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Les faits de corruption a I’échelle
internationale : le r6le des pouvoirs publics
canadiens et des outils de soft law

Benoit Lapointe?, Jeanne Simard®, Marc-André Morency®, Salmata Ouedraogo!

RESUME. Toute action efficace visant la corruption internationale requiert I’établissement en infraction pé-
nale des comportements visés et la mise en ccuvre de mesures répressives destinées a rendre ces pratiques
moins attractives. C’est le modéle qu’a instauré, en 1998, le Canada, en adoptant la Loz sur la corruption des agents
publics étrangers et en modifiant, en 2004, le Code criminel atin que la responsabilité des organisations soit désot-
mais établie en fonction des actes et des intentions de leurs « cadres supérieurs ». De fagon parallele, différents
organismes multilatéraux (’OCDE, TONU, le G20) ont élaboré au fil des ans des normes anticorruption afin
de promouvoir de meilleures pratiques en matiére de responsabilité sociale au sein des entreprises multinatio-
nales. Mais au-dela de "'adoption d’une régulation étatique, multilatérale ou internationale, le succes de la lutte
ala corruption parait également résider dans 'adoption, au sein méme des organismes et des entreprises actives
a Iéchelle internationale, d’une politique de conformité et d’un systeme de gestion interne dont objet est de
prévenir, détecter et lutter contre les faits de corruption. Cela requiert plus largement de modifier la conscience
des acteurs sociaux en favorisant I'instauration d’une culture organisationnelle plus éthique, du haut en bas de
Pentreprise, mais aussi plus transpatente autant du coté des opérateurs économiques que des pouvoirs publics.

ABSTRACT. Effective action against international corruption requires the criminalization of the targeted bebaviors and the enforce-
ment of repressive measures to make such practices less attractive. This is the model adopted by Canada in 1998 through the Corruption
of Foreign Public Officials Act and throngh amending the Criminal Code in 2004, establishing acconntability for the acts of organiza-
tions and for the intentions of their "senior officers". In parallel, different multilateral agencies (the OECD, the UN, the G20) have
developed anti-corruption standards over the years to promote better social responsibility practices within multinational corporations.
Beyond the adoption of state, multilateral or international regulation, the success of the fight against corruption also seems to lie in the
adoption, within organizations and companies active at the international level, of a compliance policy and an internal management system
whose purpose is to prevent, detect and fight against corruption. This requires more broadly to alter the consciousness of social actors via
the establishment of a more ethical organizational culture, from top to bottom in a company, but also a more transparent culture on the
part of economic operators and public authorities.

L’entreprise contemporaine et ses gestionnaires
sont aujourd’hui confrontés a de nombreux risques
pour leur réussite en raison de la complexité des si-
tuations auxquelles ils doivent faire face. Des ob-
jectifs souvent divergents sollicitent leur attention :
rendement, sécurité, pouvoir, adaptation au con-
texte, etc. Parmi ces risques, les faits de corruption
posés par les dirigeants, cadres ou employés, ainsi
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que par différents partenaires contractuels, au ni-
veau national et a international, demeurent ardus
a gérer en raison du secret qui les entoure et des
effets trés néfastes qu’ils peuvent avoir sur la répu-
tation ou la marque de Pentreprise. La confiance
des partenaires peut s’effriter et la mise a ’écart de
certains marchés publics pourrait affecter la valeur
et la viabilité a long terme de 'entreprise.
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Toute action efficace visant la corruption interna-
tionale requiert au départ I’établissement en infrac-
tion pénale des comportements visés et la mise en
ceuvre de mesures répressives destinées a rendre
ces pratiques moins attractives. C’est le modele qu’a
instauré aux Etats-Unis le président Carter en dé-
cembre 1977 en promulguant le Foreign Corrupt Prac-
tices Act. Deux décennies plus tard, le Canada adop-
tait, en 1998, la Loz sur la corruption des agents publics
étrangers (LCAPE). 11 a aussi modifié en 2004 le Code
criminel afin que la responsabilité des organisations
soit désormais établie en fonction des actes et des
intentions de leurs « cadres supérieurs ». Le 1¢ juil-
let 2011, le Royaume-Uni a pour sa part adopté
le Bribery Act 2010, qui durcit le droit britannique
envers les pratiques de corruption étrangeres. De
facon parallele, différents organismes multilatéraux
('OCDE, 'ONU, le G20) ont élaboré au fil des ans
des normes anticorruption afin de promouvoir de
meilleures pratiques en matiere de responsabilité
sociale au sein des entreprises multinationales.

