe dbhgatoirement par une rémunération du
corrompu. Ce dernier va alors nécessairement delainer une apparence légale a cet
« avantage » pour pouvoir en jouir impunément (&).phénomene de corruption fait donc
naitre, en aval, un risque élevé de blanchimerite Terrélation entre les deux phénomenes
fait d’ailleurs I'objet d’une reconnaissance int&innale non contestée (B).

A-La nécessité de donner une apparence légale ewenu illégal

228.Le blanchiment de capitaux est le processus pmapreleune personne fait disparaitre
I'origine de fonds obtenus de maniére illégale enrginjectant dans I'économie Iégale afin
de pouvoir en jouir en toute sécurité Cette action consiste & masquer les origines des
profits provenant de la commission d’infractionsrdaniére a pouvoir les réinjecter dans le
circuit économique et & les utiliser pour des ety licites’?®. La notion méme de
blanchiment représente, en ce sens, la traductiodiue d’'un phénomene économique
inquiétant que constitue I'envahissement de I'écoieqpar de I'argent a I'origine douted$e
Classiquement, en effet, le phénomene de blanchineerse traduire par l'introduction de
sommes, souvent obtenues en espéteans les circuits financiers licitds

521 ].-F. Thony et J.-P. Laborde, « criminalité orgéeiet blanchiment op. cit, p. 411 ; C. Cutajar, « Blanchiment. — Elémentsstitutifs.
— Répression »JCL Pénal des affaire&/° blanchiment, Fasc. 20, 15 février 2010, p. 3.

522 J.-F. Thony et J.-P. Labordéjd., p. 414.

523C. Cutajar, « Blanchiment. — Eléments constitutifRépression »ap. cit, p. 3.

524p_Nérac, « La répression de l'infraction génédaldolanchiment »\J Péna) 2006, p. 440.

5% A. Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affaires, op. Gith°410, p. 151.

5% J.-L. Herrenschmidt, « Le blanchiment dans lesuits financiers mondiaux i P. Khan et C. Kessedijiabillicite dans le commerce
international,Université de Bourgogne — CNRIStec, Vol. 16, 1998, p.305.

527]. Lasserre Capdeville, « L'évolution des obligasi du banquier »AJ Péna) 2006, p. 429.
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229.Partant de ce postulat, le processus du blanchirapparait indispensable a la
justification des ressources illégales. Il s’agit principal moyen pour la personne ou le
groupe impliqué dans les activités illégales amrtrbler les fonds sans attirer I'attention sur
son activité criminelle ou sur les personnes impies»°?®. En d'autres termes, |'argent
illégalement percu doit revétirl%abit de la respectabilité®?®. Ce phénomeéne est avant tout
associé a la criminalité organisée. Il nécessifecBfement «'existence d'un systeme
criminel structuré capable de mettre en place désanismes élaborés de nature a permettre
le recyclage international de capitan®’° et il est un moyen fréquemment utilisé par les
réseaux de criminalité organiségui structurent les circuits de plus en plus élasoafin de
dissimuler I'argent sale provenant de diverses anfions»°3' commises. En ce sens le
blanchiment représente la conditigine qua nonde la pérennité des organisations
criminelles*?

230.Une organisation criminelle, ou groupe criminedupse définir juridiquement comme
un groupement durable composé de deux personnptusiconstitué en vue de commettre
des activités criminelles et dans le but de seyescdes revenus importafits L'objectif
principal d’'un tel groupement est donc de « faieel'drgent 3% Cette définition explique
naturellement le lien étroit, quasiment maternal,existe entre la criminalité organisée et le
blanchiment®® . Mais ce phénoméne n’est pas intrinséquement wéser ce type
d’organisation. L’infraction peut étre commise paut individu ou entreprise, de maniére
isolée ou dans un contexte structtitédés lors que des profits illicites sont généEstant
gu’infraction de conséquent® nécessitant la caractérisation d'un crime ou ddéiit

« profitable 3%, le blanchiment peut en réalité étre commis par dglinquant. A cet égard,
le phénoméne est, de maniére justifiée, percu commmecel danger pour les économies
mondiales qu'il fragilise®.

231.Le blanchiment apparait, dans sa conception, corefagvement aisé a déterminer. Le
processus consiste « simplement » a changer laendés profits d’'une personne. L’argent
d’origine illicite sera ainsi transformé pour acfuéne justification parfaitement Iégale. Les
« petites coupures’® obtenues dans le cadre d’activités criminellesrgeréinjectées dans

52 GAFI, « Le blanchiment de capitaux, qu'est-ce giest ? »,Site Officiel du GAFI Article disponible en ligne sur http://www.fatf-
gafi.org/fr/pages/foireauxquestionsfag/blanchimenggpitaux/.

95 Ledan, « Le droit pénal et les mouvements gitazex », Théseniversité Toulouse 1 — Capitol2Q05, n°84, p. 77-78.

530 J.-F. Thony et J.-P. Laborde, « criminalité orgéaiet blanchiment op. cit, p. 411.

81C. Mascala, « Lutte contre le blanchiment de eapit une nouvelle directive en attente de trariipos>, Revue Europe2006, n°5,
étude 5, n°2; C. Mascala, « Le rdle des professisndans la lutte contre le blanchimenbsoit et Patrimoine 2006, n°149, p. 75 ; C.
Mascala, « Le blanchiment. Les évolutions en matier blanchiment »,amy Droit des Affaire2011, n°63.

%32 C. Cutajar, « Le blanchiment », Droit pénal ddaigds, Petites Affichgsl8 juin 2008, n°122, p.47.

%3 N. Queloz, « Les actions internationales de lottetre la criminalité organisée : le cas de I'EeropRSC,1997, p.769-770.

534 J.-P. LabordeEtat de droit et crime organisé,Dallo2005, p. XII.

5% La lutte contre le blanchiment est d’ailleurs pergomme I'aspect majeur pour anéantir les orgtoisacriminelles. A ce titre, le juge
Giovani Falcone a déclarécsi I'on parvenait un jour a priver les organisatis criminelles de leurs possibilités de placenfieancier,
c’est sOr on leur dterait un de leurs principauwuats »; cfG. Falcone et M. Padovar@psa nostra, le juge et le hommes d’honnAustral
1991, p. 146 ; A. — F. Zaher, « Le blanchiment'a@eyént et la recherche des produits de l'infrattio ThéseUniversité de Nante2001, p.
11.

536 B. Aubert, L. Desessard, M. Massé, « L'organisatie dispositifs spécialisés de lutte contre Imirralité économique et financiére en
Europe : Droit international »n B. Deffains et F. Stasiak, G. Guidicelli-Delage,LRBscoumes et T. Godefroy, M. Mask&rganisation
des dispositifs spécialisés de lutte contre la nratité économique et financiére en Eurppiiversité de Poitierd,GDJ, coll. De la faculté
de droit et des sciences sociales,2004, Parted9.

537 Voir, notamment, A. Lepage, P. Maistre du ChambbR. SalomonDroit pénal des affaires, op.Gitn°417, p. 156 ; P. ContBroit
pénal spécial, Lexis Nexid™™® édition, 2013, n°647, p. 430 ; C. Ambroise-Cagtédbwoit pénal spécial et des affairesp. cit, n°416, p.
278.

% H, Robert, « Réflexions sur la nature de l'infractde blanchiment xICP G 2008, n°22, I, 146, n°2, p. 19.

%39 C. Mascala, « Lutte contre le blanchiment de eapit une nouvelle directive en attente de trarigpns», op. cit; C. Mascala, « Le réle
des professionnels dans la lutte contre le blanehim,op. cit.; C. Mascala, « Le blanchiment. Les évolutionsnetiére de blanchiment »,
op. cit.

%0 Terme utilisé par J.-L. Herrenschmidt, « Le bldn@nt dans les circuits financiers mondiauxm»P. Khan et C. Kessedijiahillicite
dans le commerce international, op. git.305.
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'économie légale, investies, pour représenterrdgenus Iégaux regulierement déposeés sur
un compte bancaire. Mais la réalité est tout aude.que I'on dénomme « blanchiment »
cache une réalité complektet difficile & délimiter.

232.D’'une part, le concept méme de blanchiment néeessipérativement I'existence
préalable « d'argent sale ». Cette expression esée pour désigner les profits acquis
illégalement par la commission d’infractions. Rdppe qu'en tant qu’infraction de
conséquence, le blanchiment nécessite la commig&ime infraction préalable. La question
est donc de savoir quel type de rémunération sersideré comme illégale et représentera, a
ce titre, de l'argent sale ?

En France, l'incrimination est claire, le blanchith@écessite que l'infraction d’origine soit
un crime ou un défit? exclusif des contraventiof. En droit francais, la réponse semble
juridiguement simple : il y a argent sale dés Ique la commission de n’importe quelle
infraction qualifiée de crime ou de délit a procdes revenus a son auteur.

Mais, dans la réalité, la distinction entre prdifiite et profit illicite peut apparaitre beaucoup
plus difficile a effectuer. En ce qui concerne ¢gganisations criminelles, il ne fait pas de
doute que la « rémunération » de leurs activitégales est souvent effectuée avec des fonds
licites®**. Dans cette hypothése, l'argent se « noircit »seu« salit » en raison de sa
destination. En revanch@uid des profits réalisés par ces mémes organisatians le¢ cadre
d’activités légales ? Certaines mafias peuventparallele de leurs activités criminelles,
exercer des activités parfaitement Iégales, notarhdens le domaine immobilier. Dans cette
situation, les profits doivent-ils étre qualifiés d blancs » en raison de leur provenance et de
leur destination licites ou de « noirs » en raideria qualité du bénéficiaire effecfi? Il n’y

a pas, pour ces activités, de commissiquriori de crime ou de délit donc il ne saurait s’agir
d’argent sale susceptible d’étre blanchi. Maisuaggion se pose quant a l'origine des fonds
ayant servi aux investissements dans les actiiiiéss rémunératrices.

233.D’autre part, la réalité du blanchiment recouvre phénoméne particulierement
complexe et diversifié. L'origine du mot blanchinhest du plus parfait premier degré. Il
vient de ce que la mafia de la prohibition améneainvestissait ses bénéfices dans des
entreprises de blanchisséffe Le terme est resté et désigne aujourd’hui leoggssus » par
lequel le ou les auteurs vont « |égaliser » lesi$oiiégaux. Plus qu’'une simple infraction, le
blanchiment est avant tout un processus. Classiguierh est divisé en trois étapes souvent
comparées au « cycle d’une machine & laver, prgéavdavage — essorage'»

Le lavage, ou placement, se définit par l'opératiaitiale par laquelle s’effectue la
conversion des sommes d’argent liquide dérivamelactivité criminelle, en d’autres formes
de paiement ou leur intégration dans les circuitsciers.

%41 ].-F. Thony et J.-P. Laborde, « criminalité orgéeiet blanchiment op. cit, p. 414.

%2 En ce sens, notamment, M. Vér@rpit pénal des affaires, op. G2013, n°146, p. 121 ; F. Stasidkoit pénal des affaires, op. Gitp.
142 ; A. Lepage, P. Maistre du Chambon et R. Salpmit pénal des affairep. cit, n°417, p. 156 ; C. Ambroise-Castéibtpit pénal
spécial et des affaires, op. ¢ih°417, p. 279 ; M. Delmas-Marty et G. Giudic&kelage,Droit pénal des affaires, op. cip. 310-311 ; M.
Véron, Droit pénal spécial, op. citn°506, p. 359 ; P. ContByoit pénal spécial,op. cin°647, p. 430 ; M. Culioli, « Infraction générale
blanchiment. — conditions et constitutionJ§L Pénal codeart. 324-1 — 324-9, Fasc. 20, n°2.

543 C. Ambroise-CastéroBroit pénal spécial et des affaires, IbidM. Culioli, Ibid.

54 Cest le cas de la vente de stupéfiants par exempltrafiquant obtiendra, en rémunération deefate de drogue, de I'argent légalement
acquis par la plupart des consommateurs.

54 J.-L. Herrenschmidt, « Le blanchiment dans lesuifs financiers mondiaux ep. cit, p.307.

546 \.-L. RassatDroit pénal spécial, infractions du code pénal, Bal 7°™ édition, 2014, n°1032, p. 1113.

7P, Nérac, « La répression de l'infraction génédalélanchiment >gp. cit, p. 440.
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Le lavage, ou empilage, consiste a multiplier ledrations financiéres ou comptables les plus
complexes pour dissimuler I'origine criminelle d@ens et leur donner une apparence légale.
L’essorage ou intégration est I'étape de linvesiment des capitaux blanchis dans des
activités parfaitement 1égaf. Bien que cette modélisation soit nécessaire pi@tinir le
concept, la réalité est souvent bien différenteatte «description mécaniste®*®.

Certaines activités de blanchiment regroupent aiitéeces trois étapes en une. C’est
notamment le cas de l'achat d'or qui permet, en seele opération, la conversion, la
dissimulation et linvestissement. D’autres, en amshe, seront plus complexes par
l'intégration d’étapes intermédiaires ou prélimneai Au cours de ces différentes étapes, les
blanchisseurs vont souvent effectuer des opératinssi variées que complexes pour parvenir
a leurs finsg>. lls n’hésiteront pas & utiliser tous les montageisiiques et financiers Iégaux
pour donner une apparence de légalité & leurs ueven La définition de blanchiment
englobe donc une trés grande variété de faits colmrdépbt en banque d’argent liquide, des
opérations d’achat/vente en bourse, I'émissionalsdes factures ou encore la création de
sociétés-écrans pour ne citer que ces quelquespée®r. Par ailleurs, l'utilisation des
circuits financiers transnationaux est désormaisgsystématique’

De surcroit, la multiplication de toutes ces opérat ont pour objectif de «légaliser »
'argent sale. De ce fait, & chaque nouvelle op@Erates profits sont de moins en moins
illégaux ce qui pose un certain nombre de diffesltPremiérement, la légalisation des
sommes se fait par le biais d’opérations au demelggales comme peuvent I'étre le dépot
d'une somme sur un compte bancaire ou un transfedrnational de fonds™ .
Deuxiemement, par ces opérations, I'origine deslsosera « de plus en plus » lIégale. Ainsi
gue I'énonce un auteur, il n'existe pas uniquenwoh cbté I'argent noir et d’'un autre
'argent blanc mais une grandepalette de couleurs ou toute la gamme des gris est
présente>>>. Au terme du processus, les biens sont acqui®®iniestissements effectués
dans la plus grande 1égafité Tel processus pose, troisiémement, des diffisuiigant a la
détection des opérations de blanchiment et a liéssment de la preuve de leur existence.
Lorsque le processus arrive a son terme, la quesgopose de savoir si I'on doit encore
considérer que les fonds ou les biens comme ayenougine illicite et auquel cas, comment
il est possible parvenir a remonter jusqu’a leugioe illicite.

Le blanchiment fait peser sur les économies |égameséel dangét’. En cela, il peut sans
conteste étre considéré comme un fléau contre lldoeenvient de lutter de la fagon la plus
énergiqué®®. A I'échelle internationale, le montant que reprée le blanchiment est estimé a

54Cf J.-F. Thony et J.-P. Laborde, « criminalité orgéeiet blanchiment xap. cit, p. 414-415 ; F. Stasialroit pénal des affaires, op. Git.
p. 144.

549 J.-F. Thony et J.-P. Labordejd.

S0k, Stasiakdroit pénal des affaires, op. Gip. 144.

1A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affaires, op. Git°423, p.159-160.

%52 J.-F. Thony et J.-P. Laborde, « criminalité orgéaiet blanchiment op. cit, p. 415.

553 C. Cutajar, « Blanchiment. — Prevention du blamehit » JCL pénal des affairgsv° blanchiment,Fasc.10, 24 juillet 2010, p.6.

%54 J.-F. Thony et J.-P. Laborde, « criminalité orgéeiet blanchiment op. cit, p. 415-416.

55 J-L Herrenschmidt, « Le blanchiment dans les isdinanciers mondiaux ap. cit,p. 306.

%6 C'est, par exemple, 'essence méme de la technifjue« prét garanti », technique particulieremertucsuse utilisée par les
blanchisseurs. Cette technique consiste, pouralechisseur, a acheter un bien immobilier en demenga prét auprés d'une banque. Ce
prét est garanti par une autre banque qui détmnfdnds d’origine illicite. De ce fait, le biengais par le blanchisseur I'est de maniére
parfaitement légale, seule la garantie est « il&ga

57 C. Mascala, « Lutte contre le blanchiment de eapit une nouvelle directive en attente de trarigpns», op. cit; C. Mascala, « Le réle
des professionnels dans la lutte contre le blanehim,op. cit.; C. Mascala, « Le blanchiment. Les évolutionsnetiére de blanchiment »,
op. cit.

%8 E. Gastebled, «Etat du dispositif juridique préifede lutte contre le blanchiment au lendemainl'ddoption de la 3 directive
européenne »Banque et Drojt2006, n°105, p. 3.
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environ 5% du PIB mondi&’®. Ce phénoméne revét, par ailleurs, des conséouierétastes
sur la finance internationale en relevant le tatint&ét et en générant de linstabilité
économique et monétaif8 Au-deld du risque purement financier, le blanatimpeut étre
également percu comme un moyen de transfert dugoéeonomique depuis I'Etat vers les
organisations criminelles. Un tel transfert aurpiur conséquence de considérer les
organisations criminelles comme véritable acteucsnémiques internationad®’. En
conséqguence le blanchiment est considéré commanfraetion de criminalité transnationale
organisée.

234.A échelle internationale, la premiére incriminatidu phénomeéne a été opérée dans la
Convention des Nations Unies du 20 décembre 1988ecte trafic illicite de stupéfiants et
de substances psychotrop®s A linstar de la plupart des législations natitmsa®®, la
premiere préoccupation des Etats était de condalamémtégration des fonds issus du trafic
de stupéfiants, générateur de profits considéraBlassi, a I'occasion de I'adoption de la
Convention, les parties a la conférence se sonamdEs« conscientes que le trafic illicite est
la source de gains financiers et de fortunes inmguds qui permettent aux organisations
criminelles transnationales de pénétrer, contamieecorrompre les structures de I'Etat, les
activités commerciales et financiéres légitimela efociété a tous les niveauek résolues a
priver ceux qui se livrent au trafic illicite duuit de leurs activités criminelles et a supprimer
ainsi leur principal mobile 5

Le domaine du blanchiment s’est par la suite élargipremiére incrimination internationale
du blanchiment généralisé a toutes les infractibnsgine s’est opérée par la Convention
des Nations Unies contre la criminalité transnaienorganisée, dite Convention de
Palermé®. Lors de I'adoption de cet instrument, les Etaistspartis du postulat qu'ils
n'étaient plus en mesure de lutter seuls contplhé&omeéne du crime organisé dont I'ampleur
n'a cessé de se développer au cours de ces deraignées®. Cette préoccupation apparait
d’ailleurs clairement dans le préambule de la Cotiee®®’. Le texte fut donc adopté
principalement dans un objectif de coopérationrivggonale contre la criminalité organisée
qui nécessite, avant toute chose, que les Etatsceeprennent®® Dans cette optique, la
Convention incrimine un certain nombre de compoeets considérés comme relevant de la
criminalité transnationale organisée dont le blamemt fait partie. L'article 6 de la
Convention fournit une nouvelle définition autonorde [linfraction, distincte de celle
adoptée en 1988. Le concept est généralisé a tmsaasfractions principales ayant procuré
des revenus a leurs auteurs. En ce sens, la Camveetommande aux Etats parties d’ouvrir
lincrimination & «l'éventail le plus large d'infractions principales®®. Par ailleurs, cette

%9 GAFI, « Le GAFI renforce la lutte contre le blairokent de capitaux et le financement du terrorispBite officiel du GAFIParis, 26
février 2012.
ZZ;’C Cutajar, « Le blanchiment », Droit pénal ddsieds,Petites Affichesop. cit, n°122, p.47.

ibid.
%52 Convention des Nations Unies contre le traficititi de stupéfiants et de substances psychotrdjpesConvention de Vienne, adoptée par
la Conférence des parties & S&*@ssemblée pléniere, le 19 décembre 1988, art; Bit). David et P. Heirmari€ode de droit international
pénal, Bruylant2°™® édition, 2009, p. 822-849.
53 Ce fut le cas de la France qui a inséré, pourdangre fois, l'infraction de blanchiment d’argetens le code de la santé publique ; C.
Santé publ., art. L 627 issu de la loi n°87-115Epkrelative & la lutte contre le trafic de stupéfs et modifiant certaines dispositions du
code pénal », 31 décembre 198@RF, 5 janvier 1988, p.159.
%64 Cf, C. Cutajar, « Blanchiment. — Eléments constitu— Répression ¥CL Pénal des affairegasc. 20pp.cit, p.4.
*%Convention des Nations Unies contre la criminafa@snationale organiséap. cit.
56 J-P. LabordeEtat de droit et crime organisép. cit.n°251, p. 137.
%67 Convention des Nations Unies contre la criminatié@snationale organisée (CT@D, cit., Préambule, §6. Les parties & la convention se
sont ainsi déclarées considérablemeptéoccupées par les incidences néfastes, syldes économique et social, des activités crimasell
organisées, et convaincues qu'il faut d’'urgencefaezer la coopération pour prévenir et combattraiplefficacement ces activités aux
niveaux national, régional et international »
58 J-P. LabordeEtat de droit et crime organisép. cit,n°265, p.149.
%69 Convention des Nations Unies contre la criminatésnationale organisée (CT@D, cit.,art. 682 a).
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convention marque le passage du blanchiment emtansimple infraction de conséquence
en une infraction générale, distincte et autonome.

235.A échelle européenne, des instruments ont égategténadopté afin d’incriminer le
blanchiment de la maniére la plus large possibke.ptemiére convention adoptée en la
matiére est la Convention du Conseil de I'Europatire au blanchiment, au dépistage, a la
saisie et & la confiscation des produits du ctithée texte, bien qu’adopté dix ans avant la
Convention de Palerme, incrimine déja l'infracfiBrélargie & ¢oute infraction pénale a la
suite de laquelle des produits sont génér&é. Ce texte a été suivi et modifié par la
Convention du Conseil de I'Europe relative au diament, au dépistage, a la saisie et a la
confiscation des produits du crime et au financeangenterrorisme du 16 mai 2005. Cette
derniere n'a pas eu un grand impact quant a lanitiéfi méme du blanchiment. L'objectif
principal de ce texte était d'intégrer le financemelu terrorisme aux infractions de
criminalité organisé&>. Une évolution notable est cependant & souligaaes ¢ette nouvelle
Convention. Bien que la définition de l'infractidnsérée a I'article 981, soit identique a celle
adoptée en 1990, le paragraphe 6 de ce méme gmtésleit néanmoins qu’une condamnation
pour blanchiment est désormais possible dées Ioesétablie la preuve de I'origine illicite
des biens sans qu'il ne soit nécessaire de caismt@récisément I'infraction d’originé&'.Ces
dispositions marquent un tournant décisif versdaonnaissance, au niveau européen, de
'autonomie de l'infraction de blanchiment.

236.Le dernier texte européen adopté en la matiérst @etre que la directive européenne
relative a la prévention de I'utilisation du syseefimnancier aux fins du blanchiment de
capitaux et du financement du terrorisme du 26yet@005™. Cette directive a été adoptée
dans l'objectif de renforcer le dispositif de pratien contre le blanchiment de capitaux
illicites mis en ceuvre par les deux directives pdentes en 1991 et 2001. Le texte s’inscrit
des lors dans ke mouvement mondial de renforcement du dispgs#ifentif afin d’identifier
les acteurs et les opérations de blanchiment detaap»°'®. Pour ce faire, la directive
contient, elle aussi, une définition autonome d#rBction. L'article 182 incrimine ainsi le
blanchiment de tous les produits d’origine illiciguelle que soit I'infraction qui en soit
I'origine®" ce qui représente une véritable consécration algdhomie du blanchiment
échelle européenne.

a
a

237.Le blanchiment de capitaux est incontestablemeatatape nécessaire a la jouissance de
capitaux d’origine illicite. Bien que cette inframt ait été, en premier lieu, reconnue a travers
le prisme du trafic de stupéfiants, son champ diegion n’est désormais plus limité. En ce
sens, l'infraction de blanchiment est désormaidiegiple aux produits de la corruption. Or

570 Convention du Conseil de I'Europe relative au blament, au dépistage, a la saisie et a la coniiscdes produits du crime, Strasbourg,
STE,n°141,8 novembre 1990.

*ibid., art. 6.

572 Cf C. Cutajar, « Blanchiment. — Eléments constitutif®épression »ap.cit, p.6.

53 En effet, la définition de l'infraction de blanahént reste exactement la méme dans la conventi@d@ par rapport a la convention de
1990. Le changement majeur s'opére donc dansdiésement notoire du champ d’application de ceitesention puisque les dispositions
en matiere de répression et de confiscation dedufisodu crime intégre non seulement l'infractiom llanchiment mais également de
financement du terrorisme.

S74Cf C. Cutajar, « Blanchiment. — Eléments constitutiéisRépression »pp.cit, p.7 ; J. Lasserre Capdeville, « Précisions uties
I'autonomie du délit de blanchimentAJ) Péna) 2010, pp. 441-445.

57 Directive du Parlement européen et du Conseil)®8#B0/CE, « Directive relative & la préventionl'délisation du systéme financier
aux fins de blanchiment de capitaux et du financgrda terrorisme », 26 octobre 2008)CE n° L 309, 25 novembre 2005, p. 0015-0036.
Cette directive se substitue a la directive 91/G&H du 10 juin 1991 relative & la prévention délibation du systéme financier aux fins du
blanchiment de capitaux modifiée par la directi@R97/CE du Parlement européen et du Conseil décémbre 2001 qui ont été
abrogées.

576 C. Mascala, « Le role des professionnels anstia dontre le blanchiment op. cit, p. 76.

577 CfC. Cutajar, « Blanchiment. — Eléments constitutifRépression sgp.cit, p.8.
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les deux phénoménes nourrissent des liens trédgsét@ies liens ont d’ailleurs fait I'objet
d’'une reconnaissance internationale explicite.

B- La reconnaissance internationale du risque éldgédlanchiment en
matiere de corruption

238.Les phénomenes de blanchiment et de corruptiorriesent des liens particulierement
étroits. Bien que le blanchiment soit nécessairéraprien avec toutes les infractions qui en
sont a l'origine, force est de constater qu'il glsts fortement relié a la corruption. Ces liens
«intimes » s’expliquent par le fait que I'infraatiole corruption est par essence génératrice de
revenus. L’'octroi d'un avantage illégal représdhte de ses éléments constitutifs. En luttant
contre son utilisation, le blanchiment met en téaln terme a 'un des éléments constitutif de
I'infraction de corruption.

En ayant cette méme vocation occulte, les deuxgrhénes utilisent également les mémes
« circuits » ou techniques de dissimulation. Aingiye ce soit pour des activités de
blanchiment ou pour dissimuler des activités deugtion, les auteurs auront recours aux
mémes procédés comme les sous — facturations cufasturations de certaines prestations,
les fausses factures, les fausses déclarationsedtafons, la falsification des comptes d’'une
entreprise par exempl& Parmi tous les procédés utilisables, deux serniteniefois plus
importants en ce qu’ils représentent les principa@oeptacles des activités de blanchiment et
de corruption. Il s’agit des centres financierss ditfshore appelés plus communément les
« paradis fiscaux », et des sociétés-écrans audstcréees dans le seul but de donner une
apparence légale a des activités occultes.

239.Les centres financiersffshore peuvent se définir brievement comme des pays ou
territoires ayant des lacunes dans leur réglementah matiere de transparence. Il s’agit de
territoires dans lesquels la législation financidigcale, administrative, douaniére ou pénale
ainsi que le droit des entreprises sont en decaaeses de transparence telles que définies
par la communauté internationdfe Ils permettent, en particulier, le dépot de somme des
comptes bancaires, sans limitation de leur morgasans que soit procédé a une vérification
guant a leur origine. Par conséquent, ces placemdieres sont par essence associées au
blanchiment®®. Le lien entre blanchiment et centres financiéfshorea d'ailleurs fait I'objet
d’'une reconnaissance internationale, notamment lparGroupe d’Action Financiere
(GAFI)*®L, Mais en permettant I'ouverture de comptes anoisyeteen assurant un secret
bancaire absolu ainsi qu'une discrétion totile ces territoires favorisent également les
pratiques corruptrices. Ces places servent aussihahiere évidente, a blanchir les produits
de la corruption. En ce sens, les paradis fiscaumt autant utiles aux corrupteurs qu’aux
corrompus. La nécessité de lutter contre ces platede réduire considérablement les
« assymeétries » entre les systemes financiers t@¢s &t donc, non seulement, indispensable

578 SCPC Rapport 2008La Doc. Fr,2008, p. 121.
S9E.-U. Savona, « Le lien entre la corruption etdestres financiers offshore in Conseil de 'EuropeCoopération internationale dans la
lutte contre la corruption et centres financierésbbre : obstacles et solutign&™ conférence européenne des services spécialisédadan
Llélglte contre la corruption, Linassol, 20-22 octob®&9Conseil de I'Europe2001, p. 13. Voinfra n°424 et s.

bid.
81 GAFI, « Les recommandations du GAFINormes internationales sur la lutte contre le blaincent de capitaux et le financement du
terrorisme et de la prolifération, GAFiévrier 2012, R. 19, p.19. Les recommandations A&I®nt fait I'objet d’'une profonde révision et
actualisation en 2012. Avant cette date, c’étarfe@mmandation n°21 qui traitait de ce sujatGAFI, Les quarante recommandations du
GAFI, GAFI, octobre 2003, recommandation n°21, p. 10.
82E -U. Savona, « Le lien entre la corruption etdestres financiers offshorein, Conseil de 'EuropeCoopération internationale dans la
lutte contre la corruption et centres financierésbbre : obstacles et solutigrap. cit,p.15.
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pour lutter contre le blanchiment mais eégalementémentale pour combattre les pratiques
corruptriced®®

240. Les sociétés-écrans peuvent se définir comme tdestises fictives créées par usage
abusif des avantages qu’offrent le droit positiflabs I'unique but de dissimuler des activités
frauduleuse¥”. Elles sont fictive®” en ce qu'elles se caractérisent par une abgetale
d’affectio societati¥®. L'allégement des procédures de création de soctéxilité leur
développement ainsi que la généralisation de lalisation dans le cadre de la délinquance
économique et financié¥¥. La présence d’'une société-écran est un indicatediexistence

de fraudes, de corruption et de blanchiment d'argerGrace a un tel outil, I'auteur d’une
infraction de corruption pourra, par exemple, aisBnverser ou recevoir des commissions en
leur donnant I'apparence d’une simple transactmmroerciale. Le blanchisseur, quant a lui,
pourra justifier l'origine des fonds blanchis paétdblissement de fausses transactions
commerciales.

241.Ll'interdépendance entre les deux infractions movien outre de la nécessité de
blanchiment que suscite la corruption. Les prodisgsis des pratiques de la corruption sont
indubitablement des profits illicites qu’il seraceésaire de blanchir afin d’en permettre la
jouissance. En France, le lien qui unit corrupgbiblanchiment a été notamment consacre par
I'article 70 de la loi du 11 février 200% qui a étendu le champ d'application de la
déclaration de soupcon dans le cadre des obligapoéventives de certains professionnels
assujettis®. Avant cette date, les professionnels devaienliacgcles sommes et opérations
qu'ils soupconnaient de provenir du trafic de sfigmés et de la criminalité organiséé
Cette loi a donc étendu le champ des obligatiordaditives a toutes les opérations ou
sommes «@ui pourraient provenir du trafic de stupéfiantie la fraude aux intéréts financiers
des communautés européennes, de la corruptionfivités criminelles organisées ou qui
pourraient participer au financement du terrorissf@>. Cette limitation a disparu depuis
I'entrée en vigueur de I'ordonnance du 30 janviedP* qui a transposé, en droit francais, la
3°M directive européenne en matiére de prévention ldnchiment et du financement du
terrorismé®”. Cette ordonnance a engagé un double élargissetuetispositif préventif des
personnes assujetties a l'obligation déclarativeest activités illicites produisantl’argent
objet de I'opération de blanchiment® de sorte que doivent étre déclarées toutes les
opérations ou sommes qui semblent proverdiure infraction punie d’'une peine privative

%83 |bid.

%% pour une analyse détaillée de la notion de seéi@tn,cf C. CutajarLa société écran, essai sur sa notion et son régimeique,
Thésel GDJ, coll. Bibliothéque de droit privé, t. 292, 1998.

%85 A, Martin-Serf, «Sociétés. - Constitution de I@igté : consentement des parties. - Sociétésdictit frauduleuses 3CL Commerecial,
Fasc. 1002, 30 décembre 2011, p.3-4.

586 |’ affectio societatipeut se définir comme la volonté qu'il existe e associés d’une société de se diriger versitindmmun, de se
partager les bénéfices de la société mais égaleffemsupporter les pertes si cette derniére dititdére.

87 SCPC Rapport 20080p. cit.p. 140-141.

*hid.

%89 Loi, n°2004-130, « Loi réformant le statut de a@res professions judiciaires ou juridiques, desee® judiciaires, des conseils en
propriété industrielle et des experts en ventesemgkéres publiques », 11 février 200@RF, n°36, 12 février 2004, p.2847.

*%/oir infra n°1158.

%91 C. Monétaire et Financier (CMF), ancien art. L362Cf E. Gastebled, « Etat du dispositif juridique prédifede lutte contre le
blanchiment au lendemain de I'adoption de®ldiBctive européenne op. cit, p 4-5.

%2En ce sens, C. Mascala, « Le role des professwmia@s la lutte contre le blanchimenop, cit, p. 77 ; C. Mascala, « Lutte contre le
blanchiment de capitaux : une nouvelle directiveattente de transposition ep. cit, n°10 et J. Lasserre Capdeville, « L'évolutiors de
obligations du banquier »p. cit, p.433.

*%0rd., n° 2009-104, « Ordonnance relative a la préoe de lutilisation du systéme financier auxsfiie blanchiment de capitaux et de
financement du terrorisme », 30 janvier 2000RF, n°0026, 31 janvier 2009, p.1819.

*Directive, n°2005/60/CE, « Directive relative apigévention de I'utilisation du systéme financiex dins de blanchiment de capitaux et
du financement du terrorismeog.cit.

% C. Mascala, « Le blanchiment. Les évolutions etigrede blanchiment wp. cit, p. 2.
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de liberté supérieure & un an ou qui pourraienttiziper au financement du terrorisnsé>®.

En 2004, la corruption avait donc déja été ideddiftomme infraction génératrice de profit a
haut risque de blanchiment. Cela démontre le lieime que nourrissent ces deux

phénomenes. En matiére de corruption, il ne sp## de lutter contre I'infraction en elle-

méme. Il apparait tout aussi fondamental de comeba&galement le processus qui permet
d’en écouler le profit”.

242.En tant que phénomeéne transcendant toutes lesfes’™, le blanchiment va se nourrir
lui-méme de la corruption pour pouvoir se dévelopgdfectivement, le blanchiment est
presque toujours international et la frontiére jomerdle de rempart juridique protégeant les
criminels et deur butin» alors méme que la libéralisation des échangéalléigement ou
I'abolition des contrbles aux frontiéres facilitdes mouvements de personnes ainsi que les
flux de marchandises et de capitallx Le fameux mécanisme dejusisdiction» ou de

« forum shopping> trés connu du droit international privé, seaete appligué en matiere
pénale par les blanchisseurs qui vont pouvoir @hi@sjuridiction de rattachement de leurs
activités, en profitant des disparités répressigae les normes intern®8. Ainsi, se
tournent-ils vers des institutions financieres Btgbdans des territoires ou la Iégislation est
peu contraignante quant a la vérification des fohes blanchisseurs préféreront également
les pays ou il sera plus aisé de corrompre pouremérbien leurs activités et faire en sorte
gu’elles demeurent occultes. Dés lors, le blanchimee une propension a se développer
beaucoup plus aisément dans les pays dotés d'ghenréntation financiere relativement
laxist€®* et/ou corrompuf§?

243. Cette forte corrélation entre les deux infractieha différents niveaux permet d’affirmer
gue non seulement la lutte contre le blanchimenkegsendant indispensable de la lutte contre
la corruption mais également qu’elle produit ureeffirect sur le phénoméne de corruption.
L’intégration de dispositifs efficaces visant ané€rimination et a la prévention du
blanchiment de capitaux va anéantir les circuitalgdgent utilisés par les pratigues de
corruption. C'est ce que reléve le Groupe d’Actiénanciére (GAFA® dans le cadre de ses
recommandations. Bien qu’elles aient été élabodéas I'objectif de prévenir et lutter contre
le blanchiment, les mesures visant a rétablirdgnité du secteur public, a protéger le secteur
privé contre les abus ou encore, & accroitre lasparence du secteur finan&¥rvont
également avoir un impact direct sur la lutte cetdrcorruption.

% Lexis Nexis, « Prévention de I'utilisation du sysie financier aux fins de blanchiment des capittudu financement du terrorisme »,
JCP E 2010, n°13, 1314 ; CMF, art. L561-15.

%97 SCPC, « Blanchiment et corruption », Rapp®@PG 2003, p.1-2.

%8 En ce sens, B. Pereif@ntreprises et risque pénal, les essentiels destiagn op. cit, p. 14.

59 G. Brayer, « Un défi de I'économie criminelle et @rrorisme » in Centre francais de droit comparéa lutte internationale contre le
blanchiment et le financement du terrorispoelloque du € décembre 20065té de législation comparééol. 9, 2007, p. 15.

€0 En ce sens, M. Delmas-Marty et S. Manacorda, edreuption : un défi pour 'Etat de droit et la &ié démocratique ap. cit, p.699.

801 E. Rossidou-Papakyriacou, « La coopération intemnale dans la lutte contre la corruption du paletvue du centre offshore in,
Conseil de 'EuropeCoopération internationale dans la lutte contreclarruption et centre financiers offshore : obstacé solutionsop.
cit., p.57.

802SCPC, « Blanchiment et corruptiono,. cit.p.1.

€3 e GAFI (ou Financial Action Task Force — FATF & anglais) est un groupe inter-gouvernemental eréél989 a Paris pour
«I'élaboration des normes et la promotion de I'edfie application de mesures |égislatives, réglenmergat opérationnelles en matiere de
lutte contre le blanchiment de capitaux, le finaneat du terrorisme et les autres menaces liées pimégrité du systeme financier
international. Le Groupe d’action financiere estnd un organisme d'élaboration des politiques gefferce de susciter la volonté
politique nécessaire pour effectuer les réformgsslétives et réglementaires dans ces domaimelse GAFI comporte aujourd’hui 36 Etats
Membres et a élaboré 40 recommandations pour taggipn et la prévention du blanchiment de capjtplws 9 recommandations spéciales
en matiere de financement du terrorisme. Ces re@mations ont fait I'objet de révisions périodiquast la derniere en 2012, afin qu’elles
restent d’actualité et qu’elles contribuent effisment & I'harmonisation des législations nationatkes ces domaines; ces
recommandations ont vocation a s'appliquer dandéfgislations des Etats Membres. La présentatioGARI ainsi que ses actions sont
disponible sur le site officiel de 'organisme httwww.fatf-gafi.org.

% Financial Action Task Force (FATF/GAFI), « Corrupii A reference guide and information note on thee wf teh FAFT
Recommendations to support the fight against ctionp, RapportFATF/OECD 2012, pp.1-9.
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Le GAFI n’est d'ailleurs pas le seul organisme lin&ional ayant fait état du lien intime que
possedent corruption et blanchiment.

244.Ce lien a notamment et surtout été mis en lunparda Convention des Nations Unies
contre la corruption ainsi que son Guide légisi&ifToutes les organisations internationales
ayant élaboré des normes visant a lutter contreoteuption font état du blanchiment des
produits de la corruptiGf®

Les principales conventions internationales et méeones établies en matiere de
corruption sont la Convention pénale du Conseil '&arope sur la corruptio?f’, la
Convention de 'OCDE sur la lutte contre la corraptd’agents publics étrangers dans les
transactions commerciales internation&gst la Convention des Nations Unies contre la
corruption, dite Convention de MérffaToutes contiennent des dispositions contraignantes
en vue de l'incrimination, dans les Iégislationsioreales, du blanchiment des produits de la
corruption.

Seule la Convention des Nations Unies, dite Coneende Mérida, donne cependant une
définition véritablement autonome de la notion danbhimenf®. Les Conventions de
'OCDE et du Conseil ne définissent pas la notiomtexte émanant de 'OCDE se contente
de mentionner I'importance pour les Etats partiescdminer le blanchiment des produits de
la corruptiofi*! tandis que la Convention du Conseil de I'Europer&férence & la définition
inscrite & I'article 82 de la Convention du Conseil de I'Europe relativeBianchiment, au
dépistage, & la saisie et & la confiscation desuitodu crimé&

245.Concernant I'étendue du champ des dispositionséiatyes, la aussi les trois
conventions difféerent. Les conventions de I'OCDEdet Conseil de I'Europe prévoient
I'obligation, pour les Etats parties, d’incriminkss activités de blanchiment du produit des
infractions qu’elles incriminefit. En d'autres termes, seules les infractions viggesla
Convention doivent impérativement constituer unéattion principale susceptible de
blanchiment. Tel est le cas, par exemple, de lauption active d’agents publics étrangers
pour la Convention de I'OCDE. La Convention de Mari quant a elle, contient des
dispositions beaucoup plus contraignantes puistpres le prolongement de celle de Palerme,
elle exige que la liste des infractions principatasceptibles de blanchiment soit ouverte «
I'éventail le plus large> des infraction®® et, au minimum, les actes incriminés par la
Convention elle-ménfé®

Enfin, la Convention de 'OCDE et celle des Natiddsies contiennent des dispositions
relatives a la compétencationae locirespectivement en leurs articles 7 et 2382 csil

E%ONUDC « Guide législatif pour I'application de@onvention des Nations Unies contre la corruptioop» cit, §224, p.93.

€% OCDE,Corruption. Glossaire des normes pénales intermeties op. cit, p.89.

80’Convention pénale du Conseil de 'Europp, cit

%O CDE, Convention sur la lutte contre la corruptitegents publics étrangers dans les transactiansnenciales internationalgp. cit.
€%%Convention des Nations Unies contre la Corruptign cit.

pid., art. 23.

®OCDE, « Convention sur la lutte contre la corruptiiagents publics étrangers dans les transactiomsnerciales internationalesop.
cit., art. 7 : « Chaque Partie ayant fait en sortelgwerruption de ses agents publics soit une itilgrincipale aux fins de I'application
de sa législation relative au blanchiment de capifgendra la méme mesure en cas de corruptionadjant public étranger [...] ».

612 Convention pénale du Conseil de 'Europe sur taugion, op. cit, art. 13 : « Chaque Partie adopte les mesuresidéiges et autres qui
se révelent nécessaires pour ériger en infractéoralp, conformément a son droit interne, les attestionnés dans la Convention du
Conseil de I'Europe relative au blanchiment, auisiége, a la saisie et a la confiscation des ptediu crime (STE n° 141), a l'article 6,
paragraphes 1 et 2, dans les conditions y prélarssjue I'infraction principale est constituée pane des infractions établies en vertu des
articles 2 a 12 de la présente Convention [...] ».

€13 Convention du Conseil de 'Europe relative au bhiment, au dépistage, a la saisie et a la cotiiscdes produits du crimep. cit

614 Convention OCDEgp. cit.; Convention pénale du conseil de 'Europe suokauption, art.13pp. cit.

€15 Convention des Nations Unies contre la corruptipn cit, art. 2382.

518 ONUDC, « Guide législatif pour I'application d& Convention des Nations Unies contre la corrupti@p. cit.,§227, p.94.
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ainsi prévu l'obligation, pour les Etats, d’incrimer le blanchiment des produits de la
corruption quel que soit le lieu de commission 'adraction principale et y compris si cette
derniere a été commise a I'étran§€r. Ces dispositions sont essentielles pour la
reconnaissance geneérale de l'autonomie du blanchinfar ce mécanisme, les auteurs de
corruption qui ne sauraient étre responsables désaitribunaux nationaux en raison de leur
compétenceationae locipourront tout de méme étre condamnés au traveracte/ités de
blanchiment commises sur le territoire national.

246.Cet aspect de I'autonomie du blanchiment estldiais déja reconnu en France puisque
la Chambre Criminelle de la Cour de Cassation, danarrét du 24 février 203%, confirme

la condamnation d’'un homme d’affaires nigérian geublanchiment du produit d’activités
de corruption pourtant exercées dans le cadresiéoretions politiques au Nigéria. Dans sa
décision, la Haute Cour a consacré une trés grantmomie du deélit. Premierement, elle a
affirmé la responsabilité pénale de 'homme d'a#fai pour blanchiment alors méme que
linfraction principale n'avait pas été commise &mance. La Cour n’a d’ailleurs pas
recherché sa responsabilité pénale pour les fatadruption ce qui confirme que le
blanchiment peut étre caractérisé a partir du mommeres revenus illégaux ont été investis
en Franc®®. Deuxiémement, il importe peu selon elle que tasfion principale ne constitue
pas une infraction dans le pays d’origine de l'autéa Cour ne cherche pas a qualifier les
faits de corruption au regard du droit nigéffdnLes faits ne représentaient pas non fes
facto une infraction pénale en France puisque la caongtansnationale n’avait pas encore
été incriminée. Il suffit que les faits principasrient constitutifs d’une infraction selon le
droit francais pour que le blanchiment soit cam®éé sans qu’il ne soit nécessaire de
rechercher la responsabilité pénale de I'auteur piodraction d’origine. En ce sens la Cour
affirme que le blanchiment est une « infractionégéte, distincte et autonom&%

247.Les liens entre blanchiment et corruption sonubithblement trés étroits. Force est de
constater qu'une répression effective des activitésblanchiment est indispensable a la
répression de toutes les infractions de corruptdd@anmoins, pour que la répression du
blanchiment puisse véritablement étre utile a kéeleontre les pratiques corruptrices, |l
apparait indispensable de lui accorder une certamenomie. En d’autres termes, le
blanchiment ne doit pas uniquement étre percu commesimple infraction de conséquence.
Elle doit étre érigée, dans les législations nailies, au titre d’infraction « générale, distincte
et autonome ». Il convient dés lors d’analyser dEsnents constitutifs des infractions de
blanchiment telles qu’incriminées dans les |égisiat nationales.

82— LES ELEMENTS CONSTITUTIFS DE L'INFRACTION DANS CHACUN
DES SYSTEMES NATIONAUX

248.L'incrimination des activités de blanchiment s’asinstruite en plusieurs étapes en
France et au Vietnam. Les deux législations ontdauve de nettes évolutions tendant a la
répression effective de ce que certains auteursappelé 4a gestion économique et

17 OCDE, Corruption. Glossaire des normes pénales intermaties op.cit.

®18 Cass. Crim, 24 février 2010, pourvoi n° 09-82.85il]. Crim., 2010, n° 37 JCP G 2010, n°23, 629, note C. Cutajd®TD Com 2011,

p. 814, obs. B. BoulocDroit pénal 2010, n°4, comm. 42, obs. M. Véron.

%19 La position de la Cour de Cassation n'est pas isgpler les actions aujourd’hui engagées pasd@iation Sherpa en collaboration avec
'ONG Transparency International, dans le cadréaffaire connue sous le nom débiens mal acquis ; voirinfra n°1181.

€208, Bouloc, « Blanchiment. Fonds provenant de cassioins a I'étranger - Acquisition d'immeubles eanEe »RTD com 2011, p.814.
62LC. Cutajar, « Autonomie du blanchiment dans urtecda international », note sous ar@P G, n°23, 7 juin 2010, p. 629.
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financiére du produit de la délinquane®? En France, I'incrimination s'est opérée en deux
temps. Sous I'empire de la loi de 1987, le dranfrais ne réprimait que le blanchiment du
trafic de stupéfianté® Cette premiére disposition, intégrée a I'artioh®7 al. 3 du code de la
santé publique, marquait la prise de conscienckgialateur de la nécessité de sanctionner
ces comportements illicites, mais elle demeuradpglication limitéé?*. Le domaine
d’application de l'infraction s’est considérablerhéfargi en 1996 par l'introduction, dans le
code pénal, d’'une disposition générale incriminaritlanchiment du produit de tout crime ou
délit. Cette premiere évolution I|égislative a étdivie de nombreuses évolutions
jurisprudentielles quant a l'interprétation de déspositions visant a consacrer une véritable
autonomie du délit (A).

s 77

En droit viethamien, le délit de blanchiment a été lors de I'adoption du code pénal en
1999. Il est intégré depuis cette date en sonlarf8l. Des le départ, l'infraction a été
ouverte a toutes les infractions principales déesgue son domaine d’application n’a jamais
ete limité. Pour autant, la définition de linframrt a longtemps été insuffisante de sorte que
son applicabilité a souvent été remise en questierégislateur a donc décidé de modifier
l'article 251 du code pénal par une loi de 2009 aft se mettre en totale conformité avec les
dispositions internationales ratifiées (B).

A- L’évolution du délit francais de blanchiment

249.La premiére incrimination francaise du délit darnahiment est issue de la loi du 31
décembre 1987° qui, intégrée dans le code de la santé pubifuetprimait le blanchiment
de l'argent obtenu au moyen du trafic de stupé&ia@riginellement, I'infraction est issue de
la volonté de I'Etat de lutter contre lamanne financiére®’ provenant du trafic de
stupéfiant®® Ce n’est donc que par une loi du 13 mai £89gue le 1égislateur a entendu
étendre l'infraction aux produits de tout crimedétit. Le délit général de blanchiment a été
introduit a l'article 324-1 du code pénal. Pouraen} I'incrimination spéciale de blanchiment
de trafic de stupéfiants n'a pas entierement dispaglle figure aujourd’hui a I'article 222-38
du code pénal. A limage de son infraction « so&tff,»e recel, le blanchiment est une
infraction de conséquence qui nécessite I'existefnee infraction préalable (1). Mais, peu a
peu, la jurisprudence s’est construite et la Chan@®riminelle de la Cour de Cassation est
venue ponctuer, encadrer le travail des juridicticépressivéa’ dans I'objectif de consacrer
une véritable autonomie au délit (2).

622 Notamment, M.-L. RassaDroit pénal spécial, infractions du code pénal, ojp., n°1032, p. 1114.

523Cf M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-DelagByoit pénal des affairgop. cit, p. 309.

624 C. Mascala, « Le role des professionnels dangte tontre le blanchiment op. cit, p. 75.

25| oi, n°87-1157, « Loi relative & la lutte conteettafic de stupéfiants et modifiant certaines atitipns du Code pénal op. cit.

6% C. Sté. Pb., anc. art. L627 al.3 : « seront pdhis emprisonnement de deux a dix ans et d'unederdm 5000 F & 500 000 F ou de l'une
de ces deux peines seulement ceux qui, par touemioguduleux, auront facilité ou tenté de fadiligejustification mensongere de l'origine
des ressources ou des biens de l'auteur de I'';énfiactions mentionnées au premier alinéa dueptéarticle ou ceux qui auront
sciemment apporté leur concours a toute opéraggulatement, de dissimulation ou de conversionrddyit d'une telle infraction. ».

527 A. Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affairgp. cit, n°411, p. 151.

25C | Cutajar, « Blanchiment. — Eléments constitutifRépression »ap. cit p.9.

599 oi, n° 96-392, « Loi relative & la lutte contre idanchiment et le trafic des stupéfiants et adapgration internationale en
matieére de saisie et de confiscation des produitsrime », 13 mai 1996/ORF,n°112, 14 mai 1996, p.7208.

30 Terme utilisé par C. Cutajar, « Blanchiment. -nfiéts constitutifs. — Répressionop, cit, p. 10.

31 H, Robert, « Réflexions sur la nature de l'infractde blanchiment d’argent ep. cit, p. 19.
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1. Le blanchiment, une infraction de conséquensee«r » du recel

250. L’article 324-1 du code pénal est rédigé dangdasmes suivants ke blanchiment est le
fait de faciliter, par tout moyen, la justificatiomensongére de l'origine des biens ou des
revenus de l'auteur d'un crime ou d'un délit aypmcuré a celui-ci un profit direct ou
indirect Constitue également un blanchiment le fait d'apgrouin concours a une opération
de placement, de dissimulation ou de conversioprdduit direct ou indirect d'un crime ou
d'un délit. $°2 Le délit est puni d’'une peine d’emprisonnementcifg ans et de 375 000
euros d’amende. Le blanchiment étant une infraatierconséquence il suppose, comme le
recel, la « préexistence » d’'une infraction préafih

251. Condition préalable. Elle tient en I'existence d’une infraction principa I'origine du
blanchiment. Cette derniere doit revétir deux cbods. La premiére apparait expressément
dans la lettre de la loi : I'infraction a l'origingu blanchiment doit nécessairement étre un
crime ou un délft®. L'article exclut donc les contraventions de s@pdsitif*>. La deuxiéme
condition tient en ce que l'infraction principaleitétre « profitable » & son aut&lr En
d’autres termes, elle doit lui conférer un profficite nécessitant d’étre « légalisé » pour en
apprécier la jouissance.

Caractérisation de l'infraction principale Le délit de blanchiment est classiquement concgu
comme une infraction voisine du recel. La méme temiudoit donc logiquement recevoir
applicatiofi*’en ce que le juge pénal doit caractériser I'existeiune infraction principale.
C’est d'ailleurs la position retenue par le gouesnent lors de la création du délit. Dans sa
circulaire du 10 juin 1998% La Garde des Sceaux précisait clairemenil :appartient au
parquet de prouver I'existence du crime ou du dgtincipal »**°. En d'autres termes, la
partie poursuivante doit caractériser l'infractiiorigine®*®; ce qui se justifie naturellement
puisque <on ne peut blanchir que le noir, on ne peut blancle qui est blane®**. Pour
autant, force est de constater que la jurisprudenopté au départ pour une solution trés
sévere quant au degré de caractérisation. S'imgpdfan arrét rendu le 14 décembre 2000 en
matiére de rec&? la Haute Cour a au départ exigé que l'infracti@rigine du blanchiment
soit précisément qualifiée par les juridictionsfdod. Dans un arrét de principe rendu le 25
juin 2003* la Cour précise ainsi que le délit de blanchimenécessite que soient relevés
précisément les éléments constitutifs d’'un crimal’an délit principal ayant procuré a son
auteur un profit direct ou indirect. Cette position a été réaffirmée dans une déctidio 7

32 e projet de loi relatif & la lutte contre la fomufiscale et la grande délinquance économiquiandiére, dans sa version du 25 juin
2013, comportait des dispositions visant & la @@at’'un troisieme alinéa a l'article 321-4 du copénal pour la répression de la
dissimulation ou du déguisement de I'origingecbiens ou de revenus dont la preuve n'a pasgéréée qu'ils ne sont pas illicites Cette
troisieme « forme » de blanchiment n’a pas étéreteau cours des débats parlementaires et ne figreans le texte définitif adopté le 6
décembre 2013 (Loi, n°2013-117, « Loi relative &utte contre la fraude fiscale et la grande délarmce économique et financieop, cit).

833 M. Culioli, « Infraction générale de blanchimentonditions et constitution &p. cit, n°2.

84En ce sens, notamment, M. Vér@rpit pénal des affaires, op. G013, n°146, p. 121 ; F. Stasi@koit pénal des affaires, op. Gifp.
142 ; A. Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalpBmit pénal des affairep. cit, n°417, p. 156 ; C. Ambroise-Castéibtpit pénal
spécial et des affaires, op. ¢ih°417, p. 279 ; M. Delmas-Marty et G. Giudic&lelage,Droit pénal des affaires, op. cip. 310-311 ; M.
Véron,Droit pénal spécial, op. citn°506, p. 359 ; P. ContBroit pénal spécial,op. citn°647, p. 430 ; M. Culiolilbid.

635 C. Ambroise-CastéroDroit pénal spécial et des affaires, Ibidvl. Culioli, Ibid.

%6 H, Robert, « Réflexions sur la nature de l'infragtde blanchiment »ap. cit,n°2, p. 19.

557 H. Matsopoulou, « La répression du blanchimentg#at » Rev. Droit bancaire et financie2002, n°6, 100062.

538 Circ. CRIM, n°96-11, « portant commentaire dedan® 96-392 du 13 mai 1996 relative a la luttetomie blanchiment et le trafic des
stupéfiants et a la coopération internationale atiére de saisie et de confiscation des produitsridue », 10 juin 1998ulletin officiel du
Ministére de la justicen®96/62, p. 53.

39H, Robert, « Réflexions sur la nature de l'infractde blanchiment d’argent op. cit, p. 19.

€40 M. Culioli, « Infraction générale de blanchimentonditions et constitution p. cit, n°10.