Mais au-dela de 'adoption d’une régulation éta-
tique, multilatérale ou internationale, le succes de la
lutte a la corruption parait également résider dans
l'adoption, au sein méme des organismes et des
entreprises actives a ’échelle internationale, d’une
politique de conformité et d’un systéme de gestion
interne dont l'objet est de prévenir, détecter et
lutter contre les faits de corruption. Cela requiert
plus largement de modifier la conscience des
acteurs sociaux en favorisant I'instauration d’une
culture organisationnelle plus éthique, du haut en
bas de lentreprise, mais aussi plus transparente
autant du coté des opérateurs économiques que des
pouvoirs publics.

Le présent article a pour objectif de dégager un
apercu général des phénomenes de corruption au
niveau international. Plus spécifiquement, on ten-
tera, dans un premier temps, d’en définir 'étendue
dans son contexte social global (1). Dans un deu-
xieme temps, nous ferons état des réactions sur le
plan normatif au niveau international ainsi qu’au
Canada et nous en soulignerons les limites (2).
Dans un troisieme temps, nous examinerons plus
spécifiquement 'importance des instruments de soff
law en tant qu’instruments de prévention et de dé-
tection des faits de corruption, notamment les
codes de conduite adoptés par les entreprises, les
engagements des dirigeants a cet effet, les pro-
grammes de communication et de formation, les
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pactes d’intégrité, les politiques de gestion du
risque et les mécanismes de dénonciation (3). Nous
verrons que sur le plan concret, la corruption, avec
son caractere multiforme, demeure toujours tres
difficile a évaluer avec précision et encore plus a
controler malgré les efforts déployés par les Etats
ou les organisations multilatérales. C’est un chan-
tier dynamique et en constante évolution, qui re-
quiert une attention soutenue des entreprises, des
gestionnaires et des agences de répression.

1. La corruption dans le monde :
définition, statistiques et
aspects sociaux économiques

Les faits de corruption sont vieux comme le
monde. Déja dans 'Antiquité, Platon et Aristote
utilisaient ce terme « pour qualifier la santé morale
de la société» (Perrin, 2010, p. 87; Ménissier,
2007). Pour Montesquieu « la corruption de chaque
gouvernement commence prefque toujours pat
celle des principes ». Par exemple, « le principe de
la démocratie fe corrompt, non feulement,
lorfqu’on perd Pefprit d’égalité, mais encore quand
on prend Pefprit d’égalité extréme, & que chacun
veut étre égal a ceux qu’il choifit pour lui comman-
der » (Montesquieu, 1772, p. 225). A notre époque,
la corruption est un phénomene exacerbé par les
caracteres de la mondialisation, et la recherche sans
limites de la maximisation du profit (Kartz, 2011).
De nombreux cas de corruption sont rapportés
dans les médias presque quotidiennement dans di-
vers secteurs de ’économie, dans les industries ex-
tractives, la construction, le transport, la finance, le
sport ou encore les communications. Mais com-
ment définir la corruption? Qu’implique-t-elle?

1.1 Définition de la corruption

Le terme vient du latin « corrumpere », qui signifie
« briser completement, détériorer physiquement ou
moralement ». Plus simplement, un acte de corrup-
tion implique un échange occulte, un abus de pou-
voir a des fins privées (Rodriguez, Siegel, Hillman
et Eden, 2000). La corruption qualifie I'acte d’un
«agent » qui, en agissant dans son intérét person-
nel, trahit (brise) la confiance mise en lui par la per-
sonne publique ou privée (le principal) dont les in-
téréts devraient normalement étre protégés par
I'agent en raison du mandat qu’il a recu d’agir au
mieux de ses intéréts. L’agent utilise le pouvoir
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dont il dispose afin de donner un traitement préfé-
rentiel déraisonnable a un corrupteur en contrepar-
tie d’'un avantage personnel qui peut étre ou non
financier.

Parmi les pratiques les plus courantes de corrup-
tion, on trouve « les paiements en espéces ou autres
pout obtenir un contrat gouvernemental ou com-
mercial, les contributions politiques ou charitables
inappropriées, les pots-de-vin, les dons excessifs et
les paiements illicites pour obtenir un permis ou
d'autres mesures réglementaires » [notre traduc-
tion] (Kartz, 2011, p. 502).

La corruption est un phénomene complexe, et pour
en saisir les multiples dimensions, il importe d’en
distinguer les référentiels.

Corruption publigue et corruption privée

La référence aux fonctions étatiques qu'implique la
corruption dite « publique » la singularise. Elle con-
cerne deux aspects en particulier : d’abord la fonc-
tion de la personne susceptible d’étre corrompue,
puis le comportement qui est attendu d’elle par
Pautorité de tutelle. Par conséquent, pour qu’il y ait
corruption publique, la situation doit impliquer une
personne qui occupe une fonction publique quel-
conque, relevant de Pordre 1égislatif (députés), exé-
cutif (ministres, maires, fonctionnaires) ou judi-
ciaire. Il faut en outre que l'acte abusif entre dans
cette sphere publique, c’est-a-dire quil est posé
dans Pexercice ou a Poccasion de I'exercice de cette
fonction. Ceci signifie que I'acte accompli par la
personne publique doit avoir un lien quelconque,
direct ou indirect, avec sa fonction.