41 H, Matsopoulou, « Précisions jurisprudentielleslsuélit de blanchiment de fraude fiscal®R&G 2008, p. 607.

%2Dans cette décision, la cour avait fait dépendeeaondamnation d’une pure régle de forme relatileequalification et & la poursuite de
I'infraction principale de fraude fiscaleCf, Ibid.

843 Cass. Crim, 25 juin 200Rroit pénal, 2003, comm. 142, obs. M. VéroRSG 2004, p. 350, obs. R. Ottenhof.
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avril 2004** dans laquelle la Cour de Cassation approuve la €&ppel d’avoir jugé que le
blanchiment «oit entrainer de la part de la juridiction de jugent la constatation de
l'origine criminelle des fonds. La jurisprudence exigeait donc de la partierpaivante
qu’elle établisse précisément I'existence d’un eriau délit & I'origine d’un blanchimétt.
Bien que cette solution ait pu apparaitre, aux yedexcertains, comme conforme aux
dispositions 16gal&&’, elle restait particuliérement sévére & I'égardpdrquet qui supportait
la charge d'une difficile opération de qualificatioEn revanche, cette position n’a jamais
entrainé l'obligation, pour le Ministere publicedigager des poursuites a I'égard de I'auteur
de Iinfraction principal&’. Peu importait également que ce dernier ait &iéitié ou relaxé
par une décision devenue définifite Seule était nécessaire la caractérisation diedttion
d’origine sans considération des poursuites engagéd@&gard de son auteur. Pour autant, la
commission d’une infraction principale n’est quetéalable aux agissements qui consomme
le délit de blanchiment, quelle que soit sa fdtthe

252.Les éléments matériels du blanchiment article 324-1 du code pénal incrimine deux
formes distinctes de blanchiment.

253. La justification mensongerelLa premiere forme de blanchiment consiste, selanidle
324-1 alinéa 1 du code pénal, dagiliter, par tout moyen, la justification menseng de
I'origine des biens ou des revenus de I'auteur ccame ou d’un délit ayant procuré a celui-
ci un profit direct ou indirecb. Il s’agit, pour le blanchisseur, deendre service» a I'auteur
d’'un crime ou d’'un délit préalable en permettardeadernier de justifier mensongerement
I'origine de ses biens ou revefiths Ici, ce n'est pas la justification en elle-méme gst
incriminée mais le fait de la faciliter. Sera calds&é comme blanchisseur, celui qui se
contente d’aider a justifier les revenus de I'autdel I'infraction principale sans considération
du résultat obtenu.

La lettre de l'article précise que l'aide a la jfisation peut se faire par teut moyer». Le
législateur n'a donc pas dressé de liste exhaudt@geactes constitutifs de la justification et il
revient a la jurisprudence de la caractériser. Ersens, elle a opté pour une conception
particulierement large et la « justification » pé&ite concrétisée par un tres grand nombre
d’actes. A titre d’exemple, la Cour de Cassatiaetanu comme justification constitutive de
blanchiment, le fait d'établir des faux certificatdes fausses attestations, des factures
fictives>! mais aussi le fait de rédiger de faux contratéraeail, une fausse reconnaissance
de dette, de souscrire un empfhtd’utiliser de faux comptes bancaires ou de cdéefaux
bons de livraisori®>A priori le fait de faciliter la justification mensongérensble pouvoir
n'étre qu’un acte positif®. C’est notamment la position d’'une partie de latdoe qui

644 Cass. Crim, 7 avril 2004ull. Crim,, 2004, n°92.

€45 M. Culioli, « Infraction générale de blanchimentonditions et constitution p. cit, n°10.

%% En ce sens, R. Ottenhof, « Le blanchiment, inibactle conséquence, nécessite la preuve de I'tidrad’origine ; toutefois il n’est pas
nécessaire que l'auteur du blanchiment soit distied’auteur de I'infraction d’origine sRSG 2004, p. 351.

€47 M. Véron,Droit pénal des affaires, op. GiR013, n°146, p. 121 ; P. Nérac, « La répressitinfraction générale de blanchimentop.
cit., p. 441.

648, Lasserre Capdeville, « Le délit de blanchintenfraude fiscale peut étre caractérisé méme sioleditions procédurales nécessaires a
la poursuite pour fraude fiscale n'ont pas étéeesges »JCP G 2008, n°22, I, 10103, p. 39.

849 C. Mascala, « Droit pénal des affaire©alloz, panorama, 2013, p. 1655.

80 A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affairgp. cit, n°421, p.158 ; F. stasiaRyoit pénal des affaires, op.
cit., p. 142-143.

%1 Cass. Crim, 7 octobre 200Palloz, 2010, p. 1663, obs. C. MascalRSG 2010, p. 631, obs. H. MatsopouloRTD com 2010, p. 442,
obs. B. Bouloc Proit pénal 2010, comm. n°22, obs. M. véron ; Cass. Crimé@ichbre 2009Qalloz, 2010, p. 1670, obs. C. Mascala ; Pour
les fausses factures spécifiquement : Cass. Cijar®ier 2011Palloz, 2011, p.1859, obs. C. Mascala.

52 Cass. Crim, 20 février 200Bull. Crim., 2008, n°43 ;Dalloz, 2008, p. 1573, obs. C. Mascalarpit pénal 2008, obs. M. véronICP G,
2008, II, 10103, note J. Lasserre-Capdevillatloz, 2008, note. C. CutajaiGazette du Palai®009, n° 64, obs. Y. Monnet.

€53 Cass. Crim, 30 novembre 2005, pourvoi n°04-86.24llpz, jurisprudence, 2005.

854 F. StasiakDroit pénal des affairep. cit, p. 143.

109



considére que l'acte de facilitation doit étre ghatbirement positif, exclusif de toute

abstentioi®>. Un autre courant considére, au contraire, quéefime «tout moyen » est

suffisamment large pour y englober une omisSforEn ce sens, la jurisprudence en matiére
de complicité apparait parfaitement transposabl&a aépression du blanchiment et la
commission du délit peut étre caractérisée p& promesse du prévenu de ne pas
s’opposen’>’. La justification peut donc également résulteme’\attitude passive qui peut

«dans des circonstances particulieres et de la pdet certaines personnes, revétir le

caractére d’'une coopération coupable, en raisonl'udluence que ce comportement a pu

exercer dans I'esprit des protagonist€s®

L’article fait référence, par ailleurs, a la justition des « biens » et « revenus » de I'auteur
de l'infraction principale. La notion de « biensloit &tre entendue le plus largement possible
dans un souci de conformité avec les instrumertesrnationaux et européens auxquels la
France est partie. Au sens de la Convention desi&itg de 1990, ce terme comprend les
biens de toute nature, qu'ils soient corporelsrmotiporels, meubles ou immeubles ainsi que
les actes juridiques ou documents attestant dwe d¢u d’un droit sur un biéff. La 3™
directive européenne anti-blanchiment de 280%ransposée en France par I'ordonnance du
30 janvier 2008, définit quant & elle le terme comméous les types d'avoirs, corporels ou
incorporels, meubles ou immeubles, tangibles oanmibles, ainsi que les documents ou
instruments juridiques, sous quelque forme queniteyscompris €lectronique ou numérique,
attestant la propriété de ces avoirs ou de droitaffgrents»°®2 Le terme « revenus » fait
référence aux bénéfices « nets » issus de linfrnagirincipale. Le fait que le législateur ait
ajouté cette notion aux « biens » est criminologigant fondé car on sait que la criminalité
organisée tire davantage profit de ses placemersigs bénéfices directement issus de ses
trafics. Le revenu correspond ainsi, dans une langsure, a la prise en considération du
profit indirect qu’a pu procurer l'infraction priipmle®®.

Cette incrimination du premier alinéa comporte otériét particulier en ce qu’il n’est pas
nécessaire de démontrer un lien entre les bienkksetrevenus sur lesquels portent la
facilitation de la justification mensongeére et fimction qui procure un profit®. Il suffit
d’établir, d’'une part, I'existence d’'une justific@ mensongere et, d’autre part, que le
bénéficiaire est I'auteur d’'un crime ou d’un déiont il a tiré profit®. Il n’est donc pas
nécessaire que la justification porte sur le prognmédiat de I'infraction d’origin®® mais
uniquement qu’elle porte sur les biens et reverauaditeur d’une infraction profitable. Le
législateur semble avoir posé ici une présomptien fand®®’ insusceptible de preuve

55 J.-H. Robert et H. Matsopoulotiraité de droit pénal des affaires, op.cit°67, p. 161 ; H. Matsopoulou, « La répressiorbmchiment
d’argent »0p. cit.
856 v/, Malabat,Droit pénal spécialHypercours, 8™ édition, 2013, n°856, p. 455.
Z: M. Culioli, « Infraction générale de blanchimentConditions et constitution ®p. cit, n°39.

1bid.
#9Convention du Conseil de I'Europe relative au blament, au dépistage, a la saisie et a la confistates produits du crime, dite
Convention de Strasbourg, 8 novembre 1@@0cit, art. 1 b), Terminologie.
€0 Directive, N°2005/60/CE, « Directive relative apiaévention de I'utilisation du systéme financiexdins de blanchiment de capitaux et
du financement du terrorismeog. cit.
510rd., n°2009-104, « Ordonnance relative a la prémerde I'utilisation du systéme financier aux fide blanchiment de capitaux et de
financement du terrorisme », 30 janvier 2089, cit.
€2 Directive, N°2005/60/CE, « Directive relative api@évention de I'utilisation du systéme financiexdins de blanchiment de capitaux et
du financement du terrorisme op. cit, art. 383.
%63 M. Culioli, « Infraction générale de blanchimeaiConditions et constitution p. cit, n°45.
€% H. Robert, « Réflexions sur la nature de l'infragtde blanchiment d’argent ep. cit, n°10, p. 21.
5P, Nérac, « La répression de l'infraction génédalélanchiment >gp. cit, p. 441.
%66 M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-DelagBroit pénal des affairep. cit, p. 311.
7 H, Robert, « Réflexions sur la nature de l'infrastde blanchiment d’argent op. cit, n°10, p. 21 ; M. Culioli, « Infraction générale d
blanchiment. — Conditions et constitutiorop, cit, n°49.
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contraire®®. En ce sens, une partie de la doctrine qualifiseceremiére forme de
« blanchiment indirect ».

254.Concours a une opération de placement, dissimulatou de conversionLa deuxieme
forme de blanchiment, établie par I'article 324ihé&a 2 du code pénal, se définit par le
fait« d'apporter un concours a une opération de placepumntlissimulation ou de conversion
du produit direct ou indirect d'un crime ou dunlidé». Il s’agit de la forme la plus
« classique » de Tlinfractiof?®, celle que l'on rencontre le plus fréquemm®ft.
L’incrimination vise, en pratique, les actes duniclisseur consistant & intégrer « I'argent
sale » dans les circuits économiques et finandiggaux’’*. Elle a été établie par le
législateur afin d’appréhender tout ce que I'on rpaiti appeler « l'ingénierie financiere »
grace a laquelle on donne une apparence de légatigs profits d’origine illégale. Pour ce
faire, l'article fait référence aux trois phasesldanchiment classiquement établies par les
organismes internationaux, notamment par le G&FI

255.Le placement, également appelé « prélavage »asérialise par le fait d’'introduire les
liquidités illégalement acquises dans les circéétsnomiques et financiéfd Il s'agit, ici, de
I'étape la plus sensible pour le blanchisseur mugésses revenus sont encore « purement »
illégaux. Pour ce faire, il va avoir recours soitlés activités supposant le maniement de
grandes quantités de liquidités telles que desriEsjedes bijouteries, des hbétels, des
restaurants ou des établissements de jeux commeaksos, soit a des établissements
financiers. Dans ce cas, il pourra s'agir par edemgdu dép6t d’espéces sur un compte
bancaire. Mais cette phase ne consiste pas unigqueeme un simple «rangement » des
produits illicites. Il peut également s’agir d’'umploi de I'argent. Telle est la position de la
Cour de Cassation dans son arrét du 7 décembre®’f@9%ropos d'un notaire qui avait
régularisé un acte de vente au profit de la comzutiun trafiquant apres lui avoir fourni des
conseils sur les moyens de paiement les mieux @slapt’opération alors qu'’il avait été
informé de I'arrestation de cet individu, des n®tile celle-ci et de sa véritable identité. La
Cour a jugé gu'’il y avait bien placement puisquedemmes illégales avaient été employées
pour I'acquisition d’'un immeubf&”. Pour autant, ce sont les banques et autresssailients
financiers qui seront le plus sollicités a ceti@pétdu blanchiment. Néanmoins, I'évolution
des techniques des affaires internationales onemexergue de plus en plus d’intermédiaires
nouveaux susceptibles d'étre utilisés a cette pHas€’est ainsi que les blanchisseurs
pourront étre tentés de se tourner vers les paffatiaux ou utiliser les avantages que
représentent les sociétés-écrans.

256.La dissimulation, également appelée «lavage » ©empilement », consiste
classiqguement a multiplier les transactions redatimux sommes initialement placées aux fins
d’en dissimuler l'origine frauduleu8€. L'objectif est d’empécher que quiconque ne puisse

€8 | semble cependant que la preuve contraire dpdwevoir étre aujourd’hui admise au regard de lisjundence de la Cour Européenne

des Droits de 'Homme relative a I'admission degspmptions de culpabilité, notamment l'arrét dwcfobre 1988, &alabiaku c/
France»série An°® 141.

€59 C. Ambroise-CastéroDroit pénal spécial et des affaires, op. ait®420, p. 280.

570H. Matsopoulou, « La répression du blanchimentg#at »,0p. cit.; J.-H. Robert et H. MatsopouloTitaité de droit pénal des affaires,
op. cit, n°68, p. 162.

6L A. Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affairgop. cit.n°422, p.158.

572 C. Cutajar, « Blanchiment. — Eléments constitutifRépression »ap. cit, n°56, p.22.

5bid. ; F. StasiakDroit pénal des affairgop. cit, p. 144.

674 Cass. Crim, 7 décembre 198&yll. Crim., 1995, n°375 JCP G 1996, IV, 709 Gazette du Palajsl996, n°1, n°126 a 128, chron., p. 56 ;
Droit pénal 1996, comm. 139, obs. M. VéroRSGC 1996, p. 666, obs. J.-P. Delmas-Saint-Hilaire.

575 J.-H. Robert et H. MatsopouloDroit pénal des affaires, op. Gin°68, p. 162.

676 M. Culioli, « Infraction générale de blanchimentonditions et constitution p. cit, n°53.

577 M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-DelagBroit pénal des affairep. cit, p. 311.
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remonter la piste de I'argent et d’en deviner lavenanc&® Le blanchisseur pourra avoir
recours a toutes les techniques imaginables pawepia a ses fins. A titre d’exemple, les
fonds blanchis peuvent étredransférés au moyen de l'achat et de la vente tdiments de
placement, ou de virements sur des comptes bascdisséminés a travers la planete et
principalement dans les pays dont la Iégislationpeemet pas la coopération policiere et
judiciaire dans les enquétes de blanchiment. Lasstierts peuvent également étre dissimulés
sous forme de paiements de biens ou de servicesogen de sociétés-écrans, ce qui lui
permet de donner aux fonds une apparence légitfifte Mais la dissimulation peut étre
egalement plus « physique » par la dissimulatioomd@naie sous des vétements ou méme
étrein corporepar 'ingestion de préservatifs contenant des tisffié

257.La conversion ou « réintégration », consiste eaftransformer les fonds blanchis en les
utilisant dans des opérations licites, voire impés®™.. La conversion est donc I'action de

changer la nature des revenus. Pour ce faire, dolge formes les plus subtiles de
« l'ingénierie financiére » vont étre utilisées pes blanchisseut¥. Dans cette ultime étape,

le délinquant va pouvoir donner une justificatioméfutable de la provenance de ses
revenu&® en ayant fait disparaitre toute trace de leurimeigremiére.

258.Bien que le législateur ait distingué plusieursaggs de blanchiment, le concours
incriminé ne nécessite en revanche aucun cumupadrticipation a I'une des phases suffit
pour déclencher des poursuites pénales pour blaectfif’. Il sera également possible de
condamner, au titre de la complicité de blanchiminpersonne qui, par aide ou assistance,
aura facilité le « travail » du blanchisseur dansd des trois phases mentionrf&&sLa
notion de concours, en elle-méme et d'un point ue terminologique, semble exiger de la
part de l'auteur un acte positif. Tout acte neutre serait ex¥dl Cependant, une partie de la
doctrine considére que le terme est suffisammegelpour qu’il soit possible de s’interroger
sur la possibilité d’accepter un concours par aiiste®*®. Dans tous les cas, la complicité par
abstention est admise, méme en matiére de blanohimeregard des dispositions de I'article
121-7 du code pénal et de la jurisprudence en kemaEn revanche, le |égislateur a établi
une difficulté supplémentaire dans la deuxieme #orde blanchiment par rapport a la
premiére en ce que le concours doit porter surddyt méme de I'infraction et non pas sur
d’autres biens et revenus de I'auteur qui pourtaoir une origine licit®®. En ce sens et
par opposition a la premiére forme, le blanchimest concours est appelé « blanchiment

direct ¥

678 C. Ambroise-CastéroDroit pénal spécial et des affaires, op. Git. 281.

579 C. Cutajar, « Blanchiment. — Eléments constitutifRépression »ap. cit, n°58, p.22.

%0 En ce sens, O. Jerez, « La lutte contre le blamahii des capitaux », théséniversité d’Aix-en-Provengd 996, p.150.

€81 F, StasiakDroit pénal des affairgop. cit, p. 144.

882 M. Culioli, « Infraction générale de blanchimentconditions et constitution sp. cit, n°60.

€83 A titre d'illustration, un individu, qui a déposies fonds d’origine illicite dans une banque aeletseconnu comme paradis fiscal), fait
ensuite construire un immeuble en France par lis bia la technique du prét garanti. Malgré le @il détienne les fonds nécessaire au
financement de la construction, il préfére obtemiprét auprés d’une banque francaise en donnamneccaution, la banque de Jersey. Une
fois I'immeuble construit, I'individu cesse de réglses mensualités de remboursement. La banquegaisanse retourne alors contre la
caution afin d’obtenir le remboursement de son.@ét son cbté, I'individu vend I'immeuble et peufpitement justifier I'origine de ses
revenus qui proviennent uniguement de la reventBirdmeuble acquis légalement grace au prét deatagbe francaisein C. Mascala,

« Droit pénal des affaires €ours, Master 1 Droit privé — sciences criminellgsiversité Toulouse 1- Capitol2D05/2006.

684 £, StasiakDroit pénal des affairgop. cit, p. 144.

%85 M. Culioli, « Infraction générale de blanchimeaitConditions et constitution p. cit, n°63.

*®9bid., n°51.

87 H, Matsopoulou, « La répression du blanchimentg#at »,0p. cit.; J.-H. Robert et H. MatsopouloUiaité de droit pénal des affaires,
op. cit, n°68, p. 162.

%8 En ce sens, V. Malabddroit pénal spécial, op. citn°857, p. 455.

€89 M. Véron,Droit pénal spécialop. cit, n°507, p. 360.

590 M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-DelagBroit pénal des affaires, op. Gip. 311.
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259.Qualité de l'auteur de blanchiment.Le délit de blanchiment est classiquement percu
comme un dérivé du recel. Pour certains auteus&giit en réalité d’'une forme spécifique de
recef, La jurisprudence en la mati€teéa donc, au départ, été transposée au blanchireent d
sorte que linfraction principale originelle devavoir été commise par un autre que le
blanchisseut®®*. En d'autres termes, la qualité d’auteur de lacfion principale était
exclusive de celle de blanchisseur puisque, p#aient, le «eceleur ne peut étre le
voleur»®*% Si pour certains telle exclusion découlait ndtemeent de la qualité du délit en
tant qu’'infraction de conséquence, d’autres enrrelva relevaient cette exclusion de la lettre
méme de I'article 324-1 du code pénal.

D’une part, la rédaction de l'aliné& tle I'article fait directement référence a « l'aute de
l'infraction de sorte que la justification mensorgéerait, en réalité, une forme de complicité
par aide ou assistance incriminée en tant que ditinc®®. Ici, I'auteur des actes de
justification et I'auteur de linfraction principaldoivent nécessairement étre deux personnes
différentes puisqu’il apparait difficile de s'aider soi-méme®® & linstar du régime
applicable en matiéere de complicité.

D’autre part, le deuxieme alinéa fait référencenaciconcours » apporté a une opération de
placement, dissimulation ou de conversion. Selanpartie de la doctrine, la rédaction de cet
alinéa et la logique juridique impliquent que lexcours provienne d’une personne qui ne soit
pas elle-méme l'auteur de l'infraction d'origffié Il n'est pas, en effet, possible d’apporter
un concours a soi-mérfi. Dailleurs, une telle conception serait absurderagard du
régime applicable en matiere de recel ou le curiagtpas admis. Ainsi la jurisprudence a-t-
elle, pendant longtemps, refusé de condamner ptanchliment l'auteur de l'infraction
principalé®.

260.L’intention coupable. Selon le principe général posé par I'article 12dd3code pénal,

le blanchiment est une infraction intentionnellésgue la loi ne prévoit pas spécifiquement le
cas d'imprudence ou de négligefflleL’auteur doit donc agir « en connaissance deeaus
L’intention varie cependant en fonction de la forae blanchiment considérée. Pour la
premiére forme de blanchiment, l'auteur doit avoonnaissance de I'existence d'une
infraction et savoir que la personne dont il justiés biens et revenus a commis un crime ou
un délit dont il a tiré proff®’. Pour la deuxiéme forme, I'auteur doit avoir cdesance de la
provenance illicite des biens et revenus recyctéseya son concoufé. En d'autres termes,

%1En ce sens, M.-L. Rass&Xoit pénal spécial, infractions du code pérmp. cit, n°1032, p. 1114.

92 Cass. Crim, 15 décembre 1948@yll. Crim. 1949, n°350 (Recel du délit de vol) ; Cass. C@ndécembre 197Bull. Crim, 1971, n°337
(Recel du délit d’abus de confiance).

3 En ce sens, J. Guimezanes, « Les trafics intemaix en matiére économique et financié®exue Droit et Défens&995, n°4, p. 20.
89Cf C. Ducouloux-Favard, « Recel et Blanchiment, deglitside conséquence Gazette du Palai003,n°4, p.11 ; P. ContByoit pénal
spécial, op. cit.n°647, p. 430.

5% En ce sens, M. Véromroit pénal spécial, op. cih®506, p. 359 et P. Nérac, « La répression derdistfon générale de blanchiment »,
op. cit, p. 441.

% En ce sens, H. Matsopoulou, « l'article 324-Inédi 2, du code pénal est applicable & I'auteudahchiment du produit d’'une infraction
qu'il a lui-méme commise », note sous Cass. Cridnjahvier 2004JCP G n°21, 19 mai 2004, I, 10081 ; M.-L. Rassat etRéujou de
BoubéeDoit pénal spécialop. cit, n°1264, p. 566.

697 C. Ambroise-CastéroDroit pénal spécial et des affaires, op. Git. 281.

9% Notamment, M.-L. Rassabroit pénal spécial, infractions du code pénal, ojp., n°1034, p. 1117 ; P. Cont@yoit pénal spécial, op. cit.
n°648, p. 432 ; C. Ambroise-Castérbroit pénal spécial et des affaires, op. cit?420, p. 281 ; A. Lepage, P. Maistre du ChamétoR.
SalomonDroit pénal des affaires, op. gin°424, p. 160.

9% C'est ainsi que dans un arrét du 4 février 203 our d’Appel de Montpellier avait énondéuteur principal d'une infraction ne peut
étre poursuivi pour blanchiment des sommes provei@asa propre activité illicite ; qu'en effet labchiment est un service rendu a autrui
dés lors que le texte répressif vise une aide ooameours ; in O. Raynaud, « Le délit de blanchiment commis pautéur de l'infraction
principale », note sous Cass. Crim. 14 janvier 2@a&ette du Palaj2004, n°108, p. 5.

"0 M. Culioli, « Infraction générale de blanchimenitConditions et constitution p. cit, n°76.

™ A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affaires, op. Giti°426, p. 160.

"92p_ Nérac, « La répression de l'infraction génédalélanchiment >gp. cit, p. 442.
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le blanchisseur doit avoir conscience que son amscporte sur le produit direct ou indirect
d’une infraction ce qui peut étre une preuve di#i@ apporter. En outre, la question se pose
de savoir quel est le degré de connaissance rdguepart du blanchisseur. La jurisprudence
semble exiger parfois que le blanchisseur ait amaaissance précise de 'origine illégale des
fonds®. Mais si le blanchisseur doit savoir sans détpuer les produits blanchis proviennent
d’un crime ou d’'un délit, il n'est pas exigé queih connaisse la qualification exd@feCette
solution présente beaucoup d’'intéréts dans laquatnotamment au regard de la «loi du
silence %°° qui régne dans le milieu du blanchiment. Les Hi@sseurs, agissant souvent en
gualité de préte-noms, sont spécifiguement remsrnémécontrepartie du silence et du risque
pénal encourl’®. Ainsi, non seulement il est peu probable quiealent I'identité des autres
membres du «réseau » de blanchiment mais il eserdgnt fréquent qu’ils n'aient pas
connaissance de l'origine exacte des fonds qu@sdhissent.

261.Si la consécration d'un délit de blanchiment anpsrde lui conférer un champ
d’application spécifique et distinct, le délit autode méme été trés longtemps considéré
comme un simple dérivé du recel. Des lors, il pplaau aux yeux de la jurisprudence et d’'une
grande partie de la doctrine que les mémes régileeasient y étre appliqués. Le blanchiment
était alors intimement rattaché a I'infraction dgime dont il n’était que la conséquence. Cette
conception limitait fortement lintérét du blanchemt pour la répression des pratiques
corruptrices. Fort heureusement, la jurisprudengarda suite évolué de sorte que I'on assiste
aujourd’hui a la consécration d’'une véritable aotare du blanchiment.

2. La consécration de I'autonomie de l'infraction

262.Depuis la création d’'un délit général de blanchiméa jurisprudence n’a cessé de se
construire et d’affiner sa position en faveur degleonnaissance d’une plus grande autonomie
de Iinfraction’®”. En ce sens, la Cour de Cassation n'a eu de dessappeler que si le délit
de blanchiment était bien une infraction de conséqe car elle implique la commission d’un
crime ou d’un délit préalable, elle restait géréralistincte et autonorff&. L’autonomie du
blanchiment a donc progressivement été consacréeapport & son infraction « sceur » le
recel et par rapport a I'infraction principale ddrést issu.

263.L’autonomie du blanchiment a d’abord été consapaerapport au recel. Si pendant
longtemps les solutions dégagées en matiere dé oeteété transposees en matiere de
blanchiment, sa singularité est désormais affifffféeinsi, la Cour de Cassation a-t-elle

progressivement adopté une position en faveur ltutoblanchiment ». En d’autres termes,

la jurisprudence admet désormais qu’un méme indiypidisse cumuler les qualités d’auteur
de linfraction primaire et du blanchiment qui efcdule.

264.L’exclusion totale de tout cumul de qualificatioritait, en effet, contraire aux
engagements que la France avait d'ores et déjagasde I'adhésion a la Convention de

"3 En ce sens, Cass. Crim, 25 juin 20893, citet Cass. Crim, 7 octobre 20@fh. cit

"% En ce sens, Cass. Crinfl décembre 2004 in C. Cutajar, « Le blanchimentBgtites Affichesop. cit.p.54 ; Cass. Crim, 7 octobre 2009,
Ibid.

"% M. Culioli, « Infraction générale de blanchimeaitConditions et constitution p. cit, n°82.

%8 C. Mascala, « le réle des professionnels danstte ¢ontre le blanchiment op. cit, p. 80 ; C. Mascala, « Le blanchiment, les évohgi
en matiére de blanchiment ep. cit.; C. Mascala, « Lutte contre le blanchiment deitaag : une nouvelle directive en attente de
transposition »Qp. cit, n°16.

"7En ce sens, H. Robert, « Réflexions sur la natarkinfraction de blanchiment »p. cit, p. 19.

"8Cf C. Mascala, « Droit pénal des affaire®p, cit, 2013, p. 1655.

"9 H, Robert, « Réflexions sur la nature de l'infractde blanchiment »gp. cit, p. 22.
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Strasbourg du 8 novembre 1980 L'article 682 bj*! du texte offrait la possibilité aux Etats
partie d’exclure de la prévention de blanchimesd,duteurs de I'infraction primaire. Ce n’est
pas la position de la France qui a refusé de b&iaéfi'une telle possibilitd®. Dans le respect
de ces engagements, la Cour de Cassation a, pguretaiére fois, admis le cumul de
qualifications dans un arrét du 25 juin 2683 Mais cette premiére admission n’était
qu’incidente car elle figurait dans un arrét detrejutrement motivé®. Ce n’est qu’'un an plus
tard que la Haute Cour a affermit sa position daresdécision du 14 janvier 2002 Dans un
attendu de principe, la juridiction a déclaréliagticle 324-1 alinéa 2 est applicable a
lauteur du blanchiment d’une infraction qu’il a itméme commise. La Cour limitait
toutefois le cumul au seul blanchiment par concoairaine opération de placement,
dissimulation ou conversion.

Une partie de la doctrine a fortement critiquéecettsition. Elle considérait qu'’il s'agissait la
d’'une interprétation parfaitemenbntra legemde la lettre de I'article 324-1 al. 2 du code
pénal'® Mais cette solution était néanmoins trés favarablla répression des activités de
blanchiment compte tenu ddacdifficulté souvent insurmontable de rapportempl@uve que
linfraction d’origine a été commise par un autedistinct de I'opération»’*’. En outre,
contrairement a la vision de cette partie de larduos il apparait que le texte, lui-méme, ne
semble pas exclurgpso facto 'autoblanchiment. Le terme « concours » fait, effet,
référence aux opérations incriminées et non adiautle I'nfractiorf*®. Par conséquent,
'auteur d’'une infraction principale peut parfaitent préter son concours a une opération de
placement, dissimulation ou conversion.

Par cette solution, la Cour de Cassation a dong, @ut départ, pour une différenciation de
régimes entre les deux formes de blanchiment esidé&m@nt blanchiment par justification
comme étant toujours exclusif de toute possibdéécumul. Certains auteurs ont approuve
cette différenciation en considérant que la réfégeexpresse a « l'auteur » de linfraction a
lalinéa I*" de larticle 324-1 du code pénal, ne permettait d’étendre cette solution au
blanchiment par justificatidn’. D’autres, au contraire, se sont trés vite pasités en faveur
d’'une telle extension considérant que rien ne piyosait théoriquemefit.

La jurisprudence a fini par leur donner raison Ques dans un arrét de rejet du 20 février
20084, & propos d'une affaire de blanchiment de fraiudeafe, la Cour de Cassation a
déclaré «’article 324-1 du code pénal est applicable a kaur du blanchiment du produit
d’une infraction qu’il a lui-méme commise En ne faisant pas spécifiquement référence a

"0 Convention du Conseil de I'Europe relative au blament, au dépistage, a la saisie et a la conifiscales produits du crime, 8
novembre 199Q(p. cit.

"Mbid., art. 6 82, b) : « Il peut étre prévu que lesdafions énoncées par ce paragraphe ne s'appligasraux auteurs de linfraction
principale ».

"2H, Robert, « Réflexions sur la nature de l'infractde blanchiment »p. cit, p. 22.

"3 Cass. Crim, 25 juin 2008p. cit.

"4 M. Culioli, « Infraction générale de blanchimentonditions et constitution &p. cit, n°8.

"5 Cass. Crim, 14 janvier 2008ull. Crim, 2004, n°12 ;JCP G 2004, Il, 10081, note H. MatsopouloiDalloz, 2004, p. 1377, note C.
Cutajar ;Droit pénal 2004, comm. n°48, note M. VéroRSG 2004, p. 350, obs. R. OttenhafCP G 2004, IV, 1487 Gazette du Palajs
2004, obs. O. Raynaud.

"18Cf notamment, M.-L. RassaDroit pénal spécial, infractions du code pénal, ojt., n°1034, p. 1117 ; H. Matsopoulou, « l'article 324
alinéa 2, du code pénal est applicable a I'auteubldnchiment du produit d’une infraction qu'il @-méme commise », note sous Cass.
Crim, 14 janvier 2004]JCP G op. cit, n°21. Voir égalemergupran°259.

"7R. Ottenhof, « Le blanchiment, infraction de cans#hce, nécessite la preuve préalable de l'infraafiorigine ; toutefois, il n’est pas
nécessaire que I'auteur du blanchiment soit distded’auteur principal »p. cit, p. 350.

8. Lasserre Capdeville, « Précisions utiles swténomie du délit de blanchimentop. cit, p. 443.

"15Ct M. Culioli, « Infraction générale de blanchimentconditions et constitution »p. cit, n°8 ; J. Pradel et M. Danti-JuaBroit pénal
spécial Cujas,5°m® édition, 2010, n°950, p. 561.

"20p_ Nérac, « La répression de l'infraction génédaldolanchiment »gp. cit, p.445.

2L Cass. Crim, 20 février 2008p. cit.
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l'alinéa 2 de I'article 324-1 du code pénal, la HKaGour semble désormais admettre le cumul
de qualification pour les deux formes de blanchimbtais le doute a été jeté par la doctrine
guant a la portée de cette décision. Certains eutmnsidéraient que I'affaire a l'origine de
larrét du 20 février 2008 portait sur les deux nies de blanchiment cumulées. La
reconnaissance de la culpabilité d’au moins I'ua deux prévenus était, sans aucun doute,
fondée sur l'alinéa °i de Il'article 324-1 du code péd&l. Cette solution emporte notre
conviction. Mais d'autres auteurs ont, au contranelevé que les faits constitutifs de
blanchiment dans cette affaire relevaient uniqudrden’alinéa 2 de l'article 324-1 du code
pénal®. En ce sens, la décision de la Cour de Cassagosenait rien d'autre qu’une
réaffirmation de la régle posée en 2004Cette position semble avoir été affirmée par la
Haute Cour elle-méme qui, dans un arrét du 2 j0it0Z°a de nouveau limité I'autonomie du
blanchiment & I'alinéa 2 de I'article, revenantsaia une lus grande orthodoxie’?®.

Le doute quant a l'uniformisation des régimes elg@sadeux alinéas de l'article 324-1 du code
pénal est donc toujours jeté. La Cour de Cassatiarpas saisi I'occasion d’'une question
prioritaire de constitutionalité (QPC) qui lui &dtansmise en 2013 sur I'admission du cumul
de qualifications, pour clarifier sa position agi&d de I'alinéa 4 de l'article. L’auteur de la
QPC s’interrogeait de savoir si’article 324-1 alinéa 2 en tant qu’il sanctionn@uliteur du
blanchiment du produit d'une infraction qu’il a lmméme commise, bien qu’il ne vise que le
« fait », nécessairement pour un tiers complicd;apporter un concours a une opération de
placement, de dissimulation ou de conversion dwdytodirect ou indirect d’'un crime ou
d’'un délit », est (...) contraire au principe de l&ggades délits et des peines (».)Dans son
arrét du 25 mai 2013, la Haute Cour a considéri oy’ avait pas lieu a renvoyer aux motifs
gue «les dispositions visées [...], rédigées dans desdsmsuffisamment clairs et précis pour
permettre leur interprétation et leur sanction, artrent dans I'office du juge pénal, sans
risque d’arbitraire, ne portent pas atteinte aurgripe constitutionnel de légalité des délits et
des peines’?’.

265.La singularité du blanchiment par rapport & l'atfion de recel s’accent{f&. Pour
autant, 'admission de « l'autoblanchiment » néitesd’étre réaffirmée au regard de la
premiére forme de blanchiment. Si 'admission dongline fait aucun doute pour les activités
relatives au concours a une opération de placerdissimulation ou conversion, tel n'est pas
le cas du blanchiment par justification. Dans uancsae conformité avec les engagements
pris par la France a l'international mais aussirpme répression effective des activités, il
apparait fondamental de ne faire aucune distinc®négime selon les types de blanchiment
considérés. Force est de constater que dans lgysatin blanchisseur peut cumuler les deux
formes de blanchimeff. Dans le cadre de la lutte contre les pratiquasuptices, la
répression du blanchiment ne peut étre considéréene une véritable aide que dans la
mesure ou le cumul de qualification est admis atgaisé.

22 C. Mascala, « Droit pénal des affairesDalloz, panorama, 2008, p. 1577 ; H. Robert, « Réflexismsla nature de linfraction de
blanchiment »pp. cit, p. 39.

23], Lasserre Capdeville, « Le délit de blanchimenfrdude fiscale peut étre caractérisé méme sidesitions procédurales nécessaires a
la poursuite pour fraude fiscale n’ont pas étéaemes »pp. cit, p. 39 ; C. Cutajar, « Le blanchiment, une infatigénérale, distincte et
autonome »Palloz, 2008, p. 1588-1589.

24y, Monnet, note sous Cass. Crim, 20 février 2@B&zette du Palai009, n° 64, p. 24.

2 Cass. Crim, 2 juin 201@ull. Crim, n°199 ;Dalloz actualité 26 juillet 2010, obs. L. Priou-Alibert.

26|, Priou-Alibert, « De I'autonomie de l'infractiatie blanchiment >gp. cit,

2" Cass. Crim, 25 mai 2013, n°12-85.11B53lloz, 2013, p. 1656, obs. C. Mascala ; M. Culioli, frdation générale de blanchiment. —
conditions et constitution wp. cit, n°7.

"8 H, Robert, « Réflexions sur la nature de l'infratde blanchiment »ap. cit, p.22.

" En ce sens, par exemple, Cass. Crim, 26 janvikt,2p. cit.
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266.L’autonomie du blanchiment a ensuite été consguag¢eapport a l'infraction principale
dont il en est la conséquence. La véritable coaiéar du délit de blanchiment en tant
gu’infraction « générale, distincte et autonome éte@aopérée par le Cour de Cassation dans
son arrét du 20 février 2008. Dans cette décision la Cour de Cassation a déctérie
blanchiment de son infraction principale pour lanferer un régime de poursuites propre et
distinct. En ce sens, la Cour a validé la poursditeblanchiment en procédure de flagrance
sur la base d'indices qui ne laissaient en riesyrér I'infraction principalé®. Elle a, par
ailleurs, validé la condamnation pour blanchimeat fthude fiscale alors méme que les
poursuites pour le délit primaire n'avaient paserigagées par I'administration fiscale. Cette
double validation a entierement sorti le blanchitren« sillage » de son infraction d’origine.
La Cour rompt des lors avec sa position antérieffienée en 2003 qui insinuait que les
éléments constitutifs de l'infraction principalevdeent étre précisément et préalablement
relevés par la partie poursuivante avant tout@aciu fond. Ce n’est plus le cas aujourd’hui
puisque des poursuites peuvent étre engagées éodeguindices de blanchiment sont apparus
y compris lorsque l'infraction primaire qui en @sforigine reste encore inconnue.

267.Plus loin encore, le blanchiment commis en Fraesée condamnable lorsque les faits
constitutifs de I'infraction principale ont été conis a I'étranger et hors de la compétence des
tribunaux frangais. Telle a été la position de tuCde Cassation dans un arrét du 24 février
2010*. Dans cette affaire, un Ministre nigérian étaitisivi en France pour y avoir fait
transiter, circuler et convertir de fagon habited# produit d’une infraction, en I'espéce des
fonds remis par des compagnies pétrolieres en eqmantie de I'octroi de concessions ou de
licences d’exploitation. Le prévenu soutenait qué&lanchiment ne pouvait étre poursuivi en
France puisqu’il provenait de faits de corruptiammenis au Nigéria et non punissables en
France. La Cour d'Appel avait écarté cet argument c®nsidérant que les textes
d’'incrimination n’imposaient ni que l'infraction dfigine ait eu lieu sur le territoire national,
ni que les juridictions francaises soient compé&®mpour la poursuivié®. La Cour de
Cassation, dans un arrét de rejet, confirme latipasde la Cour d’Appel en précisanie«
délit de blanchiment est une infraction généralstidcte et autonome. De ce fait, les
juridictions francaises sont compétentes pour ®lés infractions de blanchiment commises
en France peu importe le lieu de commission dé&dation principale.

Ce qui est intéressant dans cette affaire est gsieadtivités de corruption ne pouvaient
effectivement recevoir de qualification pénale eanEe a I'époque des faits. La France, a
cette période, n’avait pas encore ratifié les cativas internationales visant a I'incrimination
des délits de corruption en relation avec des ageublics étrangef¥. Rien n’indiquait par
ailleurs que ces activités étaient constitutivegnd’ infraction pénale au Nigéria. Or un
blanchiment ne peut logiqguement étre caractérigésqles activités profitables qui en sont a
I'origine sont illégales, méme dans un pays étramgdrors de la compétencationae loci
des tribunaux francdi®. La Cour a, dans cet arrét, opté pour une intepo@ trés extensive
du principe de « qualification de l'infraction pcipale » en se contentant d’énoncer, sans
considération du droit nigérian, que les actividborigine du blanchiment auraient été, si
elles avaient été commises en France, constitutive® infraction de corruption passive au
regard de l'article 432-11 du code péialLa Cour a donc considérablement assoupli la

%0 Cass. Crim, 20 février 2008p. cit.

81 C. Cutajar, « Le blanchiment, une infraction gatesrdistincte et autonomeoy. cit, p. 1586-1587.

32 Cass. Crim, 24 février 201dp. cit

33 M. Véron, « Infractions diverses et compétencesjaiédictions francaises Broit pénal, 2003, comm. 142.

34 C. Cutajar, « Autonomie du blanchiment dans urtecda international », note sous arrét du 24 fé2@40,0p. cit.

%5 B. Bouloc, « Blanchiment. Fonds provenant de cassions a I'étranger — Acquisition d’immeubles earfée »pp. cit.
7% C. Cutajar, « Autonomie du blanchiment dans urtecda international »gp. cit.
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condition relative a la qualification de I'infracti principale qui doit se faire au regard du seul
droit francais sans qu'il n'y ait lieu de vérifison incrimination dans la loi pénale du lieu de
commission.

Cette position jurisprudentielle revét un granceiét dans le cadre de la lutte contre les
pratiques corruptrices puisqu’a l'instar de ceftaiee, il apparait que le blanchiment de leur
produit réalisé en France est condamnable pariesaux francais méme si les faits qui en
sont a l'origine sont réalisés a I'étranger et patspas incriminés par le droit du pays
concerné, des lors gu’ils sont constitutifs d’umiaction en France.

268. La jurisprudence a également accentué I'autonaimielanchiment au regard de I'auteur
de l'infraction principale. Il est déja admis deplongtemps que les poursuites a I'égard de
I'auteur du délit d’origine n’ont pas besoin d’éargagées pour permettre une condamnation
du blanchissed?’. Il en est de méme lorsqu’il a bénéficié d’unexel ou d’un acquittement.
Mais la Cour est allée encore plus loin dans urgisité du 16 janvier 20Y% Dans cette
affaire, les prévenus cumulaient des activitésaitarerce illégal d’'armes effectuées au hom
et pour le compte de I'Etat angolais et de blanemindans le cadre de diverses opérations
immobilieres, notamment I'achat d’immeubles de drastanding a Paris. Lors de leur
condamnation pour blanchiment, les prévenus ontétale faire valoir leur immunité
diplomatique et soutenaientque leurs actes relevaient du droit internationalnen des
tribunaux frangais». La Cour, faisant une distinction trés netteestgs actes constitutifs de
l'infraction principale et ceux constitutifs de htzhiment, a fermement rejeté leurs arguments.
Elle releve ainsi que le blanchiment des fondsii#s provenant du trafic d'armes ne se
rattache pas a la souveraineté de I'Etat et comestitne dnfraction distincte de droit
commun». Cette infraction, dés lors qu’un de ses élémeanstitutifs est commis en France,
releve de la compétence du juge francais et lectamautonome du délit d’origine permet
d’écarter toute incidence de I'immunité diplomagfll. L'immunité relative & I'auteur de
l'infraction principale ne fait donc pas obstacl&aa&ondamnation pour blanchiment méme si
le prévenu cumule les qualités d’auteur d’infractjarincipale et d’auteur du blanchiment.
Cette position retient particulierement notre dttemnpuisqu’il n’est pas rare, en matiere de
corruption, que les auteurs soient protégés paindewnités. S’ils cumulent les activités de
corruption et de blanchiment, une possibilité dedaomnation a leur égard serait alors ouverte
pour les tribunaux frangais.

269.Enfin, l'autonomie du délit de blanchiment par pag a linfraction principale a

également été consacrée en matiére de prescrifiteypparait, en effet, que la jurisprudence
ne fait pas dépendre la prescription du blanchirdentelle de son infraction principale. Dans
un arrét du 31 mai 2012, la Haute Cour affirme trés clairementeblanchiment constituant

un délit distinct, la prescription qui le concerest indépendante de celle qui s’applique a
l'infraction originaire ». Dans cette affaire, le prévenu avait blancts geoduits d’une

banqueroute qu’il avait lui-méme commise. Or, s& l@its de banqueroute étaient
effectivement prescrits au moment du déclenchentss poursuites, les activités de
blanchiment, en revanche, avaient été commisessrdentrois ans avant I'ouverture de la
procédure et pouvaient toujours étre poursuifesEn d’autres termes, conformément &

37\oir supran°251.

%8 Cass. Crim, 16 janvier 2013, n°11-8368rpit pénal,2013, comm. 34, obs. M. Véroamy droit pénal des affairegévrier 2013, p.
15 ; Dalloz, 2013, p. 1656, obs. C. Mascala.

39 C. Mascala, « Droit pénal des affaire®p,cit, 2013, p. 1657.

70 Cass. Crim, 31 mai 2012, n°12-8071Balloz actualité 22 juin 2012, note S. Lavric.

™13, Lavric, « Blanchiment : délit distinct, pregitibn autonome >ipid.
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I'article 8 du code de procédure pénale, le déibhnchiment se prescrit par trois ans et cette
prescription est distincte de celle de I'infractiprigine’?

270.La consécration d’'une véritable autonomie du bBiament en France ne fait nul doute.
La jurisprudence a clairement détaché le délit ek lens avec le recel et surtout a son
infraction d’origine. Dans cette perspective, ilt @@sormais possible d’envisager cette
infraction comme Vvéritable «rempart» aux pratgjueorruptrices. D’une part, la
condamnation des activités de blanchiment visepéver » les auteurs de leurs bénéfices
illicites. D’autre part, le blanchiment peut égarhvenir en soutien de la condamnation des
auteurs de corruption lorsque de telles activités &é commises hors de la compétence
rationae loci des tribunaux francais ou par des personnes loéndfid'immunités. Une
difficulté subsiste néanmoins dans la répression bthnchiment: celle relative a la
gualification de l'infraction principale.

Bien qu’assouplie par la jurisprudence, cette domalisubsiste encore. La signature par la
France, le 23 mai 2011, de la Convention du ComeilEurope relative au dépistage, a la
saisie et a la confiscation des produits du critnauefinancement du terrorisme du 16 mai
2005 *%avait permis d’espérer que cette condition finipae disparaitre de I'incrimination
francaise. Cette Convention prévoit, en effet, tueondamnation pour blanchiment reste
possible lorsqu’il existe des preuves suffisantesnettant d’assurer que les produits sont
issus d’'un crime ou d’un délit mais sans qu’il & sécessaire d’en déterminer précisément
I'origine”*. Le législateur a tenté, au commencement du pdejéoi relatif & la lutte contre la
fraude fiscale et la grande délinquance économgqdi@anciere, de mettre définitivement fin
a cette condition de qualification de linfracti@lorigine en incriminant, dans un alinéa
distinct, les activités de blanchiment des proddiist I'origine n’avait pu étre prouvéd
Cette disposition n'a pas été maintenue a l'ocecasie I'adoption du texte définitif en ce
gu’elle opérait un renversement peut étre trop mamd de la charge de la preuve sur le
prévenu qui devait justifier de 'origine licite sleevenus. A la place, la loi a créé un nouvel
article 324-1-1 du code pénal établissant une pmpton d’origine délictuelle ou criminelle
des biens et revenusdeés lors que les conditions matérielles, juridigeesfinanciéres de
l'opération de placement, de dissimulation ou denvewsion ne peuvent avoir d’autre
justification que de dissimuler I'origine ou le Witiaire effectif de ces biens ou reven({s.
Cette nouvelle présomption légale ne porterait dope sur la deuxieme forme de
blanchiment et non sur I'incrimination dans saltt#§aPour autant sa portée va dépendre de
l'appréciation que fera la jurisprudence des « @bk matérielles, juridiques ou
financieres ».

271.Néanmoins, pour que le blanchiment soit, sansvéquie, une infraction « générale,
distincte et autonome », applicable a l'auteur 'ddréction principale, peut-étre serait-il
judicieux, de la part du législateur, de modifiardéfinition de l'incrimination de l'article
324-1 du code pénal. La suppression de toute ré&férea quelconque « auteur » ou
« concours » ainsi qu’'une uniformisation de l'ictian par une seule définition générale
simplifiera sans aucun doute le régime applicalda eépression. Cela permettra, par ailleurs,

"2 A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBbwait pénal des affaires, op. Gith°434, p.163.

™3 Conseil de 'Europe, Convention relative au démjet a la saisie et a la confiscation des prodiitsrime et au financement du
terrorisme STE n°198, 16 mai 2005 (dite Convention de Varsovie).

"bid, art. 986 : « Chaque Partie s'assure qu'une caratam pour blanchiment au sens du présent agistigoossible dés lors qu'il est
prouvé que les biens [...] proviennent d'une infraciprincipale, sans qu'il soit nécessaire de prodeeguelle infraction précise il s'agit. ».
45 projet de loi, n°JUSX1310649L, « projet de loat#la la lutte contre la fraude fiscale et la gramiélinquance financiére », 25 juin 2013.
4 Loi, n°2013-1117, 6 décembre 2019, cit, art. 8.
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de la détacher définitivement du recel et mettraeume a toute tentative de comparaison ou
de transposition de régimes.

272.En droit vietnamien, l'incrimination de blanchimefigure également dans l'arsenal
répressif du pays. Mais si son domaine n’'a jamaés lgnité a une liste exhaustive
d’infractions, la définition a en revanche longtengouffert d’'une lourde insuffisance. C’est

pourquoi, le Iégislateur est venu considérablergentodifier en 2009.

B - L'évolution significative de I'incrimination egroit vietnamien

273.Le cadre juridique viethamien en matiere de blaneht est réparti sur plusieurs textes.
L'incrimination spécifique est prévue a l'articlé2du code pén4f’. Cet article a fait I'objet
d’'une profonde modification a l'occasion de l'adopt de la loi de ratification de la
Convention des Nations unies contre la corruptior2@09*®. A c6té de I'aspect répressif,
deux textes ont également été adoptés en matigoecdention des activités de blanchiment.
Le premier est un décret, appelé « décret 74 afifrél la prévention et la lutte contre le
blanchiment”®. Ce décret a été remplacé par une loi de 28t@ative a la prévention du
blanchiment d’argefit'.Bien que dépourvus d’aspect répressifs, ces deurs contiennent
des dispositions visant & définir les activitésbtenchiment™® et détailler les catégories de
biens susceptibles d'étre blanchis au regard dit gietnamier>>. De telles précisions
s’averent particulierement utiles pour la qualifica de l'infraction. Une difficulté survient
cependant pour déterminer I'articulation entrediéfiérents textes et leur applicabilité réelle.

A l'origine de la création de l'infraction en 199 jusqu’en 2009, le cadre viethamien de
blanchiment était véritablement scindé entre liimimation d'un c6té et I'aspect préventif de
lautre. Cette scission était concrétisée par unali@ de définitions qui « brouillait » la
lecture du dispositif établi en la matiere (1). lEgislateur de 2009 est venu profondément
modifier la définition de l'infraction afin d’abouta une certaine harmonisation des régimes
préventifs et répressifs (2).

1. L'infraction de blanchiment avant 2009, une diéatle définitions.

274.Linfraction vietnamienne de blanchiment a étéeréors de I'adoption du code pénal en
1999. Depuis lors, elle figure a l'article 251 de code. A l'origine, l'incrimination se
définissait comme le fait, pour toute personne, par le biais des opénadi financiéres ou
bancaires ou de toutes autres transactions, deligrades sommes ou des biens provenant
d'un crime ou délit ou d'utiliser ces sommes oundigour exercer des activités
economiques.

"7 Le Vietham ne semble pas, en effet, condamnexdtsités de blanchiment uniquement en vertu depliaation de l'article 251 du code
pénal incriminant le blanchiment. Certaines ad#itle blanchiment peuvent étre poursuivies sowisdedu recel. Voitnfra tout au long de

ce paragraphe.

"8 oi, n°37/2009/QH12, « Law amending and suppleingra number of articles of the penal coddanoi, 19 juin 2009.

49 Décret, n°74/2005/ND-CP, « Décret relatif & lavpréion et la lutte contre le blanchiment d’argertdanoi, 7 juin 2005.

"0 oi, n°07/2012/QH13, « Loi de prévention du Blaincbnt d’argent »Hanoi, 18 juin 2012.

sLUn décret pris en 2013 précise, en effet, queilaé 2012 abroge et remplace le décret n°74/2(D&IR ;cf Decree, n° 116/2013,
« Decree detailing a number of articles of the éamprevention and combat of Money launderingi@noi, 4 octobre 2013.

52 Décret, n°74/2005/ND-CP, « Décret relatif & laveréion et la lutte contre le blanchiment d’argerdp. cit art. 381.

3 Loi, n°07/2012/QH13, « Loi de prévention du Blaimebnt d’argent »@p. cit, art. 482.
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275.Condition préalable. A linstar du délit francais, le blanchiment \natmien semblait
étre une infraction de conséquence subordonnéecantanission d’une infraction préalable
génératrice de profits illicites pour son autewrri@usement, la traduction officielle francaise
du texte d’incrimination employait le terme « crimme délit » alors que la classification des
infractions prévue a I'article 8 du code pénaltest autre. Les infractions vietnamiennes sont
divisées en quatre catégories : peu graves, graessgraves et extrémement grave<Lette
traduction apparaissait donc inexacte au regarth dersion originale de l'article et de sa
traduction officielle anglaise. Toute infractiorgns considération de sa catégorie, semblait
pouvoir étre a I'origine d’'une activité de blancleinmt a la condition qu’elle ait été profitable a
son auteur. Conformément aux dispositions intesnates en la matiere, notamment les
conventions de Palerfi@et de Mérid&®, I'infraction a également toujours été ouverte a
« I'éventail le plus large d'infractions principale. Le législateur n'a pas entendu, des
I'origine, limiter son domaine d’application a cares infractions. Le droit pénal viethamien
contient cependant une incrimination spéciale @mdiliment du produit issu du trafic de
stupéfiants contenue dans la loi sur la prévertimntre les stupéfiants de décembre 2800
Cette incrimination ne contient en revanche aucdéfnition propre et autonome ce qui
enjoint a se référer a l'incrimination générald’deicle 251 du code pénal.

Si I'existence d’'une infraction principale ne faisaucun doute pour la caractérisation de
linfraction, aucune précision n’existait cependagtiant au degré requis pour son

établissement. La question se posait de savoassaltorités de poursuites devaient relever
précisément les éléments constitutifs de l'infiacta I'origine des profits blanchis ou si le

seul fait d’établir leur origine illicite suffisaiDans la premiere hypothese, a I'image du délit
francais de blanchiment classiquement concu, dttfon ne jouissait dés lors d’aucune

autonomie. Dans ce cas, le blanchiment aurait a& simple infraction de conséquence

conditionnée a la qualification préalable de ladtion principale. Dans la deuxiéme

hypothése, en revanche, l'infraction pouvait éteecpe comme étant « générale, distincte et
autonome » bénéficiant d’un régime propre.

276.Nature des produits susceptibles de blanchimentl’article faisait référence aux
« biens » et « sommes » provenant de la commisdione infraction principale. Cette
formulation faisait écho a la définition francaida délit qui emploie le terme « biens et
revenus ». Comme soulevé le terme « biens » doit éitendu tres largement en droit
francais tandis que les « revenus » font référangebénéfices plus indirects, ceux provenant
des investissements réalisés avec les revenualikég

Le terme « biens » n’est pas défini par le codeapeietnamien mais par le code civil dont
I'article 163 énonce : kes biens comprennent les choses, le numérairdittes qui ont une
valeur pécuniaire et les droits réebs. Cette définition reste obscure quant au gsemveé aux
choses immatérielles et aux immeubles. La répoggese sur le fait de connaitre I'étendue
exacte du terme « choses ».

La traduction officielle anglaise de I'article ugi¢ la notion de « property », définie comme
« tangible things, money, valuable papers and propaghts»'>%. Elle semble ne concerner

54 C. pén. Vn., art. 882.

%5 Convention des Nations Unies contre la criminatiésnationale organisé. cit, art. 682 a).

%6 Convention des Nations Unies contre la corruptign cit, art. 2382 a).

"Loi, n°23/2000/QH10, « Law on drug prevention aigiht », Hanoi, 9 décembre 2000, art. 385: is strictly forbidderegalizing money
and/or property acquired through the commissiotrofj-related crimes ».

8 version officielle anglaise du CCiv Vn 2006 disfima sur le site officiel du Ministére de la justicvietnamien :
http://moj.gov.vn/vbpg/en/Lists/Vn%20bn%20php%20kiew_Detail.aspx?itemID=6595.
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gue les biens corporels, exclusifs des choses iarmabig¢s. Si telle interprétation est juste, les
biens immatériels ne sauraient faire I'objet d’dangchiment en droit viethamien sauf si elles
ont été préalablement matérialisées sur un supgagible tel qu’'un document attestant d’'un
droit de propriété par exemple. Cette conceptieprésente un frein non négligeable a la lutte
contre le blanchiment quand nous savons que leslilsseurs font abondamment usage de
toutes les techniques « d’ingénierie financiereowmvent parfaitement dématérialisées. Les
immeubles, en revanche, ne semble pas étre direnteexclus de la définition de I'article
163 du code civil. lls entrent dans la catégorig cleoses tangibles et sont, dans tous les cas,
Visés au travers des titres de propriété qui leat attachés.

L’interrogation demeure quant a I'ajout du termeo®mes » a cb6té des biens dans cette
ancienne définition. L’article 163 du code civilitfadirectement référence aux sommes
d’argent. La question se pose donc de savoir poutgquégislateur répressif avait pris le soin
d’ajouter la notion de sommes quand celle de biansomprenait déja. D’aucun pourrait
considérer cet ajout comme étant parfaitement §odr Deux hypotheses étaient
envisageables. La premiere était que le législagait entendu se détacher de la définition
civile de bien pour adopter une conception purenpEntale des notions de biens et de
sommes. La deuxiéme était que le législateur aaaihaité donner une dimension particuliere
a la monnaie en matiere de blanchiment.

Une étude a été menée par I'Asian Pacific GroupMamey Laundering (APG) sur la
législation viethamienne du blanchiment en vigyesgu’en 2009. A ce titre, le Ministre de
la justice, Monsieur Ha Hung Cuong, était intervgoaur apporter un certain nombre de
précisions utiles. Il a affirmé que la notion dbiens » contenue dans I'article 251 du code
pénal devait s’entendre de la méme maniére que définie & I'article 163 du code ci{Af.
Dans cette hypothese et a I'image de la définifrancaise, les « sommes » devaient donc
faire référence aux revenus « nets » des blanchssequis par le biais d'investissements
réalisés avec les fonds blanchis.

277.Eléments matériels L’article 251 du code pénal semblait incrimingvant 2009, deux
formes distinctes de blanchiment : le blanchimet @légalisation » de biens au moyen de
transactions financieres et le blanchiment parilisation » de biens illicites dans le cadre
d’activités économiques. Ces deux types d’activdtisent a priori relativement éloignés des
prescriptions internationales, notamment des cdiende Palerme et de Mérida auxquelles
le Vietnam est partlé.

278.La premiere forme de blanchiment, matérialisée lpak |égalisation » au moyen de
transactions semblait relativement éloignée depoditons internationales précitées, en
particulier de la Convention des Nations Unies il corruptioh®™. Rappelons que Iarticle
23 de la Convention incrimine les activités de @rion, de transfert et de dissimulation des
produits issus d’une infraction. Il en est de mé&haeroit francgais qui incrimine ces activités
a l'alinéa 2 de l'article 324-1 du code péfialAu contraire de ces dispositions, le législateur
vietnamien n’incriminait dans cette forme que légalisation » dans sa globalité sans
distinction des différentes étapes du processus. i@gliquait que seules les personnes ayant

"SAsian Pacific Group (APG) on Money Laundering, «iANoney laundering and combating the financing tefrorism », Mutual
Evaluation ReportVietnam, 8 juillet 2009APG, Vietnam MEL1, p. 42.

%0 Le pays a depuis lors ratifié les deux conventitasConvention de Palerme de 2000 a été ratifigeupe loi du 8 juin 2012 tandis que
celle de Mérida a été ratifiée par la loi du 2% j2009 6p. cit)..

"*1 Rappelons que le pays n’avait pas encore réif@onvention a cette date.

"53/0ir supran°254.
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personnellement procédé a toutes les étapes dmgddisition étaient condamnabl€3uid
lorsque le blanchiment avait été fractionné en ddtiples activités de placement, de
dissimulation et de conversion commises par plusieauteurs ? Si I'on adopte une
interprétation restrictive de la lettre de I'articla seule participation a tout ou partie d’'une ou
plusieurs étapes du processus du blanchiment njésai suffisante pour caractériser une
légalisation condamnable.

L’article faisait également référence aux moyensdégalisation » par le biais d’'une liste
non exhaustive. Les moyens énuméres étaient rdasdctions financiéres, les transactions
bancaires ou « toute autre transaction ». L'étabiieent d’'une telle liste dans la définition
générale du blanchiment est une initiative curiedessda part du législateur au regard de la
spécificité de la matiere. Il est admis en drogtwamien que le législateur établit toujours une
liste des moyens, notamment en droit pénal, afévitér toute interprétation un peu trop
extensive de la part des juges du fond. Mais laégreatu blanchiment se préte peu ou prou a
cette possibilité étant donné que le terme embrasseréalité toutes les techniques
d’'ingénierie financiere pouvant relever de l'imaafion des blanchisseurs. Dresser une liste
exhaustive des moyens de blanchiment s’avere dopossible. Le |égislateur a d'ailleurs
semblé avoir saisi cette complexité en tentanindio la liste a « toutes autres transactions ».
Pour autant la formulation choisie laissait planem certain nombre d’incertitudes
particulierement infortunes en matiére péffdle

279.La deuxiéme forme de blanchiment incriminée paartitle était relative a

« l'utilisation » des biens et sommes illégalenaguises dans des activités économiques. Ce
blanchiment par « utilisation » n’était en rien g@arable avec les dispositions internationales
précitées. Peut-étre était-il possible de le coepanu délit francais de blanchiment par
« justification » qui sous-entend, lui aussi, lditssement d’actes relatifs a la vie économique
tels que des fausses factures ou de faux bulldénsalaires, pour donner une apparence de
légalité a des revenus illicites. Rien n’est mafis cependant puisque le mystere reste entier
guant a la délimitation du domaine de cette fornmecdmination. Somme toute, semble-t-il
gue le Iégislateur ait souhaité émettre une distinentre le blanchiment effectué par le biais
du marché financier et celui effectué par le bihisnarché « réel ». Dans cette hypothése, le
blanchiment par |égalisation incriminait les adgei relatives a I'investissement de sommes
sur le marché financier tandis que le blanchimemr ptilisation incriminait les
investissements réalisés dans des activités eécguesiiréelles telles qu’un apport dans une
entreprise par exemple. Mais si cette hypothéesé& etaie, le terme «toutes autres
transactions » appliqué a la premiere forme dechiament était suffisant.

280.L’article 251 du code pénal n’incriminait donc plasdissimulation du produit d’'une
infraction au titre du blanchiment. Aucune des démmmes de blanchiment ne permettait
d’'incriminer directement les actes de dissimulatibimterrogation a été portée au Ministre
de la justice qui avait justifié ce «vide » parfag que les actes de dissimulation faisaient
déja I'objet d’une incrimination au titre du reci I'article 250 du code péri&l Avant 2009,

le blanchiment n’était donc autre qu’un dérivé aicel. Plus exactement, le |égislateur
considérait I'infraction de blanchiment comme unées de « recel spécial ». Trois formes de
blanchiment semblaient alors étre incriminées :desgx formes précitées et le blanchiment
par « dissimulation » incriminé au visa de l'inftiaa de recel.

"%Asian Pacific Group (APG) on Money Laundering, «iAoney laundering and combating the financingesforism »0p. cit.
"%bid.
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281.L’article 250 du code pénal vietnamien relatifaa ddétention ou consommation des
produits d’'un crime ou déli incrimine le fait <«pour toute personne, sans avoir fait une
promesse préalable, de détenir ou de circuler, @maissance de cause, un bien provenant
d'un crime ou délit». Le terme « détenir » s’entend ici du fait daédr, de posséder et de
dissimuler une chose objet d’une infracfftn

Notons, d’'une part, que cet article ne fait pluBmence qu’'au « bien » provenant d’'une
infraction sans considération des « sommes ».évenus indirects ne sont donc pas visés par
I'incrimination de recel mais seulement par cekebthnchiment.

L’article conditionne, d’autre part, la commissida I'infraction au fait que son auteur n’ait
pas réalisé de « promesse préalable » enversutadeel'infraction principale. La présence
d’une telle condition préalable suscite de nomlesuisterrogations. Le Ministre de la justice,
M. Cuong, a précisé a cet effet qu'il ne doit pasvgir d’entente préalable entre I'auteur de
l'infraction principale et son receleur. Dans les aaontraire, le «receleur » ne serait pas
condamné au titre du recel mais a celui de la cimitdblencourant des lors les mémes peines
gue l'auteur de linfraction principale. L'infractn de I'article 250 du code pénal suppose que
auteur ait connaissance du fait qu’il «dissimuledes biens acquis au moyen de la
commission d’'une infraction. En revanche, il netghais avoir passé d’accord préalable avec
son auteur. Si ces dispositions peuvent potentielie étre applicables a des situations
classiques de recel, comme le recel de vol, tdtrpas le cas en revanche des activités de
blanchiment. Supposons gu’un fonctionnaire corrondemande régulierement a un ami
proche de dissimuler les produits de ses méfailisues I’hnypothese ou cet ami a parfaitement
connaissance des activités corruptrices de ce ifomatire tout en lui ayant accordé son
soutien moral depuis le début. Quelle infractionarai a-t-il commise en droit vietnamien ?
L’'ancien article 251 du code pénal relatif au blament supposait une utilisation des fonds
ou une transaction sur le marché financier. Damsdaure ou I'ami ne fait que « cacher » les
sommes, les éléments matériels de cette infract@sont pas constitués. Si I'on s’en tient
aux précisions relatives a l'infraction de recélsemble qu’elle ne soit pas constituée non
plus puisqu’il y a accord préalable entre les earg ». Il est prévu dans ce cas, hormalement,
gue le « receleur » soit condamné au titre de mapticité. Cependant, a l'instar de I'article
121-7 du code pénal francais, la complicité en tdvigtnamieri®®suppose des actes de
provocation, d’aide ou d’assistance ou encore daniture d’instructions. Toutes ces activités
se situent nécessairement en amont de la commidsitimfraction et non en aval. L'ami du
fonctionnaire ne I'a pas aidé dans ses activitéscateuption, il n’en a pas facilité la
commission. Il ne peut donc étre incriminé au titeda complicité.

282.L'incrimination des activités de blanchiment étdibnc, jusqu’en 2009, largement

insuffisantes. L’éclatement des infractions selmadctivités incriminées laissait, par ailleurs,
un vide législatif important. Mais la difficulté lalus importante ne résidait pas directement
dans les insuffisances des textes répressifs mass|trticulation entre les textes répressifs et
le dispositif préventif mis en place par le Déar&t4/2005/ND-CP’, dit « décret 74 ». Dans

ce texte le législateur avait adopté une définiti@s activités de blanchiment radicalement
différente et autrement plus compléte que cellesattdcles 250 et 251 du code pénal. Ce

"bid., p.41.

86 C. Pén. Vn, art. 20 : « Est complice l'instigatdiexécutant, le provocateur ou toute personnef@umit une aide ou une assistance a
l'infraction. Est considéré comme exécutant celui gxécute personnellement linfraction. Est coédsédcomme instigateur celui qui
congoit, dirige linfraction ou donne des instioos pour sa réalisation. Est considéré comme pateor celui qui, par excitation ou
promesse, pousse autrui a commettre I'infractia cBnsidéré comme complice par aide ou assistaigiequi crée des conditions morales
ou matérielles permettant la réalisation de l'iofian. ».

57 Décret, n°74/2005/ND-CP, « Décret relatif & lavpréion et la lutte contre le blanchiment d’argerdp. cit
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« fossé » juridique entre les deux textes n’étag pans causer de grandes difficultés en
matiere de répression.

283.Aux termes du « décret 74 », le blanchiment ssds&hit par le fait de directement ou
indirectement participer a une transaction concernhdes biens ou des sommes acquis au
moyen d’'une activité criminelle ; de recevoir, dadtefaire circuler, convertir, transférer,
transporter, utiliser ou transférer hors des frargs du pays, des biens et des sommes
provenant d’activités criminelles ; d’investir dans projet ou ouvrage, de contribuer au
capital social d’'une entreprise ou d’effectuer ®uautre activité de dissimulation ou
conversion, d’'empécher la vérification de I'origjrie véritable emplacement, les mouvements
de capitaux ou dissimuler la véritable propriét& us biens et sommes provenant d’'une
activité criminelle»"®®

284.Les activités de conversion, de transfert et dsicliulation étaient directement visées
dans cette « nouvelle » définition. La dissimulatiétait directement visée au titre du
blanchiment et non plus seulement un acte de Egmalicable en matiére de blanchiment.
L’article 381 du décret faisait, de plus, référemes différentes étapes du blanchiment de
sorte que la participation a l'une d’entre ellefisait a le caractériser. Ces dispositions
apparaissaient, des lors, conformes aux dispositioternationales précitées. En ce sens,
larticle 6 de la Convention de Palerme emploie lesmes de <onversion, transfert,
dissimulation, déguisement de [lorigine illicite sdebiens provenant d'une activité
criminelle »®®. La Convention de Mérida, quant a elle, impose Biats parties d'incriminer
les activités de onversion, transfert, dissimulation, déguisemeqjuisition, détention,
utilisation » du produit du crime ainsi que la participatiotuae de ces activité&’

La dualité de définition entre les dispositionsresgives et préventives était donc flagrante.
Certes, le «décret 74 » n’avait aucune vocatigressive. Cette définition n’était donc
censée ne concerner que les organismes responsddblda prévention, tels que les
établissements financiéf§ et non les auteurs directs de blanchiment tosjsoumis aux
définitions du code pénal. Pour autant, force estahstater que ces définitions ont en réalité
été amenées a s'articuler afin de parvenir a umeglasonation effective des auteurs. Cette
interdépendance entre les deux textes figuraitleles expressément dans la lettre l'article
24 du décret qui prévoyait que lorsque, par la rasesuvre des procédures de prévention, un
individu était identifie comme auteur, ce dernievait étre poursuivi au regard des seules
dispositions répressives. Or, en raison de cetiditdude définitions, les activités qui étaient,
d’'un point de vue « administratif », constitutiviactes de blanchiment pouvaient ne pas en
étre d’'un point de vue purement répressif. Celaagmit une dualité de régimes. Alors que
les organismes assujettis au dispositif prévergiait signaler toute activité suspecte au
regard de la définition du décret, sous peine detgms, il s’avérait au final qu’'un grand
nombre de ces déclarations n’étaient pas consttiti’'une infraction pénale.

Les éléments matériels du blanchiment tel gu’incréravant sa modification en 2009 étaient
pour le moins confus et obscurs. Déja difficilemapplicable en I'état, la ou les infractions se

"%8bid., Version officielle anglaise, art. 3§1: « Moneynaering means acts committed by individuals oroizations to legitimize money
or property acquired from criminal activity througiiie following specific activities: a/ Directly andirectly participate in a transaction
related to money or property acquired from crimiaafivity; b/ Receiving, appropriating, moving, eemting, transferring, transporting,
using or transporting across borders money or ptppequired from criminal activity; ¢/ Investing & project or work, contributing capital
to an enterprise or otherwise concealing or disiggisor obstructing the verification of the origithe truth or the location, movement
process or ownership of, money or property acqui@a criminal activity ».

%9 Convention des Nations Unies contre la criminatia@snationale organisép. cit, art. 6.

" ONUDC, « Guide législatif pour I'application d&Convention des Nations Unies contre la corrupti@p. cit, §229 et s., p. 94-98.
™\oir infra n°1102 et s.
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sont retrouvées en « dualité » a partir de 200% ¢évaléfinition contenue dans le « décret

74 » conduisant a un réel blocage. Au-dela de sped purement matériel, d’'autres
interrogations se posaient, notamment relativascguéstion du cumul.

285.Qualité de l'auteur de blanchiment. Un individu pouvait-il étre condamné pour le
blanchiment du produit d’'une infraction qu’il avditi-méme commise ?Les deux articles
applicables en la matiére doivent étre envisagéaréenent.

L’article 250 du code pénal semble faire référeseme tierce personne par les termes « sans
accord préalable ». A linstar la position doctiendrancaisecontra la reconnaissance du
cumul de qualifications et soutenant que I'on netgms «’aider soi-méme’’? il apparait
encore plus absurde d’étre en mesure de « passaeccand préalable avec soi-méme ». La
condition résolutoire relative a I'accord préalabkecessite dés lors impérativement que le
receleur soit distinct de I'auteur de I'infractiprincipale.

L’article 251 du code pénal dans sa version aniggia 2009, quant a lui, ne faisait aucune
référence spécifique a quelconque « auteur », ecaidu « concours ». L’hypothese de
'admission du cumul pouvait donc étre envisagée.n@tait cependant pas le point du vue
du législateur. Le Ministre de la justice, a l'osican de I'étude menée par I'APG, avait
précisé que si le cumul était admissible en thédrigait en pratique toujours refuéé Les
raisons apportées a ce refus étaient que les papdisables a I'infraction principale étaient,
de maniéere générale, beaucoup plus lourdes ques@dplicables en matiere de blanchiment.
Dans cette optique et toujours selon M. Cuonguhaud n’était pas judicieux dans le sens ou
la condamnation au titre de I'infraction princip@fait suffisante. C’était notamment le cas en
matiére de corruption : le corrompu n’était condamjoe pour les chefs de corruption passive
et non pour blanchiment méme si matériellementyait aussi contribué a blanchir le produit
de son méfaft*.

Telle restriction ne paraissait pas opportuneaSidmarche pouvait s’avérer compréhensible
dans un souci de sévérité repressive, elle étareeanche contraire aux recommandations
émises par les instruments internationaux. A ce, tia Convention des Nations Unies contre
la corruption mentionne expresséméntque le refus de la part des Etats d'admettre
« l'autoblanchiment » doit émaner de la seule @ui@té a leurs principes fondamentaux.
Dans cette hypothese, la Convention recommande &ddement aux Etats qu’ils légiferent
en faveur d'une telle admissidA Dans la mesure ou « I'autoblanchiment » étaiterbum
admis par l'article 251 du code pénal, la conttaraux principes fondamentaux vietnamiens
n’était pas fondée. Il pays aurait da alors adraéé&rcumul.

Une telle interprétation pouvait, par ailleurs, gitie satisfaisante dans la mesure ou les
eléments constitutifs de l'infraction principaleai&nt prouvés et qu’ils avaient pu étre
imputés a l'auteur. Elle restait en revanche ardigle lorsque le cumul était avéré mais que
des obstacles subsistaient a la poursuite de liagieur I'infraction principale. A ce titre, la
corruption parait étre une tres bonne illustratites difficultés que les autorités peuvent
rencontrer dans la poursuite de ses aut€uisa d'ailleurs été démontré que I'admission de

2 En ce sens, par exemple, E. Dreyagit pénal spécial, op. citn°1264, p. 567 ; vosupran°259.

""psian Pacific Group (APG) on Money Laundering, «iAvioney laundering and combating the financingesforism »,0p. cit, n°178,
p.44.

" bid.

"™Convention des Nations Unies contre la Corruptamgit, art. 2382 €) : « Lorsque les principes fondameatiu droit interne d’un Etat
Partie I'exigent, il peut étre disposé que lesddfions énoncées au paragraphe 1 du présent agiclappliquent pas aux personnes qui ont
commis l'infraction principale ».

" ONUDC, « Guide législatif pour I'application d&Convention des Nations Unies contre la corrupti@p. cit.,§249, p.97.

" \oir infra n°358 et s.
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« l'autoblanchiment » sur un territoire donné agitfaveur de la lutte contre la corruption. Le
refus d’admettre le cumul des infractions représerdonc un frein non négligeable a
'indépendance du blanchiment par rapport a saaatibn d’origine. Mais pour statuer sur le
degré d’indépendance que le pays accordait au litaeat, il convient également de

s’intéresser au degré d’intention requis pour sdeLa.

286. Intention. L’interrogation se pose de savoir quel était leeaiv de connaissance requis
de la part du blanchisseur quant a I'origine deslpits qu’il avait « Iégalisé ».

Cette question a été posée au Ministre de la gusdid’'occasion de I'étude menée par
I'APG’’® Il avait précisé a cette occasion que I'élémateritionnel requis pour les articles
250 et 251 du Code pénal était « une connaissanteree» '° de I'origine illicite des
produits. En d’autres termes, le blanchisseur detzsolument étre certain que les produits
gu'il dissimulait et/ou Iégalisait étaient issusidé infraction. Le Vietnam ne reconnait pas le
concept de la simple « suspicion ». Le degré deaseance était donc élevé. Il était admis,
en revanche, que les autorités de poursuites penivaéduire I'intention des faits, notamment
de la preuve que les activités du blanchisseur @theffectuées dans des « circonstances
anormales ».

Ces précisions permettent de formuler plusieursargoes quant au degré de connaissance
requis pour I'ancienne infraction de blanchiment.

Le Vietnam ne reconnait pas, a I'image de la Fratedlanchiment par « imprudence ou
négligence $°. Le blanchisseur devait avoir conscience que tedyits auxquels il donnait
une apparence de |égalité provenait effectivememednfraction. Pour autant, I'exclusion de
la suspicion pouvait représenter un frein a la eomghtion et, surtout, a la prévention de
linfraction.

Mais une exclusion aussi expresse du concept gecsus pouvait surtout avoir des effets
pervers sur le risque pénal encouru. Elle enjotgmeai réalité, les « blanchisseurs » a ne pas
vérifier l'origine des produits dont ils suspectdigprovenir d’'une activité illégale. La
vérification les exposait, en effet, a une condarongpénale ce qui n’était pas le cas d'un
simple soupcon. Telle position apparaissait cugearsce qu’elle conduisait, dans la pratique,
a déresponsabiliser les auteurs mais elle se comipreu regard de la politique économique
du pays a cette époque. Le Vietnam semblait, e, effiercher par tous moyens a attirer les
capitaux étrangers y compris par une « promesskcitep> de ne pas en vérifier I'origiffe.
Ainsi, méme si I'exclusion de la suspicion étalatwement atténuée par le « décret 74 » qui
contenait des obligations déclaratives pour lasstiations suspecté&§ telle atténuation était
limitée aux seules sanctions administratives. Lédarchisseurs » pouvaient des lors étre
sanctionnés administrativement pour violation delggations préventives mais ne pouvaient
faire I'objet d’aucune poursuite pénale pour blamant.

La nécessité d'une «connaissance entiére » dégilier frauduleuse des produits ne
permettait pas, en outre, de déterminer le degaétade connaissance requis. La question se
posait de savoir a quel niveau devait se situetdfition du blanchisseur. Le blanchisseur
devait-il seulement étre certain que les produitsil g« Iégalisait » provenaient d'une

78 Asian Pacific Group (APG) on Money LaunderingAnti Money laundering and combating the financifigearorism »,0p. cit.

" Le Ministre de la justice a employé les termesmglais de « full knowledge »hid. n°184, p. 46.

80 Terme employé par M. Culioli, « Infraction générde blanchiment. — Conditions et constitutionp,cit, n°76.

781 C. Batt, UNODC/World Bank AML/CFT Advisor, entreti du vendredi 3 mai 2013.

82 Décret, n°74/2005/ND-CP, « Décret relatif & laveréion et la lutte contre le blanchiment d’argenbp. cit., art. 10 relatif aux
« transactions suspectes » ; aira n°1104 et s.
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infraction ou devait-il avoir une connaissance @&de l'infraction principale dont ils étaient
issus ? Les précisions fournies par M. Cuong acemn de I'étude menée par I'APG
tendaient a favoriser la premiéere hypothese. Edi d'ailleurs fortement préférable au regard
de l'extréme difficulté, pour les autorités de pmuites, d’apporter la preuve que le
blanchisseur avait une parfaite connaissance mfeddtion principale.

287.L’incrimination du blanchiment souffrait donc dembreuses lacunes jusqu’en 2009. Le
champ d’application de l'infraction était « diviséen deux articles distincts de sorte que le
recel, classiquement concu, se trouvait applicabledes situations de blanchiment
extrémement complexes et diversifiees. Outre l'ampadtion de la définition du recel aux
spécificités du blanchiment, les peines applicallléféraient selon les articles. Larticle 250
du code pénal prévoyait trois peines alternativese: amende comprise entre 5 millions et 50
millions VND'®3, une rééducation sans détention jusqu’a troiscansin emprisonnement
compris entre une et cing ann&8sl article 251 du code pénal prévoyait, lui, ureule
peine d’emprisonnement d'un maximum de cing ‘BhsLe législateur jugeait donc la
légalisation comme étant plus grave que la dissitrad. En outre, les circonstances
aggravantes différaient également. L’infraction dedissimulation » était graduée
principalement en fonction de la « valeur » desibidissimulés tandis que le blanchiment
était gradué en fonction de la gravité des causegerglrées. Ainsi, la peine
d’emprisonnement, pour larticle 251 du code pénétait portée a quinze ans
d’emprisonnement lorsque l'auteur avaitausé un degré de gravité extrémement gsand
La distinction entre un blanchiment et un blanchitreggravé dépendait donc de la gravité
des conséquences engendrées. Dans la mesure mdigtipn des conséquences n’'est pas
déterminée par la loi pénale, ce postulat pardissaic relativement inquiétant au regard du
risque d’arbitraire qu’il faisait courir.

Enfin, la dualité qui existait entre la définitiamdministrative et la définition répressive
conduisait, dans la pratique, a un réel blocageuAa poursuite pénale pour blanchiment n’a
alors pu aboutir & une condamnation sous I'empeéréadégislation antérieure a 2009. Cette
insuffisance avait d’ailleurs valu au Vietnam dé&intégré en 2013 a la « liste noire » du
GAFI relative aux « juridictions a haut risque ehnrncoopératives », sur la base d’'une étude
menée dans le pays en octobre 2810

288.Le Vietnam a entrepris en 2009 de modifier de gr@nconséquente son code pénal afin
de se mettre en conformité avec les conventiorernationales auxquelles il était partie,
notamment avec la Convention des Nations Uniegivelau financement du terrorisme de
1999’®" et la Convention des Nations Unies contre la Giion de 2003%%. La loi
d’amendement du code pénal, entrée en vigueurlgadvier 2013%°, fait acte de ces
ratifications. Par cette loi, le législateur a iminé un certain nombre de nouvelles
infractions, notamment en matiére de financemerietorismé®™ et a profondément modifié
l'article 251 du code pénal.

783 Soit, environ, entre 178 et 1780 euros.

8. Pén.Vn, art. 25081.

8 C.Pén. Vn, art. 25181.

"8 GAFI, « Juridictions & haut risque et non coopéeat», GAFI, site officiel, juin 2013. Liste disponible en tig sur http://www.fatf-
gafi.org/frithemes/juridictionsahautrisqueetnoncaragives/documents/compliance-june-2013.html.

87 Convention internationale pour la répression darfcement du TerrorismBiations Unies1999 ;in E. David et P. HeirmarGCode de
droit international pénalop. cit, p. 497-508.

"88Convention des Nations Unies contre la Corruptigngit.

89 0i, n°37/2009/QH12, « Law amending and supplenmgni number of articles of the penal codep:git.

"0 bid., art. 1830 créant I'article 230 b) du CPVn.
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2. L’infraction de blanchiment depuis sa modificatipar la loi de 2009

289.Bien que le pays ne soit pas encore une placaedi@@ incontournable du monde des
affaires®’ le risque de blanchiment y est tout de méme bésh Une étude menée par
I'Office des Nations Unies contre la Drogue et kn@ (ONUDC) en 20162 a démontré que
des activités de blanchiment étaient courantes dangays, surtout dans le secteur de
immobilier. Beaucoup de « promoteurs » voyaiemtce secteur une tres belle opportunité de
« |égaliser » des produits illicites. A ce titr&tlide a également révélé que la majorité des
fonds blanchis sur le territoire vietnamien provientide pratiques corruptric€s De ce fait,

il était impératif pour le pays de les envisagecomme marchant main dans la maifi* et
non plus séparément.

290.Le législateur a pris le parti de se mettre enfaromté avec les dispositions
internationales auxquelles le pays était partieutede nombreuses années. Par une loi de
ratification du 19 juin 2009, entrée en vigueurfejanvier 2016 il a entiérement réécrit
l'article 251 du code pénal.

Depuis lors, I'infraction viethamienne de blanchithee définit comme ke fait, pour toute
personne, de commettre I'un des actes suivantdiragtement ou indirectement participer a
des opérations bancaires, ou autres transactioalgtives a des biens ou des sommes qu’'elle
sait avoir été obtenus par la commission d’'uneadtion, dans le but de dissimuler leur
origine illégale ; b) d'utiliser les sommes ou leiens qu’elle sait provenir de la commission
d’une infraction, dans des activités économiquesonite autre activité ; c¢) de dissimuler des
informations concernant 'origine, la véritable nae, 'emplacement, les mouvements ou la
véritable propriété de sommes ou biens qu’elle gadvenir de la commission d'une
infraction, ou empécher la vérification de ces infations ; d) commettre I'une des activités
prévues aux points a), b), et ¢) de ce paragramneernant des biens ou sommes gu’elle sait
provenir de placement, transfert ou conversion dend ou sommes obtenus par la
commission d’une infraction’®. L'infraction est punie d'une peine d’un a cingsan
d’emprisonnement.

291.Condition préalable. Le Iégislateur de 2009 n’a pas modifié la naturdid&action de
blanchiment. Elle reste une infraction de consegeiesoumise a la commission préalable
d’une infraction principale génératrice de profitsur son auteur. A ce titre, il n’est pas non
plus apporté de précisions quant au degré de madiidn de I'infraction principale requis
pour la caractérisation du blanchiment.

91 Ce qui peut étre amené a changer dans les preshaimées étant donné le rapide développementrémpreoauquel le pays fait face
actuellement.

2 UNODC, « Money-laundering and the real estatessedtietnamese government officials find out mer&NODC, Hanoi, Viethnam, 25
mai 2010. Article disponible sur le site officiele d’'ONUDC, http://www.unodc.org/southeastasiaandjiAen/2010/05/real-estate-
ml/story.html.

"3 UNODC, « UNODC delivers anti-money-launderingiiag in Viet Nam»UNODC, Hanoi, Vietnam, 27 mai 2010. Article disponible
en ligne sur: http://www.unodc.org/southeastasipanific/en/2010/05/aml/story.html.

" Termes employés par I'expert des Nations UniesChtis Batt, UNODC Regional Adviser on the Globabgtamme against Money-
Laundering Regional for Cambodia, the Lao Peofeimocratic Republic and Viet Nam, dans le cadriadermation sur la lutte contre le
blanchiment effectuée par TONUDC au Vietnabid.

99 0i, n°37/2009/QH12, « Law amending and supplenmgnsi number of articles of the penal codgp,Cit.

"9bid, art. 34, traduction officielle anglaise : « Thagko commit any of the following acts shall be seots to between one and five
years of imprisonment : a) directly or indirectlgrpcipating in financial or banking transactionsather transactions related to money or
property which they clearly know are gained frone tommission of a crime in order to conceal thegdl origin of such money or
property ; b) using money or property which thegatly know are gained from the commission of crimeonducting business or other
activities ; c) concealing information for the drigtrue nature, location, process of movement, evalmp of money property which they
clearly know are gained from the commission of imer or obstructing the verification of such infation ; d) committing one of acts
specified at points a), b) and c) of this clausthwegard to money or property which they cleanypw are gained from the movement,
transfer or conversion of money or property gaifieth the commission of a crime ».
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292.Nature des produits blanchis.La nature des produits pouvant faire I'objet d'un
blanchiment reste inchangée. Le nouvel article @bTode pénal fait toujours référence aux
« biens et revenus » précédemment identifiés. Banahe, ces termes semblent jouir
aujourd’hui d’'une certaine définition « autonomee détachant quelque peu de celle de
I'article 163 du code civil. A ce titre, I'articlé82 de la nouvelle loi sur la prévention contre
le blanchiment de 2012, entrée en vigueur depui®'lganvier 2013 définit ces termes
comme des biens, sommes, documents de valeurs ou dmifgapriétés tels qu’ils sont
définis dans le code civil, matériels ou immaté&ieheubles ou immeublesL’article inclut &
cette définitiond¢out document ou preuve juridique de la propriétéde la possession du
bien». Cette nouvelle définition, bien que se réfétanfjours a l'article 163 du code civil,
couvre un domaine plus large de sorte que les irblasuet choses immatérielles sont
désormais concernés sans détour. Pour autant,filsitidd figure dans la seule loi de
prévention a portée purement administrative deesquie la question reste entiere quant a son
applicabilité en matiére répressiV® Si la nature des biens et revenus susceptibles de
blanchiment semble avoir évolué, il ne s’agit pasirpautant de la modification la plus
substantielle opérée par la loi de 2009. Cette,l@n effet, radicalement modifié les éléments
matériels de l'infraction.

293.Eléments matériels.L’article 251 du code pénal incrimine désormais topdormes
distinctes de blanchiment.

La premiere forme de blanchiment se matérialisdeptait de «directement ou indirectement
participer a des opérations bancaires, ou autremnsactions, relatives a des biens ou des
sommes que l'auteur sait avoir été obtenus par la commission d’uneddtion » et «dans

le but de dissimuler leur origine illégale Le terme « légaliser » a ici entierement digpar
pour étre remplacé par le fait de participer a opération bancaire ou une transaction.
Désormais, le seul engagement du blanchisseur daesétape de blanchiment semble
condamnable sans qu'il ne soit plus a recherchéaieur est intervenu tout au long du
processus. Pour autant, cette nouvelle formulatiest pas parfaite en ce qu’elle fait encore
référence a des opérations bancaires ou toutessatransactions. Le l|égislateur n'a pas
encore réussi a s'affranchir entierement de I'étabment d’'une liste aussi peu exhaustive
guelle soit. La participation peut, par ailleursyétre qu’indirecte, ce qui ouvre
considérablement le champ de la répression notaménees situations pour lesquelles les
blanchisseurs ont pu faire appel a des intermédiair

En revanche, cette forme de blanchiment semblendépca un dol spécifique qui n’est pas
requis pour les autres formes incriminées. En mi@voir conscience que les produits
proviennent de la commission d’'une infraction, lankhisseur doit également avoir pour
objectif de « dissimuler leur origine illégale »n Wel ajout apparait parfaitement superflu
puisqu’il tombe sous le sens que le blanchimenbwa pocation de dissimuler I'origine des
produits illégalement obtenus. Cela ressort deoteception méme de I'infraction. En outre,
un tel dol spécial ne peut conduire qu'a alourdirtravail des autorités de poursuites qui
devront spécifiguement établir que cette condiéstremplie.

La deuxieme forme de blanchiment incrimine le faifutiliser les sommes ou les bigns]
dans des activités économiques ou toute autreitgctiv Par activitées économiques, il faut

"7 Loi, n°07/2012/QH13, « Loi sur la prévention dwaBthiment »op. cit

%8| est donc a regretter qu’une nouvelle étudeAlR® ou de tout autre organisme n’ait pas encorteeuafin de déterminer si, désormais,
la notion de « biens » du code pourrait, non paiefréférence a l'article 163 du code civil, mglstot a l'article 482 de la loi de 2012.
Cette nouvelle référence ouvrirait expressémesh&mp d’application du dispositif répressif vietnamen matiére de blanchiment. Cette
option pourrait d’autant plus étre envisageablelgugcle 482 de la loi fait lui-méme référence eade civil.
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entendre majoritairement les actes de comni&td@ette deuxiéme forme de blanchiment ne
differe pas substantiellement de celle incrimingesd’empire de I'ancien article 251 du code
pénal. Le législateur semble avoir voulu entériaedistinction entre marché financier d’une
part et marché réel d’autre part. Ce qui pourésembler a une obstination de la part du
législateur n'a pourtant pas lieu d’étre. Si I'aa réféere aux définitions consacrées dans les
instruments internationaux, I'investissement de @& dans le « marché économique réel »
entre dans la définition du terme « placement @mpgre étape du processus. De telles
activités entreraient par ailleurs sans difficultlans le domaine des « autres
transactions »prévues pour la premiere forme dechleent. La loi de 2009 étant une loi de
ratification, il est curieux que le Iégislateur ib’pas souhaité reprendre plus simplement les
trois phases clairement identifiées. Cela poutraduire une difficulté de la part du pays a
concevoir veéritablement le blanchiment, d’autane qes nouvelles formes de criminalité
economique bouleversent fondamentalement la coocepaditionnelle des lois au Vietnam.
Le législateur a toujours procédé par I'établissgintke listes des comportements incriminés
ou des moyens de commission de linfraction. Ceékvese impossible en matiere de
criminalité économique, notamment dans le cadrbldachiment pour lequel une définition
générale est indispensable. Le Iégislateur est dorené a refondre profondément le systeme
de rédaction des lois pour s’adapter aux nécestgtées nouvelles infractions.

La troisieme forme de blanchiment incrimine le faie«dissimuler des informations
concernant l'origine, la véritable nature, 'empkment, les mouvements ou la véritable
propriété de sommes ou biens qu’elle sait proveeirla commission d’'une infraction, ou
empécher la vérification de ces informationsll semble que le |égislateur ait souhaité ici
incriminer la « dissimulation » au titre du blanoleint de sorte gu'il ne soit plus nécessaire de
faire appel au recel pour la condamnation de céssaments. Cependant, cette forme de
blanchiment est étrange en ce que la dissimulasbiti associée aux informations et non pas
directement au produit de linfraction. De ce faig n’est pas la dissimulation du produit
d’'une infraction qui est incriminée ici mais la slimulation des informations relatives a
l'origine, la véritable nature, 'emplacement, l@®uvements ou la véritable propriété de ce
produit. La dissimulation du produit de I'infraatioeléverait donc toujours de I'article 250 du
code pénal. En outre, pourquoi le législateur lgptis le parti d’incriminer ici des activités
relatives a une dissimulation d’informations ? FHaytvoir une analogie par rapport au délit
francais de blanchiment par justification qui ingpke, lui aussi, un certain degré de
mensonge ? Faut-il, au contraire, y voir la tragmct« viethamienne » de |'étape de
dissimulation ou transfert internationalement consa ?

La derniére forme de blanchiment est relative @iudia commettre 'une des trois premieres
formes incriminées avec desikens ou sommes que l'auteur sait provenirde placement,
transfert ou conversion de biens ou sommes obfegau commission d’une infraction Le
|égislateur a semblé vouloir incriminer ici ce oest appelé le blanchiment « boule de
neige 3% En d'autres termes, I'article 251 vise non sewentes activités de blanchiment du
produit direct de I'infraction principale mais auses blanchiment du produit de linfraction
ayant déja été blanchi. Ce qui est curieux danmgdaction de ce dernier alinéa est que le
législateur emploie les termes de placement, teainsef conversion qu'il s’est pourtant refusé
d’'incriminer directement dans les autres formesl@achiment. En conséquence, ces trois
activités ne sont pas incriminées mais le fait @@dhir des biens ou des sommes issues de
'une de ces trois activités est en revanche condaie.

99 La traduction officielle anglaise emploie, en gffe terme “business” qui fait directement réfé@eaux actes de commerce.
80Terme utilisé par M. Culioli, « Infraction générale blanchiment. — conditions et constitutiomp, cit, n°72-74.
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294.Malgré certaines insuffisances, le I|égislateur @&nsérablement amélioré
lincrimination de blanchiment au regard de sa iersantérieure a 2009. L'infraction vise
désormais différentes formes de blanchiment ety §iee ce ne soit pas évident, elles ne sont
pas si éloignées des conventions internationatstpes. A ce titre, la Convention de Mérida
incrimine les activités de « conversion ou trarisfepouvant étre deéfinies comme la
transformation d'une forme d'avoir en une autrenfer ainsi que les activités de
« dissimulation ou déguisement » qui se comprenc@mime le fait de tromper, notamment,
sur la véritable nature, I'origine ou I'emplacemelats avoir®’. Ces définitions ressortent,
méme indirectement, de I'analyse du nouvel ar28g& du code pénal.

295. Cette modification a également permis de rédubmresiciérablement I'écart qui existait
entre les définitions répressives et administratics phénoméne. Nous avons assisté
progressivement a une parfaite harmonisation désititns entre les textes préventifs et
répressifs. Entre 2010 et 2013, le nouvel artid& #8u code pénal « cohabitait » avec le
« décret 74 %%alors encore en vigueur. La ratification des cotieas internationales par la
loi de 2009 n’a eu, en effet, aucun impact directlss textes pris en matiére de prévention du
blanchiment.

L'article 381 du « décret 74%, rappelons-le, définissait le blanchiment comnam&le fait

de : «directement ou indirectement participer a une tasign concernant des biens ou des
sommes acquis au moyen d’une activité criminelle ;recevoir, détenir, faire circuler,
convertir, transférer, transporter, utiliser ou traférer hors des frontieres du pays, des biens
et des sommes provenant d’activités criminelle$nvestir dans un projet ou ouvrage, de
contribuer au capital social d’'une entreprise ouefféctuer toute autre activité de
dissimulation ou conversion, d’empécher la vériima de [lorigine, le véritable
emplacement, les mouvements de capitaux ou dissitawéritable propriété, de tous biens
et sommes provenant d’une activité crimineff¥. Bien que les deux articles ne soient pas
rédigés dans des termes parfaitement identiquesdéeix définitions étaient du moins
compatibles de sorte que cela réduisait considémadit le blocage précédemment identifié.
Les « responsabilités » ont par ailleurs été haisées de sorte que les auteurs étaient autant
responsables pénalement que les assujettis I'étatgninistrativement. Pour autant, comme
soulevé, les définitions restaient seulement « ctibles » de sorte que celle du « décret
74 »restait toujours bien plus compléte. Cettenitédn regroupait, en effet, les notions
dissimulation, utilisation, transfert, conversia@utt en conservant les notions de transactions,
opérations et investissement qui semblaient reu@ig importance particuliere au Vietnam.
Cette définition paraissait d'ailleurs satisfaigaati regard des dispositions internationales. I
est donc possible de se questionner sur la raisoa gousseé le |égislateur a élaborer une
troisieme définition du blanchiment quand cellediicret paraissait satisfaisante. La raison,
malheureusement, apparait bien plus banale que paurait I'envisager et provient

801 ONUDC, « Guide législatif pour I'application d&Convention des Nations Unies contre la corrupti@p. cit.,§227-238, p. 94-95.

802 est cependant important de mentionner I'existede la nouvelle loi en matiére de préventionreoles activités de blanchiment, entrée
en vigueur depuis le*ljanvier 2013 (Loi, n°07/2012/QH18p. cit) et abrogeant le décret 74. Néanmoins cette nleuleélne semble pas
avoir été adoptée expressément pour se mettrecerdagvec les dispositions de la convention de®Nstnies contre la corruption.

803 Décret, n°74/2005/ND-CP, « Décret relatif & lavpréion et la lutte contre le blanchiment d’argerdp. cit

84bid., Version officielle anglaise, art. 3§1: « Moneynaering means acts committed by individuals oroizations to legitimize money
or property acquired from criminal activity througiie following specific activities: a/ Directly andirectly participate in a transaction
related to money or property acquired from crimiaafivity; b/ Receiving, appropriating, moving, eemting, transferring, transporting,
using or transporting across borders money or ptppequired from criminal activity; ¢/ Investing & project or work, contributing capital
to an enterprise or otherwise concealing or disiggisor obstructing the verification of the origithe truth or the location, movement
process or ownership of, money or property acqui@a criminal activity. » ; voisupran©®283.
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probablement du manque de communication qui eriste les differents organes en charge
de la rédaction des textes de {8is

296.En 2013, le « décret 74 » a été abrogé pour émplacé par la loi sur la prévention du

blanchiment entrée en vigueur depuis fejanvier 2013%. Depuis lors, il ne subsiste plus

aucune distinction entre les définitions répressiee préventives du blanchiment puisque
l'article 481 de la loi fait expressément référead&rticle 251 du code pénal. Bien gu'il soit

curieux que le législateur ait souhaité procédercdi#e maniére, en abandonnant toute
référence directe a des activités de dissimulatithsation, transfert et conversion, force est
de constater que les définitions sont désormaifaiganent identiques. L'articulation entre

les textes ne pose plus aucune difficulté et abbocage n’a plus lieu d’étre.

297.Qualité de l'auteur de l'infraction. Le nouvel article 251 du code pénal ne fait towgour
pas référence a quelconque « auteur » ou « consogts pourrait étre exclusif de tout
cumul.In verbum I'infraction est donc applicable a I'auteur dieffaction principale. Cela ne
fait aucun doute au regard des précisions appopéede législateur quant a la version
précédente de l'article. Dés lors toute linterrbga repose sur le fait de savoir si, dans la
pratique, le cumul est désormais accepté. Malhseraant il semble trés difficile de pouvoir
répondre a cette question en I'absence de présigiorte sens. Depuis 2009, 'APG n’a mené
aucune nouvelle étude sur le blanchiment au Vieteeoomme soulevé, il n'est pas possible
de connaitre la position des juridictions répressisur ce point. Au-dela du fait que I'acces a
la jurisprudence soit interdit, le probleme seesgurtout autour du fait de savoir s'il en existe
une. Les activités de blanchiment ne font que taésment I'objet d’'une condamnation. La
volatilité des transactions effectuées sur le pagsgrande majorité en esp&@ésrend toute
détection quasiment impossifile

298.Intention. L’article précise, en ce qui concerne lintentioequise, que l'auteur du
blanchiment doit savoir que les biens et sommewigmaent de la commission d’une
infraction. Ces dispositions confirment la positigne le |égislateur avait adoptée sous
'empire de l'ancienne infraction. L’intention reige est une « connaissance entiere » de
l'origine frauduleuse des produits blanchis. Enutfes termes, la suspicion est toujours
rejetée. Le blanchisseur doit savoir, sans aucuredgue les biens et sommes qu’il blanchit
provient de la commission d’une infraction préagaliin revanche, il ne semble pas qu'il soit
nécessaire qu’il ait une connaissance précisarfealtion en question. C’est du moins ce qui
ressort de la lettre de I'article mais il n'est papossible, aux vu des analyses précédentes,
gue le |égislateur adopte en réalité une touteeanterprétation.

299.La modification de 2009 a, sans nul doute, proéonent amélioré I'incrimination de
blanchiment. Pour autant, son indépendance paorapg’infraction principale et a I'auteur
de cette derniere ne semble pas avoir encore é@sacee. Certaines dispositions du code
pénal, applicables en matiere de blanchiment, eeaééanmoins en faveur de I'autonomie

805 es textes de lois viethamiens sont, en effeigéidpar différents cabinets de différents minestéselon les matiéres concernées. Ainsi,
la rédaction d'un seul texte peut, parfois, étegyfinentée en plusieurs « groupes » de rédactedmnetion de domaines que ce texte va
couvrir. Par ailleurs, un méme domaine, commedadiiment, sera couvert par différents ministéeésnsque nous nous trouvons dans le
cadre de la prévention ou de lincrimination. Qraiété avéré, au cours de différents séminairesluits par la maison du droit (tous
domaines confondus), que les groupes de rédagieursun méme texte ou les différents rédacteurs phusieurs textes concernant le
méme domaine, ne communiquent que trés peu entratemoment de la rédaction. C'est 'une des rasqui peut étre a l'origine des
contradictions qui existent entre certaines digjmrs ou les difficultés soulevées quant a leucalgtion.

808 | oi, n°07/2012/QH13, « Loi sur la prévention daBthiment »pp. cit.

807 Cest le cas, par exemple, des salaires qui saygspen espéces a la plupart des salariés. Leeritebancaire est trés peu utilisé au
Vietnam et encore relativement couteux au regasdiéés que prennent les banques pour de tellesaations, quand elles ne refusent pas.
Par ailleurs, il est impossible de financer I'actiamne voiture, d'une moto ou méme la constructiame maison au moyen de procédés
bancaires telles que le virement, le paiement ade cle crédit ou le chéque (entiérement inexistantietnam).

898 v/oir infra n°372 et s.
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du délit. L'article 6 du code pénal vietnamien dertes précisions sur |'effet extraterritorial
des dispositions répressives. Dans son premiergggae®®, I'article prévoit que les
ressortissants viethamiens restent soumis au @asial de leur pays quand les activités
effectuées a I'étranger sont constitutives d’'unfeaciion dans le code pénal national. En
d’autres termes, le juge répressif vietnamienjréstr du juge francais, qualifie les actes de
'accusé au regard du seul droit national. Ainsig personne peut étre condamnée pour
blanchiment alors méme que les activités qui ert sofiorigine ne constituent pas une
infraction dans le pays ou elles ont été comrfitéeGes dispositions ne sont pas sans rappeler
la position de la Cour de Cassation francaise dansrrét du 24 février 2040, Néanmoins,

a la différence de cette solution, 'article 6 cdide pénal viethamien contient une limite en ce
gu'’il n’est pas applicable aux ressortissants e

300. Linfraction de blanchiment semble donc étre umiaiction difficile a saisir pour tous
les systémes répressifs. La raison est qu’il s'agént tout d’une réalité complexe que les
Etats ont di transformer en une définition juridiquécis&® De ce fait, I'infraction générale
regroupe dans la pratique une multitude d’activiiglgvant de « l'ingénierie financiere ».
Tous les montages juridico-financier que permetDi®it sont autant de sources pour
limagination des blanchisseurs. Pour autant limanation de ces pratiques est essentielle,
notamment a la lutte contre la corruption. Seulelulée contre le blanchiment permet
véritablement d’annihiler les profits des crimindi matiere de corruption cet aspect prend
une autre dimension en ce que le blanchiment rédnéant I'un des éléments constitutif de
linfraction : I'avantage indu. En aval de la castion, l'infraction de blanchiment permet
donc de priver le corrompu du bénéfice de ses iggivilicites. En outre, la lutte contre le
blanchiment s’attaque aux mémes systemes et arégdlement utilisés par les auteurs de
corruption. En ce sens, lutter activement contrehgnomene aura des conséquences directes
sur 'anéantissement du deuxieme.

301.Mais le blanchiment se situe nécessairement ehdmeg pratiques corruptrices en ce
gu'’il agit sur leurs produits. Pour lutter efficavent contre la corruption, il semble également
fondamental de pouvoir incriminer des activitésreges en amont de cette derniére. Force est
de constater que pour corrompre, il est parfoisessmire de commettre une infraction au
préalable afin de dissimuler la destination desi$orCertains délits relatifs au détournement
d’'actifs par exemple peuvent apparaitre, dans thecde cette étude, comme des délits
connexes a la corruption.

SECTION 2 : L’'EXISTENCE DE DELITS CONNEXES A LA COR RUPTION

809C. Pén. Vn, art. 681 : « Lorsqu’un citoyen vietigma commis une infraction hors du territoire @®Epublique socialiste du Vietnam, il
peut étre pénalement poursuivi au Vietnam conforemraux dispositions du présent code ».

8%sian Pacific Group (APG) on Money Laundering, «iAvloney laundering and combating the financingesforism »,0p. cit, n°175,
p.44.

SV/oir supran°®246 et 267.

812Cf J.-F. Thony et J.-P. Laborde, « Criminalité orgésiet blanchiment ep. cit, p. 414.
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302.En procédure civile, la notion de « connexité engnd de la situation dans laquelle
deux demandes en justice sont si étroitement liggi$ parait indispensable de les juger
ensembl&= Dans le cadre de cette étude, les infractionsex®s a la corruption s'entendent
donc d'infractions présentant un lien si étroit @V corruption qu’elles sont considérées
comme des pratiques corruptrices au sens largéai@es infractions connexes interviennent
en amont de la corruption de sorte que l'auteurados besoin d’y avoir recours pour

s’adonner aux activités corruptrices. D’autresaafions interviennent en ce qu’elles seront
condamnables et imputables dans des situations lesguelles les actes de corruption
commis sous couvert n’ont pu étre prouveés.

303.Parmi ces activités connexes, un grand nombretré’ealles s’averent étre deéja

incriminées de longue date dans les systemes sffsresitionaux. Chaque systeme possede,
en effet, un certain nombre d’infractions éconoregjclassiquement concues afin de
sanctionner les abus de la vie des affaires. Danpratique, il apparait que ces abus
représentent frequemment un vecteur de la cormupti@s délits connexes préexistants
prennent dées lors une toute autre dimension damsdes de la lutte contre les pratiques
corruptrices en ce que leur sanction permettraettude révéler des actes de corruption voire
de les condamner indirectement (81).

D’autres comportements, en revanche, ont été spaerhent identifies pour faciliter la lutte
contre la corruption. Leur incrimination reléve des d’une volonté nationale de lutter plus
activement contre ce phénomeéne. La plupart deaepartements ont été identifiés a échelle
internationale par les Conventions adoptées eral&em. Telle est le cas de la Convention de
Mérida incriminant une nouvelle infraction : le dé'enrichissement illicite (82).

81 — LES DELITS CONNEXES PRESENTS DANS LES LEGISLATIONS
NATIONALES

304. Les délits connexes a la corruption préexistaatsdes |égislations nationales revétent
ce double intérét qu'ils peuvent, a la fois, préveles actes de corruption et dissuader les
auteurs au vu du risque pénal qu'ils encourent.

L'aspect préventif se révele par le fait qu'uneredgion effective de ces infractions
« vecteurs » peut, dans la pratique, empéchemhaission de pratiques de corruption qui se
préparaient. Leur condamnation peut égalemerg faitater au grand jour des pratiques de
corruption longtemps parfaitement dissimulées ptésenter, en ce sens, un palliatif non
négligeable si la corruption ne peut étre sancgenn

L’'aspect dissuasif se retrouve dans le fait que aesriminations augmentent
substantiellement le risque pénal encouru paruésues de corruption. Dans la mesure ou les
activités connexes représentent un vecteur de Haptn, l'auteur sera parfois amené a
commettre plusieurs infractions pour commettre e@&sivités corruptrices. Une telle
augmentation du risque pénal peut avoir un foetaffssuasif engageant l'individu tenté a y
renoncer.

305.Parmi les infractions existantes dans les systeaidy@®ssifs, certaines retiennent plus
particulierement notre attention. Tel est le casdélit d’abus de biens sociaux en droit
francais dont l'intérét en matiere de lutte cont@ruption ne fait plus aucun doute

8135, Guinchard et T. Debardexique des termes juridiqueBalloz, 2™ édition, 2014-2015, p. 239.
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aujourd’hui (A). En droit vietnamien, une infraatia’apparence voisine de I'abus de biens
sociaux est incriminée dans le code pénal: let d##i mauvaise gestion économique
volontaire (B).

A- L'utilité du délit francais d’abus de biens saak

306. L’administration des sociétés expose leurs dingga certaines tentations auxquelles, la
pratique judiciaire le démontre, il leur arrive sleccombét™. Afin de réprimer les dirigeants
de sociétés qui appauvrissaient le patrimoine b@&tigpour lesquels I'application du délit
d’abus de confiance faisait montre de sérieusaselime Décret-Loi du 8 aolt 1935 a créé le
délit d’abus de biens sociaux. Cette création flagsate au scandale « politico-financier » du
Crédit Municipal de Bayonne, plus connu sous le radtaffaire Stavisk»®'°. L'infraction a
par la suite été confirmée et reprise par la lo2djuillet 1966°. Depuis lors, I'abus de biens
sociaux sanctionne les dirigeants qui font, de ramevfoi, soit des biens ou du crédit de la
société, soit du pouvoir et des voix dont ils dsgrd, un usage qu'’ils savent contraire aux
intéréts de la société, a des fins personnellgsoou favoriser une autre société ou entreprise
dans laquelle ils sont intéressés directefiiént

307.Si I'abus de biens sociaux a longtemps été coréiclgmme une infraction « phare » de
la vie des affaires, adoptée pour sanctionnerikggednts peu scrupuleux, il est apparu au fil
de son application qu’elle est devenue un véritabtilit-obstacle »a d’autres infractions
notamment de la corruption avec laquelle il pouse cumuler dans un objectif de
renforcement de la répressfoh L'intégration récente de l'infraction dans lansmalité
economique «le grande ampleus entrant dans le champ de compétence du nouveau
procureur financier est d’ailleurs tres révélatriitechangement de nature de cette infraction.
La commission ne se limite plus a des prélevemdats la trésorerie de I'entreprise mais
repose sur de véritables montages frauddiféux

308. Conditions préalables.L’abus de biens sociaux n’est pas applicable atigedints de
toutes les formes sociétaires. L'infraction étaitialement imputable aux seules sociétés
anonymes (SA) et sociétés a responsabilité limi&&RL)%* dont l'incrimination figure
aujourd’hui respectivement aux articles L241-3 242-6 du code de commerce. Elle a été
progressivement étendue a un plus grand nombrediétés, notamment aux EURL dont le
régime suit celui de la SARL, aux sociétés en contitas par action, aux sociétés par
actions simplifiées ou, encore, aux sociétés e@mpes et sociétés civiles immobilieres. Le
délit est donc limité aux seules sociétés de capititées de la personnalité morale exclusive
des sociétés de personnes, des groupements dsné&@nomiques et des associations qui ne
remplissent pas ces conditi8ffs La jurisprudence exclut également les sociétésiroé

étranger du champ d’application du difit

84p. Conte et W. JeandididDroit pénal des sociétés commerciales, Lited. Jurisclasseur, 2004, n°209, p. 155 ; W. JdamdDroit
pénal des affaires, op. ¢in°269, p. 368.