A Popposé, la corruption dite « privée » a trait aux
agissements de deux agents (cadres, employés) dans
le cadre d’une activité privée, de caractére générale-
ment commercial ou industriel. Elle porte habituel-
lement sur Pattribution de contrats, a savoir que,
pour se les voir attribuer, 'agent de entreprise dé-
sireuse de les obtenir, va fournir a un agent de
lautre entreprise un avantage quelconque de carac-
tere personnel n’ayant rien a voir avec le prix ou les
autres conditions contractuelles, et ceci dans le but
d’influer sur la décision définitive. La différence es-
sentielle par rapport a la corruption publique est
que les entreprises impliquées sont toutes a capi-
taux privés, et qu’il n’y a aucun intérét public lié a
Pattribution des contrats faisant Pobjet d’actes de
corruption.
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Corruption internationale et corruption nationale

La corruption sera dite internationale lorsqu’elle
comporte un élément d’extranéité : par exemple,
lorsque I’acte de corruption a lieu entre deux agents
appartenant a deux pays différents, ou encore lors-
que I'un des actes constitutifs d’'un comportement
de corruption se situe dans un autre Etat. Ce serait
le cas, par exemple, si le pacte de corruption a été
conclu dans un hétel situé dans une ville d’un Etat
étranger, ou encore si 'argent devant étre remis au
corrupteur passif a transité par un compte bancaire
situé dans une banque localisée dans un Etat étran-
ger. En revanche, la corruption sera dite nationale
si elle ne comporte aucun élément d’extranéité,
dans le sens ou tous les éléments constitutifs
d’actes de corruption se limitent ou se déroulent sur
le territoire d’un seul Frat.

Corruption active et corruption passive

La pratique permet de faire la distinction entre la
corruption active et la corruption passive. La pre-
miere se définit comme loffre, la promesse ou 'oc-
troi de tout avantage a une personne (agent public
ou privé) pour qu’elle agisse en contravention des
obligations de sa fonction afin de satisfaire I'intérét
personnel de celui qui compte la faire agir autre-
ment que dans l'intérét normalement prédominant
de son principal (ou commettant). La corruption
passive a trait au comportement de I'agent qui re-
coit, ou encore sollicite le versement d’un avantage
indu de la part d’individus ou d’entreprises, en 'oc-
currence étrangers.

Corruption comme simple transaction et corruption en résean

11 faut également, pour concevoir adéquatement les
phénomenes de corruption, réaliser qu’ils ne sont
pas toujours simplement de simples transactions
entre un corrupteur (offre) et un agent public cor-
rompu (demande), car, aujourd’hui, il arrive que ce
dernier se situe du c6té de Poffre. Le caractere de
ces actes est en effet souvent beaucoup plus com-
plexe, s’inscrivant dans des réseaux qui échappent
aux acteurs individuels. Plusieurs intermédiaires
peuvent intervenir dans la transmission ou la récep-
tion du pot-de-vin.

[...] il n’y a plus alors de relation proprement
dite entre «un» corrupteur et «un» cor-
rompu, mais un entrelac complexe de rela-
tions entre des personnes redevables les unes
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envers les autres; en d’autres mots, un échange
informel d’aides éparses au profit de gens
dont chaque membre du réseau ne sait rien. ..
sinon qu’ils font partie du réseau! (Perrot,
2010).

Enfin, la corruption se diversifie. Par exemple, il
peut arriver qu’aucun montant ne soit versé, la ré-
tribution de I’agent corrompu se matérialisant, par
exemple, dans un cas de corruption privée, par le
fait que lentreprise corruptrice obtiendra non pas
le contrat pour lequel elle corrompt, mais un autre
contrat qui sera attribué dans l'avenir.

Corruption systémique

La corruption, au-dela des actes posés par des indivi-
dus, trouve la possibilité d’exister au sein des institu-
tions politiques et économiques d’un pays. Elle est
alors engendrée au sein de vastes systemes de rap-
ports sociaux, un tout global affectant généralement
les activités humaines, et les institutions démocra-
tiques. Luniversalité d’un tel phénomene conduit le
juge Garapon a montrer le caractere surdéterminant
de la corruption, son aspect systémique :

La corruption, c’est un crime du deuxieme de-
gré : non pas un crime contre les personnes ou
les biens, mais un crime contre le droit; et s’il
fait des victimes, ce sont des victimes indi-
rectes qui sont beaucoup plus nombreuses
que n’en fait n’importe quel autre crime, car il
s’agit de la collectivité politique tout entiére
(Garapon, 2014, p. 24).

Drautres auteurs viennent confirmer cette repré-
sentation :

Dans le cas systémique, la corruption imprégne
toute la société et, dans le processus, devient
routiniere et acceptée comme un moyen de me-
ner des transactions quotidiennes. Cette corrup-
tion « enracinée » ou « systémique » affecte les
institutions et influence le comportement indivi-
duel a tous les niveaux du systeme politique et
socio-économique (Johnston, 1996). La corrup-
tion enracinée caractérise les sociétés suivantes :
faible concurrence politique, croissance écono-
mique faible et inégale, société civile faible et
absence de mécanismes institutionnels pour
lutter contre la corruption (Robinson, 2004)
[notre traduction] (Ampratwum, 2008, p. 77).
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Par ailleurs, I’économiste Francois Morin (2015)
décrit la dominance d’une quinzaine d’oligopoles
financiers ou bancaires constituant I’équivalent
d’un Parlement mondial; ces oligopoles sont consi-
dérés « too big to fail », et les bulles spéculatives
dont elles sont responsables, grace aux dérégula-
tions engagées depuis les années 1980, ont forcé les
Etats a absorber leur sauvetage a plusieurs reprises :
la dette des Etats a leur endroit représente le cott
de cette corruption systémique que ces acteurs pu-
blics et privés entretiennent de facon incestueuse
entre eux, le régulé devenant le régulateur... ou le
dérégulateur!

Plus encore, selon une équipe de la Swiss Federal
Institute of Technology de Zurich, 147 firmes contr6-
lent 40 % du commerce mondial (Vitali, Glattfelder
et Battiston, 2011). L’étude dévoile la structure en
réseau de quelque 700 firmes majeures, leur capa-
cité de controler la production et les échanges a
I'échelle mondiale. Elle met aussi en évidence un
réseau de 50 sociétés transnationales dont le con-
trole est susceptible d'affecter la concurrence sur le
marché mondial ainsi que sa stabilité financiere.
Seuls de petits échantillons nationaux avaient aupa-
ravant été étudiés et il n'y avait aucune méthodolo-
gie appropriée pour évaluer un tel controle a
'échelle mondiale. Cette recherche a révélé que les
sociétés transnationales forment une structure en
forme de nceud papillon géant et qu'une grande
partie du controle des flux prend sa source dans un
petit noyau trés soudé d’une quinzaine d'institu-
tions financiéres et bancaires, ce que confirme
Morin (2015). Ce noyau peut étre considéré comme
une « superentité » économique, ce qui souléve de
nouvelles questions importantes a la fois pour les
chercheurs et les décideurs politiques. Ces re-
cherches illustrent le caractere mythique des
théories économiques centrées sur un concept de
concurrence anhistorique et de perfection des
marchés (Boyer, 2015). Cette évolution conduit a
interroger la nature méme du fait corporatif et ses
dérives dans le contexte de la mondialisation.

1.2 La corruption internationale
en chiffres et ses effets

Pour de nombreux économistes, la corruption
plonge ses racines dans la délégation de pouvoir a
origine du fait corporatif lui-méme. Clest l'usage
discrétionnaire du pouvoir dont jouissent certains
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agents économiques qui rend possible la corrup-
tion. Bien qu’il soit difficile de calculer les couts
exacts de la corruption, du fait du secret qui en-
toure les différentes opérations, certains de ses
effets sont visibles, des effets économiques et poli-
tiques aussi bien sur le plan macroéconomique que
microéconomique. En effet, la corruption diminue
Pefficacité économique. Depuis plusieurs années,
des chercheurs se consacrent a l'analyse de ses
effets. Paolo Mauro (1997) a montré que la corrup-
tion réduit le montant global des investissements
des pays. Une étude se concentrant sur 67 pays
pour la période de 1960 a 1985 a montré que la ré-
duction des activités de corruption influe sur les
flux d’investissements et se traduit par une hausse
du taux d'investissement. Il montre que, si 'Egypte
améliorait son efficacité administrative et réduisait
son niveau de corruption, les investissements aug-
menteraient de 3 % et le taux de croissance de
0,5 %. Notons que selon I'indice de perception de
la corruption de Transparency International, 'Egypte,
avec un score de 32 (un score de 100 signifie 0 cot-
ruption), est classée 117¢ sur 180 pays. Wei (2000)
abonde dans le méme sens et montre que la cor-
ruption a pour effet de rendre inefficaces les dé-
penses publiques puisqu’elles sont détournées vers
des projets non socialement rentables par le canal
des paiements facilitateurs ou pots-de-vin. En
créant l'incertitude pour les investisseurs et les or-
ganisations, la corruption détériore I'environne-
ment des échanges commerciaux.