815 F, StasiakDroit pénal des affaires, op. Gip. 236.

818 | oi, n°66-537, « Loi sur les sociétés commerciale24 juillet 1966,JORF,26 juillet 1966, p.6402, art. 437.

817 F, StasiakDroit pénal des affaires,op. cifp. 236.

818 A, Dekeuwer, « Défense et illustration de l'inciiation d’abus de biens sociaux dans un systémmudaption » JCP E 2008, n°9, p.
310, n°30.

819 C. Mascala, « Droit pénal des affaire®alloz, panorama, 2014, p. 1564.

820 A Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affairg®p. cit.,n°741, p. 328.

821 C. Ambroise-CastéroDroit pénal spécial et des affaires, op. jit. 375-376.

822 Cass. Crim, 3 juin 2004&ull. Crim, 2004, n°152 JCP E 2004, n°44, p. 1736, note M. RaimaRrpit pénal,2004, comm. 28, note J.-H.
Robert,Revue droit des société004, comm. 198, obs. R. SalomdRSC 2004, p. 892, note D. RebuRevue des société¥)04, p. 912,
note B. Bouloc.
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309L’abus de biens sociaux est, par ailleurs, résemwg seuls dirigeants des sociétés
concernées. En ce sens, l'incrimination vise earipé les dirigeants de droit qui s’entendent
des personnes désignées a ce titre par la loi oumées dans les statuts. Il s’agit, en
conségquence, des gérants de SARL ou EURL, desdpndsj administrateurs et directeurs
géneéraux pour les SA et, plus largement, de tausliggeants sociaux désignés comme tels.
Cette limitationrationae personadait du délit d'abus de biens sociaux, comme letiiioe le
souligne avec humour, un délit aristocratique puisqu’il ne peut pas éttemmis par
quiconque»®®. L'incrimination peut étre étendue aux dirigeadts fait, c’est-a-dire les
associés ou salariés d’'une socdi&télorsqu’il est établi qu'ils auront, directement par
personne interposée, exercé la gestion de la soséis couvert ou aux lieux et place de son
dirigeant 1ég&f>. Pour étre qualifié de dirigeant de fait, il doiinc étre établi que le prévenu
a participé «@ la conduite générale de I'entreprise active, régye et comportant prise de
décision»*?°.

310.L’élément matériel. D’un point de vue matériel, la loi incrimine, de part d’un
dirigeant, un usage abusif et contraire a I'intél@tia sociéfé’. L'élément matériel du délit
se dédouble donc avec, d’'une part, la réalisatiom disage abusif et, d’autre part, la
contrariété a I'intérét social.

311.Un usage abusifL’usage constitutif d’'un abus de biens sociauxuestcte qui consiste

a s’approprier directement des biens appartenéasaciété ou a faire payer par celle-ci des
dépenses & caractére strictement perséfthel’'usage ne suppose pas uniquement une
interversion de la possessioh Une simple utilisation ou un acte d’administratguffit. En

ce sens, la jurisprudence considére que la sintjhlgation «suffit a caractériser I'infraction,

en dehors de toute volonté d’appropriation défimits®°. L'incrimination fait référence a
différents types d'usage : 'usage des biens etrddit de la société d’'une part, I'usage du
pouvoir et des voix d’autre part.

312.Les biens d’'une société représentent toutes lesinga quelles que soient leurs natures,
qui forment I'actif de la sociét&". En d’autres termes, les biens sont I'ensembletasbles

et immeubles, corporels et incorporels, qui comstit le patrimoine de la soci&t& Elle peut

en étre propriétaire, locataire ou simplement diégios. La jurisprudence a adopté une
interprétation particulierement extensive de laiomwtde biens sociaux allant jusqu’a
considérer que les fonds issus d’'une infractiorafgétaient susceptibles de faire I'objet d’'un
détournement dés lors qu'ils avaient été immotsilidgéns le patrimoine sodidl Commet un
abus de biens, le dirigeant qui s’attribue des r&mations excessives, qui confond le
patrimoine de la société avec le $rou encore, celui qui utilise ses salariés pour des
travaux personnél®. Le crédit s’entend de la surface financiére dedeiété, sa capacité a

823 J.-H. Robert et H. MatsopouloTiraité de droit pénal des affairgsp. cit,n°293, p. 473.

824 M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-DelagBroit pénal des affaires, op. Gip. 343.

825 C. Mascala, « Droit pénal des affaire®alloz, panorama, 2011, p. 1859.

826 C, Constit., 18 octobre 1977, décision n° 77-Rdcueil Lebory. 81 ;Revue droit public1978, p. 1574 note Philip.

827M. Pralus, « Contribution au proceés d’abus de bamsaux »JCP G 1997, n°8, |, 4001, p. 80.

828 M. Véron,Droit pénal des affaires,op. G2009, n°200, p. 196-197.

829p_Conte et W. Jeandidid@roit pénal des sociétés commerciales. cit, n°232, p. 124.

830 Cass. Crim, 8 mars 1968ull. Crim, n°94.

81 C. Ambroise-CastéroBroit pénal spécial et des affaires, op. ait’562, p. 378.

832 M. Véron, Droit pénal des affaires, op. G2013, n°270, p. 203 ; C. Ambroise-Castétoit). ; P. Conte et W. Jeandidi®roit pénal des
sociétés commercialgsp. cit, n°219, p. 119 ; A. Lepage, P. Maistre du ChamdtdR. SalomonDroit pénal des affairep. cit.,n°748, p.
332.

833 Cass. Crim, 3 octobre 2003toit des société007, p. 226, obs. R. Salomon.

84p_ Conte et W. Jeandidi@roit pénal des sociétés commerciales. cit, n°219, p. 119.

835 M. Véron,Droit pénal des affaires, op. ¢i2013, n°270, p. 203.
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emprunter, a garantir, & cautionfi&. Autrement dit, le crédit de la société est sa
renommé&’. Abuser du crédit de la société c’est donc engkgsignature sociale, exposer
la société a des paiements éventuels et ainsialteé tourir des risques auxquels elle ne
devrait pas étre expo$&& Commet un abus de crédit, le dirigeant qui seciitionner une
dette personnelfé® ou, encore, celui qui va apposer sa signature usueffet étranger a
I'activité de sa sociéfé’.

L'usage abusif peut également étre constitué paabws de pouvoir et des voix. Le pouvoir
se définit comme d«'ensemble des droits que les dirigeants détienramntvertu de leur
mandat, c’est-a-dire tous les pouvoirs statutamadégaux>>**. La plupart du temps, un abus
de pouvoir aura des répercussions sur les bierle otédit de la sociét&. A ce titre, le
dirigeant qui, profitant d’'une situation tres mdéjaire, se fait octroyer une rémunération
excessive commet un abus de pouvoirs avant de ctirenu® abus de bieff1l en est de
méme de l'utilisation des salariés d’'une sociétérpa réalisation de travaux personnels. Le
dirigeant commet un abus de pouvoir en donnantiég ses salariés d’effectuer des travaux
dans son intérét personfiél Les travaux, eux, sont constitutifs d’'un abusidms en ce que

le colt sera endossé par la société. PourtantyiEpjudence a releve, parfois, des abus de
pouvoirs « autonomes%. Tel est le cas de la conclusion, par un admatistir, d’un contrat
avec sa société sans perte ni profit pour cellenais pour se faire attribuer une
commissiofi’, ou d’un président du conseil qui organise unéofusbsorption contraire a
l'intérét de la société mais avantageuse pour e et d’autres sociétés dans lesquelles il
était intéres<8’. De méme, commet un abus de pouvoirs, le PDG d3eui fait révoquer
les membres du conseil d’administration qui lui tsbostiles pour les remplacer par des
personnes plus docif¥& L'abus de voix, quant & lui, est une variantegiéme I'abus de
majorité*°. Les voix concernées sont d’abord et principal@n@nprocurations délivrées en
blanc, que les actionnaires ont adressées auxedirig pour les représenter dans les
assemblées et voter pour eux. Il s’agit ici d’eniggc par la méthode des procurations en
blanc remise par les actionnaires aux mandatageaisx, que «eux-ci ne transforment en
définitive une démocratie en oligarchie sinon ewtature»®°. L'abus de pouvoir est
juxtaposé a I'abus des voix, les deux termes ajgsanat fort proché&s”.

313.Pour certains auteurs, l'usage constitutif d'unsade biens sociaux est nécessairement
un acte positif. Contrairement a la notion de détement utilisée dans la définition de I'abus
de confiance, celle d'usage implique nécessairemmemtaction. Une abstention ne serait donc
pas admise puisqu’au contraire, elle suppose wn«sage $% Ce n'est pas la position que

839pid., n°271, p. 203.

857 C. Ambroise-CastéroBroit pénal spécial et des affairesp. cit, n°562, p. 378.

838 Cass. Crim, 16 janvier 196aCP, 1964, I, 13612, note J. R. ; Cass. Crim, 8 ddmem 971 Revue des sociéték972, p. 514, note B.
Bouloc.

839 Cass. Crim, 5 mai 1958ull. Crim., 1955, n°234 Dalloz, 1967, p. 586, note F. Dalsace.

840 Cass. Crim, 10 novembre 19@lloz, 1965, p. 43 ; Cass. Crim., 16 décembre 192®, 1971, I, 16813, note B. Bouloc.

841\, Jeandidier, « L’abus de biens sociaux, un merjatidique ? »Cahiers droit de I'entreprise2006, n°1, p. 29 ; W. Jeandidi@roit
pénal des affaires, op. ¢in°270, p. 369.

842, StasiakDroit pénal des affairgp. cit, p. 239.

83p_ Conte et W. Jeandidi@roit pénal des sociétés commerciales, op, Bf222, p. 120.

844 M. Véron,Droit pénal des affaires, op. 2013, n°272, p. 204.

845 W. JeandidierDroit pénal des affaireop. cit, n°270, p. 369 ; C. Ambroise-Castémtpit pénal spécial et des affaires, op. Cit°563,
p. 379 ; F. StasialDroit pénal des affaires, op. cip. 239.

846 Cass. Crim, 23 janvier 196Bull. Crim,, 1963, n°44 JCP, 1963, II, 13312.

87 Cass. Crim, 10 juillet 199Bull. Crim,, n°253 ;JCP G,1996, Il, 22572, note J. Paillusseau.

88 Cass. Crim, 16 mai 201Ryoit pénal 2012, comm. 104 , note J.-H. RobetJ; Pénal 2012, p. 540, obs. B. Bouloc.

849 A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBbwait pénal des affairgp. cit.,n°752, p.336.

80, Larguier et P. ContBroit pénal des affaires, Armand Coliegll. « U », 1£™édition, 2004, n°380.

81p. Conte et W. Jeandidi@roit pénal des sociétés commerciales, op, Bf222, p. 120.

82D, Rebut, « L’abus de biens sociaux par abstentj@alloz, 2005, p. 1290.
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semble avoir adopté la jurisprudence qui a congjdians un premier temps, que le fait pour
un dirigeant de ne pas réclamer a une autre sataéi® laquelle il était intéressé, le paiement
d'une dette était constitutif d’'un abus de biensi@o®>. Pour certains, cette position
semblait émettre une distinction entre les diff&sdgpes d’abus. Ainsi, I'abus de biens et du
credit nécessiterait toujours un acte positif tangue I'abus de pouvoir, lui, pourrait se
caractériser par une omissich Mais la jurisprudence a semblé, par la suitejraétendu sa
position en considérant, dans un arrét du 28 jardde4, que usage des biens ou du crédit
de la société contraire a l'intérét de celle-ci peésulter non seulement d’'une action, mais
aussi d’une abstention volontaisd. Cette solution a été beaucoup critiquée par tirihe

qui considérait qu’une simple passivité ne sauéaie constitutive d’un usaf¥. Cette
jurisprudence était d’autant plus incohérente qaetals détournements commis apres la
cessation des paiements ne seraient pas constitlitihe banquerouf?’. Pour d'autres
auteurs, cette solution, bien que d’apparesurgra legemparait néanmoins concevabfeet

il n’est pas rare, en droit pénal, d’assimiler ongission & I'action réprimé&&. Bien que cette
solution apparaisse préférable dans un souci desgpn de tous les abus, la jurisprudence
ne semble pas pour autant avoir définitivement §aéposition. Dans une autre décision, la
Cour de Cassation ne se satisfait pas d’'une sipggivité mais a exigé une participation
personnelle de l'auteur aux f&$ Une partie de la doctrine avait relativisé ceirsaent
puisque le prévenu n’était pas poursuivi & titrautur principal mais comme compfite
C’est donc dans une décision de 2005 prise paaldaeHCour que le doute a véritablement été
jeté puisqu’elle a transposé la solution retenu&39vy a I'auteur principal d’'un abus de biens
sociauX®’. Dans cette affaire, les juges du fond avaiemreta culpabilité du prévenu aux
motifs qu’en sa qualité de dirigeant social, il iav@ devoir de s’opposer aux agissements de
son associé et qu'il ne I'a pas fait. La Cour dessation a censuré cette décision dans la
mesure ou la participation personnelle du prévéétaih pas caractérisée. En d’autres termes,
la Cour de Cassation ne retient pas la toléranganm une omission suffisamment
caractérisée pour étre constitutive d'abus de bsawsaux. Pour autant, 'usage abusif par
omission ne semble pas étre définitivement rejetéCour I'a de nouveau caractérisé dans un
arrét du 22 septembre 26tben matiére de complicité d’abus de biens sociBmdéfinitive,

il semble que I'omission soit acceptée mais qu'diét étre suffisamment caractérisée pour
étre constitutive d’'un abus de biens sociaux. Umgple tolérance au regard d’abus commis
par un autre ne suffit pas.

314.La contrariété a l'intérét socialL’incrimination protége I'intérét de la société qgle
délit tend & appauvfit’. Il est donc nécessaire, pour qualifier un abudidas sociaux, de
relever que l'usage a été effectué en contrariéee des intéréts de la société. La notion
d’intérét social n’est pas définie par les texigsressifs. Il n'est d’ailleurs pas possible de se

83 Cass. Crim, 15 mars 197Rull. Crim, n°107 ;RTD Com 1973, p. 573, note C. Saint-Alary-HouiRevue des sociéték973, p. 357,
note B. Bouloc.

84En ce sens, M. Véromroit pénal des affaires, op. G2013, n°272, p. 205.

85 Cass. Crim, 28 janvier 200Bull. Crim, 2004, n°18 Droit pénal 2004, comm. 65, note J.-H. RobeRevue des société)04, p. 722,
note B. Bouloc JCP E 2005, n°20, p. 817, obs. Y. Muller.

86 D. Rebut, « L’abus de biens sociaux par abstentjop. cit.; C. Ambroise-CastéroBroit pénal spécial et des affaires, op. cit°566, p.
380.

87 C. Ambroise-Castérotbid.

88 C. Mascala, « Le dérapage de l'interprétatiorspmidentielle en droit pénal des affairesp, cit.

89M. Pralus, « Contribution au procés du délit dside biens sociaux ep. cit, n°9.

80 Cass. Crim, 20 mars 199Revue des sociétés, 1997, p. 581, note B. BOR&E, 1997, p. 847, obs. J.F. Renucci ; Dall®99, jur. 28,
note D. BoccaraDroit pénal, 1997, comm. 131, obs. J.-H. Robert.

81p, Conte et W. Jeandidid@roit pénal des sociétés commerciales, op, Bf233, p. 125.

82En ce sens, A. Lepage, P. Maistre du Chambon &aRmon Droit pénal des affaireop. cit.,n°747, p. 331 ; C. Ambroise-Castérot,
Droit pénal spécial et des affaires, op. ait?566, p. 380.

863 Cass. Crim, 22 septembre 20R&vue des société)11, p. 185, note B. Boulo®RTD Com 2011, p. 186, note B. Boulo®yoit pénal
2010, comm. 139, obs. J.-H. Robeglloz, 2011, p. 1859, obs. C. Mascala.

84 J.-H. Robert et H. MatsopouloTiraité de droit pénal des affaires, op. cit°296, p. 476.
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référer a une notion unique et intangible car, efuwdu principe de spécialité des personnes
morales, l'intérét des sociétés varie de soci&msciétd®®. Dés lors, c’est au juge répressif, et
a lui seul, d'apprécier cette notion au regard desonstances de I'esp&& A ce titre,
'appréciation de l'intérét peut parfois étre diffe. Si I'appropriation de biens de la société
portant délibérément atteinte au patrim8fhde la société est un acte criment frauduleux,
certains usages abusifs sont parfois masqués 'sppsience d’opérations de gestiBhAfin

de caractériser au mieux la notion d’intérét sqdial jurisprudence a donc adopté une

conception particuliérement « souple et pragmatigtieen distinguant selon deux situations.

Premierement, lorsque I'acte est étranger a I'ofpefal, c’est-a-dire gu’il n’entre pas dans
I'objet statutair’® la jurisprudence émet une présomption de coitéd I'intérét social. En
ce sens, I'acte qui fait supporter & la société aesges indues, désavantagetides qui
I'exposent & des risques inutiles ou exce8<ifera nécessairement contraire & I'objet social.
Entrent dans cette catégories, les actes de détmment des biens de la société, la prise en
charge de dépenses personnelles ou encore, I@dait,le dirigeant, de se faire cautionner
une dette personnelle par la sodi&téPour autant, la Cour de Cassation n’a établi mei'u
présomption simple de contrari&téde sorte que le dirigeant peut prouver que I'éttanger

a I'objet social était néanmoins effectué dandétiét de sa société. Ainsi, un PDG ayant fait
acheter deux appartements par sa société afirsdeder a lui-méme et a sa meére ne commet
pas un abus de biens sociaux car il a été proueélajsociété recevait une contrepartie
satisfaisante fixée au prix du marthé

Deuxiemement, lorsque l'acte entre dans I'objetiadpcla jurisprudence émet une
présomption simple de conformité avec l'intérétialodais ce principe n’est pas, une fois de
plus, absolu et la jurisprudence considéere que camiraires a I'intérét de la société les actes
qui se traduisent pas des opérations désavantagpasge elle ou qui exposent I'entité a des
risques inutiles ou excessifS. Pour reprendre la formule de la Cour de Cassaf®n
contrariété a l'intérét social est caractérisée ldes que I'actif social connait un risque
auquel il ne devait pas étre expo$é’. A ce titre, expose sa société a un risque anolmal
dirigeant qui effectue des opérations faisant coudes risques trop importants pour la
société sans contrepartie suffisante ou hors degtmn avec ses possibilités réelis® ||

en est de méme pour le dirigeant qui organise uhssien-absorption » déséquilibrée et
lésionnaire pour sa sociétd Dans les deux situations, le risque s’apprécigoau ou les
dirigeants sociaux ont effectué I'opérafifitigieuse et non a celui ou elle a produit des
résultatd®. Il importe donc peu que I'acte se soit révéldiaal bénéfique pour la société

85 M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-DelagBroit pénal des affaires, op. Gip. 344.

86 M. Véron,Droit pénal des affaires, op. GiR013, n°275, p. 206.

87p. Conte et W. Jeandidid@roit pénal des sociétés commerciales, op, Bf238, p. 126.

88 M. Pralus, « Contribution au procés du délit dside biens sociaux ep. cit, n°10, p. 81.

89 A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affairg®p. cit.,n°754, p.337.

870 M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-DelagBroit pénal des affaires, op. Gip. 345.

871, StasiakDroit pénal des affairgop. cit, p. 244.

872 M. Véron,Droit pénal des affaires, op. GiR013, n°277, p. 208.

873 Cass. Crim, 10 mai 195Bull. Crim, 1955, n°234.

874 C. Ambroise-CastéroDroit pénal spécial et des affaires, op. Git. 244.

875 Cass. Crim, 24 octobre 1996, cassation pour ntaivinsuffisantesDroit pénal 1997, comm. 41, obs. J.-H. Robert.

876 M. Véron,Droit pénal des affaires, op. ¢i2013, Nn°276, p. 207.

877 Cass. Crim, 10 mai 1958p. cit.

8787, Corr. Paris, 16 mai 197&azette du Palaig,974, 2, p. 756 Dalloz, 1975, p. 371 et Cass. Crim, 16 janvier 1988ljoz, 1989, p. 495,
note B. Cosson.

879 Cass. Crim, 10 juillet 199%p. cit.

80 A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affairg®p. cit.,n°754, p.338.

81| 'usage abusif est toujours caractérisé, méme dirlgeant rembourse les rémunérations excespagsies : Cass. Crim, 22 septembre
2004, Droit pénal 2004, comm. 117, note J.-H. RobeRevues des sociéfé¥05, p. 200, note B. Bouloc ; Cass. Crim, 1Ti&\2009,
Droit des sociétés2009, comm. 82, obs. R. SalomdBulletin Joly 2009, p. 608, §122, note J. Lasserre-Capdeville.

882 M. Véron,Droit pénal des affaires, op. ¢i2009, n°202, p. 197.
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Cette position jurisprudentielle a été critiquée pae partie de la doctrine qui la trouvait
inhibitrice de toute initiative puisque les actasént courir un risque a la société sont quasi-
quotidieng®. Telle critique est excessive puisque la notiorcatetrariété a I'intérét social ne
suffit pas, d’autres éléments constitutifs sonieséaires a la qualification du d&ift

315.La jurisprudence est encore allée plus loin sapgdréciation du risque anormal en
retenant également le «risque pénal » comme tatiisti’'un risque anormal auquel la
société ne doit pas étre exposée. C'est la tatérét du délit d’abus de biens sociaux dans le
cadre de la lutte contre les pratiques corruptritesjurisprudence considere, en effet, que
'usage est nécessairement contraire a I'intéréiabtorsqu’il s’est traduit par la commission
d’'une infraction, en particulier de corruption. ®lgu’'un délit sanctionnant les atteintes au
patrimoine de la société, I'abus de biens sociatixdevenu une infraction de mise en danger
des société&®. Mais cette solution n'a pas été sans fluctuatipmsprudentielle®®. Le
premier jalon jurisprudentiel est représenté pacéé&ebre arrét €arpaye» du 22 avril
1992%". Dans cette affaire, deux dirigeants d'une sociétransport avaient cherché a
corrompre un maire pour obtenir I'attribution exsilte du marché des transports scolaires.
Les prévenus arguaient que I'abus de biens sociatait pas caractérisé en ce qu’ils avaient
agi dans l'intérét de la société afin qu'elle obtie des contrats. La Chambre Criminelle,
rejetant ces arguments, avait alors énongél'usage des biens d'une société est
nécessairement abusif lorsqu’il est fait dans um ibicite ». Cet arrét avait suscité un vif
eémoi dans le monde des affaires de I'époque quaih’gas caractérisé par I'Etat de droit et ou
la corruption apparaissait encore comme un malsséie® Le tollé doctrinal fut dés lors
quasi-génér&f° et la plupart des détracteurs de cette solutiaieav argué que I'abus de
biens sociaux ne pouvait étre caractérisé en l@spar les agissements avaient été effectués
dans l'intérét de la société. Le versement des desioms devait des lors étre appréhendé
sous l'angle de la seule corruption qui était miescen I'espéce. Pour certainsfaire
intervenir en cette matiére le délit d’abus de Biewmciaux contribue a lui donner I'allure
d’'une qualification attrape-tout, d’'une arme & tdaire entre les mains des jugps.] »*%.
Pour ces auteurs, le plus grave était que le raesoent judiciaire confondait I'objet social et
lintérét sociaf®*. Or, «un usage contraire & I'objet social tel que la coission d’une
infraction n’est pas nécessairement contraire atérét social, celui-ci pouvant au contraire
s’en accommoder®®2 Aussi le « soulagement » pour certains a-t-ilptis gran&® lorsque

la Cour de Cassation a, dans un arrét ultériewgréopn revirement. Le gérant de fait d’'une
société exploitant un hétel avait constitué unessminoire alimentée par une partie des
recettes de I'établissement. Parmi ces sommes tescU25% avaient été utilisées pour
réemunérer des employés non déclarés, le restentata a des fins personnelles. La Haute
Cour, dans le célébre arréResemairdu 11 janvier 1998*a approuvé la Cour d’Appel

83 G. Sousi, note sous Cass. Crim. 11 mars 13ZR,G 1971, Il, 16934,

884Ct P. Conte et W. Jeandidi®roit pénal des sociétés commerciales, op, 6239, p. 127.

85 A, Dekeuwer, « Défense et illustration de l'incifiation d’abus de biens sociaux dans un systénoemeption »0p. cit.n°10.

86 M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-DelagBroit pénal des affaires, op. Gip. 346.

87 Cass. Crim, 22 avril 1992Bull. Crim, n°169 ;Revue des société$993, p. 124, note B. BoulocDalloz, 1995, p. 59, note H.
Matsopoulou Droit pénal 1993, n°115, note J.-H. RobedGP E 1992, pan., 1349.

88 M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-DelagBroit pénal des affaires, op. Gip. 290.

89En ce sens notamment, F. Terré, « De la corruptiap. cit, p. 257 ; M. Pralus, « Contribution au procés @éiitdl’abus de biens
sociaux »op. cit, n°12 ; B. Bouloc, note sous Cass. Crim, 22 &@8$2,0p. cit.;J.-H. Robert, note sous Cass. Crithbid. ; M. Véron,Droit
pénal des affaireop. cit, 2009, n°204, p. 199.

80M. Pralus bid., n°12.

81En ce sens, D. Rebut, « Abus de biens sociaRépertoire de droit pénal et procédure pénale37 ; M. Pralus, « Contribution au
procés du délit d’abus de biens sociaubbig.

892D, Rebut, « Abus de biens sociauxbigl.

83 En ce sens, M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-DelADroit pénal des affaires, op. cjp.,347.

8% Cass. Crim, 11 janvier 199Bull. Crim., n°21 ;Revue des sociéték996, p. 586, note B. Boulodroit pénal 1996, n°108, obs. J.-H.
Robert ;JCP G 1996, IV, 822.
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d’avoir rejeté la qualification d’abus de biensiaog car les sommes n’avaient pas, dans la
totalité, été utilisées a des fins personnellesp@ir certains cette position infléchissait
indubitablement I'approche adoptée en 1892pour d'autres en revanche, ce n’était pas
évident. Dans une interprétatiarminimal’arrét pouvait simplement signifier que le cagaet
occulte des prélévements permettait de prouverétén personn&i® De facon plus explicite,

la Cour de Cassation a confirmé sa position de 1298 un arrét du 6 février 1997, l'arrét
«Noir-Botton»®*". Un dirigeant de société avait remis au gendre dWinistre des fonds
prélevés sur sa société pour qu'il intervienne @sigle son beau-pére et obtienne une remise
fiscale au profit de sa société. La Cour a estiua@s cette affaire, quefat-elle constitutive
d’une infraction non poursuivie en I'espéggela démarche du dirigeant n’était pas contraire
lintérét de la société. Cette analyse ne saumapagter notre conviction. Quelques rares
auteurs ont critiqué cette jurisprudencdot la séduction apparente marque mal en réalité
les défauts rédhibitoires®®. L'intérét de la société ne doit pouvoir en auaas étre
contraire a l'intérét de la société en généralstededire a I'ordre public protégé par le droit
pénaf®. Cette position portait un trésmauvais coup a I'éthique des affairé® dans
lesquelles des activités de corruption pouvaiertenssblement étre commises et non
condamnées si elles n’étaient pas poursuivies l@gatslai imparti. Aussi faut-il se réjouir du
fait que cette solution n'a pas été adoptée paugtemps puisque dans la méme année, le 27
octobre 1997* & propos de la célébre affair€arignon», la Cour de Cassation a de nouveau
infléchit sa position pour revenir a une solutidaspéthique. Pour remporter la concession du
service des eaux de la ville de Grenoble, les elgs de deux groupes de sociétés avaient
dépensé des sommes considérables afin de s’'ddésdaveurs du maire. Dans un arrét de
rejet, la Chambre Criminelle énonce tres justemerguel que soit 'avantage a court terme
gu’elle peut procurer, I'utilisation des fonds sagk ayant pour seul objet de commettre un
deélit (tel que la corruption) est contraire a I'étét social car expose la personne morale au
risque anormal de sanction pénale ou fiscale comife-méme et ses dirigeants et porte
atteinte a son crédw. Dans cet attendu de principe, la Cour revienh@ formulation plus
proche de l'arréCarpayemais en I'explicitant. Elle n’affirme plus que tousage illicite est
abusif mais définit en quoi l'utilisation des fonsisciaux pour commettre des infractions est
contraire & l'intérét socidl’. Le principe de la responsabilité pénale des pee® morales
inauguré par le « nouveau code pénal » a assurgras@tiourd dans ce revirem&npuisque
I'utilisation de leurs fonds pour commettre deganfions ne peut plus étre considéré comme
légitime®* Depuis lors, le fait pour un dirigeant d’expotentité qu'il dirige & des risques
pénaux ou fiscaux constitue un usage abusif coateal’intérét de la société. Cette solution
se dé%age d’ailleurs clairement dans les décisphms récentes. Dans un arrét du 14 mai
2003%, la Cour a ainsi considéré qu’un acte qui risqdeiternir la réputation de la société,

85 Ex : M. Pralus, « Contribution au procés du délitbus de biens sociaux op. cit, n°12, p. 81 ; M. Delmas-Marty et G. Giudicelli-
Delage Droit pénal des affaires, op. Gip. 347.
8% W. Jeandidier, « Administration. — Abus de bighscrédit, du pouvoir ou des voixJICL Sociétésrasc. 132-20, n°54.
897 Cass. Crim, 6 février 199Bull. Crim, n°48 ; JCP G 1997, II, 22 823, note M. Pralu®alloz Affaires 1997, p. 281 et 780, note H.
Matsopoulou Droit pénal 1997, comm. 61, 63 et 7(Revue des sociétésd97, p. 146, note B. Boulodalloz, 1997, p. 334, note. J.-F.
Renucci.
88 p_ Conte et W. Jeandididbroit pénal des sociétés commerciales, op, o264, p. 137 ; W. Jeandidier, « AdministratienAbus de
biens, du crédit, du pouvoir ou des voiop, cit, n°56.
89w, JeandidierDroit pénal des affaires, op. Gih°273, p. 373.
%0 A, Dekeuwer, « Défense et illustration de l'inciation d’abus de biens sociaux dans un systénoemeption »0p. cit, n°18.
%1 Cass. Crim, 27 octobre 198yll. Crim, n°352 ;JCP G 1998, n°6, Il, 10 017, note M. Pralu3CP E 1998, p. 268, obs. J.-F. Renucci ;
9I?)goit pénal 1998, comm. 21, obs. J.-H. RobeRevue des société998, p. 869, note B. Bouloc.

1bid.
3. JeandidierDroit pénal des affaires, op. gin°273, p. 374.
%4 A, Dekeuwer, « Défense et illustration de l'inciation d’abus de biens sociaux dans un systénoemeption »0p. cit, n°18.
95 Cass. Crim, 14 mai 200Bull. Crim.,, 2003, n°97 Dalloz, 2003, p.1766, n°26, Obs. A. LienharDroit penal 2003, comm. 99, note J.-
H. Robert ;Gazette du Palaj22 septembre 2004, p. 2873, note M.-C. Sordidmijt pénal 2004, comm. 178, note J.-H. RobeRSC
2005, p. 315, note D. Rebut.

142



méme en I'absence de poursuites pénales, étaissa@nement contraire a l'intérét sodial
Un acte de corruption, méme non poursuivi, termissgcessairement la réputation d’'une
société, est donc nécessairement contraire arBintde la société. Cette position ne peut
gu’étre accueillie avec bienveillance au regartbdatte contre les pratiques corruptrices.

316.La question se pose maintenant de savoir si @ets#ion est maintenue lorsque la
société est insérée dans un groupe. Les échangesnéicues internationaux sont, en effet,
'apanage des grands groupes multinationaux. linegbrtant de déterminer si cette solution
leur est transposable. Cela est d’autant plus ratique la jurisprudence a adopté une
position particuliere au regard des groupes deégegi Il n'est pas rare, en effet, que des
eéchanges de services entre mémes sociétés du ggedpssent a des taux tres inférieurs au
prix du marché, voire gratuits. Une société estsalésée et le dirigeant est théoriquement
menacé par I'incrimination d’abus de biens socialxC’est pourquoi, la jurisprudence a d
s’adapter a la spécificité des groupes de socgitée pas y appliquer les régles classiques de
I'abus de biens sociat. Dans la célébre affaireWillot »°*°, le Tribunal Correctionnel de
Paris a ouvert la voie a un assouplissement suboé&joselon cette juridiction, a trois
conditions. Cette position a été confirmée par darGle Cassation le 4 février 1985dans
I'arrét «Rozenblunm». Depuis lors, un acte désavantageux pour uriétégeeut ne pas étre
considéré comme étant contraire a l'intérét sodehs la mesure ou cet acte profite au
groupe. Trois conditions doivent toutefois étre pias : que soit établie I'existence d'un
véritable groupe structuré et supposant des rewtéconomiques et financieres entre les
sociétés concernées, que l'opération envisagégustifiée par I'intérét commun du groupe
qui ne se confond ni avec les intéréts de chac@sesdciétés, ni avec la somme de ces
intéréts, ni avec l'intérét d’'une société ou d'uimigkant et que soit établie I'absence de
sacrifices ou de déséquilibres démesurés mettapérn’avenir de la société qui en subit la
charge. Pour autant, force est de constater gtisdee pénal que fait encourir la réalisation
de pratiques corruptrices ne pourra, en aucun &as, justifié par I'intérét commun. En
d’autres termes, les trois conditions relativesagsbuplissement de la jurisprudence en
matiere de groupe de sociétés n’excusent en rieofamission d’infractions. Dans cette
situation, I'acte sera toujours contraire a l'iétéde la société et a l'intérét du groupe dans
lequel elle est insérée.

317.Intention. La réunion des éléments matériels du délit n'ests paffisante a sa
condamnation. L'incrimination fait état de deux ré@nts intellectuels: un dol général
caractérisé par la mauvaise foi et un dol spéciaést la poursuite d’un intérét personnel.

318.La mauvaise foiprincipe,relever En plus d’étre contraire a I'ii@éde la société, I'usage
abusif doit étre fait de mauvaise foi. Le dol g@héstabli ici n’est autre qu'une faute
intentionnelle classiqi&". La mauvaise foi se caractérise par la conscieteda part du
dirigeant, d’agir dans un sens contraire a l'intété la société? Au fur et & mesure des
précisions jurisprudentielles, le dol général samssi caractérisé par la conscience de faire

996 M, Véron,Droit pénal des affairgsp. cit, 2013, n°274, p. 206.

7].-H. Robert et H. MatsopouloTiraité de droit pénal des affaires, op. gjt. 478.

9%8Cf notamment, W. JeandididBroit pénal des affaires, op. Gitn°274, p. 375 ; A. Lepage, P. Maistre du ChamétoR. SalomonDroit
pénal des affaires, op.cin°755, p.338-339 ; M. Véromroit pénal des affaires, op. ¢in°208, p. 205 ; F. StasiaRroit pénal des affaires,
op. cit, p. 245 ; P. Conte et W. Jeandidieroit pénal des sociétés commerciales, op, Bf269, p. 139.

95T, Corr. Paris, 16 mai 197Revue des société875, p. 655, note B.CDalloz, 1975, p. 37.

910 Cass. Crim, 4 février 1988ull. Crim, 1985, n°54 Dalloz, 1985, p. 478, note OhIJCP G 1985, II, 14613, note W. JeandidigRevue
des sociétéd,985, p. 649, note B. Bouloc.

11w, JeandidierDroit pénal des affaires, op. Git°275, p. 376.

“2bid ; C. Ambroise-CastéroDroit pénal spécial et des affaires, op. ait?570, p. 383 ; A. Lepage, P. Maistre du ChamétdR. Salomon,
Droit pénal des affaires, op.cin°757, p. 340 ; F. StasiaRyoit pénal des affaires, op. citp. 246 ; M. Pralus, « Contribution au procées du
délit d’abus de biens sociauxop. cit, n°21, p. 84.
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courir & la société un risque anormal distinct isque inhérent & la nature du martfiéLa
jurisprudence considére en ce sens que I'éléméentionnel peut résider dans la simple
conscience que l'acte porte atteinte a I'intéréladsociété sans pour autant qu’il ny ait eu
intention de nuiré™. Il n'est pas rare par ailleurs que la mauvaises® déduise des
circonstances de faif. Tel est le cas des actes commis clandestinéfient du versement
de rémunérations excessives & un moment ou laté@siéen proie & de grosses difficultés
Enfin, comme souvent en droit pénal des affai@gjualité de dirigeant social postule de la
mauvaise fof'®. Le dirigeant est souvent présumé avoir conscignedes actes qu'il commet
sont contraire a l'intérét de sa société. Cettsgription reste une présomption simple mais
gue les prévenus auront d’autant plus de mal aersav que les actes ont été accomplis dans
un intérét personn&f’

319.La poursuite de I'intérét personnela loi exige de surcroit que le dirigeant ait agies
fins personnelles ou pour favoriser une autre $cddl entreprise dans laquelle il était
intéressé directement ou indirecteni&htUne telle exigence a été, a l'origine, ajoutée af
d’éviter d’'incriminer les actes constitutifs d’'usémple faute de gestion. La recherche de
l'intérét personnel éclaire le mobile du coupatileert de soutien a I'élément intentionnel du
délit®®’. La jurisprudence doit donc, en principe, releleepoursuite d’'un intérét personnel
pour permettre une condamnation pour abus de B@riaux. A ce titre, est justement cassé
'arrét qui avait condamné pour abus de biens s@cian dirigeant qui avait payé trois
factures fictives avec les fonds de la société maisi’avait pas recherché s’il y avait pris un
intérét personnel direct ou indirééf. L'intérét poursuivi peut étre incontestablement
matériel. Tel est le cas lorsque le dirigeant apptga société par des versements indus, le
paiement de voyages personnels, d'une amende pémaldonoraires d’avocat personnels.
La jurisprudence a également relevé que lintédirguivi pouvait étre d’ordre purement
moral. Tel est le cas du souci de sauvegarderémetation familialé®®, du désir d’entretenir
des relations d’amitiés avec un ti&fou de la recherche de prestige ou d’'une notdfrété
Néanmoins, si l'intérét personnel est toujours lémeént constitutif du délit, force est de
constater que la jurisprudence se montre parfaisriggureuse quant a son appréciation de
sorte que se pose aujourd’hui la question de lassée de son maintien.

320.D’une part, la conception trés élargie de l'intgsérsonnel qui peut étre caractérisé par
une simple volonté d’entretenir des relations mareaou politiques permet, dans les faits,
de le caractériser dans pratiquement toutes leatisihs. La Cour de Cassation n’hésite donc
pas & présumer l'intérét personnel qui peut, diuas, ne pas étre exclu&t Dans l'arrét
«Rosemain> du 11 janvier 1996, la Cour affirme que&’ik n'est pas justifié qu’ils ont été

913 Cass. Crim, 19 décembre 19Byll. Crim.,1973, n°480 Revue des sociétékd74, p. 364, note B. Bouloc.

914 Cass. Crim, 3 février 1978ull. Crim, 1970, n°47 Cf F. StasiakDroit penal des affaires, op. Gip. 246.
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7 Cass. Crim, 25 novembre 19Fll. Crim, 1975, n°257.

918 A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affaires, op.cin°757, p. 340.

919 F. StasiakDroit pénal des affaires, op. Gip. 247.

920\, JeandidierDroit pénal des affaires, op. in°276, p. 377.

921 M. Véron,Droit pénal des affaires, op. G013, n°279, p. 213.

922 Cass. Crim, € mars 2000Bull. Crim, 2000, n°101Bull. Joly Société000, p. 710, note A. MédinaRevue des société)00, p. 576,
note B. Bouloc RSG 2000, p. 839, obs. J.-F. Renucci.

23 Cass. Crim, 3 mai 196Bull. Crim, 1967, n°148.

924 Cass. Crim, 7 mars 196Bull. Crim., 1968, n°80 ; Cass. Crim, 8 décembre 1®ll. Crim, n°346 ;Revue des sociéték972, p. 514,
note B. Bouloc ; Cass. Crim, 9 mai 197Bull. Crim, n°216 ;Dalloz, 1974, p. 261, note B. Boulo®kevue des sociéték974, p. 696, note
B. Bouloc ; Cass. Crim, 19 juin 197Bull. Crim., 1978, n°202 ; Cass. Crim, 26 mars 19l). Crim., 1996, n°142.

925 Cass. Crim, 20 mars 199%. cit.
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exclusivement personnellesn; Cass. Crim, 25 octobre 200Bull. Joly Sociétés2007, p. 243, note J.-F. Barbiealloz, 2006, p. 2736,
obs. A. Lienhard Dalloz, 2007, pan., p ; 1627, obs. C. Mascdkeyue des sociétéX)07, p. 146, obs. B. Bouloc.
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utilisés dans le seul intérét de la société, leslfosociaux prélevés de maniere occulte par un
dirigeant I'ont nécessairement été dans son intpegsonneb™?’. La Cour considéré® ainsi
gue, dans le cas de prélevements occultes, st pas prouvé que les fonds détourné ont été
utilisé dans le seul intérét de la sociéte, il nutdéduire qu’ils 'ont nécessairement été dans
un intérét personn®&’. On retrouve ce mécanisme de présomption dansatedts ultérieurs.

En 2006%, la Cour reprend mot & mot la formule adoptée damedt «Rosemair. La
présomption se retrouve également dans I'arrét dijaBvier 200" & propos de I'affaire
«Elf » : le simple fait que la destination finale desnmes prélevées soit secrete suffit a
établir I'intérét personnel. Cette affaire est déa plus intéressante dans cette étude qu’elle
démontre une fois de plus que des actes de caruptit pu étre appréhendés et séverement
condamnés sous l'angle de I'abus de biens sociaux.

321.D’autre part, il est apparu que la Cour de Cassatlans certains arréts, n’a méme pas
pris la peine de mentionner expressément la pderdei I'intérét personnel. La présomption
est telle qu'elle a semblé a un moment ne plus idé&tee mentionnée. C’est, d’ailleurs, la
raison pour laquelle une partie de la doctrinetefeamement critiquée I'arrét @arignon». Il

ne s'agissait pas de critiquer le bien-fondé degligation du délit d’'abus de biens sociaux a
des affaires de corruption mais plutot le manqueigleeur de la Cour de Cassation qui n'a
fait aucune référence a lintérét persoriffel Sans aucun doute, en accord avec certains
auteurs favorables & cette décisionla poursuite de Iintérét personnel était belbin
caractérisée par la volonté pour les prévenus tantir des liens privilégiés avec la sphére
politique. Pour autant la Cour n'a pas pris la pede le mentionner. Mais la Chambre
Criminelle n’a pas fait fi bien longtemps de cettndition puisqu’elle semble étre revenue
vers plus de rigueur dans les arréts ultérieDrabord, dans un arrét dd'Imars 2000 ol la
Haute Cour a cassé la décision de la Cour d’Appat géfaut de caractérisation de I'intérét
personnel. Puis dans une décision du 22 septende*2ou le délit a, une fois de plus, été
appliqgué pour des faits de corruption. Dans ceffaira, des fonds sociaux avaient été
employés pour corrompre le salarié d’'une entrepeignte. Ici, la Cour a pris le soin de
compléter sa formule adopté en 1997 en affirmaset lguilisation des fonds sociauxa<eu
pour seul but de maintenir la situation personnelieson dirigeant au sein de la socisté
Dans la méme année, la Cour de Cassation a cams@am@ét pour non vérification, comme le
requiert la loi en l'espéce, du fait que lauteurinpipal avait poursuivi des «fins
personnelles %>

322.Si la condition relative a la poursuite d’un i@épersonnel doit toujours étre remplie et
mentionnée, il apparait quelle est devenue unelition purement formelf&. La Cour, si

elle ne releve pas d’intérét matériel spécifiqdevera toujours au moins un intérét moral
dans le cadre d’'une formule « passe-partout » gamesne soit procédé a une recherche
effective des mobiles profonds ayant animé le daigf>’. La jurisprudence, comme souvent,

927\/oir en ce sens, J.-P. Brouillaud, « Faut-il simpr la notion d'intérét personnel dans la définitide 'abus de biens sociaux,? »
Dalloz, 2008, p. 375.

928 Cass. Crim, 9 juillet 199&Revue des société98, p. 821, obs. B. Boulo®alloz, 1999, somm., p. 159, obs. M. Segonds.

929 C. Mascala, « Le dérapage de l'interprétatiorspridentielle en droit pénal des affairesp, cit.

930 Cass. Crim, 14 juin 200®roit pénal 2006, n°127, note J.-H. RobeRevue des sociétéz)07, p. 136, note B. BouloRSG 2007, p.
313, note D. Rebut.

%1 Cass. Crim, 31 janvier 200Bull. Crim., 2007, n°28 Revue des sociétéz007, p. 379, note B. BoulodRSG 2007, p. 310, obs. D.
Rebut ;AJ Pénal 2007, p. 514.

92 En ce sens, H. Mastopoulou, « Le retour en gradeéndérét personnel dans I'abus de biens socigiDalloz, 2005, p. 2076.

93P, Conte et W. Jeandidid@roit pénal des sociétés commerciales, op, Bi264, p. 137.

934 Cass. Crim, 22 septembre 2009, cit

%5 J.-H. Robert, « La recherche, par le prévenu, dfitérét personnel est I'un des éléments condgtdti délit d’abus de biens sociaux »,
note sous Cass. Crim. 4 novembre 2Q@R G 2005, Il, 10051, pp. 742-744.

936 J.-P. Brouillaud, « Faut-il supprimer la notioingérét personnel dans la définition de 'abus iga® sociaux ? >gp. cit.

%7 Voir en ce sens, D. Rebut, « Abus de biens sockap. cit, n°79.
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s’éloigne peu a peu des prescriptions Iégales adapter une conception tellement large de
I'intérét personnel qu’'on en vient a douter de sérét. L'ajout de ce dol spécifique a pu se
comprendre a I'époque de la création du délit. Messfinalités de ce dernier ont changé.
L’abus de biens sociaux devient aujourd’hui undesade délit « rempart » qui permet de
condamner tous les agissements amoraux, contrait&hique mais qui ne peuvent pas
toujours trouver de réponse pénale adaptée. Danglurontexte, il apparait aujourd’hui
préférable d’entériner cette jurisprudence extensiv offrant une nouvelle définition du délit
sans référence a l'intérét persorifelL’infraction ne serait pas pour autant applicale
simples erreurs de gestion puisque le maintienadeohdition relative a la mauvaise foi y
ferait obstacle.

323.Linterprétation extensive adoptée par la jurisfgnce fait de I'abus de biens sociaux un
véritable « délit obstacle » aux pratiques coriupg°. Cela est d’autant plus vrai que la
jurisprudence y applique également un régime decppgion particulierement étendu.

324.La prescription de I'action publique. Le délai de prescription de I'action publique ne
souleve pas, en soi, de probleme particulier. Bhdae délit, 'abus de biens sociaux répond
a une prescription triennale conformément aux lagi® du code de procédure pénale. La
détermination de son point de départ s'avére, eanche, plus délicatd’. La Cour de
Cassation, visiblement hostile au mécanisme deréscpption, semble avoir créé une
catégorie de « délits clandestins » pour lesqui@siste désormais un régime dérogatoire de
prescription & la limite de l'interprétaticrontra legemdu code de procédure pérfafe En
tant que délit instantané, I'abus de biens socdniknormalement se prescrire a compter du
jour de sa commissiof?, c'est-a-dire lorsque l'usage abusif est comitfis Le délit
n'apparaissant vraiment, dans la pratique, qu'am ¢ la présentation des comptes annuels
aux associés, le point de départ du délai de pptiser semble logiquement pouvoir étre fixé
a cette dat¥*. Ce n’est pourtant pas la position de la Cour dss@tion qui, étendant sa
solution depuis longtemps dégagée en matiére d’deusonfianc&®, a dans un premier
temps fixé le point de départ du délai de presonpkau jour ou le délit est apparu et a pu
étre constaté”™*®. La Chambre Criminelle a, dans un deuxiéme tecmaplété sa formule en
mentionnant, dans une décision du 10 aolt 1981 |egdélai était fixé au jour ou le délit est
apparu et a pu étre constatédans des conditions permettant I'exercice de l@tti
publique»’*’. Cette solution conduisait ainsi & retarder cafrsiblement le point de départ du
délai de prescription de sorte que certains sdés ahvoquer jusqu’a lI'imprescriptibilité de
I'abus de biens sociatf.A cette occasion certains auteurs sont allés jastpnsidérer que
tous les délinquants bénéficiaient de la presamiptksauf I'auteur d’'un génocide et le
dirigeant d’entreprise»*°. La Haute Cour a semblé vouloir donner raison #ece
condamnation «nanime» "’puisqu’elle est d’apparence revenue sur sa posititiale en en
fixant le point de départ de la prescription au joe la présentation annuelle des comptes aux

938 J.-P. Brouillaud, « Faut-il supprimer la notioingérét personnel dans la définition de 'abus iga® sociaux ? >ap. cit.

939 A, Dekeuwer, « Défense et illustration de l'incifiation d’abus de biens sociaux dans un systénoemieption »0p. cit, n°30.

940 F. StasiakDroit pénal des affaires, op. Gip. 250.

941 C. Ambroise-CastéroDroit pénal spécial et des affaires, op. ait®573, p. 385.

%2\, JeandidierDroit pénal des affaires, op. in°278, p. 379.

943 F. StasiakDroit pénal des affaires, op. Gip. 250.

944w, JeandidierDroit pénal des affaires, op. Gih°278, p. 379.

95 G. Roujou de Boubée, « Fixation du point de dégartiélai de prescription : une péripétie plutduguévénement »Dalloz, 2001, p.
2351.

946 Cass. Crim, 7 décembre 19&ull. Crim., 1967, n° 119Dalloz, 1968, p. 619, note J.M.R.

97 Cass. Crim, 10 ao0t 198&ull. Crim, 1981, n°244 ;Gazette du Palais|981, 2, p. 696, note J.(Rpvue des sociéték983, p. 369, note
B. Bouloc.

948 M. Véron,Droit pénal des affaires, op. Gi2013, n°300, p. 231.

49 M.-A. Frison-Roche, « Abus de biens sociaux : lgsalegles de prescription 2L Monde 6 janvier 1996.

90 C. Mascala, « Le dérapage de l'interprétatiorspmidentielle en droit pénal des affairesp., cit.
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associés. Toutefois, elle a précisé que cette rgjeuait pas « en cas de dissimulatidil. »
Dans ce cas, le délit commence a se prescrire atemtoou il est apparu et a pu étre constaté
dans les conditions permettant I'exercice de lactpublique. Cette solution semble étre
depuis lors devenue la régle en ce qu'elle a étfratée & maintes reprisés En principe, le
délai de prescription court donc a partir du joarla présentation des comptes annuels aux
associé$>®. Ce n'est en revanche pas le cas lorsqu'il estéagu’il y a eu « dissimulation »
de la part du dirigeant. Dans ce cas, c’est lateoludégagée en 1981 qui a vocation a
s’appliquer. Cette jurisprudence pose donc le @rbl de savoir ce qu'’il convient d’entendre
par « dissimulation%*

Il apparait que cette notion est en définitivedaesa I'appréciation souveraine des juges du
fond™®. Or, la Chambre Criminelle semble en retenir usreception si extensive que certains
auteurs n'y voient rien de plus qu'une mise en @waoncrete des exigences posées en
1981 La Haute Juridiction n’hésite pas, en effet, éacggriser la dissimulation lorsque les
opérations litigieuses étaient bel et bien inssril@ns les comptes annuels mais tellement
«noyées dans les diverses écritus€s’ que les associés n'avaient pas pu en avoir
connaissancé®. Une once de sévérité a pu apparaitre de la pald €our de Cassation de
sorte qu’elle a considéré que si les associés ¢ssaient le principe des malversations, la
dissimulation n’est pas caractérisée méme s’ildai€ét pas informés des détails des
agissements®. La jurisprudence a adopté en outre une posigtativement sévére a I'égard
de la négligence qui ne saurait retarder le pardépart du dél&.

Malgré tout, il ne fait nul doute que le régimeptescription applicable en matiere d’abus de
biens sociaux, au demeurant parfaitenmnttra legent, est trés favorable & la répression.
Cela est d’autant plus vrai que la Cour y appligussi les regles « classiques » de retard du
point de départ du délai, notamment en ce qui coecées relations habituelles pour
lesquelles la prescription ne court qu’a comptedenier agissemetit. La régle liée au jour

de la présentation des comptes n’apparait pas), @aimme absolue et la Haute Cour semble
parfois s'en affranchir. Dans une décision du 2@ié 2007%, ce n’est pas le jour de la
présentation des comptes qu’elle a retenu comma plei départ du délai mais la date de
publication d’une siireté a la conservation des thampe®.

%1 Cass. Crim, 5 mai 199Revue des société998, p. 127, note B. Boulo®yll. Joly Sociétés1997, p. 953, note J.-F. Barbiéri.

92 A titre d’exemple : Cass. Crim, 14 et 28 juin 20D6oit pénal 2006, comm. 126, note J.-H. Robert ; Cass. G2Brpctobre 200&)roit
pénal 2006, comm. 161, note J.-H. Robert.

%A, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. Saloriwoit pénal des affairgp. cit, n°771, p. 349.

94 M. Véron,Droit pénal des affaires, op. 2013, n°301, p. 232.

95W. JeandidierDroit pénal des affaires, op. Git°278, p. 380.

6 G. Roujou de Boubée, « Fixation du point de dépadélai de prescription : une péripétie plutdtiguévénement >pp. cit.

57Cf C. Mascala, « Le dérapage de linterprétatiorspridentielle en droit pénal des affairesp, cit.

98 Cass. Crim., 28 janvier 20@4. cit.; Cf également J.-H. Robert, « La recherche, par legoévd’un intérét personnel est 'un des
éléments constitutifs du délit d’abus de biensaoci», note sous Cass. Crim, 4 novembre 20p4cit.: « En somme, parce que la dépense
était petite, elle était passée inapercue et fitrpela déclarée « dissimulée ». De la sorte, kescpdilles se prescrivent moins vite que les
gros péchés et les juges du fond peuvent déduidisimulation de n'importe quelle circonstancecandition de prendre soin de
s’expliquer de maniére convaincante

99 Cass. Crim, 19 octobre 19990it pénal 2000, comm. n°35, obs. J.-H. Robelglloz, 2008, pan., p. 1575, obs. C. Mascala.

90 Cass. Crim, 9 janvier 200Balloz, 2008, pan., p. 1575, obs. C. Mascdlagit pénal 2008, comm. n°53, obs. J.-H. Robdramy droit
pénal des affairesmars 2008, p. 9 : la négligence du plaignanta@secié du prévenu) qui n'avait jamais procédésavéfications des
comptes et des documents sociaux, excluait le téaeaclandestin de l'infraction et ne permettas, ear conséquent, de décaler le point de
départ du délai de prescription.

%1En ce sens, C. Mascala, « Le dérapage de l'iréation jurisprudentielle en droit pénal des aéfais,op. cit.

%2 Cass. Crim., 8 octobre 2008ull. Crim.2003, n°184 Droit pénal 2003, comm. 147, note J.-H. RobeRgvue des sociétéz)04, p.
155, note B. BoulocJCP G 2004, 1, 10028, note S. Jacopiballoz, 2003, p. 2685, note A. Lienhard.