Sur le plan politique, la corruption encourage
Iémergence d’institutions politiques extractives,
C’est-a-dire des institutions économiques qui reti-
rent les ressources de I’économie en ne protégeant
pas les droits de propriété, en n’appliquant pas les
contrats privés, en interférant avec les marchés. Ce
sont des institutions construites de maniére a ex-
traire les ressources du reste de la société. Transpa-
rency International, une organisation non gouverne-
mentale consacrée a la lutte contre la corruption,
dans son rapport sur la perception de la corruption,
montre Pexistence de liens entre les niveaux de
corruption, la défense des droits et libertés et la
mobilisation de la société civile (Transparency
International, 2017). La corruption influe alors sur
la qualité de la démocratie dans les différents pays.

Aujourd’hui, les investissements directs étrangers

(IDE) sont un élément moteur de la multinationa-
lisation des entreprises et de la mondialisation.
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Grace aux politiques macroéconomiques favo-
rables, les IDE ont connu une croissance considé-
rable au cours des dernicres décennies, mais cet
essor a également été accompagné d'une augmen-
tation significative de la corruption (Sanyal, 2005).
Ces 25 derniéres années, les IDE ont connu une
croissance phénoménale, mais une baisse est surve-
nue en 2016. « Les flux mondiaux d’IDE devraient
atteindre pres de 1 800 milliards de dollars en 2017
et 1 850 milliards de dollars en 2018 » (Conférence
des Nations Unies sur le commerce et le dévelop-
pement, 2017). Dans un rapport publié en 2014,
I’Organisation de développement et de coopération
économique (OCDE) signale 'ampleur de la cor-
ruption internationale. Le rapport analyse plus de
400 cas de corruption survenus dans le monde,
impliquant aussi bien des personnes morales que
physiques. Une des principales conclusions est que
deux tiers des affaires de corruption sont survenus
dans quatre secteurs seulement: les industries
extractives (dans 19 % des cas), la construction
(15 %), le transport et 'entreposage (5 %) et le sec-
teur de linformation et de la communication
(10 %) (OCDE, 2014).

Le fouillis de comportements corrompus fait qu’il
est impossible de les connaitre avec certitude, tout
comme le cott réel de la corruption, en raison de
sa clandestinité et de sa structure en réseau. Diffé-
rentes approches ont été développées depuis ces
dernieres années pour contourner la difficulté. On
trouve des mesures basées sur ’étendue de la cor-
ruption, sur le cout de la corruption et les ten-
dances en matiére de corruption. Dans tous les
cas, des problemes conceptuels et méthodolo-
giques rendent interprétation directe tres difficile
(Barkemeyer, Preuss et Lee, 2015; Heywood et
Rose, 2014).

Faute de pouvoir documenter tous les faits de
corruption, on peut évaluer les perceptions, de
maniere a en apprécier I'incidence. Cestle role d’un
indice de perception (IPC) qui se construit a partir
de plusieurs sondages d’opinion d’experts. Ces
derniers, a partir de leur perception du niveau de
corruption dans le secteur public d’une centaine de
pays, les classent sur une échelle de 0 a 100; 0 indi-
quant un degré élevé de perception de la corruption
et 100 indiquant un pays sans corruption. A titre
d’exemple, selon l'indice de perception de la cor-
ruption (IPC) en 2017 de Transparency International,
dans deux tiers des 180 pays/territoires 'ampleur
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du fardeau de la corruption est importante, ces pays
enregistrant une note inférieure a 50. Le rapport de
2017 estime que dans les pays pauvres, 'ampleur de
la corruption est importante et s’y trouve couplée
avec linstabilité politique ou sociale. L’IPC permet

de dévoiler 'ampleur de la corruption et de sonner
l'alarme sur la cortuption endémique dans certains
pays. La figure suivante donne un apercu des faits
de corruption dans le monde (Transparency Inter-
national, 2017)".

Pays pergus comme les moins corrompus Pays pergus comme les plus corrompus
Rang Pays Rang Pays

1 Nouvelle-Zélande 168 Vénézuela

2 Danemark 171 Corée du Nord

3 Finlande 171 Libye

4 Norvege 171 Guinée-Bissau

5 Suisse 175 Yémen

6 Singapour 175 Soudan

7 Suede 177 Afghanistan

8 Canada 178 Syrie

8 Luxembourg 179 Sud Soudan

8 Pays-Bas 180 Somalie

Tableau 1 - Classement des pays pergus comme les plus corrompus et les moins corrompus a travers le monde
Source : Construction des auteurs a partir des données de Transparency International (2017)

Ce niveau élevé de perception de la corruption met a
mal les abstractions économiques des théories sur le
fonctionnement des marchés. Les acteurs sociaux
sont-ils égaux? Leur rationalité est-elle parfaite? Ces
indices de perception de la corruption ne résolvent
pas la question de la fiabilité de la perception (Dion,
2013). L’information est-elle accessible a tous les
acteurs sociaux? En ce cas, comment le comporte-
ment économique pourrait-il étre aussi rationnel
qu'on l'entend dans la théorie économique?

1.3  Le colt de la corruption
dans le monde

Des recherches de mieux en mieux documentées
estiment que le cott de la corruption s’éleve a des
centaines de milliards de dollars chaque année, soit
une fraction importante du produit économique
global, ce qui en fait un probléeme global des plus
pressants a régler :
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The World Economic Forum estimates the
cost of corruption to be more than 5 per cent
of global GDP (US $2.6 trillion), and the
Wortld Bank believes over $1 trillion is paid in
bribes each year (CleanGovBiz, 2013). Of
course, it is impossible to know with certainty
what the actual figures are, given that corrup-
tion by its nature is usually clandestine, but
there can be little doubt that corruption rep-
resents one of the most pressing public policy
challenges faced by governments across the
world (Heywood, Rose, 2014, p. 507-508).

Dans un rapport publié en mai 2016, le FMI estime
que la corruption représente chaque année entre
1 500 et 2 000 milliards de dollars environ, soit 2 %
du produit intérieur brut mondial. Le FMI souligne
aussi dans son rapport que :

Si la corruption profite a quelques-uns, c’est
I'ensemble du tissu social et économique d’un
pays qui est touché. Le phénomene creuse les
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inégalités, les pauvres et les femmes en sont
les principales victimes, tandis que I'instabilité
touche les plus hauts sommets des Ftats [...]
(Sancerre, 2016, FMI, 2016).

En avril 2018, le FMI adoptait un cadre réglemen-
taire, applicable a partir du 1¢ juillet 2018, qui per-
mettra d’évaluer «la corruption systématique »
dans les 189 pays membres. Le cadre souligne que
la corruption nuit a la croissance économique, aux
investissements et aux recettes fiscales, le tout sur
fond de faiblesses dans la gouvernance des organi-
sations gouvernementales et privées :

« L'accent est mis sur la gouvernance de facon
globale, et pas seulement sur la corruption ».
Car «les faiblesses de gouvernance [...] ou-
vrent généralement des portes a la corrup-
tion » (Agence France-Presse, 2018).

Selon la Commission économique des Nations Unies
pout 'Afrique (CEA), PAfrique perd environ 148 mil-
liards de dollars chaque année en lien avec la corrup-
tion. Ce chiffre représente environ 25 % du PIB
moyen d’un continent affligé de tous les maux (pau-
vreté, inégalités, migrations, etc.) (Atcha, 2018).

Une estimation des pertes pour le monde et I'Eu-
rope est considérée par Bonell et Meyer comme
particulierement lourde :

Corruption is said to increase the total cost of
doing business globally by up to 10 % and the
cost of procurement contracts in developing
countries by up to 25 %. This means that for
the EU alone approximately EUR120 billions,
or 1 % of its GDP, is lost to corruption every
year (Bonell, Meyer, 2015, p. 2).

En synthéese, on peut estimer que le taux de crois-
sance annuel de I’économie mondiale est pratique-
ment mangé par la corruption, contribuant de
facon significative a exacerber les inégalités sociales
sur la planéte et a gangrener les institutions écono-
miques et politiques.

1.4  Les aspects sociaux et culturels

de la corruption internationale

Une interprétation laxiste se réclamant du relati-
visme culturel voudrait que les faits de corruption
soient légitimes lorsqu’ils s’inscrivent dans le cadre
des pratiques d’affaires habituelles d’'un secteur
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d’activité ou font partie de la culture d’un Frat
(Akbar et Vuji¢, 2014; Husted, 1999). On prétend
en cela que la corruption doit étre envisagée relati-
vement a la culture nationale au sein de laquelle elle
s’exerce, certaines pratiques étant acceptables pour
un Etat et non pour d’autres. Bref, la pratique et
'usage se feraient doctrine!

Pour illustrer cette dérive normative, la littérature
donne souvent comme exemple la pratique du
guanxi, en Chine. Le guanxi implique un échange de
faveurs entre partenaires d’affaire visant a créer
progressivement la confiance mutuelle nécessaire a
Iétablissement de liens contractuels; cette pratique
est bien souvent associée a de la corruption dans
certains Btats développés ou la culture du contrat
relationnel s’inscrit dans une longue tradition. Le
guanxi serait ainsi nécessaire pour pénétrer le mar-
ché chinois et y maintenir sa présence.