%3 Cass. Crim, 26 février 200Revue des sociétéa)07, p. 887, obs. B. BoulocDroit pénal 2007, Comm. n° 83, obs. J.-H. Robert ;
Dalloz, 2008, pan., p. 1575, obs. C. Mascala.

94 C. Mascala, « Droit pénal des affaire©alloz, 2008, Ibid.
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Si un tel régime de prescription peut étre appralevés un objectif pur de répression, il doit
néanmoins étre condamné sur la base des principesdarhentaux du droit criminel
francais®® A l'appui de cette « dérogation », peut étre aéanla fameuse maxinmontra

non valentem agere, non currit prescrigfio c’est-a-dire le fait que I'on ne puisse opposer
'oubli a celui qui est empéché d’agir. Le caraetéminemment clandestin de I'abus de biens
sociaux apparait comme une raison suffisante @luetard du point de départ du délai. Mais
ces arguments ne sauraient suffire. D’abord parge kg jurisprudence, de par son
appréciation souveraine, ne traite pas de mangaie doutes les infractions « éminemment
clandestines » de sorte que la corruption ne b&eddas de telles « largesses ». Ensuite parce
gue le juge ne devrait pas pouvoir se substituéa derte au législateur qui demeure pourtant
obstinément hostile & une réforme législative etigrade prescriptioh’. Or une réforme
apparait nécessaire, surtout pour les infractieasplus occultes pour lesquelles le délai de
prescription de trois ans est inconcevable. Ceitsikvacasion pour le |égislateur de créer
enfin une catégorie des infractions « occultes pature » pour lesquelles un délai de
prescription serait allongé. Des études ont étéée®en ce sens mais jusqu’a présent aucune
mesure |égislative n'a encore été adopitée

325.Recel d’'abus de biens sociauxX.infraction d’abus de biens sociaux détient cetrau
intérét en matiére de corruption que les bénéfesailes « largesses » d’un dirigeant peuvent
étre poursuivis au titre du recel d’abus de bietsasiX®®. Tel est le cas de personnes qui, en
connaissance de cause, profitent des cadeaux oesawdyages d’agrément offerts par le
dirigeant d’'une société’. Lorsque l'usage abusif est effectué dans le caareelations
corruptrices, le « corrompu » pourra étre pourspmir recel d’abus de biens sociaux. Par
conséguent, ces poursuites seront ouvertes alaremée l'infraction de corruption ne sera
pas condamnable ou sera prescrite. Le délit dd démleus de biens sociaux ne répond pas
aux mémes conditiongationae personagjue celles pendant longtemps applicables a la
corruption passive. Le régime de prescription hémeépar ailleurs des mémes dérogations
gu'en matiére d’abus de biens sociaux puisque lar @e Cassation a retenu, dans l'arrét
Noir-Botton,que «e recel du produit d'un abus de biens sociaux angat commencer a se
prescrire avant que I'infraction dont il procedeitsapparue et ait pu étre constatée dans des
conditions permettant I'exercice de l'action publep °*. De cette maniére, une
condamnation pour recel d’abus de biens sociaux gessible alors méme que le délit de
corruption est lui-méme prescrit. La Cour de Cagsat retenu, en outre, la possibilité d’'un
cumul des qualifications entre recel et corruptibel cumul a d’ailleurs été retenu a I'égard
du maire corrompu dans I'affaireGarignon»°"%. A cette occasion, les prévenus avaient
critiqué la Cour d’Appel davoir retenu le cumul dgalification. Ce a quoi la Cour de
Cassation avait répondu tres brievement, consitaas arguments comme étansans
intérét»’">. Elle estime, a juste titre, que les qualificatigrénales comportent des éléments

%5 C. Mascala, « Le dérapage de l'interprétatiorspmidentielle en droit pénal des affairesp, cit.

96Cf A. Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwoit pénal des affairg®p. cit, n°770, p.351 et F. StasidByoit pénal des affaires,
op. cit, p. 251.

%7 C. Mascala, « Le dérapage de l'interprétatiorspmidentielle en droit pénal des affairesp., cit.

98 A ce titre, la France avait notifié & 'OCDE, adtasion de la phase 2 sur I'intégration par lesgigyla Convention de 1997, qu’elle avait
pour projet d'allonger le délai de prescription p&s infractions occultes, le passant de troisx&ass et de mettre fin, par ce biais, a la
jurisprudence actuelle (voinfra n°451). Le rapport Coulon, rendu au gouvernemarjamevier 2008, contenait quant a lui des propos#i
similaires en proposant d’allonger le délai de gripon pour certaines infractions de la vie d#aiges. La proposition était de fixer, en
matiére d’abus de biens sociaux, un délai de pptenr de sept ansGf J.-M. Coulon, « La dépénalisation de la vie désras », Rapport
au Garde des Sceaux, Ministre de la justieeDoc. Fr, 2008, p. 97-102.

99 F. StasiakDroit pénal des affaires, op. Gip. 249.

970 Cass. Crim, 9 avril 199@ull. Crim., 1996, n°174.

971 Cass. Crim, 6 février 199@p. cit.

972 Cass. Crim. 27 octobre 199%. cit.

3B, Bouloc, « Confirmation sur le recel d’abus denls sociaux : retour & 1992 sur l'acte contraiténéérét social », note sous Cass.
Crim, 27 octobre 199Revue des sociétéf97, p. 877.
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constitutifs différent¥*. L’auteur ici, ne commet pas une mais deux infoast donnant lieu &
un concours idéal. De surcroit, les intéréts peegégar les deux incriminations sont
différents. L'abus de biens sociaux protege l'int&gdu patrimoine de la société et I'intérét
de celle-ci, tandis que le délit de corruption sanme les manquements au devoir de
probit€’®. Par conséquent, on assiste & un dédoublemergcilie pénal pour les activités de
corruption qui ont été commise au travers d’'un giétement préalable du patrimoine d’'une
sociéte.

326.C’est donc a juste titre que le délit d’'abus denbi sociaux est considéré comme
véritable « délit obstacle » a la corruption. D’ahadl a permis jusqu’a la création du délit de
corruption privée en 2005, de sanctionner une g@atéis actes de « corruption passive »
commis dans un cadre sociétaire. C’est ainsi gditigeant a été condamné pour avoir passé
des marchés sans profit pour la société mais simgle dans le but dobtenir une
commissiorl’®. Ensuite, le délit comporte des avantages nonigesjlles en matiére de
poursuite. Il permet de sanctionner tous les adgesorruption incriminés mais déja prescrit
au moment de leur découverte, soit directemeritasovisa du recel d’abus de biens sociaux.
La preuve des abus est, par ailleurs, plus ais&aldir en ce qu’il n’est pas nécessaire de
démontrer I'existence d’'un pacte occulte et norit®ér Le détournement d’un actif de la
société par un dirigeant laisse nécessairementrane dans les documents comptables de
cette derniér€®. Enfin, certains agissements comportant des élémdaxtranéité peuvent
étre sanctionnés plus aisément sous l'angle deid’'ate biens sociaux que sous celui de
corruption. Tel est le cas des situations dansukdkes les dirigeants versent des commissions
a l'international dans le but d’obtenir ou de camee des marchés. Le délit d’'abus de biens
sociaux est, en effet, applicable aux seules sExidé nationalité francaise. La nationalité
d'une personne morale s'apprécie au regard de isonprincipal d’établissemefit. En
d’autres termes, selon l'article L210-3 du code adenmerce, seules sont francaises les
sociétés dont le siége social est en France etlie dlabus de biens sociaux leur est
applicable y compris lorsque I'usage abusif a ét@mis & I'étrangef’. En ce sens, la Cour
de Cassation retient non seulement le lieu du sidggal » mais également celui du siege
« réel » lorsqu'il apparait que le centre économides activités se trouve en FraliteA ce
titre l'infraction peut s’appliquer a des détourremts commis a I'étranger, deés lors que le
siege social de la société ou du groupe de soe#ttétabli en France, méme s'il ne s’agit pas
la du lieu principal d’exploitatiofi*

327.En outre, la loi du 6 décembre 28%3 ajouté une circonstance aggravante au délit
d’abus de biens sociaux qui en était jusqu’aloodévu. Elle consiste dans la réalisation ou
la facilitation de l'usage illicite des biens ou dtédit d’'une société au moyen, soit de
comptes ouverts ou de contrats souscrits aupregydiosmes établis a I'étranger, soit de
l'interposition de personnes physiques ou moralesl® tout organisme, fiducie ou institution
comparable établis a I'étranger. En d’autres termes, I'abus de biens sociauxaaggepose

4bid.

5 A, Dekeuwer, « Défense et illustration de l'inciation d’abus de biens sociaux dans un systénoemeption »0p. cit, n°30.
976 Cass. Crim, 23 janvier 1968p. cit.

77 \oir infra n°462 et s.

98SCPC, « Abus de biens sociaux », Fiche Prafi§@C2004, pp.1-3.

Fiche disponible en ligne sur http://www.justiceugdr/art_pix/scpc2004-9.pdf.

7 C. Civ., art.1835 al.’L

90 Cass Crim, 6 février 1996ull. Crim., 1996, n°60, p.165.

%1 Cass. Crim, 31 janvier 2003p. cit.

92 Cass. Crim, 6 janvier 199Bevue des sociéték998, p.370, note R. Routier.

%3 0i, n° 2013-1117, « Loi relative a la lutte contmefraude fiscale et la grande délinquance écogoenét financiére >ap. cit.
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sur I'extranéité des moyens employés pour la cosionisdu délit®’. La peine encourue pour
le délit aggravé est de sept ans d’emprisonnemed0@ 000 euros d’amende. Une telle
création est une preuve supplémentaire du fait’gbas de biens sociaux a progressivement
changé de nature. D’une infraction purement d'edfgi elle figure aujourd’hui dans la
catégorie de la grande criminalité économique gamisé&®>.

328.En droit francais, le délit d'abus de biens soxiast donc incontestablement connexe a
la corruption. En droit vietnamien, une infractidiapparence proche de l'abus de biens
sociaux est incriminée a l'article 165 du code péhas’agit de I'infraction de « mauvaise
gestion économique volontaire ». Il s’agit d’unerimination particuliére qui s’inscrit dans
un contexte d’économie planifiee a dominance puklig-e maintien d’'une telle infraction
dans l'arsenal répressif viethamien pose de nomsbeeunterrogations dans le sens ou
’économie ne cesse de se privatiser. Pour autattie infraction semble encore revétir un
intérét particulier dans le cadre de la lutte a@fdrcorruption

B- La particularité du délit vietnamien de mauvamgestion économigue
volontaire

329.L’infraction dénommée « mauvaise gestion économigalontaire » est incriminée a
l'article 165 du code pénal. Elle sanctionne lé fsour «quiconque, par abus de ses
fonctions ou de sepouvoirs » de dérogemolontairement aux réglementations de I'Etat
relatives a la gestion économique Les peines applicables peuvent aller d’une uéstibn
sans détention jusqu’a vingt ans d’emprisonnenm@slie les conséquences engendrées sont
considérées commeextrémement graves . Les peines sont notamment portées & douze
ans d’emprisonnement lorsqu’il est avéré que laute agi «dans un but d’enrichissement
personneb> ou qu'il a utilisé des manceuvres astucieusegour parvenir a ses fins. Le
dirigeant de I'entreprise concernée s’expose égateia des peines complémentaires pouvant
aller jusqu’a la confiscation de tous ses biensimerdiction d’exercer pour une période
maximale de cinqg af¥.

330. Cette infraction a été créée a l'origine pourcsanner les irrégularités de gestion des
entreprises. Elle part de I'idée que I'Etat, damsddre de son plan quinquennal, régule toute
I'’économie du pays et donne toutes les indicatingsessaires a la «bonne gestion »
economique des entreprises. Une mauvaise apphcdioces directives expose des lors le
dirigeant a des poursuites pénales. La pratiguéleésependant que cette infraction suscite
aussi un intérét dans le cadre de la lutte coato®iruption.

331.Premierement, contrairement a la corruption pasdiarticle 165 ne limite pas son
champ d’applicationrationae personaeaux seuls agents publics de sorte qu’il est
théoriquement possible de condamner une personuleodeprivé. Ici, il pourra s’agir d’'un
dirigeant d’entreprise privée qui se serait renoupable d’une mauvaise gestion par abus de
pouvoirs.

%4 H, Robert, « Une nouvelle étape normative dameriéorcement des moyens de lutte contre la cririténdlargent . — A propos de la loi
du 6 décembre 2013 3CP G 2014, n°6, doc. 182, n°18.

95 C. Mascala, « Droit pénal des affairealloz, panorama, 2014p. cit.

%6 C. Pén. Vn, art. 16583 : « 3.L’infraction est pudee dix & vingt ans d’emprisonnement dés lorslgualeur des dommages causés est
égale ou supérieure a 1.000.000.000 de dongs olinfusction a causé toutes autres conséquengggneement graves. ».

%7 C. Pén. Vn, art. 16584 : « 4.L’auteur peut enedtre puni de la confiscation de tout ou partiese biens ou interdit d'exercer une
fonction déterminée ou certaines activités pendaatdurée de un a cing ans. ».
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332.Deuxiemement, la présence des circonstances agdesvrelatives a I'enrichissement
personnel et a l'utilisation de manceuvres astuegusvét un intérét particulier pour la
condamnation de certains actes de corruption. Lteomal’enrichissement personnel, tout
d’abord, fait nécessairement écho a celle « d’arsement illicite ». Ainsi, bien gu’il soit a
regretter qu’un tel comportement ne fasse pasdtotbune infraction autonom® force est

de constater que cette circonstance aggravanteeper@anmoins de condamner un certain
nombre de pratiques corruptrices non incriminéesapi@urs. Tel sera le cas du dirigeant qui
dérogerait volontairement des directives étatiqdaas la gestion de son entreprise en
contrepartie du versement d’'une commission. Laonotelative aux manceuvres astucieuses,
ensuite, permet de condamner un dirigeant qui adéaogé aux réglementations étatiques et
dissimulé ses agissements. Tel pourrait étre lesickesdirigeant verse des commissions pour
'obtention ou la conservation de marchés. Le d&®ment des actifs de I'entreprise,
préalable aux pratiques corruptrices, sera paeuasll nécessairement jugé comme étant
contraire a la bonne gestion économique.

333.Enfin, cette infraction revét un avantage en matde preuve. En droit vietnamien, la
preuve d’un pacte corrupteur est tout aussi diéfié établir qu’en droit franca®. Elle
semble méme plus difficile encore puisque I'antééodu pacte corrupteur se révele étre une
condition nécessaire de la répres$idrLa preuve relative & la mauvaise gestion éconoeniq
volontaire semble donc bien plus aisée. Seuls déétments sont a établir : une dérogation
aux regles économiques fixées par I'Etat et unentél frauduleuse caractérisée par un abus
de pouvoirs ou de fonctions. La réglementationiciiat étant fixée de maniére quinquennale
et communiquée a toutes les entreprises, I'abusfaeilement étre caractérisé.

L’intérét de cette infraction en matiére de corimpine fait nul doute. Dans la mesure ou les
pratiques corruptrices sont réalisées au travens cidre sociétaire, gu’elles soient actives ou
passives, elles pourront aisément tomber sous up de l'article 165 du code pénal. La
pratigue démontre d’ailleurs son utilité.

334.L’infraction de gestion économique volontaire & &ecemment utilisée pour la
condamnation de l'ancien dirigeant de I'entreprige construction navale Vinashin. Apres
une chute brutale de I'équilibre financier de lrepirise, qui est aujourd’hui déficitaire de
plusieurs milliards de dollars, des soupgons deuption ont commencé a naitre vis-a-vis de
ses dirigeants. Parmi eux figuraient de hauts fonoaires vietnamieris® ainsi que le
directeur de l'entreprise. Pour autant, aucune yareformelle relative a des pratiques
corruptrices n'a pu étre rapportée. C’est pourgleogouvernement vietnamien a décidé de
poursuivre le directeur, Monsieur Pham Thanh Bpdur le chef d’accusation de la violation
aux réglementations de I'Etat afin qu’il puisseeétout de méme condamné pour ses
agissement€?. Cette infraction semble donc étre considéréalreit vietnamien, comme un
véritable substitut de la corruption.

88 \/oir infra n°349 et s.

%89 Voir infra n°462 et s.

90 es infractions vietnamiennes de corruption néedéent pas en effet, de maniére aussi expresseardetére purement formel. Il ne
semble pas pour autant que les infractions soieiénelles et qu’elles nécessitent une complétiésadmn du pacte pour pouvoir étre
condamnables. Une partie du pacte semble, cepemtdaair étre réalisé pour entrainer leur consoriamat

“1Dont le Premier Ministre actuel Nguyen Tan Dung, qualgré cette affaire, a été reconduit dans eestibns lors de la derniére
Assemblée Nationale quinquennale du Parti CommeiMigtnamien.

92 |es irrégularités ont, notamment, été prouvées e I'acquisition d’'un certain nombre de batimeats'occasion desquels les
transactions financiéres étaient particulieremeréigulieres ;Cf Courrier du Vietnam, « ouverture du proces VinashiCourrier du
Vietnam, 27 mars 2012. Article disponible en ligne sur Hitigcourrier.vnanet.vn/lecourrier/fr-fr/details/blgique/45587/ouverture-du-
proces-de-vinashin.aspx.
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Mais si la mauvaise gestion économique présenteaslastages pour la lutte contre la
corruption, elle présente également de nombrewnivinients.

335. Les faiblesses de cette infraction sont, d’und, pahérentes a sa définition. Comme
pour la majorité des infractions au Vietnam, laird&bn de l'article 165 du code pénal est
manifestement insuffisante. Des précisions doivétné apportées quant a la notion de
« réglementations de I'Etat » afin de pouvoir Eeknt en apprécier la portée. Le champ
d’applicationrationae persona@&’apparait pas, en outre, aussi large qu’il n’yajta Comme
soulevé, I'économie s’est fortement privatisée aurg des derniéres années de sorte que les
entreprises répondent désormais a une logique dehé@lus gqu’'a une logique étatique de
I’économie. Les réglementations étatiques s’effapen a peu au profit de la loi du marché et
des réglementations commerciales internationalgssiAbien que cela n’apparaisse pas dans
la lettre de l'article 165, I'infraction n’auraitedportée que sur les entreprises publiques qui
répondent encore du plan quinquennal fixé par Igi.p&elon cette logique, seuls les
dirigeants d’entreprises publiques seraient corepar I'incrimination. La pratique semble
d’ailleurs confirmer cette interprétation puisquejoaird’hui, seul l'ancien directeur de
Vinashin, entreprise publique vietnamienne, a ér&amné au visa de l'article 165 du code
pénal. En ce sens, linfraction de mauvaise gestionnomique volontaire se détache
clairement de I'abus de biens sociaux francaiss sampter I'absence totale de responsabilité
pénale des personnes morales en droit vietnamiancdaséquence, tous les actes de
détournement ou d’'abus de pouvoirs ne sauraiemeredans le champ d’application de
l'article 165 du code pénal. Encore faut-il, enegfdémontrer que 'acte contraire a I'intérét
de la société et effectué dans un intérét persowvioéd par ailleurs les réglementations
étatiques.

336. Les faiblesses de cette infractions sont, d’apame, révélées par I'utilisation qui en est
faite. Il apparait que la répression des auteurs mi@uvaise gestion économique volontaire »
releve en réalité d’'une certaine hypocrisie gousarentale. Dans I'affaire \inashin», la
condamnation de I'ancien directeur, Monsieur ThBhlam Binh, au visa de l'article 165 du
code pénal est plus due a une volonté de ne pashencher » les preuves de corruption qu’'a
une veéritable impossibilité. Comme évoqué, le able dirigeant de I'entreprise n’était autre
qgue le Premier Ministre viethamien, Monsieur Nguy@m Dung. L’éclatement du scandale a
fait naitre de sérieux soupcons de corruption a é&gerd allant jusqu’a pousser certains
membres du parti communiste a demander sa démissi@lu moins le non renouvellement
de son mandat au congres quinquennal de 2011.eCiontie attente, les luttes d’'influence ont
permis & M. Dung d’étre renouvelé au poste de RreMinistré®®. Nouvellement « réélu »,
le Premier Ministre s’est donc servi de linfractiale mauvaise gestion économique
volontaire a deux desseins : pour que quelqu’uh gmidamné dans cette affaire afin d'y
mettre un terme et pour éviter que la condamnatidinau titre de la corruption afin d’évincer
tous les risques d’'une future condamnation & sand¥g Ces événements démontrent & quel
point cette infraction est en réalité un outil gglie utilisée a I'égard des scandales pour
lequel il ne parait pas souhaitable d’appliquetelene de corruption. L’hypocrisie, ici, est
révélée en ce que l'utilisation qui est faite dartlcle 165 a pour vocation, non pas de
réprimer plus séverement les auteurs de corruptiains au contraire de les protéger.

993 M. Dung était également, & ce moment-la, soupcdiétée mélé a d’autres scandales de corruptiomagticulier commis dans le cadre
d’une autre entreprise publique navale vietnamigWiralines, qui avait enregistré, en 2012, desagede 117 millions USD.

994 M. Dung a, dailleurs, fait I'objet d’'une « répramde » non publique par les autres membres duRailit (assemblée restreinte des plus
hauts dirigeants de I'Etat, au nombre de 15, p&sujuels figure le Premier Ministre). C’est égalatreu regard des soupgons de corruption
qui pesaient sur lui que le gouvernement, dansisdel modification de la loi contre la corruptioa 8012 ¢p. cit), a décidé que le Centre
de lutte contre la corruption (CLC) ne serait, désos, plus sous la tutelle du seul Premier Miristiais du Polit-buro dans sa totalité (Voir
infra n°682); Entretien mené avec Toward Transparehtanoi, vendredi 26 avril 2013.
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337.11 ne fait nul doute que les autorités nationalest rapproché des infractions
préexistantes aux pratiques de corruption de spridles sont parfois utilisées, si ce n'est en
cumul, en lieu et place de la corruption. Une telextension » du domaine de ces infractions
est controversée. En France, I'abus de biens so@aparait aujourd’hui dénué de toute
spécificité pour devenir une infraction « fourredte applicable quand les faits ne peuvent
étre poursuivis sous aucun autre visa. Au Vietndang mauvaise gestion économique
volontaire » apparait comme étant plus un instrarpelitique qu’un véritable allié de la lutte
contre la corruption. Dans la lutte contre les igtes corruptrices, I'application parfois
contra legem d’infractions préexistantes n’apparait donc pasnmmoe une stratégie
véritablement efficace. Du moins la situation n’pas optimale. C’est pourquoi, il semble
important d’envisager d’autres solutions permettintondamner des pratiques de corruption
lorsque ces derniéres ne peuvent étre prouvéesripeescrites. En droit international, une
nouvelle infraction suscite un intérét particutide délit d’enrichissement illicite. Ce délit
apparait pour la premiere fois dans la ConventsmMédrida et a spécifiguement été créé pour
pallier aux difficultés relatives a la preuve defsactions de corruption.

82 — L'INTERET SUSCITE PAR LINCRIMINATION DU DELIT
D'ENRICHISSEMENT ILLICITE

338.La notion d’enrichissement illicite peut se déficomme I'augmentation substantielle du
patrimoine d’un individu sans que ce dernier nesgeifournir une justification raisonnabfe
L’incrimination d’'un tel agissement suscite un grantérét pour la lutte contre les pratiques
corruptrices. Elle permet de surmonter les diffiesiirelatives a la preuve du pacte corrupteur
guant a son existence et sa potentielle exécution.

339.Ll'infraction d’enrichissement illicite a été cré@ar la Convention des Nations Unies
contre la corruption dont l'article 20 en donne aiééinition précise (A). Pourtant, malgré les
avantages que représente cette infraction, auceséédislations nationales étudiées ne 'ont
encore incriminé (B).

A- Une infraction expressément prévue dans la Cotiee des Nations
Unies contre la corruption

340.L’article 20 de la Convention des Nations Uniesrimine le délit d’enrichissement
illicite qui s’entend d’'un acte intentionnel ayaitouti a «une augmentation substantielle du
patrimoine d’'un agent public que celui-ci ne peaisonnablement justifier par rapport a ses
revenus légitimesy’*°. Cette infraction ne figure pas parmi les disposi impératives du
texte. La Convention n’émet a ce titre qu'une senptcommandation de sorte que son
incrimination dans les législations nationaleda@stée a la discrétion des Etats parties.

341.Ce delit vise donc a réprimer pénalement I'enss@iment sans cause ou, plus
spécifiguement, les signes extérieurs de richegsr'gnt pas de corrélation avec les revenus
officiels d'un agent public. Il a, par ailleurs,ésfifiguement été créé pour favoriser la lutte
contre la corruption étant donné qu'il figure pdarpremiéere fois dans la Convention de
Mérida.

99%Cf Convention des Nations Unies contre la corruptign cit, art. 20.
996 i
1bid.
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Au sens de l'article 20 de la Convention, la consation de l'infraction est soumise a une
condition préalable et trois éléments constitutifs.

342.Condition préalable. Le délit d’enrichissement illicite tel qu’incriminéar la
Convention est soumis a une condition préaledtienae personaéenant a la qualité d’agent
public de son auteur. Les personnes privées neepewonc pas se rendre coupables de
l'infraction. Ici la Convention vise prioritairemetes agents publics nationaux, exclusif des
agents publics étrangers. Le délit a donc été eamigét tout pour alléger la charge de la
preuve supportée par les autorités de poursuitesatiere de corruption passive interne. De
ce fait, lorsqu’un agent public est soupgonné d’'éarrompu mais qu’aucun lien de causalité
ne peut étre établi formellement entre un accora eerception de revenus illicites, le délit
d’enrichissement illicite serait applicable. Poutaant, il ne s’agit que d’'une recommandation
a minimaémise par la Convention. De ce fait, aucune i#&in n’est apportée aux Etats pour
élargir le champrationae personaale leur incrimination nationale. En ce sens, lanEe
pourrait parfaitement envisager de créer une itibla@pplicable sans restriction puisque la
corruption passive a été élargie aux personneggsidepuis 2005.

343.Eléments matériels.Les éléments matériels de l'infraction sont au n@amibe deux.
Pour que l'infraction soit consommeée, doivent &&enies : une augmentation substantielle
du patrimoine d’'un agent public et I'absence déifjaation raisonnable. La convention ainsi
gue ses deux guides d’application n’apportent cggeinque tres peu de précisions quant a la
teneur de ces éléments.

344. Augmentation substantielle du patrimoind.’agent public doit avoir bénéficie d’un
enrichissement certain. « L’enrichissement » inorénsemble devoir étre matériel ou, du
moins, patrimonial puisque c’est sur cette base v se fonder les soupcons. Tous les
avantages corruptifs ne peuvent donc étre prisoempte dans le cadre de cette infraction.
L’avantage doit avoir été préalablement versé dtmpaine de I'agent public. A ce titre, le
voyage d’'agrément, par exemple, ne pourra étre grigonsidération. L'augmentation du
patrimoine doit également étre substantielle. Lav@ation ne donne aucune précision quant
a la cette notion. Il revient donc aux Etats ded@iner plus précisément ce qu'ils entendent
par le terme « substantiel ». Le |égislateur poairesi décider d’établir un bareme seuil a
partir duquel 'augmentation sera considérée consuigstantielle ou laisser le soin a la
jurisprudence d’apprécier souverainement cette iiond En toutes hypothéses, le délit
d’enrichissement illicite, du fait de cet élémendtériel, est particulier au regard des autres
infractions relevant des pratiques corruptricesnt@irement a la corruption, il ne s’attache
pas aux moyens mais au résultat. La corruptioniy@msen effet, ne sanctionne pas
directement I'enrichissement de I'agent public nena manquement au devoir de probité de
sorte qu’il est condamnable sans pour autant ein Batoé profit. L'enrichissement illicite, au
contraire, ne devient condamnable qu’a partir decdastatation d’'une augmentation
substantielle de son patrimoine. Qu’'importe dés les moyens utilisés pour parvenir a cette
situation du moment que l'agent n'est pas en mestea justifier raisonnablement la
provenance.

345.’absence de justification raisonnable.’agent public ne doit pas étre en mesure de
justifier raisonnablement la provenance de cesm&vepour que linfraction puisse étre
matériellement consommée. La Convention n‘appantaige précision quant a la définition
de la «justification raisonnable ». Il appartieddnc aux Etats de déterminer ce qu’ils
entendent par ce terme. Dans tous les cas, |igasbn doit pouvoir se faire par I'apport de
preuves relatives a l'origine lIégale des revenypl&mentaires. Pour que l'incrimination soit
véritablement efficace, il apparait cependant regies que les Etats retiennent une
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conception large de la notion de justification. itket d’exemple, la justification de I'achat

d’'une voiture de luxe peut se faire légalementlpavente d’'un immeuble. Pour autant, il
apparait fondamental de pouvoir également demand@révenu de se justifier sur l'origine
des fonds ayant permis d’acquérir préalablememnfieuble pour apprécier le caractére
raisonnable ou non de la justification.

346.L'incrimination du délit d’enrichissement illiciteuppose un renversement de la charge
de la preuve au profit des autorités de poursuiessera a I'agent public de prouver 'origine
légale de 'augmentation substantielle de son pairie. Dans une certaine mesure il pesera
sur I'agent public une présomption de culpabili®our autant, le Guide législatif pour
'application de la Convention précise que I'étabéiment d’'une présomption de culpabilité
n'est pas systématique. Les Etats peuvent mettaecharge des autorités de poursuites la
preuve de l'augmentation injustifiée du patrimoo I'agent public. Ce ne sera donc que
dans un deuxieme temps, en défense, que ce deamnglamené a apporter les justifications
nécessaires & contrer les accusafidnMais cette garantie n’est pas absolue et forteles
constater que le délit suppose nécessairement m@inceenversement de la charge de la
preuve. Pour cette raison, l'article 20 de la Comiom précise que l'incrimination de
I'enrichissement illicite est recommandée sousri&seour le pays concerne, de ne pas étre
en contrariété avecsa constitution et ses principes fondamen

347.Intention. Comme la plupart des délits, I'enrichissementitdi@st un délit intentionnel.
L’intention apparait clairement dans la définitida l'article 20 de la Convention. Aucune
précision n'est apportée cependant quant a la eaturdol requis. L'analyse de l'article
permet de penser que I'exigence d’'une double iimergst nécessaire : Un dol général relatif
a l'intention délictueuse et un dol spécial d’ehissement personnel.

L'infraction suscite dés lors un intérét considézadans le cadre de la lutte contre la
corruption. Elle permet de s’affranchir des diffiés de preuves liées a I'établissement de
relations corruptrices. Le délit, applicable aurcompu enrichi, est applicable en outre au
blanchiment du produit de la corruption. L’avantagge situe essentiellement au regard du
pacte corrupteur, occulte et non écrit, qui ne ghis étre établi. Cela est d’autant plus vrai
pour les pays, comme le Vietham, qui exigent entang¢ériorité du pacte corrupteur.

L’infraction est par ailleurs consommée par la seabsence de justification raisonnable
relative & l'origine des revenus. Les autoritéspdarsuites doivent donc seulement relever
gue la justification est hasardeuse ou mensongrregermettre une condamnation sans qu'il
ne soit nécessaire de déterminer la provenancésprde I'augmentation substantiéffe La
preuve du délit est encore simplifiée puisqu’eflsulte d’une simple epération comptable
démunie de toute raison |égale. La corruption, @utraire, nécessite que soit établie que les
revenus du corrompus ont effectivement un lien aesalité avec une relation corruptrice.
Telle « facilité » de condamnation est favorabla eépression. Elle est par ailleurs favorable
a la prévention puisque l'augmentation du risqueappourrait avoir un effet dissuasif sur les
auteurs. L'intérét de cette infraction a d’aillewt§ja séduit certains Etats parties qui l'ont
intégré dans leurs systémes répressifs comme Hong#°ou encore la Zambi&*

99"ONUDC, « Guide législatif pour I'application de@onvention des Nations Unies contre la Corruptiomp» cit.§297, p.109.

9% Convention des Nations Unies contre la corruptign cit, art. 20 etbid.

99 ONUDC, « Guide législatif pour I'application de@onvention des Nations Unies contre la Corrupticop.cit, §296, p.109.

1000 R¢gion administrative spéciale de Hong Kong, ondmice sur la prévention de la corruption, Chap, 88dt. 10 jn ONUDC, « Guide
|égislatif pour I'application de la Convention d¥ations Unies contre la Corruptionog. cit.§296, p.109.

1001 Zambie, Loi relative aux pratiques de corruptisect. 33 ijn, Ibid.
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348.Malgré la séduction apparente de cette infracties, Etats semblent majoritairement
rester sur leur réserve quant a I'éventualité iberfminer a échelle nationale. Cette méfiance
est regrettable. Pourtant ni la France ni le Vietnmdont encore pris le parti d’incriminer le
delit d’enrichissement illicite.

B - L'absence regrettable de ce délit dans leseaysis nationaux francais
et viethamien

349. A I'heure actuelle, ni la France ni le Vietham miqris le parti d’incriminer directement
l'infraction d’enrichissement illicite dans leurg/séémes nationaux respectifs. Une telle
situation apparait regrettable au regard des agastque représente le délit dans le cadre de
la lutte contre les pratiques de corruption. Le&dfiité que semble détenir I'enrichissement
illicite en matiére de simplification de la preuea ferait un allié considérable combinant
aspect répressif et dissuasif a I'égard des autkucerruption.

350.Pourquoi alors les deux Etats n'ont pas souhaitéater d'un tel outil ? La France n'a
pris aucune mesure a cet égard, ni en faveur m&ihnination ni a son encontre. Le Vietham
semble en revanche avoir fermement et définitivémesiusé d’incriminer un jour
'enrichissement illicite en émettant une réserue l&article 20 de la Convention. Le pays
semble dés lors considérer que ces dispositions somtraires a ses principes
fondamentauX®?

L’'une des raisons qui pourrait expliquer un telsefle la part des Etats peut étre apportée par
le degré de présomption de culpabilité que suseitglit.

351.En droit francai®*et, plus largement, dans tous les droits europ&&nis présomption
d’'innocence représente un principe fondamentalléuvaonstitutionnelle. Elle se définit, en
France, comme le fait qu’'une personne soupconredeid’commis une infraction doit étre
considérée comme innocente jusqu’a qu’'une décisioévocable de culpabilité soit
intervenué®® Ce principe entraine, dés lors, une conséquenpertante quant a la charge
de la preuve qui doit peser sur le demandeur,-&este le ministére pubftt®®

352.Pour autant, nous avons assisté, pour certaifiegtions, a I'établissement d’un degr
plus ou moins important de présomption de culp@bilia France n’hésite pas parfois
renverser substantiellement la charge de la preavenatiére pénale. Un tel renversement a
d’ailleurs été validé a I'échelle européenne, noteemt par la Cour Européenne des Droits de
I'Homme (CEDH) dans le célébre arréSalabiaku c/ France'®®’. Dans sa décision, la Cour

a admis la validité des « préesomptions de culgébilau regard du principe fondamental de
la présomption d’innocence, dans la mesure ou #'agissait que de présomptions simples

é
a

1002 péserves émises par le Vietnam a 'occasion digtature de la Convention des Nations Unies cdateerruption de 2003 disponibles
sur http://treaties.un.org.

1003 p¢claration des Droits de 'Homme et du CitoyeR®KC), 1789, art. 9. Cette déclaration détient uakeur constitutionnelle depuis
I'intégration du préambule de la constitution démbloc de constitutionalité par décision du Con€einstitutionnel du 16 juillet 1971
(Décision, n°71-44 DC, « Loi complétant les dispioss des articles 5 et 7 de la loi du ler juill801 relative au contrat d'association ») ;
C. Pr. Pén art. Préliminaire al. 2, créé par la loi du 15 ji@B00 (Loi, n°2000-516 « Loi renforcant la protectide la présomption
d’'innocence et les droits des victimes », 15 jllA@ JORF, n° 0138, 16 juin 2000, p. 9038).

1004 convention Européenne de Sauvegarde des Droitéldmme et des Libertés Fondamentales (CESDEtnseil de I'Europe, STE,
n°005,4 novembre 1950, Art. 682.

1005 La présomption d'innocence doit donc étre apphdjuisqu’au dernier stade de la procédure, y cong@vaint la Cour d’Appel ; Cass.
Civ. 17, 12 novembre 199&ull. Civ., 1998, n°313, p.216.

10061 e doute profitant & 'accusé selon 'adagelubio pro reo

1007 Cour Européenne des Droits de 'Homme (CEDH), tbloe 1988, Salabiaku ¢/ Francesérie A n° 141 ;Cf. M. Delmas-Marty,
Procédures pénales d’EuropgeUF, 1995, p.518.
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susceptibles de preuves contraires. A partir du emnou le prévenu est en droit de se
justifier, la Cour considere gu'’il ne s’agit pasidé contradiction au principe de présomption
d'innocence. La seule conséquence est de renvé&seharge de la preuve et non de
considérer le prévenu comme coupable sans aucgrmatéirrévocable de culpabilité.

Le droit pénal francais connait, par conséquent,cemain nombre de présomptions de
culpabilité. La plupart portent sur I'élément iniennel. En droit pénal des affaires, et plus
particulierement dans le cadre du délit d'initedirigeant est présumé avoir eu connaissance
de l'information privilégié&®® Trés peu de présomptions ont été établies, eanche, sur
I'élément matériel des délits. Au contraire de leat@@le Bretagné®® il n'existe pas de
présomption de corruption a I'égard d’'un agent juipli aurait recu un don.

Comme la CEDH, le Conseil Constitutionnel est vargon tour valider la régularité de ces
présomptions au regard des principes fondamentauncdis. Dans sa décision du 16 juin
1999°%° e Conseil a donc admis un possible renverseaierd charge de la preuve a trois
conditions : lorsque tes faits, par leur apparence, rendent tres vraiskile
I'imputabilité », que les présomptions ne revétent pae <aractereirréfragable » et que

le«respect des droits de la déferjest] assuré»"***

353.La pratique pénale francaise et les conditiong@ogar le Conseil Constitutionnel
n'apparaissent donc pas incompatibles avec le reenent de la charge de la preuve que
suscite le délit d’enrichissement illicite. Uneléahcrimination est parfaitement envisageable
dans ces conditions. D’ailleurs, la France n’igngas entierement le concept de non
justification des ressources impliquant un certamversement de la charge de la preuve. En
matiére procédurale, le nouveau droit des confimeatpénales issu des lois de 2007 et 2012,
permet la confiscation de biens dont le condamnépeet en justifier valablement
I'origine’®*2 1l existe, en outre, un délit de non justificatides ressources prévu a l'article
321-6 du code pénal. A I'image de I'enrichissemibicite, le délit suppose la constatation de
ressources suspectes et I'absence de justificatisonnable quant a leur provenance. Le
systeme est donc connu du droit francais ce quiorem notre interrogation. La non
justification des ressources n’est, par ailleuess ppplicable aux activités de corruption, du
moins pas au méme niveau que le serait I'enrichiisge illicite. Il apparait, en effet, que son
domaine est particulierement restreint. La consotiomadu délit est subordonnée a la
condition que son auteur soiter relations habituelles avec une ou plusieurs qanes qui
soit se livrent a la commission de crimes ou deitdgbunis d'au moins cing ans
d'emprisonnement et procurant a celles-ci un prdifiect ou indirect, soit sont les victimes
d'une de ces infractions, est puni d'une peinerdis ans d'emprisonnement et de 75 000
Euros d'amende. Telle condition fait de ce délit une infractida conséquence subordonnée
a la commission préalable d'une infractii La non justification des ressources peut donc
venir en aide a la lutte contre le blanchimentestrdcel mais ne permet d’appréhender
directement les corrompus.

1008CMF, art.L465-1.

1009 Grande Bretagne, Prevention of corruption Act,6l%kction 2, ¢ 64. La loi est disponible en ligne
http://lwww.legislation.gov.uk/ukpga/Geo5/6-7/64tsau/2.

1010, Constit., Décision n°99-411 DC, « Loi portaitelises mesures relatives a la sécurité routiéenetinfractions sur les agents des
exploitants de réseau de transport public de vayage 16 juin 199QJORF, n°140, 19 juin 1999, p. 9018.

0L C, Constit., « Commentaire de la décision n°99-8BC1du 16 juin 1999 »,es cahiers du Conseil Constitutionreghier n°7, p.1.

1012 pen., art. 131-21 al. 5. Vaifra n°582 et s.

W ER ce sensCf L. Priou-Alibert, « Non justification des ressoes : consécration de I'autonomie du délibsjloz actualités 28 mars
2013.
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354.Des lors, pourquoi la France n’a-t-elle pas encerwisagé de créer un délit
d’enrichissement illicite directement applicablexaifaires de corruption ? La raison ne peut
raisonnablement se trouver dans I'impossibilité@stituer un renversement de la charge de la
preuve. Elle pourrait étre plus simplement d’ordogement « moral ». La pratique francaise
démontre une certaine « pudeur » parfois déplaoéegard des revenus et du patrimoine,
surtout des personnes publiques. Il apparait tad®uwu parler d’argent » et I'exposition
publigue du patrimoine d'un agent public est sotivggercue comme indécente.
L’enrichissement illicite supposant que les auésrig’intéressent de prés au patrimoine de ses
auteurs est donc une idée qui semble dérangere @dticulté se retrouve d’ailleurs en
matiére fiscale avec la taxation des fameux « signérieurs de richess&¥ qui n’est rien

de plus que la traduction fiscale du concept craihdienrichissement illicite et qui fait débat.
Le conseil constitutionnel, saisi par le biais @u@PC"" s'est d’ailleurs positionné a ce
niveau en reconnaissant la possibilité pour lerdwrable de justifier la disproportion entre
ses revenus déclarés et son train de vie sansawapiporter la preuve de la maniére dont il a
financé ces biens. Une telle justification entrdeeuppression de la majoration due a une
trés grande différence entre les revenus et la taivié®® Le patrimoine d'une personne
semble donc relever de sa vie privée et il appdiHitile de le désacraliser pour incriminer
son augmentation substantielle injustifiée.

Pourtant, cette pudeur déplacée et le maintien tutabou représentent un véritable frein a
la lutte contre les pratiques corruptrices. Le sedflincriminer I'enrichissement illicite alors
méme que le mécanisme existe déja au travers denlgustification des ressources peut
également étre percu comme un refus, de la pddgisiateur, de considérer la lutte contre la
corruption comme une nécessité impérieuse et faim@i C'est, d'ailleurs, la position d'une
partie de la doctrine francaise qui se dit en fawd I'établissement d’un tel délit sur le
territoire francai&™".

355. En droit viethamien, le principe de la présomptitinnocence figure trés clairement a
larticle 9 du Code de Procédure Pénale (CPPVn).dHkeurs, les dispositions des deux
Convention internationales relatives aux droits'E®mme : La Convention sur les droits
civils et politiques de 1966 et la Convention sg tlroits économiques, politiques, sociaux et
culturels de 1996, relatives a la présomption aisence, ont été intégrées en des termes
généraux & l'article 72 de la Constitution de Ip&#ique Socialiste du Vietndft®. Sans nul
doute, la présomption d'innocence est donc un fnconstitutionnel en droit viethamien et
bénéficie, & ce titre, du ptus haut niveau juridique en matiére de procédugrale»'**®. Le
statut de la présomption d’'innocence ne semble loiés admettre aucune possibilité de
dérogation. Le renversement de la charge de lavereserait, en toute logique,
inconstitutionnel en droit viethamien. Cette cotatian, bien que discutable au regard de la

pratigue des procés pénaux au Vietnam, semble noeoposouffrir d’aucune exception

1014 CGl, art. 168.

1015C . Constit, Décision n°2010-88 QPC, 21 janvierRGDRF, n°0018, 22 janvier 2011, p.1385.

1018 C, Constit., « Décision n°2010-88 QPC _ 21 janZ@fil », Commentaird,es nouveaux cahiers du Conseil Constitutionoahier
n°32, p.14.

1017 cest notamment la position de Me Wiliam Bourdgrgsident de I'association SHERPA. Interview <& & I'occasion de la
présentation de I'Indice de Perception de la Caioap(IPC) 2012 par 'ONG Transparency Internatian®@l France, « Présentation de
I'Indice de Perception de la Corruption (IPC) 26121 France Conférence, 5 décembre 2012, Paris.

1018 onstitution de la République Socialiste du Vietnam cit, art. 72: « No citizen shall be considered guind liable to punishment
until a verdict has been reached by the Court @sddome into effect. Citizens who are arrestedied, brought to court and sentenced
unlawfully are entitled to damage compensation @ncehabilitation of their honour. Anyone who inresting, detaining, prosecuting or
sentencing someone unlawfully causes damage tosatigst be sanctioned by law ».

19 pr, Ph. Van Tinh, « An increasing trend towardstection of Human rights in criminal justice : \fiam adopts presumption of
innocence principle »in Seminar of fair rights and human rights protectidorwegian center for Human Right3010, p.9. Contribution
disponible en ligne sur
http://www.jus.uio.no/smr/english/about/programmisham/docs/Presentation%200f%20Prof.Dr%20Pham%a®s20Tinh.pdf.
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légale. Dans ces conditions, lincrimination du idél’enrichissement illicite semble
effectivement inenvisageable. Ce sont d’ailleurdatgement ces mémes raisons qui ont
poussé le pays a émettre une réserve sur 'aptickde la Convention.

356.Aucun des deux pays n’a donc pris le parti d’imenier I'enrichissement illicite. Cette
situation est regrettable au regard des avantagieffrgnt cette nouvelle infraction pour la
lutte contre les pratiques de corruption. Parmiaemtages, I'allegement de la charge de la
preuve, voire son renversement, est le plus saatifi Cela aurait des conséquences notables
sur l'effectivité des condamnations. Elle détiefidr@an outre un aspect dissuasif non
négligeable a I'égard des auteurs de corruption.Viegnam a définitivement renoncé a
incriminer un jour ce type d’agissement considérpre l'infraction, telle que définie dans la
Convention, vient a I'encontre de ses principesiéonentaux. Ce n’est pas le cas de la France
qui s’est déja positionnée en faveur d’'un certa&igrd de présomptions de culpabilité. Le pays
connait d'ailleurs le mécanisme que suscite I'dnisgement illicite au travers de son délit de
non justification des ressources. Pour autanédeslateur ne semble pas s’étre encore penché
sur la question de I'élargissement d’'une telleddfion a des situations pour lesquelles
lauteur ne serait pas en relation avec l'auteumd’ infraction préalable. Ce n’est pas la
position de la doctrine qui semble majoritairemi@aviorable au concept de I'enrichissement
illicite. A ce titre, des magistrats francais orpeessément demandé au législateur la création
d’un tel délit pour faciliter la répression de rmption sur le territoire francaf$®

* *

357.L’analyse de I'étendue des dispositifs répresagplicables aux pratiques corruptrices
dans chacun des systémes nationaux nous permetcdieiure que I'essence méme du
phénomene de corruption fait I'objet d’'une compréien commune dans les deux
|égislations étudiées. Néanmoins, le terme de méflmée pas d’incriminations équivalentes
selon le systeme considéré. La France a étenduapplication a un grand nombre de
situations impliquant des agents publics étrangarmsncore personnes privées. Ce n’est pas le
cas du législateur viethamien qui s’en tient adaception classique de la corruption. Un tel
traitement différentiel semble représenter un abstanajeur pour la répression des ces
activités a I'échelle supranationale. Il limite kegoints de rencontres » entre les législations
dans le cadre de la mise en ceuvre d’une coopéiatEmational&®?’. Mais il ne s’agit pas de
'obstacle le plus insurmontable, du moins ce n’assurément pas le plus urgent. La
corruption doit avant tout pouvoir étre répriméérement et efficacement a I'échelle
interne avant qu’'une coopération internationaleuibane soit envisagée. Une incrimination,
aussi étendue qu’elle soit, ne peut étre véritabtenefficace que si elle fait I'objet d’'une
répression effective. Or, sur ce point il appagai le particularisme de la corruption en tant
gu’infraction intrinséquement occulte fait obstaal&a répression, c’est-a-dire, a I'application
de sanctions pénales a I'égard des auteurs.

10203, Lecalot, « Des magistrats demandent la créattiom délit d’enrichissement illicite sFrance Info,27 juin 2012 ; article disponible en
ligne sur www.franceinfo.fr ; Transparence Inteior@al France (Tl France), « Agir contre la corrapti 'appel des juges contre la
délinquance financiére #] France 27 juin 2012, www.transparence-france.org.

102Z/gir infra n°976 et s.
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TITRE 2 : LA DIFFICULTE DE MISE EN BEUVRE DES
SANCTIONS

358.Dans les deux systémes étudiés, les infractionscaleuption sont lourdement
sanctionnées. En droit francais, la corruption rigparmi les délits les plus graves. Les
infractions de corruption interne et de corruptiactive de fonctionnaires étrangers sont
punies d’'une peine d’emprisonnement de dix angjuides place a la limite du crime. La
corruption passive d’agents publics étrangers ®tdigits de corruption privée sont moins
lourdement sanctionnés. Pour autant, en étant mluige peine d’emprisonnement de cing
ans, ils restent des délits graves. La loi du 6enidre 2013°%* a, par ailleurs,
considérablement alourdi les peines d’amende adpbs a tous les délits de corruption. En
droit viethamien, les deux délits simples de cdinmpsont inclus dans la catégorie des délits
graves. Mais les circonstances aggravantes, augntesiibstantiellement lguantumde la
peine, les classent rapidement dans la catégosiel@lgs extrémement graves. En matiére de
corruption passive, par exemple, lorsque la vatlsg biens recus par le corrompu atteint
300 000 000 VNEP? la peine applicable peut aller jusqu’a la peiaarbri®®

359.Mais si les deux Etats s’accordent a considérerplatiques corruptrices comme des
agissements graves devant étre séverement sarédjaiun chemin reste a parcourir quant a
'applicabilité réelle des incriminations. L'esseht n’est pas uniquement d’élever la
corruption a la catégorie des infractions les giasves. |l apparait tout aussi fondamental de
mettre en place des procédures adaptées pour tayteueffective de leurs auteurs menant a
une condamnation sévére. Or les pratiques coroagtrfont partie de ces agissements
intrinséquement « occultes’%¥® qui nécessitent une attention particuliére quanteur
répression. L'objectif est donc de détecter lesrantfons de corruption et de les
poursuivré®?

360.La premiere difficulté est de détecter les adwitorruptrices. Le caractére occulte du
phénomene provient de I'aspect éminemment secretghicte corrupteur ». La corruption est
une infraction commise par deux personnes au naiagissant de conct’ avec un degré
€gal de culpabilité. Par conséquent, aucun n’aénte ce qu’'elle soit révélée au grand jour.
La victime, quand il y en a une, ignore souvent ges opérations sont effectuées a son
préjudicé®®® Les produits de la corruption sont également dcesiltes. Ils vont faire I'objet
de dissimulation et de blanchiment afin que leugioe ne puisse étre retracée. Toutes ces
difficultés sont autant d’obstacles a la révélatdmnla corruption et au déclenchement des
poursuites a I'encontre de leurs auteurs (Chafjtre

1022] gj, n°2013-1117, « Loi relative a la lutte conlaefraude fiscale et la grande délinquance firémeciop. cit.

1023 5it approximativement 10.345 euros.

1024C_ pén. Vn., art. 27@ fineLa Loi, n°13/2009/L-CTN, du 29 juin 2009 a subsiglfement modifié le code pénal en abolissant iage
de mort pour un grand nombre d'infractions. Pouasil au contraire de ce qui était initialement/préda loi n’a pas aboli la peine de mort
en matiére de corruption passivie N. Cong Hong, « Draft penal code amendments hadethdpenalties »¥ietnam Law and legal forum
novembre 2008, pp. 9-11. La peine est toujoursiegide mais jamais appliquée.

25 En ce sens, notamment, C. Mascala, « Le dérapmgjmigrprétation jurisprudentielle en droit pémts affaires »pp. cit,: en ce qui
concerne le report jurisprudentiel du délai de @ipson pour les infractions d’affaires. Tel repestcontra legemet le 1égislateur doit
prendre en compte la spécificité de cette catégbindéractions pour envisager un allongement lédaldélai de prescription en raison de
leur caractére occulte ; J. Lelieur, « La preswiptdes infractions de corruption ep. cit p. 1076 : «a corruption est I'une de ces
infractions économiques qui se commettent danduka grande discrétion et que I'on nomme volontieiafractions occultes » ; SCPC,

« Rapport annuel du Service central de préventmfadcorruption »,1997p. cit.: «La corruption est en général bien camouflée sous
I'apparence de la Iégalité, tres difficile a détecs.

1026\, Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiom défi pour 'Etat de droit et la société démdigree »,0p. cit, p. 702.

1027\ Véron, Droit pénal spéciglop. cit, n°543, p. 391.

1028 3. Lelieur, « la prescription des infractions dergption »,0p. cit, p. 1076-1077.
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361.La deuxieme difficulté de taille tient a la con@ud’'une procédure lorsque les activités
ont pu étre détectées. Il apparait que les invashigs policieres ouvertes pour manquements
au devoir de probité sont plus difficiles a diliggnque pour d’autres infractions d’apparence
plus classique¥?®. Cela résulte de la nature méme des infractionscateuption qui
nécessitent des procédures adaptées pour assffieatité des poursuitts® En France des
mesures ont été prises pour appliquer aux affai@scorruption un certain degré de
procédures dérogatoires relatives a la criminaliganisé&*>. Mais cela est loin de faire
I'unanimité'®®2 Au Vietnam, il n’existe pas d’enquétes spécialdaptées a un ou plusieurs
types de criminalité, de sorte qu’aucune mesureétéaprise pour s'adapter aux spécificités
des pratiques corruptrices. Mais, méme lorsque estegiétes parviennent a aboutir a un
jugement, voire une condamnation, certaines sarxapplicables et nécessaires, telle que la
confiscation des produits de la corruption, appaeit tres difficiles a mettre en ceuvre en
pratique. La difficulté s’accroit d’autant plus qulail s’agit de procéder au recouvrement et a
la restitution des avoirs illicitement « détourwéde leur destination premiére. Toutes ces
« eétapes » de procedure représentent des lors algatraves a la condamnation effective et
dissuasive des auteurs de corruption (Chapitre 2).

1029y Lemoine, « Les aspects policiers de la luttetieola corruption »9p. cit, p. 23.

1030 M. Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiom défi pour 'Etat de droit et la société démdique »,0p. cit, p. 702.

1031y, Lemoine, « Les aspects policiers de la luttet@ola corruption »op. cit, p. 24 ; H. Robert, « Une nouvelle étape normatises le
renforcement des moyens de lutte contre la criritdéndlargent. — A propos de la loi du 6 décembrg2#9,op. cit, n°30-32.

10%2En ce sens, P. Conte, « Le régime procédural deirfdnalité organisée étendu a la corruption xdeption tendrait-elle & devenir la
regle ? »Droit pénal 2008, n°1, étude 1.
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CHAPITRE 1 : LES OBSTACLES RELATIFS AU DECLENCHEMHBENDES
POURSUITES

362.Le déclenchement des poursuites pour la répressgsnpratiques corruptrices peut

s’avérer particulierement difficile. De nombreuxctieurs ralentissent voire anéantissent les
chances d’aboutir a une condamnation effectivesgquietrouve parfois réduite a une « peau
de chagrin ».

363.Premiérement, comme soulevé, la corruption reptésene série d’infractions qui se
commettent dans la plus grande discrétion de soied’on n’hésite pas a les qualifier comme
étant intrinséquement occulte®. En conséquence, il apparait trés difficile devpiula
détecter les pratiques corruptrices. Les auteursodeiption n’ont aucun intérét a réveler
leurs activités, ce qui donne au pacte corruptaunature trés secréete. Les produits de la
corruption eux-mémes sont occultes en ce qu’ils d@simulés et blanchis. L'obscurité du
phénomene se retrouve donc renforcée par les tastidie blanchiment des produits de la
corruption. Cela sans compter les fameux centreséiersoffshore communément appelés
« paradis fiscaux », qui jouent un role importargngl la dissimulation des pratiques
corruptrices ainsi que de leurs produits.

364.Deuxiemement, méme détectées, les possibilitgsodesuites contre ces activités sont
parfois anéanties. Certains aspects procédurauk isadaptés aux spécificités de ces
infractions. Tel est le cas, en France, de la pigan triennale qui y est appliquée. Elle est
jugée bien trop courte pour assurer une pourstfiéeetve des auteurs. On retrouve aussi des
difficultés quant au degré de preuves exigé parcimination. La France, comme le
Vietnam, n'ont mis en place aucun renversementadehbrge de la preuve en faveur des
autorités de poursuites. Ces derniéeres doivens gi@uver I'existence du pacte corrupteur et
parfois méme son antériorite.