Les entreprises sont de fait placées dans des situa-
tions délicates quand ces cadeaux ou échanges de
faveurs sont pergus comme une composante de
I’étiquette des affaires d’un secteur d’activité spéci-
fique, ou encore lorsqu’ils sont inséparables de la
culture ou de Ihistoire de PEtat dans lequel ces
pratiques prennent place. C’est le cas, par exemple,
dans les Etats arabes ou régnent des usages pou-
vant s’apparenter, d’une certaine maniére, a ceux
ayant cours en Chine, et qu’on désigne sous appel-
lation de wasta. La remarque s’applique de facon
plus générale a I’égard de tous les Etats que lon
classe, en management international (ou intercultu-
rel — cross-cultural management), dans la catégorie des
high-contexct cultures, c’est-a-dire les cultures dans le
cadre desquelles, parmi d’autres caractéristiques
liées au contexte, 'établissement de liens interper-
sonnels est un préalable indispensable a la concré-
tisation de tout lien d’affaires (Harrison, 2014). En
outre, les cultures nationales caractérisées par un
haut degré d’acceptation de la hiérarchie dans les
rapports sociaux (power distance) seraient plus en-
clines a accepter les pratiques de corruption que
celles qui sont davantage marquées par une re-
cherche d’égalité dans les relations sociales.

C’est dans ce contexte qu’il convient d’apprécier les
efforts destinés a faire évoluer les pratiques sous
I’égide d’un droit international ou national soucieux
de réduire la masse des dérives que ces traditions,
ou ce relativisme, continuent d’alimenter.
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2. L’évolution du droit international
et du droit canadien en matiére
de corruption internationale

A Pencontre de la doctrine et surtout des pratiques
de laisser-faire relevant du paradigme relativiste,
depuis 30 ans, de nombreuses initiatives ont été
prises, autant au niveau international, que national
ou régional, pour lutter contre la corruption. Cette
coopération entre les Etats nationaux, les orga-
nismes multilatéraux et les entreprises a permis
d’élaborer de nombreux instruments normatifs.
Cette mobilisation était nécessaire, car la corruption
ne connait pas de frontieres, n’admet aucune distinc-
tion économique et touche toutes les formes de
gouvernement (Quinones, 2000). L’intervention des
Etats relativement 2 la corruption internationale est,
pour la plupart d’entre eux, toute récente, mais elle
permet d’apprécier la portée de quelques-unes de ces
normes et de leur effet catalyseur dans le renforce-
ment des outils internes anticorruption au sein des
entreprises opérant dans le contexte mondial
(Tomasic, 2018).

2.1 Le droit international

Lanalyse de la loi américaine, le Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA), représente le point de départ
obligé de toute étude sérieuse des efforts destinés
aujourd’hui au niveau international a combattre la
corruption d’agents publics étrangers?. Avec I'adop-
tion de cette loi en 1977, les Etats-Unis ont établi la
premicre prohibition législative visant la corruption
d’agents publics étrangers. Auparavant, les lois inter-
disant la corruption publique dans les autres Fitats
visaient uniquement les agents nationaux, non ceux
d’Fiats étrangers. Les entreptises, notamment améri-
caines, ayant des activités a I’étranger suivaient, a
défaut d’une loi nationale portant sur cette question,
les coutumes ayant cours dans les Etats dont rele-
vaient les agents publics en ce qui concerne la légalité
du versement de pots-de-vin, pratique souvent accep-
tée ou tolérée.

Depuis 'adoption et 'entrée en vigueur du FCPA et
jusqua la fin des années 1990, les Etats-Unis
furent le seul Etat dans le monde ou il était illégal de
verser des pots-de-vin a des agents publics étrangers.
Cette situation a engendré des tensions et des situa-
tions conflictuelles avec certains autres Fitats
membres de 'Organisation de coopération et de dé-
veloppement économiques (OCDE), notamment la
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France, I’Allemagne et le Japon, ces Etats permettant,
sur le plan fiscal, la déduction des pots-de-vin des re-
venus des entreprises qui les versaient (OCDE, 2001).

For a variety of reasons, many states have
been slow to follow-on from the American
legislative and regulatory lead in dealing with
foreign bribery. But not all countries have had
the international leverage of the USA in
imposing anti-bribery measures. This is not
surprising given the hegemonic political and
economic power of the United States which
has enhanced the effectiveness of efforts by
the United States to extra-territorially apply
anti-bribery laws (Tomasic, 2018, p. 19).