La qualité de certains auteurs de corruption peat, outre, représenter un frein aux
poursuites®*. Il n'est pas rare, en effet, que les auteurs deuption bénéficient
d'immunités, parlementaires ou diplomatiques, déesgue toute poursuite a leur encontre est
impossible. Parmi les mesures essentielles atia dontre la corruption, réduire I'impact des
immunités, du moins parlementait¥§ apparait comme I'une des plus fondamentales. Mais
méme lorsque les auteurs ne bénéficient pas d'intésyril n'est pas rare non plus, dans un
contexte de corruption transnationale, que I'aussitr de nationalité étrangere et/ou situé sur
un territoire étranger. Lorsque les activités dewgation comportent un élément d’extranéité
relatif a I'un des leurs auteurs, toute poursuileud encontre s’avere parfois impossible.

365.En conséquence, il apparait que la corruption @st réalité un phénomene
particulierement indétectable (Section 1) et destdpécificités réduisent, dans tous les cas,
les possibilités de poursuites a I'encontre deasésurs (Section 2).

10333, Lelieur, « La prescription des infractions dergption »,0p. cit.
1034y Lemoine, « Les aspects policiers de la luttetiola corruption »gp. cit, p. 23
1035\, Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiom défi pour 'Etat de droit et la société démdigree »,0p. cit, p. 702.
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SECTION 1: UN PHENOMENE PARTICULIEREMENT INDETECTAB LE

366.Une activité de corruption repose toujours sutabéissement d’'un pacte entre le
corrupteur et le corrompu, pacte qui porte sur nesyens de la corruption et sur la
contrepartie attendue du corrompli Du fait de I'existence de ce pacte, par esseecees
certains auteurs n’hésitent pas a qualifier laugiton comme un phénoméne occulte et
indoloré®*’. La corruption a cette forte tendance de souvasser inapercue et c'est la raison
pour laquelle elle est qualifiée a juste titre iémomene obscur (81).

367.En plus d’étre intrinsequement occultes, les guats corruptrices empruntent également
des «circuits » qui vont renforcer cet aspect.sCleotamment la fonction des fameux
« paradis fiscaux ». Ces places financieres nepuniquement utiles a la dissimulation et
au blanchiment des produits de la corruption. EBesvent également a dissimuler les
pratiques corruptrices elles-mémes grace a l'atilim de sociétés-écrans ou autre préte-noms
situés sur leurs territoires. Par conséquent, €ob® des pratiques corruptrices se trouve
renforcée par le rble des centres finanaéfshore(82).

81 — L'OBSCURITE DU PHENOMENE

368.Comme soulevé, la corruption repose en réalitéusuaccord en deux personnages
également coupables qui participent au méme coricantuleux®®. La révélation des
pratiques corruptrices repose donc sur I'établigsgrde I'existence du pacte qu’aucun des
deux intéressés ne souhaite voir étalé au grand @y non seulement les pratiques de
corruption se réalisent a I'abri du grand publicisnégalement a I'abri de leurs propres
victimes. Dans un contexte commercial, par exemple’est pas rare qu’elles aient lieu a
l'insu de la majorité des membres de I'entreprisé grocéde au paiement illici€®. Cet
aspect fait du délit de corruption un délit integsement obscur (A).

369.En outre, les circuits de blanchiment vont veniaver » I'origine corruptrice des
revenus pour leur donner une apparence de toigddite® De ce fait, le lien de causalité qui
avait pu exister un temps entre les «relationsun cauteur et des revenus d'origine
douteuses, diminue au fur et a mesure que les famsblanchis. Si les activités ne sont pas
détectées tres vite, les «traces » de toute amlatorruptrice finissent par disparaitre
définitivement. L'obscurité du phénoméne de coluptse trouve donc renforcée par les
activités de blanchiment de ses produits (B).

A.- Un phénomeéne intrinsequement obscur

370.Les délits de corruption sont qualifiés d'infracts « occultes et indolores » tant leur
potentiel de discrétion est élevé (1). Comme ilgis’al’un phénomene particulierement
indétectable, les moyens traditionnels mis a lpadigion des services d’enquétes se réevelent

1036 \1, Véron,Droit pénal des affaires, op. Gin°71, p. 74.

1057, Mirabel, « L'enquéte de police en matiére deugtion » AJ Pénal 2006, n°5, p.198.
1038 DreyerDroit pénal spécial, op. citn°1381, p. 620.

10393, Lelieur, « La prescription des infractions dergption »,0p. cit.
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souvent infructueux. Il existe toutefois des moyeesmettant d’aboutir a la révélation du
pacte de corruption (2).

1. Des délits occultes et indolores

371.La corruption est par essence un phénoméne ocauiteioloré®®. Elle est occulte en
considération de son caractére particulieremenéteudable. Elle est indolore eu égard a
limpossibilité pour la « victime » de corruptiore diéterminer précisément l'origine de son
préjudice.

372.Un phénomeéne occulte.Le caractere occulte se retrouve a tous les stddefa
réalisation du pacte corrupteur.

«La corruption est un délit occulte par nature cdrla corrupteur, ni le corrompu n’ont
intérét & se vanter d’avoir commis ce défit*’

373.La contraction du pacte est de nature trés sec@@mmme soulevé, il ne fait jamais
'objet d’'un écrit. Il s’établit par le biais d'emtites et de promesses purement verbales.
Aucune des parties a cet accord n’a intérét a degmit révelé étant donné le risque pénal
gu’elles encourent. Dans ces conditions il apparafiossible d’en établir juridiquement
I'existence a moins d’aveux ou de dénonciationgs€Cégalement le cas lorsque la réalisation
du pacte ne se fait pas comme convenu et que tlaagarties ne remplit pas ses obligations
« contractuelles ». Il va de soi que la partie s€éé» ne sera pas en mesure d'agir en
responsabilité contractuelle pour forcer I'exécntidu pacte. Il parait tout aussi incongru
guelle porte plainte pour corruption puisqu’ell&éme se mettrait en danger d'une
condamnation pénale.

La réalisation de ce pacte s'effectue, de surcanitmoyen de la fourniture d’'une forme de
« rémunération » elle aussi trés occulte. Corrupéewworrompu mettront tout en ceuvre pour
dissimuler cette contrepartie qui s’avere par aieparticulierement « liquide ». Ce caractere
est dU au fait que la contrepartie est mue pampeiatif de discrétion. Elle est liquide en ce
gu’elle va pouvoir faire I'objet d’une dissimulatioapide.

374.Cette dissimulation se trouve facilitée dans layspen développement tels que le
Vietnam. Dans ce pays le terme de « liquidité »p#@ements reprend tout son sens en ce que
toute transaction, méme légale, se fait en esp&eda.vaut pour les opérations quotidiennes
mais également pour les plus onéreuses comme denpat des salaires ou I'achat de biens
immobiliers et autres biens de luxe. Les produédadcorruption bénéficient d’'un potentiel
énorme de dissimulation en se fondant directemans th masse des espéces circulant sur le
territoire.

375.Cette forte liquidité de paiements s’explique parfaible confiance que portent les
vietnamiens au systeme bancaire. La dématérialisatie la monnaie est encore un
phénomene relativement récent au Vietnam. Dés lesy que ce systéme soit en pleine
expansion™? les vietnamiens n'y accordent que peu d'intététle confiance. Ils vont y

préférer les moyens traditionnels de paiement @batgnes comme l'achat de lingots d’or

1040 ¢ Mirabel, « L’enquéte de police en matiére deugttion »,0p. cit.

149 hid,

192En ce sens, B. Toan Tran, « Analysis of the vietse banking sector with special reference to catpayovernance », Dissertation,
n°3412,University of St GallenSaigon, 2008, pp.1-215; N. Dang Thanh, « Theoperdnce of vietnamese banking system under financia
liberalization : measurement using DEAIn25" Australian finance and banking conferer@ggdney6 juin 2012, pp.1-20.
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pour les placer dans un coffre ou le fait de cacher partie de leurs revenus sous leurs
matelas. Les études révélent ainsi que seuls Z¥ades viethamiens détiennent un compte
bancairé®* Parmi eux, 'immense majorité ne dispose queattes de débit. Plus de 80%
des cartes de crédit, type Visa, délivrées au Mimtnsont détenues par les résidents
étranger®** Or les cartes de débit ont pour seule fonctiopefenettre a leur utilisateur de
retirer des especes dans un distributeur de bitlet ensuite effectuer des achats en liquide.

Dans un tel contexte, le caractére occulte deggpies corruptrices n’en est que plus accru. |l

ne fait nul doute que la dissimulation des proddéda corruption parait extrémement aisée.

Leur blanchiment parait également facilité et mlirect en ce que les produits ainsi obtenus
seront mélés aux revenus légaux et directementogrdpldans les dépenses quotidiennes ou
pour I'achat de biens plus onéreux.

376.En France, la « liquidité » des produits de lagation est moins évidente car la nature
des avantages peut étre trés varieée. Pour auemnigdpeces sont parfois préférées parles
corrompus qui y voient un moyen d'éviter de laissee trace «ndélébike »°* dans le
systeme bancaire. Dans ce cas de figure, la ddéteetila preuve de pratiques corruptrices
releve d’'une mission quasi-impossible. Sauf a @testla remise d’especes dans le cadre
d'un flagrant délit, 4a preuve d’une corruption par remise d’espéces ialgyv tres
aléatoire»'**® Dans cette situation, comme au Vietnam, certaorsompus utiliseront ces
revenus pour des dépenses quotidiennes sans Bditention sur un train de vie trop élevé.
lls pourront également les déposer au fur et & raesur leurs comptes bancaires. Si les
montants sont élevés, il pourra étre demandé divithu d’en préciser I'origine. Néanmoins,
ce dernier fournira des explications mensongéreelatne fera que compliquer la tache des

enquéteurs qui devront en démontrer I'absence deiwé®*’.

377.La volatilité des espéces est une situation prgmaate pour le Vietham qui I'a identifié
comme l'un des obstacles majeur a la lutte cortreokrruption et le blanchiment d’argent.
Les incriminations restent, en effet, inapplicablaste de tracabilité des produits illicites.
Afin de limiter ce phénoméne, le gouvernement apad le parti, en 2006, d’agir en faveur
de l'intégration de nouveaux moyens de paiemeras.uR décret du 28 décembre 280%

dit « décret 161 », le gouvernement a d’abord teletéimiter les retraits d’espéces dans les
distributeurs en fixant un plafond maximum de 30liaris VND'**. Le lendemain, le 29
décembre 2006, une décision a été adoptée parehaidir Ministre pour équiper tous les
commerces de dispositifs permettant le paiementgaes de crédit. L’objectif était que 70%
des commerces soient equipés d’ici a 2010. Malhsereent cet objectif n'a jamais été
atteint. En 2013, plus de la moitié des commerdéémient toujours pas équipés. Parmi ces
commerces figuraient les concessionnaires de vi@sicuecteurs importants du blanchiment
d’argent. En outre, 'équipement est cher de sguie les quelques commerces qui acceptent
le paiement par cartes de crédit surfacturent toptration de 3%. Dans ce contexte, le

1043 Alejandro, E. Forden, E. Oh, J. Peterson,t&an®, M. Reisman, G. Serletis, D. Vu et I. Wohl, «@werview and Examination of the
Viethamese Service Sector®,S International Trade Commissio®ffice of Industries, Working paper, 2012, p.28S department of
States, «2012 Investment climate statement - Vietma Rapport,U.S department of State2012. Rapport disponible en ligne sur
http://www.state.gov.
149bid.
mzlc. Mirabel, « L’'enquéte de police en matiére deugtion »,0p. cit, p. 200.

bid.
1947hid : « Si le corrompu explique, sans rire, que 'argendyient d’économies constituées depuis la deuxi@raergymondiale en vue de
préparer dans les meilleures conditions et poupas étre pris au dépourvu la troisieme ou que largprovient du don manuel d’un aieul
décédé depuis, la charge de la preuve qui incomtenguéteur devient insurmontable
104 écret, n°161/2006/ND-CP, « Decree providing fatcpayment »ianoi, 28 décembre 2006.
1049 5it environ 1000 Euros.
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gouvernement a envisagé a nouveau d’adopter uretdéer2013 pour tenter de limiter les
transactions en espét®d

378.Le versement de la contrepartie corruptrice ee@spcorrespond a l'idée premiére que
chacun se fait de la corruption. Une illustratidassique revient trés souvent au Vietnam :
celle de la relation corruptrice qui nait dansddre de I'administration viethamienne entre un

administré et un fonctionnaire. Il est courant, edfet, qu'un administré glisse « quelques

billets de banque » entre les pages de son dagssier assurer I'obtention plus rapide de

guelconque autorisation ou certificat. L’exempleeyse retrouve dans le fait de dissimuler les
billets dans les pages d’'un passeport pour I'olmerd’un visa. La majeure partie du temps,

ce sont des ressortissants viethamiens qui agipsentie compte d’étrangers en demande de
visas et qui vont, par la suite, répercuter le dgda commission sur le demandeur.

Mais le versement de la contrepartie, comme soulexée matérialise pas toujours par des
espéeces. C’est notamment le cas dans les paysogpeslcomme la France dans lesquels la
nature des avantages peut étre extrémement vRoée autant, toute rémunération doit rester
« liquide ». Le terme, utilisé au sens figuré cdties, signifie qu’elle doit répondre a
limpératif de dissimulation. Pour ce faire, lesteaurs de corruption ont recours a de
nombreuses techniques parfois tres complexes. [Rass situations, établir la preuve
I'existence de relations corruptrices est un exer¢out aussi difficile pour les autorités de
poursuites.

Parmi les techniques de dissimulation, deux tymesndntages peuvent étre envisagés : les
montages purement comptables effectués dans lee adidne société et les montages

« juridico-financiers » faisant appel a des techegy juridigues complexes et
internationalisées.

379.Concernant les montages comptables, deux techmiggmmblent étre particulierement
appréciées des auteurs de corruption. Il s’agabafd, du recours a la fausse facture. La
facture est un outil permettant a un opérateur @mague de constater par écrit les conditions
dans lesquelles il a vendu des marchandises, lesébjets ou assuré certains servféés
L’établissement d’'une facture fictive, c’est-a-dine correspondant pas a une opération
réelld®? permettra & I'auteur de corruption de « justifieet de dissimuler des charges ou
des revenus illicites. Pour ce faire, trois pos$iseis sont offertes : la facture sans contrepartie,
établie pour une vente ou une prestation ficlve la facture surévalué®?ou encore la
facture sous-évalué®®. L’avantage qu'offre cette technique est que dhoint de vue
commercial et isolément considérées, ces piéceptaies’®® peuvent parfaitement passer
inapercues. Seul un ceil expert et une lecturepaedlléle » permettra de révéler 'absence ou
l'illicéité de leur cause. &’est leur examen dans le contexte global du mentaig en place
qui fait sauter aux yeux leur illicéitg"®®’. A titre d’exemple, le systéme de la facture
surévaluée fait naitre a I'’égard de son auteuéleate question relative a la récupération du
surplus des sommes versées. En contrepartie, leesaétablie une facture purement fictive.
Ce n’est qu’a la lecture conjointe des deux documgue pourront étre révélés les paiements

19%0Thanh Nien News, « Vietnam gov't seeks to restriagh transactions¥hanh Nien News5 janvier 2013. Article disponible en ligne
sur http://www.thanhniennews.com/2010/pages/2018@1&tnam-wants-to-restrict-cash-payment.aspx.
10515 Guinchard et T. Debardexique des termes juridiqud3alloz, 22™%&dition, 2014-20159p. cit, p. 423.
1052, CornuVocabulaire juridique, PUF10°P™ édition, 2014, p.444.
iz::lc Ducouloux-Favard, « Fausses factures et céoupt Dalloz, 1996, p.355.
bid.
1055 Cass. Crim, 20 juin 200Dalloz, 2008, pan., p. 1573, obs. C. Mascala.
1056 G, Cornuyocabulaire juridique,op. citp. 444.
1057 C. Ducouloux-Favard, « Fausses factures et coomptop. cit, p.354.
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occultes en « aller-retour$® La question des fausses factures reste entiérdigtnam.
D’une part car, comme étudié, le paiement de lauption a rarement besoin de ce genre de
stratageme pour pouvoir étre dissimulé. D’autrd, garloi reste silencieuse sur le sujet des
comptes falsifiés. Bien que le recours a cetteriegie semble étre moralement réprifie
aucune incrimination spécifique n’existe pour eteidire le recours. Au contraire de la
France qui a créé le délit de faux a 'article 44du code pénal.

380.La technique relative au recours a une « caisse naest également prisée des auteurs
de corruptioh®®® Une « caisse noire », ou « fonds noirs extra-¢abips », peut se définir
comme une réserve occulte constituée par le dimig#ane société et qui n'apparait pas a son
bilan'®. Elle se distingue, par cet aspect, des autresves d'une société : les réserves
légales, les réserves statutaires et les réseibess.| Les derniéres sont laissées a la
disposition du dirigeant mais apparaissent dansctesptes et bilans de la société. Les
réserves occultes ne font l'objet en soi d’aucunerimination spécifigue mais leur
constitution est souvent révélatrice de pratiguasiduleuses. C’est le cas dans le fameux
arrét «<Rosemair», par exemple, ou une partie de la caisse nomé permis de rémunérer
des travailleurs dissimulé8? Ces réserves, également appeléesliesh-fundst alimentées
grace par une partie de I'actif de la société quditigeant soustrait discretement, sont trés
attractives pour les auteurs de corruption. Ellesmgttent de continuer a verser des
commissions a linternational pour l'obtention oa tonservation de marchés malgré
incrimination dont ces pratiques font I'objet auyd’hui. Le recours a cette technique en
matiére de corruption est dailleurs de notoriétérnational&®:

381.Pour que ces montages comptables soient réuglétude approfondie de la situation
financiére de la société concernée est indispeas@bltelle analyse ne peut étre déclenchée
que dans certaines situations. Par exemple, sifteexdéja des soupcons de corruption a
I'égard de la société ou de son dirigeant ou endorgque I'entreprise se trouve en situation
de cessation de paiements. Cette derniére situatintraine, en effet, I'ouverture d’une
procédure collective et l'intervention d’'un mandeaachargé de faire la lumiére sur les
comptes de I'entreprise. Mais en dehors de cesthgpes, la dissimulation des pratiques
frauduleuses peut étre totale au point ou mémadesciés peuvent ignorer entierement les
pratiques de corruption et les abus de biens socaomis par le dirigeant.

382.1 n'est pas rare également que les auteurs deimioon aient recours a des montages
« juridico-financiers » complexes et internatios@i. Ces techniques font appel a toute
I'ingénierie financiére dont peuvent faire preuge Auteurs de corruption et les blanchisseurs
pour la dissimulation de leurs pratiques. Parmitdsules techniques existantes, il est
indispensable de citer celle des sociétés-écramsni@ eénoncé, ces sociétés se caractérisent
par leur objet purement fictif et par une absental¢d'affectio societati¥®* La constitution

de ce type de structure a été facilitée par I'aggsgement du droit des sociétés. La création

1058 poyr une analyse détaillée de la fausse factudesfraudes s'y afférant, notamment dans le cdedsepratiques corruptrice§f C.
Mascala, Fraudes et facturationThése Université Bordeaux, 1989, pp. 1-392.

1059 & loi sur les entreprises de 2005 (Loi, n°60/2QB%11pp. cit) prévoit, en effet, que les entreprises doiveganiser la comptabilité;
établir de maniére sincere et exacte les rappiodadiers (art. 9). Par ailleurs, le dirigeant dwociété mére est habilité a rédiger le rapport
du groupe de sociétés. Pour ce faire, il se baslesuapports établis par ses filiales lorsqud pas de doute ou n’a pas eu connaissance de
leur falsification (art. 148). L'interdiction de falsification apparait donc en filigrane du dnaittnamien des sociétés mais il n’existe pas de
disposition venant condamner directement cettéqut

1960v/oir en ce sens, C. Mirieu de Labarre, « les easiswires et le droit pénal des affaires », Th&séversité Panthéon-Assas Paris I
2000, n°288 et s., p. 192 et s.

1061 ¢ Mascala, « Droit pénal des affaire€Cours, Master 1 Droit privé — sciences crimineltgs, cit.

1062 Cass. Crim, 11 janvier 1996p. cit.

1063 Conseil de 'EuropeCoopération internationale dans la lutte contrectarruption et centres financiers offshore : obstackt solutions,
op. cit, p. 123.

1064 \/oir supran®240.
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méme d’une société-écran n’est pas en soi un &dkt.représente toutefois un indice sérieux
guant a l'illicéité de sa cause ou de son objeteAitre, «ces sociétés n'ont souvent aucune
activité économique (sociétés boite aux lettresyioelles en ont une, c'est une activité de
bluff (des études inutiles ou qui sont de la repapbie pure et simple). De surcroit, ces
sociétés s'imbriquent dans d'autres sociétés actyesaines en un montage aussi varié que
limagination de ceux qui les utilisent ou les agiient. »'%°> Il est tout aussi indispensable
de mentionner les centres financieftshore Ils se définissent comme des territoires dont la
|égislation bancaire est particulierement soupleget ne répondent pas aux exigences
internationales de transpareft® Ces centres représentent donc un véritable «lp&in»
pour les auteurs de corruption qui bénéficierontnd’ discrétion et d’'un secret bancaire
absolus. Une fois de plus, la détention d’'un conaptétranger, notamment dans un « paradis
fiscal », n'est pasipso facto prohibée mais elle sera souvent révélatrice d@aés
frauduleuse$®”.

383.Dans les faits toutes ces techniques, a la fommptables et juridico-financieres, se
combinent tres souvent. La grande complexité deraiues peut étre illustrée au travers de
la fameuse affaire Elf»'°® Dans son arrét, la Cour de Cassation révéldiation d'un
grand nombre de montages par le dirigeant auxdeslissimulation. Les actifs détournés
avaient été intégrés au patrimoine de sociétésigaant le siége social était situé dans des
centresoffshore Le dirigeant avait également ouvert de nombreomptes a I'étranger.
Grace a tous ces montages, il avait pu verser déreuses commissions sur des comptes
occultes. Outre la corruption, ces agissementsctaisaient également I'abus de biens
sociaux pour lequel le dirigeant a été condaifiéCes montages avait effectivement permis
une telle dissimulation que les pratiques de cdiwanpétaient déja prescrites au moment de
leur révélation. L'utilité du délit d’abus de biessciaux est a nouveau constatée. Son régime
dérogatoire de prescription permet de pallier agfauts constatés pour la répression des
délits de corruptiot?”®

384.Au Vietnam, un certain nombre de montages peuégalement étre observés. Bien que
ces derniers ne soient pas aussi complexes queobsexvés en France, les auteurs font tout
de méme appel a un certain nombre de techniquesi@afpouvoir dissimuler leurs pratiques.
Une des techniques les plus connues est celld’dehat pour autrui ». Pour dissimuler leurs
bénéfices, les corrompus vont acheter des biens/esd immobiliers, au nom de leurs
proches. Il n’est pas rare d'ailleurs qu’ils en féwant I'utilisation a ces mémes proches afin
de ne pas attirer I'ceil sur un train de vie trogpéndieux par rapport a leurs revenus
officiels™®"*

1965 Ducouloux-Favard, « Fausses factures et caomptop. cit, p. 354.

1068/0ir supran©239.

067 En ce sens, la loi frangaise du 6 décembre 2013mplace un systéme trés intéressant. Il est jpiésu que le délit de fraude fiscale
est aggravé lorsqu'il a été commis par le biaimdtompte détenu a I'étranger. Le législateur frangénterdit donc pas la détention de
comptes a I'étranger mais révéle sa suspiciongalt&de leurs détenteurs qui, souvent, utiliseiais pour commettre une fraude fiscald.
Loi, n° 2013-11170p. cit, art.9, |, 2° modifiant CGI, art. 1741.

1068/0jr supran©320.

1698 Bouloc, « Abus de biens sociaux : I'affaire £lfhote sous Cass. Crim. 31 janvier 20R@yue des société007, pp. 379-400.

W0 En effet, dans l'arrét de la Chambre Criminellelal€our de Cassation du 31 janvier 2007, au malgedéfense des prévenus selon
lequel : «da corruption d'un fonctionnaire national d’'un aetiEtat membre de I'Union européenne n’a été inerémiqu’a compter de la loi
n° 2000-595 du 30 juin 2000, sous l'article 4358 @bde pénal, de sorte que le versement d’'une saitargent destinée a un décideur
politique d'un Etat membre, pour obtenir des suless ne pouvait, en 1992, caractériser un actetreore a l'intérét social, la
contrepartie n'ayant alors, a cette époque, aucaractere illicite», la Cour a répondu :la cour d'appel, qui a répondu aux arguments
péremptoires des conclusions dont elle était sasiearactérisé en tous leurs éléments les Infoastidont elle a déclaré les prévenus
coupables, a justifié sa décisien Cass. Crim, 31 janvier 2003p. cit.

71T van Dung, Professeur, Vice-directeur de lasion du droit pénal, Département du droit pénaletinistratif, Ministére de la justice,
Interview du 2 mai 2013.
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Cette technique, d’apparence simpliste, recouvnealité beaucoup d’avantages. D’une part,
au Vietnam la « famille » est entendla#o sensude sorte que les proches du corrompu
peuvent étre tres nombreux. En ce sens, le délimquaurra plus facilement dissimuler ses
revenus en multipliant les achats au nom de diftéreproches. D’autre part, la loi
vietnamienne ne permet pas de déterminer, aprest,dehvéritable propriétaire de biens
acquis. D’abord car les achats étant effectuésspgces, il n’est pas possible de tracer le
paiement. Ensuite parce que le droit viethamieperenet pas de contester la propriété d’'un
bien. Seul des aveux du corrompu permettra deegeilapropriété fictive des biens. En outre,
seuls les biens pour lesquels la supercherie avétéée pourront étre confisqués dans le cadre
d’une condamnation péna?é’

385.Que le terme soit entendu au sens propre ou aufigemé, la liquidité des transactions
en matiere de corruption est particulierement fogequi donne a linfraction son caractére
occulte. Tant les espéces que les montages comsplexéaissent que peu de traces et seul
I'ceil avisé d’experts en la matiére permettra deetd¥ des indices relatifs a des activités
corruptrices. Mais, méme en présence d’indiceseesalipcons, les preuves juridiquement
irréfutables restent tres difficiles a établir. Gom évoqué, le versement d’especes doit se
constater dans le cadre d'un flagrant délit pove gtouvé. Cela nécessite donc la mise en
place de procédures spécifiques en matiére deikanece et d'infiltratiort®”® Lorsque I'on

est en présence de montages juridico-financiersstilindispensable d’avoir recours a des
experts qui seuls seront en mesure de « recougpes nformations d’apparence Iégales dans
le cadre d’un analyse isofé& Enfin, malgré ce travail minutieux, la procédse trouve
souvent bloguée lorsque les produits ont été plad@&sranger. Certaines banques refusent de
coopérer et opposent le secret bancaire absolwti®s exigent des autorités d’enquéte
gu’elles fournissent, lors de leur demande, le mmrla banque, I'agence et le numéro de
compte recherché. Autant d’'informations que lesmtéts cherchent justement & prouVét

386.Un délit indolore. La corruption est également un délit indolore d@taspect découle
directement de son caractére occulte. Lorsquergpes corruptrices font des « victimes »,
ces dernieres ignorent le plus souvent qu’ellesisseht un préjudice. Lorsqu'elles le
réalisent, elles sont souvent dans I'impossibititén déterminer la cause exacte. Si elles
soupgonnent des activités de corruption, ellesentd pas toujours les dénoncer de peur
d’étre poursuivies pour dénonciations calomnieutaat donné 'absence d’'indices sérieux
pour corroborer leurs allégations. C’est pourqyai; exemple, un fournisseur de services,
injustement évincé d’'un marché public et soupcohmes relations corruptrices entre le
fournisseur choisi et I'administration émettrice tieppel d'offre, préférera souvent un
recours en annulation du contrat devant les jurahs administratives plutét que déposer
plainte auprés des juridictions répresst&s

387.Par conséquent, le « chiffre nof®% de la corruption est extrémement élevé par rapport
a d’autres infractions. La plupart des infractiamstre les biens (vol, escroquerie, abus de
confiance..) et certaines infractions contre lessgenes (viol...) vont étre découvertes et
poursuivies a I'occasion du dép6ét de plainte dedd de la victime. Pour ces infractions, le

1073pid.
073/0ir infra n°549 et s.
1074 ¢, Ducouloux-Favard, « Fausses factures et coonpt op. cit, p. 354.
gzlc. Mirabel, « L’'enquéte de police en matiére deugation »,0p. cit, p.200.

bid.
10771 e chiffre noir en droit pénal représente toutssihfractions qui ont été commises mais qui njzas été découvertes et qui restent alors
inconnues des services de police. Il s’agit de e ljpn nomme également « la criminalité réellé\xce titre, il doit se distinguer de la
« criminalité apparente » : ensemble des infrastmui ont été découvertes mais qui ne sont pasepoursuiviesCf S. Guinchard et T.
Debard Lexique des termes juridiques, op. pitL63 et 282.
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chiffre noir dépend donc du fait que les victimagn que conscientes de leur préjudice, vont
parfois renoncer a porter plainte pour quelcongaison (peur, honte ou crainte de
représailles). En matiere de corruption, le proldémnt au fait que la victime peut ne pas se
rendre compte qu’un acte de de corruption s’essmmmé & son préjudit®® Il se peut, dans
certains cas, qu’il n'y ait pas de victime évidedte pacte de corruption. Tel est le cas du
corrupteur, agissant en tant que personne privdiepajroie un avantage au corrompu en
puisant dans ses propres deniers, pour I'obtempiios rapide de quelconque document. Doit-
on considérer que le pacte a fait une victime,eolarsociété dans son ensemble ? Peut-on

considérer que le corrupteur s’est volé a lui-m&me

388.Comme soulevé, il est d’'autres situations pouquelies les activités de corruption
causent des préjudices évidents a autrui. Tekasdd lorsque le corrupteur agit dans le cadre
d’'une société pour I'obtention ou la conservatiomndmarché. En premier lieu, la société
« corruptrice » elle-méme pourrait étre considé@@ame victime étant donné lefait que son
dirigeant a détourné son actif, de surcroit a desillégales. Mais tout le probléeme réside en
ce que le dirigeant malhonnéte est justement leseptant de la personne morale Iésée. De
ce fait, il parait inconcevable qu’il porte plaineet nhom de la personne morale pour
détournement de ses actifs. En second lieu, léétéednjustement évincées pourraient aussi
étre considérées comme victimes du pacte corrupgi#ais comme soulevé, elle ne seront pas
souvent en mesure de déterminer précisément barigie leur préjudice et encore moins
d’apporter la preuve de quelconque corruption. ddseurs, méme en I'absence de pratiques
de corruption, rien de garantit que I'entreprisené&e aurait pour autant obtenu le marché.

389.Au Vietnam, l'aspect indolore de l'infraction selmbparadoxalement d’autant plus
prononceé que les pratiques sont trés répanduds searitoire. Verser une commission pour
I'obtention d’'un marché ou pour I'octroi de quelgoe document apparait comme « normal »
pour les ressortissants du pays. Cette habitudgersue par les investisseurs étrangers,
comme I'un des obstacles majeurs a la conduitafieses dans le pays. Une grande majorité
des dirigeants de sociétés étrangeres avouent rdexmiser systématiguement des
commissions pour permettre l'obtention de marchésy méme la simple prise en
considération de leur candidature & un appel @&tfft Mais, contrairement & ce que I'on
pourrait envisager, le caractére indolore n’en st plus accru car ces pratiques sont
finalement acceptées comme une fatalité par lesétésc et font naitre une certaine
« solidarité » entre elles. Les dirigeants se dénla en effet, « obligés » de corrompre des
hauts fonctionnaires s’ils souhaitent poursuivigdeactivités au Vietham et sont conscients
gue la situation est la méme pour toutes les emdep De ce fait, lorsque des concurrents
sont favorisés a leur détriment, ils ne dénoncemd [es pratiques frauduleuses et ne
demandent pas I'annulation de la procédure d'olatentls ne percoivent pas cette décision
comme leur causant un préjudice et ne se considpasncomme victime de corruption. Il en
est de méme du cbté des agents publics corrompu¥iednam, I'obtention de toute fonction
publique, surtout de haut rang, s’achete. Toutesqmere désireuse d’étre dépositaire de
I'autorité publique devra, en quelque sorte, achetsa charge’3®. De ce fait, il apparait
normal de se « rembourser » par la suite et d‘anfamvestissement par le biais de pratiques
de corruption. Ce fait avéré fait naitre une soitdaentre fonctionnaires qui n’iront que tres
rarement dénoncer leurs homologues.

1078 ¢, Mirabel, « L'enquéte de police en matiére deugation »,0p. cit, p.198.

10794 Expert Answer, « Overview of corruption and amiruption in Vietnam »Anti-Corruption Ressource Centedwril 2012, p.
2.Publication disponible en ligne sur http://wwwn@lpublications/.

1080 Cette situation n’est d'ailleurs pas propre authaen. Le fait, pour un fonctionnaire ou méme utigeiant politique, de corrompre pour
accéder aux postes souhaités est également pratgséle nombreux pays en développent@fit. Hors, « Lutter contre la corruption dans
les pays en développementOCDE, L'observateur, 2009, pp. 1-2.
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390. Le délit est enfin indolore pour la société dad fonds sont détournés par le dirigeant a
des fins de corruption. Au Vietnam, la distinctientre le patrimoine de I'entreprise et celui
de ses créateurs n'est pas aussi nette qu'elléesedn droit francaf§®’. Elle est encore
moins nette pour les entreprises publiques étamiélgue leur budget dépend directement du
budget de I'Etat. Dans ce contexte, il est diffail'envisager la « personne morale » comme
véritable victime de la corruption. Cela est d’aifplus marqué que le droit pénal viethamien
ne reconnait par la « personne morale » comme tdéene droits et obligatioh¥? Cette
difficulté apparait trés clairement dans le cadreschndale de \inashin»'°®. Le dirigeant a
été condamné pénalement mais la société n’a papaiteautant, considérée comme victime
des détournements.

391.En tant que délit occulte et indolore, la corraptest trés difficile a établir. Les autorités
de poursuites se heurtent a de nombreux obstagled gtablissement de preuves suffisantes
a leur poursuite et a leur condamnation. Quels ssninoyens utilisables pour permettre leur
révélation ?

2. Les moyens de révélation du pacte de corruption

392. L’existence du pacte corrupteur en tant qu’éléngenstitutif de la corruption représente
un frein important a la révélation des pratiquesugairices. Il existe cependant des moyens a
disposition des autorités de poursuite pour le dégo

393.La dénonciation. Le premier moyen consiste en la dénonciation dediques de
corruption par les tiers qui en ont eu connaissalBndg-rance, il s’agit du vecteur essentiel de
révélation des pratiques corruptrit®4 On entend par « tiers » toute personne extériaure
pacte de corruption. Il peut donc s'agir de simpldeyens mais également de toutes les
personnes qui travaillent pour le compte de lagers morale impliquée dans les relations
corruptrices. Le rble de ces tiers est essentie$ ¢tk lutte contre la corruption et il est mis en
valeur dans les instruments internationaux telslgu@onvention de Mérid®®. A ce titre, le
texte contient un certain nombre de dispositionpéiratives visant a renforcer le réle des
citoyens dans la lutte contre la corruptf§icomme leur permettre I'accés & de nombreuses
informations ou étre sensibilisés aux menaces epigsente la corruptidfi”. La Convention
prévoit par ailleurs des mesures relatives & laeption des dénonciated?® les fameux

« lanceurs d’'alerte ».

La dénonciation passe d’abord par un rejet gérdaloute une société donnée quant aux
pratiques de corruption. Ce positionnement favorisesuite, la dénonciation par des
particuliers de faits précis de corruption. C’esnsl cette optique, et sous impulsion des
avancées législatives américaitf8§ que la France a mis en place un systéme d'alertes
professionnelles pour permettre aux dénonciateeinedéler les activités de corruption sans

1081CF | oi, n°60/2005/QH11, « Loi sur les entreprisesp, cit

1082| & responsabilité de la personne morale n’exiategu Vietnam et les seules victimes reconnuesldammle pénal vietnamien sont les
victimes personnes physiques d'infractions pénales.

1983/0ir supran©®334 et s.

1084 C, Mirabel, « L'enquéte de police en matiére deugation »,0p. cit, p.198.

1985 Convention des Nations Unies contre la Corrupiigm Cit.

1088 pid., art. 13.

187 Office des Nations Unies contre la Drogue et len@r(ONUDC), « Guide législatif pour 'applicatiate la Convention des Nations
Unies contre la corruption p. cit, 2007, §47, p.19.

1088 Convention des Nations Unies contre la corruptign cit, art. 33.

1089 Aprés I'adoption de la loi 8arbanes-Oxley mettant en place, aux Etats-Unis, le systéme whistleblowing» (le coup de sifflet) et
visant & permettre aux salariés d’une entreprisgédencer, de bonne foi et de maniére anonymégitssde corruption dont ils ont pu avoir
connaissance dans le cadre de leurs relationssgiofmellesCf Sarbanes-Oxley Act, n°107-20yblic law; July 30, 2002, 107Congress.
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risque de représaill€s®. Le Vietnam, quant & lui, a intégré, dans sa ®i2003%% des
dispositions visant a inciter les citoyens a déeores faits de corruption dont ils auraient
connaissancE®®. Mais le plus souvent les tiers vont ne pouvowélér que la « face
immergée de l'iceberg ». Si leur dénonciation vanetre de déclencher des poursuites, leurs
révélations ne seront pas pour autant suffisantes fa condamnation des auteurs. La
dénonciation ne représente alors que la base éngeéte longue et difficité® se heurtant a
toutes les difficultés énoncées.

394.Les « repentis ».Pour éviter aux autorités de poursuites de se drearix difficultés
procédurales relatives a la preuve de la corrupt®plus avantageux reste encore le systéme
de l'aveu de la part d’'un auteur de corruption.démier sera, en effet, en mesure de fournir
tous les éléments essentiels a la condamnationadi&es personnes impliquées dans la
relation corruptrice. Mais I'obtention de ces avewdest pas chose aisée puisque
« l'informateur » s’expose par ce fait & de lourdasctions pénales. C’est la tout I'intérét de
de la mise en place d’'un mécanisme permettant itBnées auteurs a se dénoncer en
contrepartie de certains assouplissements.

395. En droit positif francgais, ce mécanisme s’estuiapar la création d’un statut spécifique
de « repentis ». Le repenti, parfois qualifié diéatmrateur de justice, peut se définir comme
une personne qui, ayant participé a des activiiésinelles, va accepter de coopérer avec les
autorités judiciaires et policieres pour la martdésn de la vérité en échange de I'obtention
de certains avantagé®®. Le plus souvent, il s’agira d'une réduction deinpeet du
déclenchement, & leur égard, d’un dispositif deequtmn®®> Ce n’est pas un mécanisme
nouveau en droit francais. Lors de I'adoption duveau code pénal, ce systeme avait été mis
en place pour permettre aux auteurs de certairfexctions de se dénoncer en contrepartie
d’une réduction de moitié de la peine encourue éTat le cas en matiére de terrorisfiou

de fausse monndf®’. Mais jusqu’en 2004, le statut de repenti répandain principe de
spécialité. Si le statut n’était pas prévu parfiaation commise par le « collaborateur », ce
dernier ne pouvait pas espérer de réduction deepedur ses aveux. La loi du 9 mars
2004°%8 dite Loi Perben I, a fait une premiére fois éxmlcette situation en créant un statut
général de repenti & l'article 132-78 alinéa 2 ddecpéndf®®. Le troisiéme alinéa du méme
article ouvrait également le statut aux personngs par leurs aveux, empéchaient la
commission d’une infraction connexe ou permettaitan identifier les auteut¥®. La loi a
également assoupli les conditions d’accessionsiatat. Alors qu’avant 2004 trois conditions
cumulatives étaient exigées de la part du « cottetbar $*°% la loi du 9 mars 2004 n’exige

1090 /gjr infra n°800 et s.
igZ; Loi, n°55/2005/QH11, « Loi sur la lutte contreclarruption de la République socialiste du Vietnarop: cit.

Ibid., art.6.
1093 ¢ Mirabel, « L’enquéte de police en matiére deugution »,0p. cit, p.198.
1% 5énat, « Les repentis face a la justice péndles>documents de travail du Sériérie |égislation comparée, n° LC 124, Juin 208,
105¢C. Pr. Pén., art. 706-63-1 relatif aux mesurepri¢ection des repentis. Parmi ces mesures, figutidre d’exemple, le changement
d'identité du bénéficiaire et une protection pa&liei rapprochée pour éviter les représailles darfades autres auteurs mis en cause par ses
aveux.
0% pén., art. 422-2.
07T C, pén., art. 442-11.
1098 | 6, n°2004-204, « Loi portant adaptation deustice aux évolutions de la criminalité », 9 med8£op. cit, art. 12-I1.
109, Pén., art. 132-78 al. 2: « Dans les cas gr@an la loi, la durée de la peine privative dertié encourue par une personne ayant
commis un crime ou un délit est réduite si, ayamrta I'autorité administrative ou judiciaire, elke permis de faire cesser l'infraction,
d’éviter que l'infraction ne produise un dommagedddentifier les autres auteurs ou complices ».
1%pour plus de détails sur la question des « repen@f notamment, E. DreyeDroit pénal général Lexis Nexis2°™ édition, 2012,
n°1513-1516, p. 991-994 ; J.-H. Rob@tpit pénal généralPUF, coll. Thémis Droit, 6™ édition, 2005, p. 406-407 ; J. Pradetpit pénal
général Cujas, 19 édition, 2012, n°676, p. 562-563 ; B. Boulbrpit pénal général, Dallo23"™ édition, 2013, n°701-703, p. 541.
H0IA titre d’exemple, en matiére de fausse monnzaagtitle 442-10 du code pénal prévoyait trois caadi cumulatives pour son acces : la
dénonciation aux autorités administratives ou jiadties, la cessation des agissements incriminéglentification des auteurs. Le fait de
dénoncer devait donc avoir un lien direct aveaéiades comportements délictueux. L'aveu devaitedgent conduire a l'identification de
toutes les personnes impliquées dans la réalisdédimfraction.
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depuis lors que des conditions alternatives. Patand, la loi n’a pas généralisé entierement
le statut de repenti de sorte que ce dernier dajptirs étre prévu spécifiquement pour les
infractions auxquelles il est applicable. La I@implement offert une plus grande latitude au
législateut'®? afin de favoriser la généralisation des mesuregdiection de peines.

396.La question se pose quant a l'existence d'un tstdéu repenti pour les délits de
corruption. Le législateur francais s’y est pendangtemps refusé allant jusqu’a créer des
situations paradoxales notamment avec le régimdicapfe aux délits douaniers de
corruptiont’®® Une partie de la doctrine s'était d'ailleurs piosinée & I'encontre d’une telle
reconnaissance, considérant que cela n'était pafassant d’'un point de vue d’équité et
gu’'un tel mécanisme ne pouvait conduire qu’a laengis place d’'un systeme d’impunités a
I'égard de certains favorisé&’ Une autre partie, au contraire, s'était déclanédaveur de
I'application de ce statut a la corruption afin teurager ceux qui souhaitaient sortir d’un
« systéme> de corruption a le faire en aidant & démanteleréseaux sous-jacetifs. Cette
vision emporte notre conviction. Bien que I'objéade répression soit essentiel a la lutte
contre la corruption, il apparait parfois qu’unéidit supérieur « collectif » prévaut sur
l'intérét particulier que la société peut avoiradndamner sévérement un délingqd&tit

L’absence pendant trés longtemps d’un tel statldrance en matiere de corruption a souvent
révélé son caractére préjudiciable. D'une partsdoe les activités corruptrices étaient
commises dans le cadre d’'un abus de biens sodeadijgeant n’avait aucun intérét a réveler
le «mobile » de ces détournements. Le délit deuption, notamment de fonctionnaire
national, est puni d'une peine d’emprisonnemendigeans contre cing ans pour le seul abus
de biens sociaux. En I'absence de toute possibiéit@oir sa peine réduite par la grace de ses
aveux, le dirigeant préférait alors se taire et risguer que cing années maximum
d’emprisonnement®”. L'impossibilité de toute réduction de peine jawdinc un role dans la

« surutilisation » de I'abus de biens sociaux erigra de corruption. D’autre part, cette
lacune a été au centre des préoccupations a &driia fameuse Affaire @ahuzacy'°® qui

a relancé le débat sur l'efficacité des disposiifsant a lutter contre la corruption et le
blanchiment d’argent. L’absence de tout disposi¢ifrepenti en matiére de corruption a été
identifié comme un frein a la découverte et la paite effective des affaires de
corruptiort*®®,

397.C’est la raison pour laquelle, le Iégislateur egérvenu et a crée, dans la loi du 6
décembre 2013'° un statut de repenti pour les auteurs de coompti'article 5 de la loi

crée plusieurs articles du code pénal visant airédie moitié la peine privative de liberté au
bénéfice de I'auteur ou du complice d’'une des aifoms de corruption concernées qui lui est

1102 3 _F. Seuvic, « De la définition de certainesarstances entrainant I'aggravation, la diminutiod’@xemption des peines RSG 2004,

p. 386.

103yn statut de repenti existe depuis longtemps gatt des douaniers corrompus pour les inciter ant#er leurs méfait<Cf C. des
Douanes, art. 59 al. 2.

104 En ce sens, M. Delmas-Marty et S. Manacorda, edreuption : un défi pour I'Etat de Droit et la &€ démocratique p. cit, p. 700.
HMSER ce sens, A. Dekeuwer, « Défense et illustradiefincrimination d’abus de biens sociaux danssystéme de corruption ep. cit.;

E. Dreyer,Droit pénal spécialop. cit, n°1407, p. 638.

NS E_ DreyerDroit pénal généralop. cit, n°1516, p. 994.

17 C, Mirabel, « L’enquéte de police en matiére deugation »,0p. cit, p.199.

1108 3¢rdme Cahuzac, Ancien Ministre du Budget, a éttis® de détenir des comptes a I'étranger non rééckn France. Le compte
principalement visé était, au départ, situé ensgupiis fermé par M. Cahuzac qui a, par la su#esféré les fonds sur un autre compte a
Singapour. Outre les suspicions tenant a I'exigeméme de tels comptes, de nombreuses questideatres suspens sur l'origine des
fonds qui y ont été déposés.

11091 Borredon, « Le réle du nouvel office anticoriiop en question »Le Monde 10 avril 2013. Article disponible en ligne sur
http://delinquance.blog.lemonde.fr/2013/04/10/Ie+du-nouvel-office-anticorruption-en-question/.

11101 0j, n°2013-1117, « Loi relative a la lutte conladraude fiscale et la grande délinquance écogoenét financiére >ap. cit.
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imputablé’. A ce titre, I'auteur ou le complice doit, par ségélations, avoir permis de faire
cesser linfraction ou d'identifier, le cas échéales autres auteurs ou complices. Nous
assistons ici a une grande avancée législative lporgtonnaissance de la corruption en tant
gu’infraction de criminalité organisée dont la ¢éuttoit étre considérée comme ungrande
cause nationale'*2 Pour autant, cette création souffre déja d'umena en ce qu'elle ne
concerne pas les délits de corruption privée. Qkdtaiere catégorie apparait comme étant la
grande oubliée des avancées Iégislatives pour liion de dispositifs spécifiques
procéduraux aux atteintes & la probitd Est-ce 1a une volonté du législateur de considére
corruption privée comme étant « moins grave » cgge dutres corruptions ou un oubli
inexcusable de sa part ? Dans tous les cas, Béctatt des infractions de corruptibifen
autant de textes ne fait qu'accroitre les risquedissymétrie d’écrituré™ et rallonger la liste
des défauts du délit de corrupttdtt

398.Le droit pénal viethamien semble lui aussi conféne certain statut de repenti aux
auteurs d’infractions qui viennent a se dénoncercade pénal contient ainsi deux articles
visant a permettre la réduction voire I'exonératida la peine lorsque l'auteur d’'une
infraction se dénonce volontairement aupres desrigdg de poursuites et participe a la
manifestation de la vérité. Tout d’abord, l'aut&st exonéré de toute peine lorsqu’avant la
découverte de ses méfaits, il se dénonce, partageement a I'enquéte et contribue a en
minimiser les conséquenced’. Ensuite l'auteur d’une infraction peut bénéficiéune
réduction de peine dans plusieurs cas : lorsge’iiénonce volontairement, empéchkes«
effets nuisibles de l'infraction ou atténue la gtéawde ces effets, répare volontairement les
dommages causeés par l'infraction ou remédie a@esequences«dépose avec honnéteté ou
se repentit» ou encore, lorsqu’il aide activement les auégrijudiciaires et policieres a la
manifestation de la vérité'®. Ces dispositions semblent conférer, au contrdiredroit
francais, un statut général de repenti directerappticable a toutes les infractions du code
pénal.

399. L’exonération de responsabilité n’est possibleaduois conditions cumulatives : lorsque
l'infraction n'a pas été découverte par les sewide police, lorsque l'individu se dénonce
volontairement et lorsqu’il déclare les faits outiggpe activement a la découverte de la
vérité. Par déclaration, il semble qu’il faille entire une déposition avec tous les détails
nécessaires a I'enquéte. Ainsi l'auteur doit vétéenent collaborer avec les autorités pour
permettre I'arrestation des éventuels autres cdapadi la cessation des dommages liés a la
commission de l'infraction. Par ailleurs, l'infréamh ne doit pas encore avoir été découverte.
Cette condition est particulierement intéressanteegard du droit frangais qui n’ouvre pas
cette possibilité aux infractions consommnié¥s Le législateur vietnamien semble ici avoir
souhaité réduire le chiffre noir de la criminaligh offrant une exonération totale de
responsabilité a I'auteur d’'une infraction non féeé Cette position semble favorable a la

1 Robert, « Une nouvelle étape normative dameréorcement des moyens de lutte contre la criniténdlargent. — A propos de la loi
du 6 décembre 2013 op. cit, n°29.

112 Terme utilisé par TONG Transparency Internationad Transparency International France (Tl Frané@ire de la lutte contre la
corruption et de I'éthique publique une grande @nationale Avec la transparence, la démocratie avance, Tl EeaRapport 2012, pp.1-
30.

113v/oir infra n°551, 552 et 566 et s.

M4E DreyerDroit pénal spéciglop. cit, n°1387, p. 625.

115\, Segonds A propos de la onziéme réécriture des délits deuption »pp. cit, p. 1068-1083.

16wy, Jeandidier, « Du délit de corruption et desadéf qui I'affectent »op. cit.

MW C Pén. Vn., art. 2582.

MEC peén. Vn, art. 46.

19 Des causes d’exemption sont toutefois ouvertesamnde tentative lorsque l'auteur a permis, padéonciation, d’'empécher la
réalisation de l'infraction. Tel est le cas, paemyple, en matiére de terrorisme, complot, trahisspjonnageCf J. PradelDroit pénal
général op. cit, n°674, p. 561.
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lutte contre la corruption étant donné son caractecculte. D'un autre c6té, exonérer
entierement de sa responsabilité I'auteur de prasigcorruptrices peut également avoir pour
effet d’amenuiser la gravité de ses agissemente fhudrait pas que cette exonération puisse
s’apparenter a quelconque systeme de « confessiormpa, dans la religion catholique,
permet de commettre des péchés, d’aller se comfpsse s’en absoudre pour ensuite en
commettre a nouveau. Cette option est donc inténésslans la mesure ou un certain contréle
est appliqué sur le repenti afin de le dissuadagida nouveau contre la loi pénale.

L’atténuation de responsabilité est ouverte lorskjufraction a déja été découverte par les
autorités de poursuites. Les conditions relativéapplication du statut de repenti a I'auteur
sont assouplies par rapport a celles de I'exormdrgtuisqu’il s’agit de conditions alternatives.
Le guantumde la réduction de peine, quant a lui, n’est pastionné dans l'article. Il semble

que cette décision revienne aux juges du fond cotarseggeére I'article 47 du code péndl

400.En outre, l'article 289n fine créé un régime spécial de « repenti » pour lesuasitde
corruption activé?!, Les conditions relatives & I'exonération totak résponsabilité sont
assouplies par rapport au droit commun puisquesdautévélation avant la découverte des
faits est nécessaire. Le législateur vietnamienbserdonc avoir voulu inciter celui gu'il
considére comme le « maillon faibl&3¢ de la chaine de corruption & dénoncer le corrompu.
En droit vietnamien plus qu’en droit francais, éaélation des actes de corruption semble étre
plus importante que l'objectif pur de répressiontdas les auteurs. Aucune disposition
spéciale n’existe, en revanche, pour la corruppiassive. Dans ce cas, seul le droit commun
des articles 25 et 46 du code pénal trouve a stopl. Le droit pénal viethamien considere,
en effet, la corruption passive comme plus graveeetoit bénéficier, en ce sens, d’aucun
assouplissement spécial quant a sa répressiondi§assitions sont confirmées dans la loi
contre la corruption de 208%°

401.En matiére de corruption, I'objectif de révélatisemble primer sur celui de la pure
répression. Le caractere éminemment occulte diedition additionné a son aspect indolore
pour ses victimes représente une serieuse entraagpaursuite et sa condamnation. C’est la
raison pour laquelle il parait judicieux de permeeth une partie des auteurs d’étre moins
séverement condamnés pour permettre de faire léedensur les pratiques et poursuivre
toutes les personnes impliquées «dans les réseaus-jacents ¥2*. Le droit pénal
vietnamien semble véritablement se positionneraseur de cette analyse en allant jusqu’a
prévoir une exonération totale de responsabilitdsdeertaines situations. Le droit pénal
francais reste encore mu par l'objectif de répmssnais semble aujourd’hui avoir saisi
'importance d’accorder certains assouplissements pouvoir continuer de poursuivre cet
objectif. « Délier les langues » en contrepartien@’ réduction de peine n’est pas uniqguement
essentiel a la révélation de I'existence d’'un pacteupteur par essence secret. Cela parait
également fondamental pour pouvoir « tracer » teslyts de la corruption. L'obscurité de
linfraction de corruption est, en effet, renforcgar le blanchiment qui est opéré sur ses

M20¢ pén. Vn., art. 47 : « En présence de deuxmstences atténuantes au moins, définies au pahagiage I'article 46 du présent code,
le tribunal peut prononcer une peine inférieurendnimum de I'échelle de peines applicable maiseceil doit appartenir a I'échelle
directement inférieure prévue au méme article. IBessque l'article concerné ne prévoit qu’une sa&deelle ou que I'échelle applicable est
la moins élevée parmi celles prévues au mémea@rteckribunal peut prononcer une peine inférieureninimum de I'échelle applicable ou
une peine appartenant & une autre catégorie desppins légeres. Les motifs de l'allégement dedme doivent étre expressément
mentionnés dans la décision de condamnation ».

H2LC, Pén. Vn., art. 28M fine : « Toute personne qui a commis la corruption activgui a fait volontairement l'aveu de son infrati
avant que cette derniére soit découverte, peutedtyaérée de sa responsabilité pénale et bénéfieida restitution de tout ou partie des
biens donnés pour la corruption active ».

122 Terme utilisé par E. DreyeBroit pénal général, op. citn°1515, p. 993.

123 o, n°55/2005/QH11, « Loi sur la lutte contreclarruption de la République socialiste du Vietnaap»cit art. 4.

124E DreyerDroit pénal spécialop. cit, n°1407, p. 638.

176



produits.

B- Une obscurité renforcée par les activités denclhiment des produits
de la corruption.

402.Le blanchiment est le processus qui consiste ajmead’origine illégale des produits
issus d’activités criminelles de maniére a poulasrréinjecter dans I'économie et les utiliser
pour des activités licit¢s*®. Comme soulevé, les produits de la corruption o pas
exceptiort*?®. Les auteurs de corruption ont la plupart du temgz®urs aux circuits de
blanchiment afin de dissimuler leurs pratiques etddnner une apparence légale a leurs
revenus. Le recours a ce processus représenteodesin obstacle supplémentaire a la
répression. Une fois intégré dans le circuit, ledpit de la corruption perd peu a peu toute
trace de son origine illicite. Sa tracabilité dexieuasi-impossible pour les autorités en
charge de recueillir la preuve de la contrepartigruptrice. Les blanchisseurs utilisent, en
effet, des circuits financiers particulierement pbemes pour parvenir a leurs fins (1). Ils font
par ailleurs largement appel a des systémes laxet®u corrompus pour augmenter le
pouvoir de discrétion de leurs activités(2).

1. La complexité des circuits financiers empruryés les blanchisseurs

403.Pour pouvoir condamner les auteurs de corruptesautorités de poursuites doivent
nécessairement rapporter la preuve de leur existémesque le pacte de corruption est révélé
et qu’il ttmoigne du versement d’'un avantage deald du corrupteur au corrompu, I'enjeu
est donc de retrouver la trace de cette « rémuograt Or cette €ontrepartie corruptrice»

a, le plus souvent, déja été blanchie au mometst découverte des activités délictuedses

De factoles autorités de poursuites se retrouvent dabfigation d’enquéter sur le processus
de blanchiment pour remonter jusqu’a l'origine desds et apporter la preuve qu’'un
avantage a bien été verseé ou percu.

404.Tout comme la corruption, le blanchiment doit &ttessé dans la catégorie des délits
particulierement occultes. Son « chiffre noir » st des plus élevé. Cela s’explique par
'essence méme du phénomeéne qui utilise tous Iggensolégaux pour parvenir a ses fins. Le
fait de pouvoir, parfois en un seul «clic », tf@énsr des fonds a l'autre bout de la planéete
rend impossible I'évaluation du phénoméne a I'dehelondialé’?® Les statistiques les plus
récentes estiment le poids du blanchiment plaregitre 2% et 5% du P1B mondi&f.

405. La raison d’une telle obscurité tient a I'imagionatdes blanchisseurs. Ills ne cessent de
rechercher des méthodes innovantes afin d’expl@temieux les faiblesses du systeme
économique et financier et toujours garder une Ueng d’avance sur les enquétéurs

L’époque du schéma traditionnel du blanchimentlpguel des billets en petites coupures

12%C. Cutajar, « Blanchiment. — Eléments constitutifsRépression »p. cit, p. 3 ; P. Nérac, « La répression de linfractiggmérale de
blanchiment »op. cit.

M128/gjr supran©225 et s.

1127 ¢, Mirabel, « L'enquéte de police en matiére deugation »,0p. cit.,p.199.

1128 3.1 Herrenschmidt, « Le blanchiment dans les dsdinanciers mondiaux sin P. Khan et C. Kessedjiahijllicite dans le commerce
international, op. cit.p.308.

129 GAFI, « Le GAFI renforce la lutte contre le blaimknt de capitaux et le financement du terrorisgr@ite officiel du GAFIParis, 26
février 2012.

1O OCDE, « Le manuel de sensibilisation au blanchinge capitaux a lintention des vérificateussdiux », Centre de politique et
d’administration fiscaleQCDE, 2009, p.14.
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étaient transportés par les fameuwpoxteurs de valises »est désormais révold&*.
L’évolution des technologies, le développement gstésne financier international et de la
monnaie virtuelle ont considérablement modifié $ebémas de blanchiment et raffiné les
montages juridico-financiers qui sont toujours ptasnplexes. L'objectif reste en revanche
inchangé et consiste toujours a justifier 'origide revenus illicites. Quelques illustrations
permettront d’avoir une meilleure idée du niveau aenplexité de ces « nouveaux »
montages.

Rappelons a ce stade que le blanchiment est tradédllement « scindé » en trois étapes
successives : le placement, la dissimulation ebtaversion. Ce n’est qu’a l'issue de l'ultime
étape que le produit pourra étre utilisé en toétérsté par les auteurs de corruptigh Or il
apparait dans la pratigue que ces trois étapesnigas aussi distinctes que les textes veulent
bien nous le suggérer®

406.Force est d’abord de constater que la remunérdegrpratiques illégales se fait encore
essentiellement en espéces. La corruption n'échgase & cette préférence puisque le
« liquide » reste encore le moyen de paiement us discret. Il est donc souvent préeféré
lorsque I'avantage versé par la corruption estaomemission™>* Mais le paiement en espéce
pose la délicate question de son utilisation. $& ¢ce pose pas de probleme évident au
Vietnam, la France en revanche ne permet pas &ameait en especes au-dela d’'un certain
montant'®. Ces « petites coupures » doivent donc étre i@eésgdans le circuit financier.
Pour cela il est important de pouvoir les placerigucompte bancaire. Cette procédure est
risquée en ce qu’elle peut évelller les soupcort®rtuire au déclenchement de la procédure
déclarative & laquelle les banques sont souniiek’idée est donc de fractionner les dépots
afin de ne pas éveiller les soupcons dans la mesule banque n’a pas de vision globale de
'ensemble des opérations.

407.Mais le fractionnement seul n’est pas suffisamisda sens ou la banque pourra aisément
repérer la multiplicité des opérations. La premiéeehnique, appelée swurfing» ou

« schtroumpfage » en francais, consiste donc aipheit!’'ouverture des comptes bancaires
dans des banques différentes et fractionner lestantndes dépots’. La connexité des
dépdbts parait de ce fait bien moins aisée a étdialitant que le blanchisseur aura souvent
recours a des tiers « complices » qui ouvriront c@sptes a leur nom en contrepartie de
commissions.

408.Ce procédé contient néanmoins des limites en eelepirelations entre les différents

protagonistes sont directes. Le lien entre ce®mdifftes personnes peut étre relativement
aisément établi. La techniqgue duspamming> permet de contourner ce probleme. Elle
consiste en I'envoi massif de spanisafin de proposer a des particuliers totalemeanéers

131p_ Moulette, « Blanchiment de capitaux : les dwes tendances BObservateur de TOCDEN°220, avril 2000. Article disponible en
ligne sur http://www.observateurocde.org/news/arestiory.php/aid/204/Blanchiment_de_capitaux_:_lesnidE8res_tendances.html.

132 v/oir supran©®223 et 254.

133Cf J.-F. Thony et J.-P. Laborde, « criminalité orgéeist blanchiment wp. cit, p. 414-415

13 C Mirabel, « L’enquéte de police en matiére deugation »,0p. cit, p.200.

11%%) & montant est fixé & 3000 eur@ CMF, art. D112-3.

1136 a procédure liée a la déclaration de soupcoré aegtdue encore plus stricte depuis I'entrée enexigde I'ordonnance du 30 janvier
2009 (Ord., n°2009-104, « Ordonnance relativegrdaention de l'utilisation du systeme financiex dins de blanchiment de capitaux et de
financement du terrorisme », 30 janvier 200@RF, n°026, 31 janvier 2009, p.1819.) transposant & 8irective européenne sur la
prévention contre le blanchiment de 2005 (DirectiueParlement européen et du Conseil, n°2005/60«THrective relative a la prévention
de l'utilisation du systeme financier aux fins darithiment de capitaux et du financement du tesmoei», 26 octobre 20030CE n°
L309, 25 novembre 2005, p. 0015-0036). Viofra n°1152 et s.

H37C. Cutajar, « Le blanchiment Betites Affichesl8 juin 2008, n°122, p.6.

1138 a Commission Nationale Informatique et LibertdN(C) définit le Spam comme : « I'envoi massif, etrfois répété, de courriers
électroniques non sollicités, a des personnes lasgeelles I'expéditeur n'a jamais eu de contadbet il a capté I'adresse électronique de
facgon irréguliére ». Définition disponible en ligaer http://www.cnil.fr/les-themes/conso-pub-spaaliérau-spam/definitions/.

178



de faire transiter des fonds sur leurs comptesopards moyennant une commission comprise
entre 5% et 8% des transactions. Le GAFlI a dénornasetée technique le euckoo
smurfing»'**° qui peut se traduire par « schtroumpf coucoues.ptincipe est le méme a
I'exception que les individus qui joueront le r@la « coucou » n'auront aucun lien direct
avec les blanchisseurs. L'envoi de spams peut, gideurs, s’accompagner de virus
informatiques permettant de capter les donnéesabbascdu destinataire. Le blanchiment
pourra étre procédé méme sans son consentemeigicebrapagner d’autres fraudes a ses
dépens. Le banquier du client « |ésé » ou un pgurtaif pourra détecter les anomalies sur le
compte de son client mais il lui sera tres difecde déterminer l'origine et la destination
exactes de ces fonds. En outre, les montants ptafais relativement peu élevés, il est
important que le banquier connaisse bien son clentr étre en mesure de détecter des

mouvements anormaux sur son compte.

409. Pour contourner la problématique relative au défigtportantes sommes en especes sur
des comptes bancaires, d'autres techniques s’'offnex blanchisseurs comme le fait de les
injecter dans le chiffre d’affaire d'un commerceouP ce faire, les commerces suscitant
beaucoup de paiements en liquide sont tres afgadel est le cas par exemple des laveries
automatigues, marchands de journaux, pizzériasnoare des hotels. Plus récemment, des
activités de blanchiment ont été découvertes atetsade cybercafé¥®’. De maniére plus

« sophistiquée », les blanchisseurs peuvent égateawmir recours aux établissements de
jeux tels que les casinos. Soit en tant que cpant’achat et la revente de jetons, soit en tant
gue propriétaire pour la justification de revenuss casinos font d'ailleurs I'objet, parmi
d’autres institutions, d’une attention particuli@e la part des organismes chargés de la lutte
contre le blanchiment. lls ont ainsi été identififms la recommandation n°22 du GA#

ou encore, dans la directive européenne de2tfagansposée en France par I'ordonnance du
30 janvier 200842

D’autres secteurs se sont également révélés mégokes au blanchiment. C’est notamment le
cas du marché de l'art dans lesquels les acquisitet ventes se font souvent dans le
« feutré », c’est-a-dire en toute discrétion awee place trés importante a I'anonymat et au
paiement en especes. Le marché de l'art est plgtiemnent sensible, d’autant que certaines
ceuvres peuvent atteindre des prix extrémement £I®lés récemment, nous assistons a la
sensibilisation du secteur du sport et, plus palilieement, celui du football. Le football
génere beaucoup d’'argent que ce soit par les pesisentes de places pour les matchs, les
produits deérivés mais également dans les clubgmmoent a I'occasion de transferts de
joueurs qui peuvent s’évaluer en millions de delfdf. Le football est donc un secteur dans
lequel les blanchisseurs peuvent aisément inviestifonds d’origine illicites pour en retirer
des gains considérables et directement justifiabifes

410. Une fois intégrés dans le circuit bancaire oariitier, les fonds vont ensuite devoir faire
I'objet de dissimulation pour perdre toute tracdede origine. Pour ce faire, les blanchisseurs
ne sont pas, une fois de plus, a court d’idée #saront toutes les techniques les plus

MIEGAFI/FAFT, « Money laundering & terrorist financimgpologies », Rapport, 2004-20G5AFI/FAFT, 10 juin 2005, p. 18-19.
140TRACFIN, Rapport d’activité 20LITRACFIN,p. 11.

M4 GAFI, « Les recommandations du GAFNgrmes internationales sur la lutte contre le blaineent de capitaux et le financement du
terrorisme et de la prolifératiarGAFI, février 2012, R. n°22 (ex. R n°12).

142 pirective, n°2005/60/CE, « Directive relative aplavention de I'utilisation du systéme financiexdins de blanchiment de capitaux et
du financement du terrorismeoy. cit.

1430rd., n°2009-104, « Ordonnance relative & la préoe de I'utilisation du systéme financier auxsfide blanchiment de capitaux et de
financement du terrorisme op. cit.

1447 ce titre, le Président de la ligue de footbatfpssionnel, M. Frédéric Thiriez, déclarait en moliee 2014 que la corruption étaitix
poison mortel pour le foot ; cf Les Echos, « Corruption : « un poison mortel gedoot » d’aprés Thiriez >t,es Echos18 novembre 2014.
H4GAFI/FATF, « Money Laundering through the Footl&dictor» FATF Reportjuillet 2009, pp.1-42.
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complexes qui leur sont offertes. C’est la quersavee la principale difficulté en matiere de
corruption. Une fois intégré dans le systéme baecdes produits de la corruption
emprunteront des circuits Iégaux et se mélerontfands licites.

« Il est notoire que I'évolution des techniques ficianes et boursieres qui vise a créer des
produits de plus en plus élaborés, traités en terdpbsdans un cadre dématérialisé, offrent
des perspectives insondables de blanchimentf:4f.

De ce fait, tous les moyens sont donc utilisabl@®me, par exemple, les instruments de
paiements tels que les cheques, les lettres degeham encore la conversion en devises
étrangeres™’.

411.Parmi les moyens qui s'offrent aux blanchissewsux garantissant un complet
anonymat du donneur d’ordre sont incontestablerreniplus prisés. Certaines techniques
vont garantir 'anonymat par la grace d’'un schérommlexe. Certaines entités juridiques
comme les fiducie§*®, établissements ou fondations ou encore certagueités en
commandite fournissent suffisamment d’opacité pdigssimuler la véritable identité du
donneur d’ordre. Il en est de méme de certainscgfinanciers internationatit®. Mais il
n'est pas toujours nécessaire de faire appel eeldentontages. Le droit francais offre la
possibilité de recourir a des contrats de représient léegaux et courants. Le contrat de
mandat, par exemple, donne la possibilité au dandeudre de se faire représenter par un
mandataire qui agit au nom et pour le compte dudawain Ce contrat n’est cependant pas le
plus «avantageux » pour les blanchisseurs puidguaom du bénéficiaire effectif de
l'opération sera révélé dans le cadre de I'exéoutla contrat. Mais d’autres contrats, en
revanche, garantissent un parfait anonymat. Tdeests du contrat de commission par lequel
le commissionnaire agit en son nom et pour le cenajpt commettant. Le commissionnaire
est personnellement tenu des engagements prisstpas tenu de révéler qui est le donneur
d’ordre. Tel est le cas également de la déclaratmecommand, qui s’effectue dans le cadre
d’'une vente aux enchéres publiques. La commandérdégu’il agit pour autrui mais n’est
pas tenu de révéler son identité. Plus loin encsrejans les trois jours a compter de
I'adjudication, le nom du command n’est pas révélést le commandé qui est déclaré
adjudicataire et I'opération masque définitivemiédentité du donneur d’ordf&>

412.Par ces techniques légales, les sphéres finascikcites et illicites se fondent
parfaitement de sorte qu’il devient quasi-impossilole les distinguer. Ce phénomeéne
d’'interconnexion ne fait que <s’accroitre avec Bimationalisation et ['entiere
dématérialisation des moyens de paiements. Lai@néde nouveaux services entierement
dématérialisés représentent, a ce titre, un atoosidérable pour les blanchisseurs. Les
services bancaires en ligne (les fameuses e-banmiiee développent a grande vitésde
offrent, par exemple, de nombreux avantages. Dher¢, elles peuvent étre domiciliées a
I'étranger, notamment sur des territoires donglglamentation est trés souple au regard de la

1146 3.1 Herrenschmidt, « Le blanchiment dans les dscinanciers mondiaux sin P. Khan et C. Kessedjiahijllicite dans le commerce
international op. cit, p.312.

147C. Mascala, « Droit pénal des affaire€Cours, Master 1 Droit privé — sciences crimineltgs, cit.

11481 3 fiducie outrust est un montage complexe permettant de dissimidentité de la personne qui en est & l'originen ppréhension
peut varier considérablement selon les Etats, pasidan régime opaque dans certains paradis fiséaure relative transparence en droit
francais cfP.-H. Gout, « La pénalisation des activités finares illicites », ThéséJniversité Toulouse 1 — Capitgl2011, n°156, p. 140.
1149 Assemblée Nationale, « Déclaration de Paris cdetBlanchiment »Conférence des Parlements de I'Union Européenndreda
blanchiment,Compte RenduAssemblée National€/-8 février 2002, p.93. Déclaration disponible @né sur http://www.assemblee-
nationale.fr/evenements/blanchiment-compte-rendnegis.asp.

180 ¢c, Mascala, « Lutte contre le blanchiment de eapit une nouvelle directive en attente de trariposs, op. cit, n°16 ; C. Mascala,
« Le blanchiment : les évolutions en matiére dexdiiament »,0p. cit.; C. Mascala, « Le role des professionnels daratie contre le
blanchiment »pp. cit, p. 80-81.

USLE Vernier,Techniques de blanchiment et moyens de, IDtiaod 2™ed., 2008, p.91.
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provenance des fonds. D’autre part, les blanchissaiont plus besoin de se déplacer
physiquement de sorte qu’ils peuvent échapperl@gialation bancaire d’'un pays sans pour
autant avoir besoin d’en sortir. Le développementparallele, de la monnaie électronique
accroit ce phénomeéne de dématérialisation. C'esasedu désormais célétsicoin'>? qui
peut, pour son utilisation sur le marché réel, ls¥hger en devises nationdféd Or cette
monnaie n'a, au départ, aucune matérialité. L'aoggde tels revenus est des plus opaques
puisque lebitcoin s’accompagne d'un anonymat et d’'un cryptage in&tigoie qui vont
protéger ses détenteli¥ L'avantage pour les blanchisseurs est considérabi site illégal

de vente en ligne de stupéfiants avait d’ailleufspsé cette monnaie comme moyen unique
de paiement> Le probléme qui se pose aujourd’hui est queligation de cette monnaie est
désormais possible sur le marché reel. Elle pé&ahsinger en devises nationales ou encore se
« matérialiser » sur des cartes prépay@estilisables pour des achats de la vie quotidienne.

413.Toutes ces techniques, et nous sommes loin d'eim dressé une liste exhaustive, vont
étre combinées dans I'objectif de dissimulatiomlias totale. Le but ultime du blanchisseur
est bien slr de « brouiller les pistes ». Une tegln permet d'illustrer I'ingéniosité des
blanchisseurs en la matiere. Il s’agit de la «sifamtion de Jurado » qui a notamment été
utilisée par le cartel de Cali, une des plus imguds organisations de trafic de stupéfiants de
Colombie du XXéme siéecle. Les produits issus diictrde stupéfiants étaient ainsi placés
depuis la Colombie au Panama. lls étaient ensuiés wur le compte d'un préte-nom en
Allemagne puis vers un autre compte a Monaco quersait les sommes recues sur des
comptes de sociétés-écrans basées en Suisse, amhawxrg et au Lichtenstein. Enfin,
largent était renvoyé sur un compte en AutricheneUfois ces multiples transactions
effectuées, les fonds étaient renvoyés en Colopdnieles sociétés européennes sous la forme
de dividendes percus grace a des investissemehistiiel$*>".

414.Enfin, les blanchisseurs font également preuvenal’imagination débordante pour la
réintégration des fonds blanchis dans le systéraraégique. Pour ce faire, il n'est pas rare
gu'’ils aient recours a de nombreux investissemeois justifier de l'origine de leurs revenus.
En ce sens, les blanchisseurs vont souvent procédies rachats de sociét€8ou des
acquisitions immobiliéres par le biais de technigcemme celle du « prét garantt3¥. Dans
cette configuration, le blanchisseur va acquérirmmeuble en contractant un emprunt et en
se faisant cautionner par sa bangtishorequi détient les fonds blanchis. Une fois
immeuble acquis, il cesse de verser ses menésal sorte que la banque va demander a la
caution de verser le reste du montant di. Puiatechisseur revend 'immeubf&®

415.En France, deux organismes ont été créés pouerteet rétablir une tracabilité des
produits illéegaux. Le Ficher des Comptes Bancaff[d€OBA), créé en 1982, recense les
références de tous les comptes bancaires qui énbldterts sur le territoire national. Les
établissements bancaires doivent, sous peine d@deneeclarer toute ouverture, modification

11521 e bitcoin est une monnaie virtuelle, qui peut étre qualifiée« virale » (leitcoins se dupliquant automatiquement). Elle aurait été
créée en 2009 greer-to-peerdonc non émise ni tracée par une autorité cetial masse monétaire se développant au fur esamaque
le réseau s’accroit. L'objectif Bitcoin est de réaliser des échanges directs, anonymefr&tgrace a un systéeme de cryptographie
asymétrique. Il peut étre échangé ou créé autonwtignt et le logiciel fourni pdmitcoin permet le suivi des transactions par I'utilisateur
Illljgi)alsert également de porte-monnaie virtual TRACFIN, Rapport d’'activité 2011op. cit., p.22-23.
bid.
M54 E_Vernier,Techniques de blanchiment et moyens de lutte jtop.21.
HUSSTRACFIN, Rapport d’activité 2011op. cit.,p.22-23.
159pid., p.18.
YS57E . Vernier, Techniques de blanchiment et moyens de lutte jtop.23-94.
158hid., p. 97.
15%/oir supra NBP n°556 et 683.
1160 C, Mascala, « Droit pénal des AffairegGeurs, Master 1 Droit privé — sciences crimineltgs, cit.
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ou cléture des comptes qu'ils gérefit La Plateforme d’ldentification des Avoirs Crimise
(PIAC), créée en 2005 et placée au sein de I'Offieatral pour la Répression de la Grande
Délinquance Financiére (OCGRDEY, est spécialisée dans I'identification des patiires
des délinquants afin de permettre la saisie etoldiscation de leurs avoirs. Malgré leur
grande utilité, ces institutions ne sont pas saifiss pour identifier tous les avoirs illicites.

416.Le blanchiment des produits de la corruption estoee plus opaque au Vietnam. Le
pays n'a pas encore créé d'organisme analogue x p&ecédemment énoncés. En outre,
comme soulevé, les blanchisseurs n'ont pas besawoid recours a de tels montages pour
pouvoir utiliser les produits de la corruption eyute impunité. Parmi les techniques qui
s’offrent a eux, beaucoup sont en réalité utilisgasla majorité des ménages vietnamiens.
Tel est le cas, notamment, de l'achat de lingots.dl’achat et la revente d'or se fait
guotidiennement par la plupart des ressortissarteamiens voulant épargner une partie de
leurs revenus. A Hanoi, la capitale du pays, une entiere est dédiée aux commerces
spécialisés dans la vente et le rachat de lingots Aucune justification spécifique n’'est a
fournir pour ce type de transaction tout a faitddanll en est de méme pour la conversion de
devises. La plupart des bijouteries du pays ex¢meemaralléle des activités de change. Ces
activités se développent car les banques et chengdficiels n'ont pas l'autorisation de
changer des Vietham Dong en devises étrangeregaatdie présentation d’'un document
attestant la sortie du territoire du demandeur.tTari systeme avéré mais extérieur aux
banques, échappe donc a tout controle étatiqueeDait, il est utilisé par tous y compris par
les blanchisseurs en quéte de dissimulation des leewenus. Dans un tel contexte, le
blanchiment est extrémement aisé et impossiblaetidé.

417.Que ce soit par des moyens trés sophistiqués us artisanauX®, le blanchiment
d’argent est un phénoméne d'une extréme completigarfaitement opaque. Lorsque les
produits de la corruption sont blanchis, cette igeenen est indubitablement que plus occulte
encore. Mais les montages complexes ne sont paeude explication a l'opacité du
blanchiment. Il apparait egalement que les blasehis vont souvent préférer les territoires
corrompus et/ou laxistes pour y domicilier leursivéigs afin de garantir la plus grande
discrétion.

2. L'utilisation de systemes laxistes et/ou corras@ des fins de blanchiment.

418.Les blanchisseurs sont parfaitement internatis@aliPour mener a bien leurs activités,
ilIs ne vont pas hésiter a faire appel au mécanishae «jurisdiction» ou «forum
shopping»'*®* En d’autres termes, ils choisissent bien soudentomicilier leurs activités
dans la juridiction la plus avantageuse pour euk. €h matiere de blanchiment, les
juridictions les plus avantageuses sont bien sliescgui offrent la plus grande discrétion
possible. Il s’agit donc des territoires laxistespbint de vue de la réglementation bancaire et
financiére ainsi que des territoires a haut niveaworruption dans lesquels le silence pourra

M61C Mirabel, « L’enquéte de police en matiére deugation »,0p. cit.p.200.

162F Zocchetto, « Proposition de loi visant & fagilla saisie et la confiscation en matiére pénaRapport fait au nom de la commission
des lois,Sénat Rapport n°328, 24 février 2010, I, A. Rapporpibnible en ligne sur http://www.senat.fr/rap/|@B809-328.html.

183 En matiére de blanchiment, il n’est pas rare ge'distinction soit faite entre le blanchiment prirazou artisanal et le blanchiment
sophistiqué en fonction des moyens employés. Adsis les pays développés comme la France oudtoourve une utilisation massive de
montages financiers complexes, nous pouvons caesidgie le systéme de blanchiment sophistiqué #igéuen forte majorité. En
revanche, dans les pays en développement commietlgakh ou les paiements se font encore beaucoagptes, nous assistons plutét a
des techniques de blanchiment artisanales, c’dgeamoins complexes, par I'utilisation directe daspeces pour I'achat de biens, I'achat
d’or, le recours aux gains de jeu, la constitutiersociétés et€f, E. Vernier,Techniques de blanchiment et moyens de, loitecit, p. 55-
110.

1164 En ce sens, M. Delmas-Marty et S. Manacorda, edreuption : un défi pour I'Etat de droit et la &té démocratique »p. cit, p.699.
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aisément étre acheté. C’est la que les blanchsseumt trouver les « complicités multiples »
nécessaires & leurs activitésd Le blanchiment se nourrit donc de la corruptibse nourrit
egalement des places financiéres dont la régletnemtéiscale, commerciale et bancaire est
fortement en deca des standards internationauxoot leés dispositifs de lutte contre le
blanchiment sont inefficacEs®

419.Le lien étroit qui relie systemes laxistes et/ow@mpu avec le blanchiment fait I'objet
d’une préoccupation particuliére de la part du GA¥Qui a démontré en ce sens que la lutte
contre la corruption a des conséquences directedasiutte contre le blanchimeff®
notamment en privant les blanchisseurs d’'une pdggerefuges dont ils bénéficient par leur
eévasion. L’avantage le plus évident de ces teresosont les garanties qu’ils offrent a leurs
clients telles que I'anonymat, I'absence de todtefication quant a I'origine des revenus, un
secret bancaire absolu et, parfois plus généraleman secret professionnel étendu et
absolu™®®. Ces garanties s'accompagnent évidemment d’ungécation internationale
inexistante ou trés insuffisant&’

420.Pour autant, il est important de faire une diffi€e entre ces territoires. Tous n’offrent
pas toujours un cumul de toutes les garanties.aMaurs, méme si la démarche de ces
territoires peut étre condamnable, il existe uniéedince fondamentale entre les places
financiéresoffshoreet les territoires volontairement non coopératifss places financieres
offshore sont, comme soulevé, des territoires offrant awestisseurs, des avantages en
matiére fiscale, commerciale et banchifé Elles n'ont pas été établiezb initio pour
favoriser les activités de blanchiment mais potiresitles investisseurs. Elles représentent
cependantde factoun paradis pour les blanchisseurs du fait de laplesse de leurs
réglementations. Les autres territoires « voloatagnt non coopératifs » ne sont pasjure
des centres financieddfshore. Il ne s’'agit pas, en effet, de territoires dontdglementation a
ete élaborée spécifiquement pour attirer les ims&=irs. En revanche, leur volonté d’attirer
les capitaux étrangers les a conduits a ne pasteaddp mesures suffisantes contre le
blanchiment et ne pas vérifier l'origine des fomugestis. Ainsi, le GAFI élabore-t-il, chaque
année, une « liste noire » des Etats jugés commecaoopératifs. Cette liste fait état des
analyses effectuées et recense les pays dont f@dlashees sur la reglementation contre le
blanchiment de capitaux et le financement du temue ont été jugées comme
particulierement dangereus®s

421.En 2013, le Vietham a été intégré a cette fambsigenoiré’’® Ses progrés dans la lutte
contre le blanchiment ont été jugés insuffisants.t&ht que juridiction jugée dangereuse, le
pays a été listé parmi les juridictions présentarlus haut niveau de risque, aux c6tés de
I'lran et de la République démocratique de CbréeLes raisons d’une telle insuffisante

15 SCPC, « Blanchiment et corruption », Rappd@PG 2003, p.1.

186 Banque Mondiale/FMI, « Guide de référence sumttelcontre le blanchiment de capitaux et contréin@ncement du terrorisme »,
Banque Mondiale/FMI2éme éd., 2006, p. 1-9.

M7 GAFI, « Le blanchiment de capitaux, qu'est-ce giest ? »,Site Officiel du GAFI Article disponible en ligne sur http://www.fatf-
gafi.org/fr/pages/foireauxquestionsfag/blanchimeogpitaux/

188 Einancial Action Task Force (FATF/GAFI), « Corrigpt, A reference guide and information note », RapFATF/OECD 2012, pp.1-
9.

U6%C, Chavagneux et R. paldres paradis fiscaux.a découvertecoll. Répéres,®8%d., 2012, p. 11-12.

U0E . Rossidou-Papakyriacou, « La coopération intenale dans la lutte contre la corruption du palatvue du centre offshorein,
Conseil de 'EuropeCoopération internationale dans la lutte contreclarruption et centre financiers offshore : obstacé solutions, op.
cit., p.59.

1 pid,

U2 GAFI, « Juridictions & haut risque et non coopgeas, Site officiel du GAFljuin 2013. Liste disponible en ligne sur httpww.fatf-
gafi.org/frithemes/juridictionsahautrisqueetnoncaragives/documents/compliance-june-2013.html.

173 GAFI, « Improving Global AML/CFT Compliance: On4igg process»Site officiel du GAFI21 juin 2013. Document disponible en
ligne sur http://www.fatf-gafi.org/fr/themes/juritionsahautrisqueetnoncooperatives/documents/cangaijune-2013.html.

1174 . Batt, UNODC/World Bank AML/CFT Advisor, entreti du vendredi 3 mai 2013.
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étaient multiples. En premier lieu, le pays esteopour son niveau élevé de corruption I
parait donc aisé d'y acheter les « complicités iplel » nécessaires aux activités de
blanchiment. En deuxiéme lieu, le Vietham a senpelédant un temps étre volontairement
non coopératif par une politique visant a attiesr investisseurs étrangers quels qu'ils soient.
A ce titre, il s’est longtemps refusé a vérifiesrlgine des capitaux investis sur son territoire.
C’est ainsi que les Etats Unis ont découverts ggeee @hpitaux iraniens fortement liés au
terrorisme avaient pu étre investis au Vieth&fh Lorsque le pays a été listé au GAFI
beaucoup d’analyses ont été élaborées sur sontiomeréelle vis-a-vis du blanchiment.
Certains ont avanceé l'ignorance du pays au regarckd nouveaux phénomenes financiers. |l
est vrai que le pays ne s’est internationalisé dppuis 2007 et n’a peut-étre pas encore pris
conscience des risques que représente le blandham&rchelle internationale. D’autres, en
revanche, ont considéré qu'’il s’agissait 1a d’'uéeitable volonté de la part du gouvernement
de se placer en tant que territoire refuge pous tes capitaux. C’est malheureusement cette
deuxiéme hypothése qui a semblé prévaloir. Le ¥imtra donc pu étre percu, du moins
jusqu’en 2013, comme un véritable « Etat voyoGette hypothése était renforcée par le peu
d’'informations que daignait fournir le pays surrigine des fonds présents sur son territoire et
son manque de coopérattofl. L'opacité dont faisait preuve le Vietnam étatebpoint que

les Etats-Unis ont décidé d'essayer de « contourrar voie diplomatique en créant une
succursale de banque nationale au Vietnam chargéeoliecter des informations et de
vérifier 'origine des fonds susceptibles d'étreveyés vers les Etats Unht€2

422. Aujourd’hui le GAFI a « sorti » le Vietham de late noire. Lors de I'adoption de la liste
de 2014, le Vietnam a ainsi été entierement relrdoutes les listes et n’est plus soumis a
aucun processus de surveillance. L'organisatioriésey en effet, des progres significatifs
accomplis par le pays, notamment avec I'adoptiorladeouvelle loi sur la prévention du
blanchiment et son décret d’application en vigugepuis fin 2013. Pour autant cette sortie
définitive parait un peu trop rapide puisque ménme peesence d'un cadre I|égislatif
satisfaisant, le pays n'a pas réglé toutes les |@mdtiques inhérentes aux activités de
blanchiment. Il reste a déterminer si la loi et sld@tret sont correctement appliqués, si le
niveau de corruption tend a baisser par le biaigpol@iques préventives et répressives
appropriées et si le laxisme dont le pays a pe faieuve quant a 'origine des fonds investis
a aujourd’hui disparu. En ce sens, le Vietham esbee une juridiction & haut risque en
matiere de blanchiment.

423.En outre, force est de constater que parmi ledigtions jugées comme dangereuses en
matiére de corruption, aucune n’est un centre firgamffshoré*’®. En revanche, toutes sont
connues pour leur haut niveau de corrugtishCela tend & considérer que les blanchisseurs
vont finalement préférer les territoires corrompus territoires légalement laxistes pour le

175 e Vietnam, est par exemple, chaque année, giessd les pays les plus corrompus dans I'Indic@deeseption de la Corruption (IPC)
élaboré par 'ONG Transparency Internationah; Transparency International (Tl), « Indice de Pgtice de la Corruption (IPC) 2012 »,
« Indice de perception de la corruption 2013 » letdice de perception de la corruption 2014 ». t&ponible en ligne sur le site officiel de
'ONG.

M8 En ce sens, C. Batt, UNODC/World Bank AML/CFT Asivi, entretien du vendredi 3 mai 2013. Mais le Miet n'est pas le seul dans
cette situation. Certains Etatsdans le seul souci d’attirer et de recevoir desiax pour le besoin de leur économie, ont négligé
importance, et par la méme, les conséquenceda grovenance de ces actifs Cela a notamment été la situation de la RyssieS.
Ledan, « Le droit pénal et les mouvements de aapita Théseop. cit, n°89, p. 80-81.

177 C. Batf Ibid.

1pid,

1179 es pays figurant sur la liste noire du GAFI skiman, la République populaire démocratique deé@ofCorée du Nord), 'Equateur,
I'Ethiopie, I'lndonésie, le Kenya, le Myanmar, légdria, le Pakistan, Sao Tomé-et-Principe, la Syaidanzanie, la Turquie, le Vietnam et
le Yémen.Cf GAFI, « Juridictions & haut risque et non coopeéeati,op. cit.

180 A titre d’exemple, si I'on se réfere a I'PC 20(@d. cif ; le Pakistan, le Kenya et le Nigéria sont au®13@ng sur 174 des pays les plus
corrompus, I'lran est au 13¥ rang, la Syrie au 14%°rang, le Myanmar au 17Zrang et la Corée du Nord au ¥7%rang. Tous les pays
figurant sur la liste noire du blanchiment sontaparticulierement mal positionnés en matiére deuption.
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développement de leurs activités. Mais si lesttereis corrompus peuvent représenter plus
d’avantages que les centiishore ils n’offrent toutefois pas toujours la stabilééonomique

et financiére que recherchent les blanchisseurs.ceatres financiersffshore en revanche,
offrent cet avantage. Bien que la majorité d’eetng ne détiennent aucune volonté manifeste
d’attirer les produits illicites, ils ont fait dggranties d’anonymat et de discrétion un véritable
« fonds de commerce » trés attractif pour les lhisseurs. Cette position, bien qu’autrefois
défendable pour des raisons purement commercid®gent aujourd’hui dangereuse. Le
mangue de transparence dont ils font preuve estppn@occupant du point de vue de la lutte
contre le blanchiment et la corruption.

« La problématique des paradis fiscaux et judiciaioesscentres offshore [...] est sans aucun
doute I'un des ressorts fondamentaux de la lutt@reola corruption. Les centres Offshore
jouent en effet un réle central dans le blanchin@atgent, I'évasion fiscale et 'absence de
transparence des flux financiess %"

82 - LE ROLE DES CENTRES FINANCIERS OFFSHORE DANS LA
DISSIMULATION DES PRATIQUES CORRUPTRICES

424.Un centre financieoffshorepeut se définir commeun pays, un territoire ou une zone
dans lesquels une réglementation ou un régimelfiadiculier est appliqué aux activités
economiques ou financieres qui y sont implantéesgle ces activités sont réalisées en
dehors du pays, du territoire ou de la zo&% Ces territoires, plus communément appelés
« paradis fiscaux », offrent de nombreux avantagesinvestisseurs étrangers. Ces avantages
se situent non seulement sur le plan fiscal maageégent en matiere de discrétion. Leur role
en matiére de corruption et de blanchiment esté&¥r Ils favorisent, notamment, la
dissimulation des pratiques de corruption et desleuoduits (A).

425.Les politiques bancaires et financieres appligyéss les centres financiedfshore
semblent représenter I'une des plus grandes meramas la prolifération des pratiques
corruptrices. Leur existence est de plus en pligestée au plan international car ils offrent
plus de dangerosité qu’ils n’apportent de véritalaleantages pour la sécurité financiére. Face
au renforcement de la lutte internationale cordredrruption et le blanchiment, les centres
financiers offshores sont de plus en plus entadbétiscrédit (B).

A - L'avantage des paradis fiscaux en matiere dssignulation

426.Un centre financieoffshoreest un Etat ou un territoire qui offre aux nonidéats, c’est-
a-dire aux étrangers, des avantages commercidiscatix afin d'attirer les investissett¥’

M8 Transparency International France (TI France)arais fiscaux et judiciaires %) France,Site officiel. Article disponible en ligne sur
http://www.transparency-france.org/ewb_pages/pfiardiscaux_judiciaires.php.

M8 E Bordas, « Devoirs professionnels des établisagsrde crédit. — Blanchiment et terrorism@Gl,. Banque-crédit-bours&asc. 142, 31
octobre 2002, p. 8.

1183 De nombreux professionnels et organisations iatemnales ont démontré que les paradis fiscaux¥septaient étaient largement utilisés
en matiere de blanchiment et de corruption a éelireernationaleCf notamment : GAFI, « Les recommandations du GARIp» cit ; Tl
France, « Paradis fiscaux et judiciaire®p, cit.; Conseil de I'EuropeCoopération internationale dans la lutte contredarruption et
centres financiers offshore : obstacles et solwjarp. cit.; Convention des Nations Unies contre la corruptap. cit spé. art. 14 ; A.
Lepage, P. Maistre du Chambon et R. Salombmit pénal des affaires, op.citn°423, p. 160 ; C. Ducouloux-Favard, « Deux tyges
criminalité organisée : mafia et corruption, lepaints de rencontre Ralloz, 2008, p. 1097 ; B. Pereirhes entreprises et le risque pénal,
les essentiels de la gestion, op., @t.15.

184 E  Rossidou-Papakyriacou, « La coopération intenale dans la lutte contre la corruption du palatvue du centre offshorein,
Conseil de 'EuropeCoopération internationale dans la lutte contreclarruption et centre financiers offshore : obstacé solutions, op.
cit., p.58-59.
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Sur ces territoires, deux régimes juridiqgues cdieahi Le premier, pour les résidents, est
souvent comparable a tous les autres pays patfitafipn de politiques fiscales semblables.
Le second, pour les non-résidents, s’affranchihdartain nombre de regles prudentielles et
de transparence a la condition que les activitéy gont domiciliées se pratiqguent en dehors
des rivages du pa¥/§°>

De tels centres n'ont pas pour vocateim initio d'aider les « criminels dans leurs activités
illicites »''®. Certains territoires se sont établis au départsda seul but dattirer les
investisseurs, de se développer économiquemerd etégr de I'emploi. Mais les avantages
gu'ils offrent ont en réalité conduit a la créatidlune certaine forme « d’enclave » ou de
« refuge » permettant a ceux qui viennent s’y immitater de se soustraire aux lois d’autres
Etats grace a une législation favorable aux étnshjé Parmi les investisseurs les plus
intéressés se trouvent bien sdr les blanchissaurbénéficient régulierement de tous ces
avantages pour dissimuler les produits illicitesgtamment issus des activités de
corruptiort*®®

427.La notion de « paradis fiscal » est une notios #ecadrée. Dix criteres ont été définis
pour déterminer si un pays ou un territoire pouédie considéré comme tel. Parmi ces
criteres, Le premier essentiel est relatif a uneattan faible voire nulle pour les non-

résidents™®. Parmi les autres critéres, figurent de nombretantges comme la garantie
d'une stabilité économique élevée, une réglemamtatimplifiée pour la création d’entités

economiques, mais aussi et surtout, une garamdigveea un haut degré de confidentialité.

L’avantage en matiere fiscale et commerciale esérggl. Les centres financieo$fshore
sont dénommeés « paradis fiscaux » en ce qu'ilsposent pratiquement aucune taxation aux
sociétés qui y sont implantées. Le processus delilment pouvant parfois étre tres onéreux,
une diminution voire une totale exonération fiscpéait étre un argument particulierement
attrayant pour en réduire le « coQt ».

Les paradis fiscaux favorisent aussi la créati@nuleprises sur leurs territoires grace a une
procédure d’enregistrement trés souple et trésleaginsi qu’une liberté totale de mouvement
des capitaux internationaux. lls offrent, par aitke aux investisseurs des garanties de stabilité
économique, politique et financiere. La plupartogs territoires sont parties a des accords
bilatéraux signés avec d’autres Etats a fiscabiénale afin d’éviter la double imposititH’

428.Mais I'avantage le plus recherché par les blasehiss et auteurs de corruption est bien
sOr celui relatif a un haut degré de confidengatjtant aux opérations. Les paradis fiscaux
offrent tous des garanties de secret bancaire n@hfmccompagné d’un secret professionnel
étendu. Les établissements bancaires et finaraiessque les professions libérales sont tenus
a la plus grande discrétion. Non seulement ilsooenissent aucune information d’un client a

un autre client, mais ils ont surtout I'interdictiodle communiquer quelconque information a
leurs propres gouvernements, que ce soit sur Fided'un client ou sur I'origine et la nature

M85 M. Koutouzis et J.-F. Thonye blanchimentQue sais-je 22005, p.56-57.

M8 E  Rossidou-Papakyriacou, « La coopération intemale dans la lutte contre la corruption du palatvue du centre offshore im,
Conseil de 'EuropeCoopération internationale dans la lutte contreclarruption et centre financiers offshore : obstacé solutions, op.
cit.,p.59.

M87M. Koutouzis et J.-F. Thony,e blanchiment, op. cjtp.57 ; A. — F. Zaher, « Le blanchiment de I'atgeinla recherche des produits de
l'infraction », Thésepp. cit, p. 103.

N8 E  Rossidou-Papakyriacou, « La coopération intenale dans la lutte contre la corruption du palatvue du centre offshorein,
Conseil de 'EuropeCoopération internationale dans la lutte contreclarruption et centre financiers offshore : obstacé solutions, op.
cit.,p.59.

1189 Sjtuation qui peut provenir soit d’un héritagettigjue (exemple, Monaco ou Andorre) mais qui, géséralement est le résultat d’'une
stratégie (notamment les Caraibes et les territ@ippartenant a la Couronne Britannique commeyerse

119 ¢, Cchavagneux et R. Paldres paradis fiscayop. cit, p.10-12.
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d’'une opération. Ces places garantissent donc undegré d’anonymat accompagné d’une
confidentialité quasi-absolue. Ce sont autant da#t pour les criminels notamment pour la

«couverture et la protection des opérationgjue ces places offrent pour le blanchiment et
autres fraudes financieres:

429.L’'anonymat, tout d’abord, peut se traduire cotereent par la possibilité d’ouvrir un
compte bancaire entierement anonyme avec pour sdahtifiant, un numeéro
d'immatriculatio*®% Le recours technique se fait toutefois de plusplers rare. Le plus
souvent, I'anonymat sera garanti par la mise eweplde procédures simplifiées pour les
montages juridiques tels que la création de sa:i&téans ou le recours a un préte-nom afin
de dissimuler I'identité du bénéficiaire effectiésl opérations®® De telles pratiques sont
ostensiblement en contradiction avec les obligatianternationales en matiére de
transparence. A titre d'exemple, la recommandativdi0 du GAFI*®* interdit aux
établissements bancaires et financiers de détesicdmptes anonymes ou ouverts sous des
noms « manifestement fictif$¥°. L'identification des clients et la vérificatioresl opérations
effectuées est désormais une obligation absolus tarutte contre le blanchiment et la
corruptiont*®® La Convention de Mérida, quant & elle, impose Btats parties de mettre en
place un dispositif complet visant a I'identificati précise des clients de tout établissement
bancaire ou financiél”’. En ce sens, il est fait interdiction absolue &tats de détenir des
« comptes anonymes°. Cette interdiction est d'ailleurs élargie a teutes sociétés
commerciales dont kn chiffre d’affaire élevé et des volumes imporaeindent probable le
blanchiment d’argens*'®°, notamment dans le cadre de la corruption d’agentsics
étranger¥® En plus de se situer largement en deca des edgenternationales, une telle
garantie d’anonymat favorise I'évasion fiscale. Rar biais, les investisseurs étrangers
peuvent aisément se soustraire aux lois de leuasss Et'origine. Certains territoires se
défendent d’ailleurs sur ce point en opposant ikegi&il n’'y ait jamais eu I'obligation, pour
un Etat, de faire respecter les lois fiscales dautre Etat?®*. Mais une telle position
volontairement « dérogatoire » aux droits des mmayshoré®*%et aux standards internationaux
en la matiere peut tout de méme s’apparenter a gdelivaise foi.

430.La confidentialité, ensuite, se traduit comme se@lpar un secret bancaire absolu et un
secret professionnel étendu. Dans certaines gihstila loi va jusqu’a interdire les
établissements et professionnels concernés a deulguelconque information a leurs
propres gouvernements. La garantie de confidetdtiast donc double. D'une part, les
établissements ne divulguent aucune information autxes personnes ou institutions, y

11E  Rossidou-Papakyriacou, « La coopération intemale dans la lutte contre la corruption du palatvue du centre offshore im,
Conseil de 'EuropeCoopération internationale dans la lutte contreclarruption et centre financiers offshore : obstacé solutions, op.
cit.
1192 A titre d’exemple, la Suisse admettait cette fmkg jusqu’en 1991.
119 Cette garantie d’anonymat et les offres de « diaion » entre les comptes bancaires et l'identit personnes font, d’ailleurs, la fierté
des centres qui le prénent afin de faire la puiglide leurs territoires et d’attirer les investisse
194 GAFI, « Les recommandations du GAFbp. cit.R. 10 (ex R. 5).
19pid., 81.
1% Financial Action Task Force (FATF/GAFI), « Corrupii A reference guide and information note on tlse wf the FAFT
Recommendations to support the fight against ctionp, op. cit, p. 4.
1197 Convention des Nations Unies contre la Corruptign cit, art. 14.
198hid., art. 14 §1 a).
EZ:ONUDC, « Guide législatif pour I'application dedanvention des Nations Unies contre la corruptioop» cit, § 141-142, p. 50-51.

bid.
1201\, Koutouzis et J.-F. Thony,e blanchimentop. cit, p.58.
1202 >est I'appellation donnée & tous les Etats oritbéres appliquant des régles en matiére éconoenijancaire et fiscale conformes aux
standards internationaux sans octroi d’avantageesigrés pour 'implantation de sociétés, par opjposau termeffshorequ'il n’est plus
nécessaire de définilGf E. Rossidou-Papakyriacou, « La coopération iatiimnale dans la lutte contre la corruption du pdia vue du
centre offshore »in Conseil de I'EuropeCoopération internationale dans la lutte contre darruption et centre financiers offshore :
obstacles et solutions, op. cit.

187



compris aux autorités de poursuites qui se vapbser le secret bancaire absolu. D’autre
part, les gouvernements eux-mémes ignorent ceematmns de sorte qu’ils ne sont pas en
mesure de coopérer avec les autorités d’enquétie gioursuites, notamment étrangeres,
méme s’ils le souhaitaient. Ces dispositions soiety sdr, en totale contradiction avec tous
les instruments internationaux qui ont pour priatipbjectif d’harmoniser les législations
nationales pour la mise en place d’une coopérati@nnationale aboutie et efficaé®’

431.Tous ces avantages se posent donc en faveur daeshldseurs et autres auteurs
d’infractions, comme la corruption. Ces placesritiares offrent de larges possibilités pour
la dissimulation des produits illégaux. Cet aspgest d’ailleurs pas ignoré des territoires
concernés. Certains vont jusqu’a « vanter » leargess offertes en matiére de dissimulation,
de confidentialité ainsi que leur refus de coopereec les autorités légales étrangeres.
D’autres sont en revanche plus discrets, voirentdux » de se voir associés au blanchiment.
Trois catégories de centres financieffshorepeuvent étre distinguées. La premiére regroupe
les territoires considérés comme « exhibitionnistegsii avancent leurs avantages en matiere
de discrétion et leur refus de toute coopératianroe argument de « publicité » a I'égard des
investisseurs étrangers. La deuxieme regroupeelesgoires « prudes » offrant de maniére
plus discrete tout ou partie des avantages prétigés qui ne revendiquent pas pour autant le
fait de se soustraire aux autorités étrangéerestdisieme regroupe les territoires « honteux »
qui garantissent des avantages en matiere fistale secret bancaire mais qui, par ailleurs,
vont se doter d'une législation anti-blanchimeninfoome aux normes du GAFI. Ces
territoires restent intégrés a la liste des pardidisaux puisqu’en réalité et de maniere
insidieuse, ils vont faire en sorte que leur lé&gish anti-blanchiment soit inopérante dans la
pratique?®*

432. Lutter efficacement contre les pratiques de cdioapet leur blanchiment nécessite
d’agir en faveur de la transparence financiereaseterritoires. Cet aspect de la lutte est bien
connu des institutions nationales et internatichalpécialisées en la matiere. Le GAFI,
'OCDE, L'ONG Transparency International mais aussi Nations Unies ont tous réalisé de
nombreux travaux afin d’accroitre la transparenes garadis fiscaux et de dissuader les
investisseurs de s’y implanter. Toutes ces insbiigt ceuvrent afin de jeter un véritable
« discrédit international » sur ces territoiredfate est de constater que des résultats sont
d’ores et déja visibles. Aujourd’hui, le seul faie détenir un compte dans un territoire
officiellement reconnu comme « paradis fiscal »t faéser sur son détenteur de sérieux
soupcons relatifs a des activités de blanchimentdeicorruption. En France nous avons
d’ailleurs assisté a un trés bon exemple de cadtligcau travers de la désormais célébre
affaire «Cahuzac». Cette affaire, révélée par les médias, a dgmatda découverte du fait
gue I'ancien Ministre délégué au budget, JéromeauZat) détenait des comptes bancaires non
déclarés en Suisse puis a Singapour. Cette serd@atién a été suffisante pour mener a sa
destitution sans considération de la véritableineigies fond$®. Dés lors, la seule détention
de comptes non déclarés dans un paradis fiscagepte des indices suffisamment graves de
blanchiment ou de corruption pour mener a la misexamen de leur titulaire. A échelle
internationale, le discrédit ainsi jeté a pousse thyritoires concernés a réagir. L'un des
criteres essentiel pour un paradis fiscal est désisr de «détenir une bonne image de

1203p|ys particulierement, I'article 40 de la Conventiles Nations Unies contre la corruptiop.(cit) fait par exemple obligation aux Etats
de ne pas opposer un secret bancaire absolu it pour effet d’entraver gravement les autoritéspdursuite dans leur recherche de la
vérité. Cette méme regle est réitérée a l'artibledlatif & I'entraide judiciaire entre Etats démsadre de la coopération internationale.

12043 de Maillard, « La coopération judiciaire relatiaux activités dans les zones offshore : propositde solutions »n Conseil de
I'Europe, Coopération internationale dans la lutte contrectarruption et centre financiers offshore : obstaodt solutions, op. cip, 80-81.
12055 "Laurent, « Si vous n'avez rien suivi de I'aféaCahuzac ».e Monde rub. Politique, 2 avril 2013. Article disponibéa ligne sur
http://www.lemonde.fr/politique/article/2012/12/$BVous-n-avez-rien-suivi-de-l-affaire-cahuzac_ 1882 823448.html.
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marque», c’est-a-dire de faire en sorte que son nomoitepas trop associé a des opérations
de blanchiment et de corruptigf?.

433.1l est essentiel, des lors, de déterminer I'oegit les conséquences de I'apparition d’un
tel discrédit international des centres financadfshore

B - La montée d’un discrédit international envees gnstitutions

434.De nombreux facteurs sont a l'origine du discrédiernational jeté sur les paradis
fiscaux. La crise économique a, directement our@utement, fait éclater de nombreux
scandales « politico-financiers » a travers la @anBeaucoup d’entre eux ont révélé des
pratigues douteuses dans lesquels les centrescignaroffshore avaient joué un role
important. Ces évenements ont marqué la fin d'uree de tolérance dans laquelle de
nombreux avantages économiques et financiers étaiservés a une poignée de privilégies.
Mais si I'existence méme des paradis fiscaux fafiuis trés longtemps débat, la montée du
discrédit s’est opérée de maniere progressive.

435.Jusqu’en 2009, le discours des Etats a I'égardedeplaces financieres et visant a les
discréditer était souvent sans conviction ni persévéransé®®’. La condamnation des
pratiques déloyales qu'utilisaient les paradisdiscne se faisait qu'a « demi-mot » de sorte
gu’en realité ils étaient plus ou moins toléréss E¢ats ne voyaient en ces territoires qu’une
sorte de privilege accordé aux plus fortunés desmtcbnséquences néfastes étaient limitées au
seul manque a percevoir en matiére d'impositionc®4ait, les actions visant a lutter contre
ces places financiéeres étaient, jusqu’a cette daltgjvement isolées et sans grand impact.

En 1998, 'OCDE a pour la premiere fois tenté dénitéprécisément la notion de « paradis
fiscal » en dégageant quatre criteres. Ces quatemi@rs criteres étaient: un taux
d’'imposition particulierement faible voire inexistaa I'égard des investisseurs étrangers,
'absence de politiques permettant I'échange dimi@tions (non coopération avec les
autorités étrangeres et pratique du secret banehiselu), 'absence de transparence des
activités de ces places et I'absence d'activitdstmtielles sur leur territoffe®. Parmi ces
quatre critéres, la condition substantielle étellecrelative a la faiblesse du taux d’'imposition,
les trois autres critéres étaient alternatifs. &artravail de définition, TOCDE a souhaité
combattre en priorité les territoires les plus létants qui ne donnaient méme pas
«l'illusion qu’ils sont préts & coopéres?®. La premiére condamnation internationale des
paradis fiscaux était donc tournée vers les témesaexhibitionnistes™

436.En 2000, L'OCDE a entrepris d’identifier plus spi@tiement les pays et territoires

« non coopératifs », ceux qui s’opposaient a taoigperation avec les autorités étrangeres

pour la poursuite des infractions économiques renitieres. L'organisation a donc dressé

pour la premiére fois une « liste noirédes paradis fiscaux établie sur la base des quatre

1208 ¢, Chavagneux et R. Paldres paradis fiscaux, op. Gip.12.

1207hid. p.79.

1208 OECD, « Countering Offshore tax evasion ®CDE, Rapport, 28 septembre 2009, p.11.Rapport dispondsie ligne sur
http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-informaf@469606.pdf.

1209hid., p.9.

12103 de Maillard, « La coopération judiciaire retatiaux activités dans les zones offshore : prdpasitde solutions »in Conseil de
I'Europe, Coopération internationale dans la lutte contrectarruption et centre financiers offshore : obstact solutions, op. cip, 80-81.
Voir supran°428.

12111 4 premiére liste établie par 'OCDE ne sera a@pegllus communément « liste noire » qu'a partie@@9, lorsque la lutte contre les
paradis fiscaux aura pris un essor plus important.
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critéres précitéé'® La premiére liste noire contenait une trentaittgtads considérés comme

« paradis fiscaux non coopératifs®*®. Si cette liste a eu un fort impact sur les Etats
désigné¥** la volonté de 'OCDE n'était pas pour autant de Hiscréditer directement.
L’'unique objectif de I'organisation était de contidre les paradis fiscaux a s’engager dans un
processus plus coopératif. Une fois de plus, ta he visait que les places les plus agressives.
La méme année, le GAFI a lui aussi entrepris dlétabe « liste noire » des paradis fiscaux.
Elle a été publiée pour la premiére fois en juird®@6' et répertoriait quinze pays et
territoires non coopératifs'?'®. Les critéres utilisés par le GAFI étaient beapcqlus
nombreux car ils résultaient directement des 40omagandations élaborées par
I'organisatiort?’. Cette liste existe encore & ce jour. Elle estendisour chaque année et
produit toujours un impact conséquent sur lesttereis concernés. Par ces travaux, les deux
organisations ont entamé le processus visant a athrabdes paradis fiscaux. A partir des
années 2000, a commencé la période dame and shame (nommer pour faire honte) au
cours de laquelle les organisations internationall@st cessé d’exercer une pression politique
pour accentuer la lutte contre la finamdtshoré®®

437.En 2009, le discrédit international des paradésdiix va prendre un nouvel essor a
'occasion du G20. Cette réunion des vingt Etats plis puissants de la planete était la
premiére aprés I'éclatement de la crise gebprimes?®. En conséquence, elle a été
consacrée a la régulation financiére pour tentendiguer la crise mondiale qui se propageait
a travers le monde. L’évenement va marquer un gmirconsidérable dans la lutte contre les
paradis fiscaux. Ces derniers vont étre expressedesignés comme « refuge » pour les
fonds illicites provenant de la fraude fiscale meca@e de la corruption. Il n’est des lors plus
guestion d’accorder quelconque tolérance a I'éghrdeurs pratiques. En conséquence, de
nouvelles listes des paradis fiscaux ont été desséé L'OCDE a, en effet, pris le parti de
dresser trois listes de paradis fiscaux a partir2@689 : une liste « blanche » des pays
appliguant correctement les standards internatona matiére de transparence et de
coopération, une liste « grise » des pays qui octe@é les standards internationaux mais qui
ne les appliquent pas encore et une liste « nodes>pays les moins coopératifs. En avril
2009, lors de la premiere publication de ces tlistes, quatre pays figuraient dans la liste
noire et trente-huit dans la liste gfi€e L'objectif souhaité du same and shame ne s’est

12120CDE, « Progrés dans l'identification et I'élimiimn des pratiques fiscales dommageables », Rapport la réunion du conseil au
gilvaleau des ministres de 2000 et recommandatioi@oduté des affaires fiscale® CDE, Rapport, 2000, p.6.

bid., p.19.
1214 En effet, & 'occasion de la publication de cepa la majorité des Etats présents dans ladisttOCDE se sont engagés, entre 2000 et
2002, a prendre des mesures visant a établir gusadsparence et de coopération afin de ne pfiguser. Seuls six Etats furent plus
« tardifs » a réagir mais tous ont pris des mesemé®g 2000 et 2009 afin de pouvoir « sortir diske ». Cela démontre une certaine crainte
de la part des Etats d'un discrédit internatio@4IOCDE, « Liste des paradis fiscaux non coopérafigte officiel de 'OCDE disponible
en ligne sur http://www.oecd.org/fr/pays/monactéliesparadisfiscauxnoncooperatifs.htm.
1215 GAFI, « Review to identify non cooperative couesrior territories: Increasing the worldwilde effeehess of Anti money-laundering
measuresxGAFI, Rapport, juin 2000, pp.1-24. Rapport disponibldigme sur
http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/regifl 999%202000%20NCCT%20ENG.pdf.
1216 Cette liste se dénomme désormais liste des «dtidds & haut risque et non coopératives » ; letndm y figure depuis le début de
I'année 2013.
217 pour plus de détails sur tous les critéres usilisgr le GAFI dans I'élaboration de sa premiériste ihoire » : GAFI, « Report on Non
Cooperative Countries and Territories&AFI, 22 février 2000, pp. 1-13. Rapport disponible Egne sur http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/reports/Initial%20Rep6200n%20NCCTs%2002_2000.pdf.
1218, Chavagneux et R. Paldres paradis fiscauywop. cit, p. 85.
1219 essubprimessont des crédits immobiliers gagés sur le logerderiemprunteur (principe de I'hypothéque), avetaus d'emprunt fixe
les premiéres années, puis variable au cours dostdrioctroi de subprimes s'est particulieremerelippé aux Etats-Unis de 2001 a 2006,
période au cours de laquelle le volume des créditerdés a des emprunteurs peu ou moyennemenblesha atteint 640 milliards de
dollars. Les prétsubprimesétaient considérés comme risqués mais globalesiestet rentables, tant que le prix de I'immobiaisréricain
connaissait une hausse rapide et continue. Mais\é&sges surendettés se sont retrouvés, de plpisren défaut de paiement et leurs
biens saisis par les bangques ne pouvaient pasesedre a cause d’une chute du prix de I'immoba#iar le marché américain. Cette situation
a donc entrainé, a partir de 2007, une crise fieamsans précédent. Source http://economie.tfateree. fr/subprimes/.
ii‘l’lc Chavagneux et R. Paldres paradis fiscauop. cit,p. 94-95.

bid.
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pas fait attendre. Les pays répertoriés ont, poyitdpart, fortement réagi a un tel discrédit a
leur égard. La Suisse, par exemple, qui avaitréégiée a la liste grise, a tres mal vécu une
telle « exposition internationale ». Le pays a sa@lsi entrepris toutes les démarches pour
« sortir de la liste ». Ce qui a d’ailleurs étéeefif des septembre 2009, soit seulement cing
mois aprés sa publicatitii?Par la suite, en 2010, 'OCDE a tenté d’accrdéreransparence
des Etats par I'élaboration d’'un modéle de conwentiscalé?® L'objectif était d’aboutir &
une harmonisation des politiques étatiques, notarhere matiére de double imposition, et de
lutter contre I'évasion fiscale. En 2012, I'orgatien a entrepris de modifier I'article 26 de
son modele de convention afin de favoriser et amerd’échange de renseignements en
matiére fiscalé??*. L'OCDE souhaitait donc en priorité mettre un terrau phénoméne
d’évasion fiscale qui convergeait systématiquemers les paradis fiscaux.

438.Malgreé les efforts du G20 et de 'OCDE, de nombesucritiques ont été formulées sur
les mesures précitées. La plupart dénoncaient umngueade mesures et une attitude beaucoup
trop souple a I'égard des territoires concernés. listes de 'OCDE, comme le modele de
convention, ont été jugés insuffisants pour lugHicacement contre les centres financiers
offshore Le réseau « Tax Justice Network » (TJN), spégatians la lutte contre les paradis
fiscaux et I'évasion fiscale, a formulé l'une destigques les plus sévéres a I'égard de
I'OCDE*® D'une part, les quatre critéres dégagés en 189&né, selon TJIN, insuffisants et
ne permettaient pas d’inclure tous les paradigfiscD’autre part, la liste noire n’était, selon
le réseau, qu'une facade puisqu’elle s’est treglespent vidée de sa substance. La liste est,
depuis 2009, entierement vide car les quatre pagalément inclus en sont sorti a peine une
semaine aprés sa publication. Si pour certainssortée si rapide n’était autre que la preuve
de la prise de conscience des Etats concernéssiginie de leur engagement a améliorer leur
transparencé®® ce n’est pas 'avis de TIN. Le réseau consid&resontraire, que 'OCDE a
adopté une politique encore trop tolérante a l'égdes places financieresffshore
L’'organisation a fait de sa liste noire une « ctigwide » alors que beaucoup de territoires
sont tres loin d'avoir adopté de mesures satigftesavisant a respecter les standards
internationaux. Des critiques ont également étandfides a I'encontre du modele de
convention qui, toujours selon TJN, ne fait aucbetacle a I'évasion fiscale. Au contraire, le
modeéle semblerait favoriser le développement deishes fiscales?”. En d’autres termes,

le travail de 'OCDE n'a pas permis de mettre finxapolitiques d’opacité et de non
coopération pratiquées par les paradis fist&tix

439. Malgré ces critiques, le travail de 'OCDE et dAdGa tout de méme été a I'origine de la
montée du discrédit international des paradis fiscda politique du ©®ame and shame
semble avoir relativement fonctionné. Une nouveffensive a cependant été lancée par les

1222| 5 documentation frangaise, « La Suisse sort deliste grise » des paradis fiscaux_a, Doc. Fr.,rub. Chronologies, 25 septembre
2009. Article disponible en ligne sur http://wwvdtcumentationfrancaise.fr/chronologies/la-suissed® la-liste-grise-des-paradis-
fiscaux/.

1222 0CDE, « Modéle OCDE de Convention fiscale conaetriea revenu et la fortune — différentes versioigpahibles » OCDE, Site
officiel.

1224 OCDE, « Mise a jour de l'article 26 du modéle @eention fiscale de 'OCDE et du commentaire sipportant »OCDE, 17 juillet
2002, pp. 1-20.

12253 piel, « Qu'est-ce qu'un paradis fiscal 2&Monde rub. Economie, 18 ao(it 2011. Article disponibidigne sur
http://www.lemonde.fr/economie/article/2011/08/184ept-ce-qu-un-paradis-fiscal_1561157_3234.html.

1226 C'est, par exemple, la position de M. Angel GurBacrétaire Général de 'OCDE, qui se félicite degagements pris par les Etats qui
figuraient sur la liste « noire » en 2009 et du daie cette liste soit désormais vi@¥.BBC, « OECD removes tax havens from lisBRC
News,Site officiel, 7 avril 2009 ; OCDE, « Quatre paggplémentaires s’engagent a se conformer a laenfisgale de 'OCDE »QCDE,
Site officiel, 7 avril 2009.

1227 Tax Justice Network (TIN), « Lee Sheppard : deigh OECD model tax treaties BJN, 31 mai 2013. Article disponible en ligne sur
http://taxjustice.blogspot.ch/2013/05/lee-sheppdwdt-sign-oecd-model-tax.html.

1228, Chavagneux, « La lutte du G20 contre les paréidcaux est-elle efficace ? Alternatives économique4?2 mars 2012. Article
disponible en ligne sur http://alternatives-ecorgumes.fr/blogs/chavagneux/2012/03/12/la-lutte-du-g@tre-les-paradis-fiscaux-est-elle-
efficace/.
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Etats-Unis au travers de la lutte contre la coramptransnationale. En 2010, les Etats Unis
ont adopté leForeign Account Tax and Compliance ABATCA) obligeant les banques
étrangéres & communiquer au gouvernement I'idedéitieurs clients américairié®. Le texte

fait également obligation a toute personne détenantompte aux Etats-Unis, de déclarer
tous leurs revenus issus d'activitgshoré®*° Ces dispositions démontrent la volonté des
Etats-Unis de mettre fin a la pratique du secretchse et de I'anonymat utilisés par les
placesoffshorevéritables complices, voire instigatrices, du piane d'évasion fiscafe™
Cette offensive a également été menée par 'ONGs@tinm International de Journalistes
d’Investigation (ICIJ) qui a mené de nombreusesuétes afin de mettre a jour les paradis
fiscaux?®2 ICIJ a révélé I'existence de liens étroits exs filialesoffshoreimplantées dans
des paradis fiscaux et de grandes entreprises natidthales avec, dans certains cas, la
présence de bénéficiairesnystérieux'>>3 La publication de cette enquéte en avril 2013 a
fait 'effet d’'une bombe sur la scéne internatienadles détenteurs de comptdtshoreont été
exposés publiqguement et le mépris de la sociédénationale a I'égard de ces pratiques s’est
enfin fait largement entendre. Cette enquéte anmoient révélé que BNP Paribas et Crédit
Agricole, deux grandes banques francaises, ontaldé&réation de sociétéffshorea Jersey,
dans les lles Vierges, aux Caraibes et en'Aie 'atteinte & la réputation des personnes
ainsi exposées a été telle que quelques dirigabntgrands groupes économiques seraient
venus «leurer» auprés de 'ONG afin que leurs noms n'apparatspas®®. L'ére du
«name and shame semble bel et bien terminée. Elle a laissé ¢epla une période de
véritable lutte contre les pratiquedfshore Preuve en est que cette enquéte, dénommée
Offshore leakss’est attaquée aux investisseurs et non plus umegaoeaux places financiéres
elles-mémes. Le but est de porter atteinte a latafipn des personnes ayant recours aux
avantages qu’'offrent les paradis fiscaux. En Frange illustration parfaite de ce phénoméne
peut étre donnée au travers de I'affai@ahuzacs.

440.Des conséquences de ces avancées ont tres @émapt visibles. Le 2 mai 2013, le
gouvernement britannique, traditionnellement ta@érant sur la question du secret bancaire
en vue de protéger la City, a obligé huit des zaffshoreplacées sous sa souveraingté a
fournir des informations sur leurs comptes bansité Le monde semble désormais tendre
vers une interdiction unanime du secret bancaiselabA la suite de la décision britannique,
certains théoriciens ou journalistes n’ont d’aitlepas hésité a annoncer la fin tant attendue
du secret bancaire et le début d'une ére de cobpéret de communicatidft® Le FATCA
joue un role dans cette évolution. Il apparait cemum texte trés contraignant obligeant toutes
les banques étrangeres a transmettre au fisc amer{tRS) toutes les informations
financiéres relatives aux contribuables américaiyent des comptes a I'étrantféf De ce
fait, de nombreux Etats ont renoncé a pratiquesetet bancaire. Le Luxembourg a mis en

1229 | ¢ Monde, «Pas de quartier contre les paradisadis», Le Monde éditorial, 3 mai 2013. Article disponible en legrsur
http://www.lemonde.fr/idees/article/2013/05/03/plesguartier-contre-les-paradis-fiscaux_3170477_3282.
12%0nternal Revenue Service (IRS), « Foreign Accatax Compliance Act (FATCA »RS site officiel, www.irs.gov.
1231 *évasion doit étre distinguée de linfraction ftaude fiscale. L'évasion fiscale est le fait desseistraire, par le biais d’opérations
diverses, a I'application de la loi fiscale en géhéou a un tarif d'imp6t en particulier, sans pautant transgresser la lettre de la Gfi.S.
Guinchard et T. Debardexique des termes juridiquesp. cit. p. 409. Ce phénoméne est tout de méme a comioatared il part d’'une
réelle intention délictueuse de la part du conaiile qui multiplie les montages et utilise & outeates paradis fiscaux pour se soustraire
entiérement au paiement de ses imp6ts.
12321 Millot, « Offshore Leaks, c’est icij et maintamt »,Libération,14 avril 2013.
izlee Monde, « offshore Leaks : la base de donnéesrtriau public ».e Monde 15 juin 2013.

bid.
1259 pid.
123 Exemples de centresffshoresplacés sous la souveraineté du gouvernement higia®: Bermudes, lles Calmans, lles Vierges
Britanniques, Jersey, Guernersey, Gibraltar.
12571 e Monde, « Pas de quartier contre les paradiadis »,0p. cit.
128 | a revue Alternatives économiques a titré, parmgple, un de ses articles annongant la fin du sedmaetaire.Cf Alternatives
Economiques, « Europe : vers la fin du secret hem@a»,Alternatives économiques°®321, février 2013.
1239 A, Michel et P. Ricard, « En Europe, le secretdaine craque sous pression américairieexonde 11 avril 2013.
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place, depuis 2013, un systeme visant a I'échangematique des données bancaires
concernant les non-résidetft€. L’Autriche, qui a tenté de résisté, a finalemeemnoncé
€galement a son secret bancaire. Aujourd’hui caitsk&xr Suisse et méme Singapour qui
seraient sur la voie de la renonciatféh

441.Dans le cadre de la lutte contre la corruptions ghuécisément, 'ONG Transparency
International lutte également contre les paradicaiix. Elle a créé, en 2008, une plateforme
relative aux paradis fiscaux et judiciaires (FRRIus gu’un discrédit, 'TONG ceuvre pour
l'interdiction totale de ces places financiéreslauscene internationale en pronant la mise en
place des mesures de sanctions envers tout orgamjaimaurait son siege dans une de ces
juridictions'**? L’organisation se félicite donc de ces derniéeslutions. Le président de
'ONG, Daniel Lebegue, déclarait a ce titre, lorgng conférence en 2013, On a fait plus

de chemin en une semaine qu’en vingt>dhs

442.Ces évolutions ont également produit des effetsieeau purement juridique. Dans une
décision du 25 avril 2013*, la Cour de Justice de I'Union Européenne (CJUESts
positionnée en faveur de l'interdiction du secrabdaire absolu. Dans l'affaire qui lui avait
été soumise, une société danoise établie a Gibddteommeée Jyske exercait des activités en
Espagne sous le régime de la libre prestation dacse c’est-a-dire sans n'y détenir aucun
établissement. La cellule de renseignements fiean¢CRF) espagnole, le Servicio Ejecutivo
lui avait demandé, en 2007, de fournir un certaomibre de renseignements, notamment
concernant l'identification de certains clientsy ele soupconnait que cette société soit
utilisée a des fins de blanchiment. La société fasé de révéler l'identité des clients
considérant qu’elle n'avait aucun établissementEepagne et que Gibraltar pratiquait le
secret bancaire absolu. La décision de la CJUES deite affaire, a été trés ferme puisque, se
fondant sur l'article 2282 de la directive de 2005 3™ directive européenngf® elle a
considéré que le secret bancaire n’était pas opfogar une société, méme placée sous le
régime de la libre prestation de services, lordgaeactivités de cette derniére s’exercent sur
le territoire d’'un Etat Membre qui ne le pratiquaspet dont la CRF demande des
renseignements aux fins de lutte contre le blanehtf#f®. Par ailleurs, il ne s’agit pas, ici,
d’une restriction de la libre prestation de sersipaisque cette « exception » est justifiée pour
raison impérieuse de lutte contre le blanchiment cdpitaux. Cette décision est tres
intéressante puisque la CJUE a opéré, ici, unepirdtation tres extensive de l'article 2282 de
la directive 2005/60 qui prévoit que les établissrta et les personnes doivent fournir les
renseignements demandés par la CRF sur le teerither 'lEtat Membre sur lequel ils se
trouvent??’.

443.Plus qu’'une simple interdiction du secret bancabsolu, il semble que nous dirigeons
désormais vers une interdiction totale des par@tiaux. Ce mouvement vers l'illégalité des
placesoffshoreest trés perceptible puisque la frontiere entrasién fiscale frauduleuse et
simple détention d’activités économiques dans eegdires plus attractifs devient de plus en

1240 @ Monde, « Pas de quartier contre les paradiadis »0p. cit

1241\, Hoffstetter, « La Suisse et Singapour pourraggrierrer le secret bancaireLe, Monde 6 mai 2014.

1242T| France, « Recommandations et travaux de laefolahe FPJ »T1 France rub. Crise financiére et paradis fiscaux et jiaies, Site
officiel.

1243 @ Monde, « Pas de quartiers contre les parastiadix »op. cit.

1244CJUE, 25 avril 2013, aff.C212/11, yske bank Gibratar Ltd/ Adminisracion del estado

125 Directive, N°2005/60/CE, « Directive relative aplavention de I'utilisation du systéme financiexdins de blanchiment de capitaux et
du financement du terrorismeog. cit.

1246 Actualités du droit Lamy, « CJUE : nouvelles psémis sur le blanchiment de capitaux.amy,Droit pénal des affaires. Site officiel
www.actualitesdudroit.lamy.fr.

1247 Directive, n°2005/60, « Directive relative & l&pention de I'utilisation du systéme financier dims de blanchiment de capitaux et du
financement du terrorisme @p. cit, art. 2282.
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plus mince. La France, par exemple, va dans le dercette interdiction. Dans la loi du 14
mars 2012%*®, le législateur francais avait pour la premiérés foréé une circonstance
aggravante de la fraude fiscale lorsque les faitseat été «éalisés ou facilités au moyen
soit de comptes ouverts ou de contrats souscriisesud'organismes établis dans un Etat ou
un territoire qui n'a pas conclu avec la Francepde au moins cing ans au moment des faits,
une convention d'assistance administrative permeti@&change de tout renseignement
nécessaire a l'application de la législation fiseafrancaise, soit de linterposition de
personnes physiques ou morales ou de tout organiitheeie ou institution comparable
établis dans I'un de ces Etats ou territoise&"®. Cette circonstance aggravante s'est endurcie
avec I'adoption de la loi du 6 décembre 2013. Daésis, le seul fait de détenir un compte a
'étranger est une circonstance aggravante de dadé& fiscale sans considération de
I'existence d’accords avec le territoire concetrgépeine d’amende a également été portée au
double de celle prévue en 2012

Ces nouvelles dispositions sont le reflet du sestimactuel que la société civile porte sur
I'existence de comptes a I'étranger. Le seul faitdétenir un compte a I'étranger, souvent
entendu comme le fait d’utiliser les avantages @aradis fiscal, est un acte suspicieux. Une
personne qui a investi dans un paradis fiscal njges digne de confiance. Elle est
directement considérée comme corrompue et malhenhés travaux menés par toute la
communauté internationale visant a lutter contee dentres financiersoffshore ont donc
atteint leur but. Nous assistons, aujourd’hui, asé@ntable discrédit accordé a tout ou partie
des territoires qui ne favorisent pas I'’échangafdimations, pratiquent le secret bancaire
absolu et n'ont aucune politique visant a la véaifion de I'origine des fonds qui y sont
déposés. Le discrédit est également jeté sur lksatgurs des paradis fiscaupso facto
considérés comme malhonnétes puisqu’ils dissimulest partie de leurs revenus dans ces
territoires. Il se pourrait, a terme, que noussiissis a une véritable interdiction, pour tous les
territoires, de se soustraire aux réglementatiotgnationales sous peine de sanctions.

Les mesures mises en ceuvre pour discréditer lexlipafiscaux et les obliger a plus de
transparence pourraient des lors avoir un effeitipa@n matiere de corruption. L’aspect
occulte de l'infraction serait limité en ce que feduits de ces pratiques ne pourraient plus
étre aussi aisément dissimulés. Pour autant, datifon reste intrinséquement occulte. Sa
détection reste un exercice difficile voire impbésipour les autorités de poursuites. Pourtant,
elle est essentielle a la répression. L'un desabfigemajeur en matiere de corruption est,
comme le soulignent certains auteurs, de détectde @oursuivr&>'les infractions. Mais,
force est de constater que méme lorsque des éstigé corruption ont pu étre détectés, les
possibilités de poursuites sont souvent réduitesdpanombreux facteurs faisant obstacle a
toute condamnation.

12481 oj, n° 2012/354, « Loi de finances rectificativeur 2012 », 14 mars 201R)RF, n° 0064, 15 mars 2012, p.4690.

249pbid., art.15.

12501 6, n°2013-1117, « Loi relative & la lutte conlmefraude fiscale et la grande délinquance firguech,op. cit, art. 9.

1251\, Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiom défi pour I'Etat de droit et la société démtiotee »,0p. cit, p. p. 702.
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SECTION 2 : DES POSSIBILITES DE POURSUITES REDUITES

444.Le caractere éminemment occulte de linfraction aderuption fait de sa détection
I'objectif majeur en matiere de répression. Le pdifficile pour la condamnation des
pratiqgues corruptrices est, effectivement, de E®saer tant elles sont secretes et indolore.
Pour autant, une fois linfraction révélée, il aeique les poursuites soient en réalité
impossibles pour plusieurs raisons.

445.Certaines de ces raisons tiennent aux particétarite l'incrimination des délits de
corruption. Le délai de prescription est trés bdef,moins en droit francais. Par conséquent,
certaines activités de corruption se réevélent adprelles sont déja prescrites. Le degré de
preuve qu'il convient de recueillir est aussi padierement élevé de sorte que certaines
poursuites doivent étre abandonnées pour insuffesde preuves.

D’autres raisons tiennent a la particularité deates auteurs de corruption. Les infractions de
corruption, notamment passive, ne peuvent pas @&memises par tout le monde. La
gualification donnée, avec humour, au délit d’atedbiens sociaux considéré comme um«
délit aristocratique»'?>?est parfaitement transposable a la corruptioniyaske corrompu
doit détenir un pouvoir de décision qu’il échangatee rémunération. A ce titre, il n'est donc
pas rare que l'auteur de corruption soit en réalitéhaut fonctionnaire de I'Etat, voire un
dirigeant et qu’il bénéficie a ce titre d’'une imniéntotale de juridiction. L'impact du régime
des immunités en matiere de corruption n'est pagligeable et cette situation est
préoccupanté?

Il peut donc exister, d’'une part, des entravesrtenax particularités des incriminations de
corruption (81) et, d’autre part, des entravesrieada qualité des auteurs de corruption (82).

81 - LES ENTRAVES TENANT AUX PARTICULARITES DES
INCRIMINATIONS DE CORRUPTION

446.Toutes les infractions pénales, en France commé&etnam, sont soumise a un régime
procédural particulier. Les deux pays appliquentdétai de prescription au cours duquel
l'infraction doit étre découverte et poursuivieetbulement du délai entraine I'extinction de
I'action publique et rend toute poursuite impossibf. En outre, les deux pays s’en remettent
a des autorités de poursuites pour recueillir letiyes nécessaires a la condamnation des
auteurs d’infractions. Ces autorités sont le Mamistpublic et le juge d’instruction en France
ainsi que le Parquet pour le Vietham. Elles sontlerge de prouver I'élément matériel et
intentionnel des infractions découvertes ainsilgueimputabilité.

Toutes les infractions répondent a ce méme régirmeédural quelle que soit leur nature.

Pourtant, cette uniformisation est prejudiciablaratieére de corruption. Les particularités du
phénomeéne, notamment son caractére tres occuttessiteraient un régime plus adapté. En
conséqguence, les chances de poursuites s’en tiioceesidérablement réduites. Il apparait,
d’'une part, que le délai de prescription applicanematiere de corruption est inadapté aux

1252 3 _H. Robert et H. MatsopouloTiaité de droit pénal des affairgsp. cit,n°293, p. 473.
1253\, Delmas-Marty et S. Manacorda, « La corruptiom défi pour 'Etat de droit et la société démdique »,0p. cit, p. 702.
12545 Guinchard et T. Debarbexique des termes juridiques, op.,qit. 722
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spécificités du délit (A) et, d’autre part, quedlegré de preuve nécessaire a I'établissement de
l'infraction est trop éleveé (B).

A - Une prescription mal adaptée

447.En France, les infractions de corruption sontgréés a la catégorie des délits étant
donné qu’elles sont punies d’une peine d’emprisorere d’'un maximum de dix alfs>. En
conséquence, elles sont soumises & une prescripigomalé®®dont le délai commence a
courir, en principe, au moment de leur commis§inc’est-a-dire lorsque les éléments
constitutifs sont étabfi§>®

448.Au Vietnam, la classification des infractions ésds différente de la classification
francaise. Les infractions sont réparties en questggories : les infractions peu graves,
punies d’'un maximum de trois ans d’emprisonnemks,infractions graves punies d’un
maximum de sept ans d’emprisonnement, les infrastioés graves entre huit et quinze ans
d’emprisonnement et les infractions extrémementveagapunies par un nombre d’années
d’emprisonnement supérieur a quinze ans et powd#t jusqu’a la réclusion criminelle a
perpétuité ou la peine capitfl&. Le régime de prescription suit cette classifmatill va de
trois ans pour les infractions peu graves a vingg pour les infractions extrémement
graves®® Les infractions simples de corruption sont pumies emprisonnement maximal
de sept ans pour la corruption pas§iVeet six ans pour la corruption actt® ce qui les
classe dans la catégorie des infractions gravescoBeéquence, la prescription est de dix
ans® et commence & courir au jour de la commission idérdction. La prescription
décennale ne vaut cependant que pour les infracsimples. Les causes d’aggravations
augmentent substantiellementgieantumde la peine de sorte que les infractions peuveat ét
punies d’'une peine de réclusion criminelle a penp&woire de la peine capitale ce qui porte
le délai de prescription & vingt &A%,

Les délais de prescription en droit francais ettn@mien varient considérablement. La
prescription francaise parait, en comparaison,dmgutrop breve.

449.La brieveté du délai francais de prescription eatiéne de corruption n’est pas
compenseée par le méme mécanisme jurisprudentietejue appligué en matiere d’abus de
biens sociaux ou d’abus de confiance. La Cour ds&en n'a pas souhaité reporter le point
du départ du délai de prescription au jour ou lé dét apparu et a pu étre constaté dans des
conditions permettant I'exercice de l'action pubkg Cette sévérité explique en partie la
« dérive » constatée vers l'incrimination plus asftante d’abus de biens sociddéX. Par
conséquent, le délai commence logiqguement a cawrimoment de la consommation de

1255, pén., art. 131-3 et 131-4.

125¢Cf notamment, A. Lepage, P. Maistre du Chambon &affomon, Droit pénal des affaires, op.Gin°465, p.181 ; B. PereirEntreprises
et risque pénal, les essentiels de la gestiongibpp. 172 ; F. Baillet, « Corruption et trafic d’ilmaénce en droit pénal des affaireop, cit,
J. Lelieur, « La prescription des infractions deraption »,0p. cit, p. 1076 ; W. Jeandidier, « Du délit de corruptendes défauts qui
I'affectent »,o0p. cit, n°23 ; R. Salomon, « La rigueur du droit pénaladerobité publique »9p. cit, n°29.

1257wy, Jeandidieribid.

1288 Baillet, « Corruption et trafic d’influence enoit pénal des affaires op. cit.

1289, Pén. Vn.,, art. 8.

1260 peén. vn., art. 23.

1261c_Pén. Vn., art. 279.

1262, Pén. Vn., art. 289.

1263 pén. Vn., art. 23.

1264 Bjen que la peine de mort semble aujourd’hui ad@sparu pour les infractions économiques telles laucorruption. Néanmoins, elle
figure toujours dans la lettre des articles 2788& du Code pénal vietnamien.

1265\, Véron,Droit pénal des affaires, op. Gi2013, n°98, p.78.
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linfraction. A ce titre la jurisprudence semblepeadant appliquer une certaine dérogation.
Comme soulevé la corruption est un délit formelnsmnmé par la seule proposition ou
acceptation de la part de son auteur. En toutgegile délai de prescription devrait donc
courir au jour de sa commission, c’est-a-dire au e la proposition ou de I'acceptatiofi.

Ce n’est pas l'avis de la Chambre Criminelle d€tr de Cassation qui a fixé le point de
départ du délai de prescription, non pas au joul’atord illicite, mais au jour de la
perception de 'avantage par le corrortf3t En d'autres termes, le délai ne commence pas a
courir au jour de la commission de l'infraction,dallusion, mais au jour de I'exécution de
l'accord illicite*®®. Cette solution conduit & retardsine diele point de départ de la
prescription lorsque la corruption passive est comeée par la seule sollicitation du
corrompd®®® La position est la méme en matiére de corrupitive. Lorsque la conclusion
du pacte corrupteur n'est pas suivie d'effets, #@itdest de facto imprescriptible. La
corruption est également un délit instantané, cmmsée deés la conclusion du pacte
corrupteur. Le délai de prescription devrait d&s mbmmencer a courir a compter de ce jour.
Mais en cas de remises successives, la Cour deatidmssonsidere que chaque remise
constitue I'expression d’une criminalité glob%f8. De ce fait, la corruption reste un délit
instantané mais il se renouvelle & chaque exécution du pati€ de sorte que le délai de
prescription commence & courir & la date du dem@sement’ Cette solution a été
réaffirmée par la Haute Juridiction dans l'arréCasignon» du 27 octobre 1997 Cette
jurisprudence a par la suite été étendue & la piioru activé?’%. Dans ce cas, le délai de
prescription ne court qu'a compter du dernier «garent » de l'avantage consenti au
corrompd?’®

Cette jurisprudence invite & une interprétationgéé. Elle semble se justifier dans un souci
d’efficacité de la répressiofi® Premiérement, il est extrémement fréquent, dunsndans le
domaine commercial, que la relation de corruptiétate dans le temps. Si I'on s’en tenait au
jour de la conclusion de I'accord illicite, il devidrait impossible de poursuivre certaines
infractions de corruption pourtant encore en callexécution. Deuxiemement, il est tres
difficile, voire impossible, d’établir formellemeld date du pacte de corruption. Si le délai de
prescription devait étre fixé a cette date, il Benapossible de déterminer a partir de quand il
a commenceé a courir. Troisiemement, il semble gofdction de corruption ait été congue
comme étant entierement consommée au jour de haafmn du pacte et non de son
exécution dans le but de faciliter la répressidrserait alors paradoxal que la répression

trouve un obstacle supplémentaire en l'institutierla prescriptiof?’”.

1266 StasiakDroit pénal des affaires, op. Gip. 79.

1267Cass. Crim, 13 décembre 19Rll. Crim., n°391.

12688 pereira,Entreprises et risque pénal, les essentiels deektion, op. cif. p. 172 ; J. Lelieur, « La prescription des infiats de
corruption »,0p. cit, n°8.

12697, Lepage, P. Maistre du Chambon et R. Salonrit pénal des affaires, op.Gitn°465, p. 181 ; R. Salomon, « La rigueur du droit
pénal de la probité publiqueep. cit, n°29.

12107 |epage, P. Maistre du Chambon et R. Salortiud,

127 Cass. Crim, 6 février 1969 ; 1969, n° 6CP G 1969, II, 16004, note P. Maistre du Chamb&8C1969, p. 871, obs. A. Vitu.; Cass.
Crim, 9 novembre 199Rull. crim,1995, n°346 JCP G,1996, IV, 513 Dalloz, 1996, somm. 259, obs. J. Pradel.

1212 A | epage, P. Maistre du Chambon et R. Salonfmit pénal des affaires, op.Gitn°465, p. 181 ; M. Vérorroit pénal des affaires,
op. cit,2013, n°98, p. 79 ; B. Pereir@ntreprises et risque pénal, les essentiels deskign, op. cit.p. 172 ; F. StasialDroit pénal des
affaires, op. citp. 79 ; R. Salomon, « La rigueur du droit pénallaeprobité publique »pp. cit, n°29 ; W. Jeandidier, « Du délit de
corruption et des défauts qui I'affectentop, cit, n°23 ; A. Dekeuwer, « Défense et illustrationl'derimination d’abus de biens sociaux
dans un systéme de corruptiorop, cit, n°32 ; J. Lelieur, « La prescription des infran8 de corruption »gp. cit, n°8.

1273 Cass. Crim, 27 octobre 1993. cit

1274 Cass. Crim, 8 octobre 2008Buyll. Crim,, 2003, n°185 Dalloz, 2004, juris., 3023, note M. Segond3rpit pénal 2004, comm. 16, obs.
M. Véron ; Cass. Crim, 15 décembre 2004, n°03-83#iAdlit ; Cass. Crim, 29 juin 200Bull. crim., 2005, n°200 Palloz, 2005, IR, 2338.
1275 3. Lelieur, « La prescription des infractions dergption »,0p. cit, n°8.

12758 pereiraEntreprises et risque pénal, les essentiels design, op. cit.p. 172.

12173, Lelieur, « La prescription des infractions dergption »,0p. cit, n°9.
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450.Mais un tel positionnement jurisprudentiel engendtans la pratigue, de nombreux
inconvénients. D’une part, I'existence d’'urpaement corruptib est justement une donnée
inconnue au commencement de I'enquéte en matiéreodaptiort?’®. Parfois des pactes
corrupteurs peuvent étre révélés sans qu'il ne éw@ibli qu'ils aient été suivis d’effet.
L’avantage a, par essence, été dissimulé et blabalixation du point de départ du délai de
prescription sur le versement de I'avantage jedte Idrs un sérieux aléa pour les autorités de
poursuites. Si, au cours de I'enquéte, il est egid des paiements ont bien eu lieu mais
gu’ils ont été versés plus de trois ans apres leowéerte des faits, tout le travail
d’investigation se trouve réduit a néant. Par aille cette solution est injuste envers les
auteurs de corruption puisque celui qui aura simplg sollicité ou accepté la proposition
pourra étre poursuivi toute sa vie tandis que €autqui aura matériellement manqué a ses
obligations ne pourra étre condamné passé le déldrois ans. D’autre part, le caractere
habituel ou instantané des relations corruptricest sdes informations qui peuvent
n'apparaitre qu’au cours de I'enquéte. Ainsi, uglation a priori isolée et prescrite peut, si
une enquéte est ouverte, s'avérer étre une relatizabitude. On ne peut considérer, par
ailleurs, qu’il y a « criminalité globale » que $oue le corrompu se trouve dans une relation
corruptrice habituelle avec un seul corrupteur. ekt pas le cas lorsque I'on se trouve en
présence de plusieurs corrupteurs successifs. Dettes situation, seuls les paiements de
moins de trois ans seront condamnafBl@sEnfin, un tel assouplissement ne répond pas a
toutes les difficultés posées par le court délgpsscription. Il ne faut pas perdre de vue que
'opération de corruption se déroule parfois ersaul trait de temps. Dans ce cas, si les faits
n‘ont pas été découverts dans les trois ans sulgantcommission, ils sont presctt®. En
d’autres termes, la jurisprudence a, une fois des,pransgressé le principe de légalité en
matiére de prescriptidff* mais en adoptant, cette fois, une solution qustrpas pleinement
satisfaisante d’'un point de vue de la répressian.carruption étant indubitablement une
infraction occulte, la question se pose de savoirguoi la Cour de Cassation n'a pas opté
pour une solution analogue a celle appliquée eneneatl’abus de biens sociaux. La raison
d’'une interprétation puremegbntra legemdu régime de prescription en matiere d’abus de
biens sociaux n’était-elle pas, justement, parae lipfraction a vocation a étre occdft& 2

451.La meilleure solution serait donc que le Iégislateancais décide d'allonger le délai de
prescription, du moins pour la catégorie des inivas « occultes » du droit pénal des
affaires, ce qu'il s'obstine & ne pas faire jusgptésent’® Seule une réforme |égislative
permettra de mettre fin & une position jurispruddiBtcontra legense heurtant au principe
de l'interprétation stricte de la loi pénale et e€tte disparité de régimes entre infractions
occultes. En matiére de corruption, en tout cag prescription triennale est largement
insuffisante. Cette insuffisance a d’ailleurs éélsevée par 'OCDE lors de I'évaluation du
pays sur la mise en ceuvre de la Convention de 'f¥9Tette évaluation s'est, jusqu’a
présent, déroulée en trois phases. Dés la phaseZ)04, 'OCDE avait soulevé que le délai
de prescription frangais en matiere de corrupttait &op restrictif pour une détection et une
poursuite efficaces des faits de corruption tratisnale. A ces critiques, la France avait
répondu qu’elle comptait, en matiere économiquinanciére, mettre fin a la jurisprudence
actuelle visant, dans certains cas, a retarderélai dle prescription au moment de la

z;c Mirabel, « L’'enquéte de police en matiére deugtion »,0p. cit, p.199.

bid.

12803 Lelieur, « La prescription des infractions dergption »,0p. cit, n°10.

12818 pereiraEntreprises et risque pénal, les essentiels design, op. cit.p. 172 ; J. Lelieunpid., n°9.

12822C Mascala, « Le dérapage de l'interprétatiorspridentielle en droit pénal des affairesp, cit.; M. Pralus, « Contribution au procés
du délit d’abus de biens sociauxop. cit, p. 87.

1283, Mascalalbid.

1284 OCDE, « Rapport de phase 3 sur la mise en ceuviia paance de la convention de 'OCDE sur la latiatre la corruption »QCDE,
octobre 2012, §128 a 130, p.54.
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découverte des infractions. En retour, elle s’ergé allonger le délai de prescription pour
les délits d’affaires de trois a six ans. Un prajetioi a été initié en ce sens en 2010 mais il a
subi de nombreuses critiques, notamment de ladeald Cour de Cassation. Elle y percevait
une véritable remise en cause du délai de premxeripfui profiterait majoritairement aux
auteurs d’infractions économiques et financiéresptojet a finalement été abandonné ce qui
a valu de nouvelles critiques de la part de I'OADB#s de la phase 3 de I'évaluation en 2012
et son suivi en 2014.

Par la brieveté de son délai de prescription, lané& ne respecte pas les dispositions
impératives de la Convention OCDE relatives a laugdion transnationale qui prévoient que
les Etats doivent accordeunr délai suffisant pour 'enquéte et les poursurtdatives a cette
infraction »?®° De ce fait, la France ne respecte pas non ptudigpositions impératives de
la Convention de Mérida qui demandent aux Etatprdeoir un dong délai de prescription
dans lequel les poursuites sont engagé&®. Selon la Convention, les pays qui appliquent
un délai de prescription doivent prévoir le déaplus long possible et dont I'existence n’a
pour unique but de décourager les retards de talparautorités de poursuité€. En d’'autres
termes, le délai de prescription ne doit pas apour effet de permettre a l'auteur de
l'infraction de se soustraire aisément a la répqésale.

452.En I'absence de modification Iégislative, c’est@m® la jurisprudence qui semble étre
maitre de la fixation du point de départ du dékipdescription. Une nouvelle étape a été
franchie par la Haute Juridiction en matiere dédrd’'influence. Dans une décision du 19
mars 2008, la Chambre Criminelle de la Cour de &mss a considéré qu’'en cas de
dissimulation de la part de l'auteur, le délai desgription ne commencait a courir qu’a partir
du jour ou l'infraction était apparue et avait fgregoursuivie dans des conditions permettant
l'exercice des poursuitd$®®. Une telle décision, qui rappelle fortement la ipos
jurisprudentielle en matiere d’abus de biens sogigourrait dés lors venir a s’étendre a la
corruption étant donné le lien étroit que nourmsses deux délit$®®. Mais une fois de plus,
la Cour de Cassation viole le principe de I'intétation stricte de la loi pénale. Cette solution
ne peut donc pas étre jugée comme pleinement a@s#inté’®® méme si elle venait a
s’étendre a la corruption.

453.Le droit viethamien applique une prescription eé@de aux infractions simples de

corruption. Le délai peut étre porté a vingt anardes activités de corruption aggravee. Le
délai semble donc suffisamment long pour respdeterdispositions de l'article 29 de la

Convention de Mérida. Une interrogation subsisfgenedant quant a la fixation du point de
départ du délai de prescription. Comme dans toss dmits appliquant un délai de

prescription, il est censé commencer a courir amemt de la commission de l'infraction,

c’est-a-dire lorsque tous les éléments constitstist réuni&¥®:. Mais & partir de quand peut-

on considérer que I'infraction viethamienne de gption est consommeée ?

454.En ce qui concerne, d’'une part, la corruption ipasd.article 279 établit une infraction
« quasi-formelle » consommeée lorsque I'agent publpercu ou va percevoir un avantage de
la part du corrupteur. Il semble donc que l'infractsoit commise des lors qu’un accord est

1285 OCDE« Convention sur la lutte contre la corruptibagents publics étrangers dans les transactionsmerciales internationales et
documents connexes §CDE, 2011, art. 6.

1286 Convention des Nations Unies contre la corruptign cit, art. 29.

1287 ONUDC, « Guide législatif pour 'application dieConvention des Nations Unies contre la corruptiap. cit, §371, p.134.

1288 Cass. Crim, 19 mars 200Broit pénal,2008, comm., 102, obs. M. VéroRev. Penit.2009, p. 176, obs. M. Segonds.

1289 A Lepage, P. Maistre du Chambon et R. SalorBwait pénal des affaires, op.cit®465, p. 181.

120¢ Mascala, « Le dérapage de l'interprétatiorspmidentielle en droit pénal des affairesp, cit.

1299Cf en ce sens, F. Baillet, « Corruption et trafimfitience en droit pénal des affairesp, cit.
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conclu entre les parties sans considération deegéaution. Le délai de prescription devrait,
en conséquence, commencer a courir au jour denledusion du pacte corrupteur. Si tel est le
cas, il ne s’agit pas d’'une solution avantageusg [#orépression. Comme souleve, il est trés
difficile, voire impossible, d'établir formellemeria date du pacte de corruptiGif. Au
Vietnam comme ailleurs, I'accord illicite ne fa@mais I'objet d’'un écrit. Le pacte est par
nature secret de sorte qu'il peut se passer de reusds années avant qu'il ne soit découvert.
Les avantages d’une prescription décennale sedmuonc considérablement amoindris par
un point de départ trop éloigné. Mais en vertu elme « avoir recu » intégré a l'article, se
pose la question de savoir si en réalité, le paentlépart du délai de prescription pourrait étre
fixé au jour de la perception du don et non au geir’accord. Cette deuxieme hypothése
serait nettement plus avantageuse. Elle sembldledia tout a fait probable puisque le
|égislateur viethamien congoit avant tout la notden corruption comme un enrichissement
illicite de I'agent public au détriment de son dewte probité. Il ne serait donc pas étonnant
que linfraction soit en réalité réputée consommdéeompter de la réception du don par
l'agent.

455.En ce qui concerne, d’autre part, la corruptiaivacl’article 289 semble considérer que
linfraction est consommée lorsque le corruptewffre un pot-de-vin ¥°3 Pour autant des
interrogations subsistent quant a la significatiéelle du terme « offre » qu’emploie le
législateur. S’agit-il de la simple proposition aoceptation ou bien le terme est-il employé
dans une forme plus matérielle signifiant le vemeinde l'avantage ? Etant donné la
connexité des deux infractions viethamiennes deuption, il serait logique gu’elles soient
soumises au méme régime de prescription. En ce, $engsoint de départ du délai de
prescription est fixé soit au jour de I'accorddille, soit au jour du versement de I'avantage
par le corrupteur au corrompu.

456.La question se pose également de savoir si, coemukoit francais, le droit viethamien
retarde dans certains cas le point de départ dai dél prescription. La question parait
essentiellement pertinente en cas de remises SieEe’uUn Méme corrupteur envers un
méme corrompu.

457.En matiére de corruption passive, aucune dispostixtuelle ne permet de répondre a
cette question. L'article 27982 b) du code pénatepeffectivement la peine a quinze ans
d’emprisonnement maximum lorsque le corrompu agit plusieurs reprises ». Dans cette
hypothése, le délai de prescription est logiguemamté a quinze ans au lieu de dix
initialement prévu¥®%. Mais rien n'indique pour autant que lorsque ler@mpu se trouve
dans une relation d’habitude avec le corrupteuppiat de départ du délai soit fixé au jour du
dernier versement. Les affaires emblématiques delemieres années n’apportent d’ailleurs
pas plus de précisions a ce sujet.

Dans l'affaire «PCl», impliguant des fonctionnaires japonais et \aetrens, aucune
difficulté n'a été soulevée a ce niveau. L’affaaecté révélée en 2008. A I'occasion des
investigations, la date des premiers paiementsiptifs a été fixée en 2003, soit moins de dix
ans avant leur révélation. Il n’a donc pas été iptessle déterminer la position du pays au
regard de potentiels paiements antérieurs. Il a&®gié précisé d'ailleurs si des investigations
avaient été conduites pour rechercher d’éventua®npents antérieurs a 2003. Le
gouvernement vietnamien s’était en outre montre higstile a I'éclatement de ce scandale et

1292 3 | elieur, « La prescription des infractions dergption »,0p. cit, n°9.
1293 \/0ir supran©101 et s.
129%4C. Pén. vn., art. 23.
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a longtemps refusé d’engager quelconque poursuiteengontre de ses fonctionnaires
corrompus.

Dans une autre affaire, dit&ecurency International, certains paiements étaient antérieurs a
dix ans. Le scandale a été révélé en 2011. Lestigations ont démontrées que des relations
corruptrices habituelles existaient entre les daigs australiens de la société Securency
International et de hauts dignitaires vietnamieepuis 1999, voir avalt>. Les autorités
australiennes ont engagées les poursuites en 20&hcantre des corrupteurs australiens,
obligeant le Vietham a coopérét®. Mais aucune poursuite n'a été engagée contre les
fonctionnaires vietnamiens corrompus de sorte cquiaa indication sur une éventuelle
prescription n’a été fournie. Le premier versenwrdit eu lieu douze ans avant la découverte
des faits. Dans ce cas, aurait-on pu considérég keigue relation d’habitude comme « une
criminalité globale », soumise a une prescriptiénathnale dont le point de départ aurait été
fixé au jour du dernier versement ? Au contraigdfait-il considérer gu’il s’agit d’'une
corruption effectuée a « plusieurs reprises »,gmbie délai de prescription a quinze ans sans
modification de son point de départ ? La deuxieoieti®n semble étre la plus respectueuse
du principe d’interprétation stricte des lois p&salietnamiennes.

458.En matiére de corruption active, I'article 2898 dili code pénal porte également la
peine a quinze ans d’emprisonnement lorsque l'esteommis « en réitération ». De ce fait,
la prescription, elle aussi, est de quinze ansiew de diX?°’. Ce terme engendre de
nombreuses interrogations. Que faut-il entendrer@iération ? Il peut s'agir, d'une part,
d’'un synonyme du terme « plusieurs reprises » ey@pldans le cadre de la corruption
passive. Dans ce cas, le régime évoqué précédenviganrait a s’appliquer en matiére de
corruption active. Il peut s’agir, d’autre partud’ synonyme de « récidive ». Dans ce cas, le
corrupteur doit avoir déja été préecédemment conégponir que s’applique cette circonstance
aggravante. Les relations habituelles seraientatesxclues de tout allongement du délai de
prescription de dix a quinze ans.

En France comme au Vietnam, la fixation du pointldpart du délai de prescription semble
étre un aspect problématique de la procédure. §petch est d’autant plus problématique en
France que le délai est extrémement court, seulemoén ans contre dix ans au Vietnam.

459.Pour pallier a ces insuffisances, la jurisprudeframcaise a largement recours au
principe d’interruption de la prescriptifii® L'article 7 du code de procédure pénale octroie
cet effet a tout acte « d’instruction ou de pouesei A cette formule, la jurisprudence donne
une interprétation particulierement généreuse. lomple soi-transmis du procureur a la
direction de I'aide sociale a I'enfance afin dermer du sort de certaines victimes pour des
crimes d’enlévement est considéré comme un acterimtif de prescriptioii®>. De méme,
toute réquisition du Ministere public est un acteeiruptif de prescription, y compris une
réquisition tendant & la confirmation d’une ordamreade non-lietf*®. Chaque interruption
de prescription fait courir un nouveau délai samd g’'existe de délai butotr®> En matiére

de corruption, cependant, les possibilités d’infetion de la prescription ne répondent pas

12% 5 Eastwood, « Securency international: Austradiathorities charge central bank subsidiaries éruption » Norton Rose Fulbright,
juillet 2011. Article disponible en ligne sur htffaww.nortonrosefulbright.com/ka/knowledge/publicas/68338/securency-international-
australian-authorities-charge-central-bank-subses&or-corruption.

2% Thanh nien news, « Vietnam helps Australia prodrekhote graft scandal », Vietnam Breaking n&wanh nien new5 octobre 2012.
1297 Pr. Pén. Vn, art. 23.

129 3 Lelieur, « La prescription des infractions dergption »,0p. cit, n°11.

1299 Cass. Crim, 20 février 200Bull. Crim, 2002, n°42 Palloz, 2002, IR, 1115 JCP G 2002, Il, 100075, note P. Maistre du Chambon ;
RSC 2003, p. 585, note A. Giudicelli.

1300 Cass. Crim, 27 avril 2008ull. Crim,, 2004, n°99JCP G 2004, IV, 2266.

13015 Guinchard et J. BuissdProcédure pénale, Lexis Nex@™ édition, 2012, n°1386, p. 916.
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entiérement aux besoins de la répressfanLinterruption suppose la connaissance des faits.
Les pratiques de corruption doivent avant toutiisdd leur obscurité. Si le délai de trois ans
n'a pas permis de les découvrir, I'interruptionst’alors d’aucun secours.

Une autre technique est cependant efficace en laemmail s’'agit de l'extension de
linterruption de la prescription aux infractionsépentant un lien de connexité avec celles
visées par l'acte interrupti®® Ainsi, lorsque des faits de corruption sont comsed des
infractions pour lesquelles un acte de procéduralablement interrompu la prescription, ils
sont également touchés par I'interruptih A ce titre, la jurisprudence interpréte largement
la notion de connexité. Le simple fait qu’il existes « rapports étroits analogues » a ceux que
la loi a spécialement prévu permet d’établir lareoxité>*>

460.Mais il existe une sérieuse limite a cette extmmst a la possibilité d’interrompre la
prescription en général. La Cour de Cassation affen, toujours refusé de considérer la
plainte simple sans constitution de partie civilenene un acte de poursuite ou d’instruction
interruptif de la prescriptidi®. Or, en matiére de corruption, il n’est pas rase & victime

de I'infraction ne soit pas en mesure de porteingaavec constitution de partie civile pour la
bonne raison qu’elle ignore souvent qu’un acteateuption a été commis a son préjudicé
Des lors, la découverte des pratiques corruptéeeanera le plus souvent de dénonciations
effectuées par des tiers. Ces derniers n'étantapéss a se constituer partie civile, c’est
souvent sur le fondement d’'une plainte simple ceeegbursuites vont pouvoir étre engagées.
Cette remarque vaut également pour les infractiépstées connexes a la corruption. Tel est
le cas en matiére d’abus de biens sociaux. Le ill&tja012*°® |a Haute Juridiction a ainsi
considéré qu’en matiere d’'abus de biens sociaux plainte simple adressée au procureur ne
constitue pas un acte de poursuite ou d’instrucBom’a pas d'effet interruptif sur la
prescription de I'action publiqc&®.

461.En droit francais, le probleme posé par I'extréoneveté du délai ne peut trouver de
palliatif suffisamment satisfaisant sans entragepiincipe d’interprétation stricte de la loi
pénale. 4a révision du régime de prescription de la coriapt s'impose» 3.
L’allongement du délai serait considérablement fable a la répression. Il permettrait, en
outre, de ne plus avoir « systématiquement » recaut’autres infractions, telles que I'abus
de biens sociaux, pour condamner des agissementgptifs prescrits. Au-dela de ces
constatations internes, un délai plus long dog @névu pour favoriser la coopération avec
des pays étrangers qui prévoient généralementland#prescription supérieur a trois ans en
matiere de corruption. Tel est d’ailleurs le casvirtnam, dont le délai minimal est fixé a dix
ans. En revanche, se pose la question du pointédarddu délai dont une fixation trop
précoce pourrait anéantir les avantages d’une ppéist décennale.

1302 3 L elieur, « La prescription des infractions dergption »,0p. cit, n°11.

1¥%9pid., n°12.

1304 En ce sens, Cass. Crim, 31 mai 2006, pourvoi 8Z8#8, inédit ; Cass. Crim, 28 mai 20@&ill. Crim, 2003, n°108 ; Cass. Crim, 16
mai 2012 Dalloz, 2013, p. 1650, obs. C. Mascala.

1305 Cass. Crim, 28 mai 200Rid.

138 Cass. Crim, 17 mai 1988ull. Crim, 1989, n° 204 ; Cass. Crim, 22 janvier 19BQJl. Crim, 1990, n°39 ; Cass. Crim, 7 avril 1992,
Bull. Crim.,1992,n° 146 ; Cass. Crim, 19 mai 2006P, 2005, IV, 2498 ; Cass. Crim, 23 février 20DBlloz actualité29 mars 2011, obs.
M. Bombled.

130%/0ir infra N°539 et 544.

1308 Cass. Crim, 11 juillet 201Malloz, 2012, p. 1965 AJ Pénal 2012, p. 555, note J. GalloiRevue des sociétéd012, p. 653, note B.
Bouloc ;RTD com 2012, p. 857, obs. B. Boulotamy droit des affairesnars 2013, p. 4514, note J. Lasserre CapdeBiigl.; Joly, 2012,
p. 741, obs. B. De LamyDalloz, 2013, p. 1650, obs. C. Mascala.

1309C Mascala, « Droit pénal des affaire®alloz, panorama, 2013, p. 1650.

13103, Lelieur, « La prescription des infractions dergption »,0p. cit, n°15.
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Au-dela des limites posées par le délai de presmnipdes entraves aux poursuites peuvent
€également étre constatées dans le cadre de l'englés infractions de corruption
contiennent un grand nombre d’éléments constitudifa fois matériels et intentionnels. Le
degré de preuves a la charge des autorités deyitesrest tres élevé, de sorte qu’elles ne sont
pas toujours en mesure de recueillir les élémegtessaires a la condamnation des auteurs.

B - Un deqgré de preuves trop élevé pour les audsride poursuites

462.En droit pénal, une infraction comprend trois ééis constitutifs. L’élément |égal, tout
d’abord, ou « principe de légalité », prévoit gueupersonne ne peut étre pénalement
responsable que pour des agissements constitulifie dhfraction dans leorpusde la loi
pénale du territoire sur lequel elle a été comMitdel’élément matériel, ensuite, suppose la
réalisation du comportement incriminé et son impoiad une personne détermin&é.
L’élément moral, enfin, revient a prouver que lawt d’'une infraction avait I'intention de la
commettré'?

463.En procédure pénale, il appartient au « pourstiivale prouver la réunion de ces trois
eléments. C’est a l'accusation, c’est-a-dire autordtés de poursuites, qu’il incombe de
rechercher les preuves des infractiifs Cette situation découle de I'adagetor incubit
probatio **'°> mais également et surtout du principe fondamemi@l la présomption
d’'innocence. En vertu de ce principe, toute persaur laquelle repose des soupcgons qu’elle
ait pu commettre ou tenté de commettre une infsacéist présumeée innocente jusqu’a ce
gu'une décision irrévocable de culpabilité soit ggas en force de chose jugée. En
conséquence’est le poursuivant qui assume le fard&atle la preuve puisque le défendeur
n'est pas tenu de démontrer son innocence. Leiperae présomption d'innocence régit la
procédure pénale en droit francais comme en dreihamien. En droit viethamien, c’est un
principe constitutionnel intégré a larticle 72 d constitution viethamienne. En droit
francais, le principe a été consacré a l'articiiprinaire du code de procédure pénale par la
loi du 15 juin 2006*" mais le Conseil Constitutionnel a depuis longteragmis sa valeur
constitutionnell&®® La Cour de Cassation a également précisé qugn de ce principe, l