Afin de créer des conditions de concurrence équi-
tables dans l'environnement des affaires internatio-
nales, la Comvention sur la lutte contre la corruption d'agents
publics étrangers dans les transactions commerciales internatio-
nales a été adoptée a TOCDE en novembre 1997.
Cette convention a été promue principalement par les
Etats-Unis « qui souhaitaient que leurs partenaires
commerciaux soient assujettis a une législation sur le
modele du Foreign Corrupt Practices Act » (Quinones,
2003, p. 564-565). Les 35 Etats membtes de "TOCDE
(dont le Canada), ainsi que 8 Etats non membres
(’Afrique du Sud, I’Argentine, le Brésil, la Bulgarie, la
Colombie, le Costa Rica, la Lituanie et la Russie) ont
ratifié cette convention. Il sagit du premier et du seul
instrument international de lutte contre la corruption
ciblant « Poftre » de pots-de-vin a des agents publics
étrangers. L’objectif essentiel de la convention con-
siste a ériger en infraction pénale, dans chaque Fitat
national ayant ratifié cette convention, la corruption a
la source, en pénalisant le « corrupteur actif», soit
celui qui verse un pot-de-vin a un agent public étran-
ger (D’Hollander, 1999; Cavalerie, 1997). Elle ne vise
donc pas la corruption passive internationale. Pour
cela, il faudrait que les Etats incriminent le comporte-
ment de fonctionnaires étrangers, ce qu’ils n’ont pas
la compétence de faire, car ils n’ont aucun lien de
rattachement avec eux. Seuls les Fitats dont ces fonc-
tionnaires relevent peuvent les sanctionner en raison
du lien tiré de la nationalité qui leur donne la compé-
tence dite personnelle. Ta compétence des Fitats
signataires de la convention de TOCDE ne peut, en
Poccurrence, que s’étendre aux actes commis a 'étran-
ger par les entreprises qui détiennent leur nationalité
ou qui, par ailleurs, relévent de leur droit.
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11 faut par ailleurs souligner, a ’échelle transnationale,
la signature, le 9 décembre 2003, 2 Mérida (Mexique),
par 114 Btats, de la Comvention des Nations Unies contre la
corruption (CNUCC) (Office des Nations Unies contre
la drogue et le crime, 2004)3. 11 s’agit, au niveau mon-
dial, de la convention la plus complete sur le sujet,
autant sur le plan du droit substantif que procédural.
Les objectifs de l]a CNUCC sont mentionnés claire-
ment a larticle 1 :

a) De promouvoir et renforcer les mesures
visant a prévenir et combattre la corruption de
maniere plus efficace; b) De promouvoir, fa-
ciliter et appuyer la coopération internationale
et I'assistance technique aux fins de la préven-
tion de la corruption et de la lutte contre celle-
ci, y compris le recouvrement d’avoirs; c¢) De
promouvoir I'intégrité, la responsabilité et la
bonne gestion des affaires publiques et des
biens publics.

La faiblesse de la CNUCC tient cependant au fait
qu’elle combine a la fois des dispositions formulées
dans des termes contraignants et des dispositions
de « droit mou ».

La Convention contraint les pays a créer des
infractions criminelles ou d’autres types d’infrac-
tions pour toute une gamme d’actes de corrup-
tion, si ces derniers ne sont pas déja considérés
comme des crimes par le droit interne. Dans
certains cas, les Ftats ont I'obligation 1égale de
créer des infractions; dans d’autres cas, afin de
tenir compte des différences d’ordre juridique
d’un pays a lautre, ils doivent envisager de le
faire (Becklumb, 2007, p. 5).

C’est pourquoi il ne convient pas de comparer la
CNUCC 2 la convention de TOCDE de 1997, en
dépit du champ d’application matériel et spatial (ou
géographique) plus limité de cette derniere.

Par ailleurs, pour les 20 plus grandes puissances éco-
nomiques, membres du G20, la prévention et la
réduction de la corruption demeurent une priorité
d’action sur le plan international. On a adopté, en juin
2010, lors du sommet a Toronto, un plan d’action
anticorruption qui a été réaffirmé en 2014 et en 2017
lors du sommet des chefs d’Etat et de gouvernement
tenu a Hangzhou (République populaire de Chine).
Ce plan rappelle clairement que la corruption « sape
la bonne gouvernance, érode la confiance que les gens
placent dans les institutions publiques, corrode la
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prise de décision, entrave le développement écono-
mique et facilite le crime organisé » (G20, 2016). On
invite aussi les pays qui ne l'ont pas encore fait a rat-
fier et a appliquer la Convention des Nations Unies
contre la corruption (CNUCC). Un Groupe de travail
anticorruption du G20 (GTCA ou ACWG), mis sur
pied des 2010, a engagé une vaste réflexion sur les
progres réalisés dans la lutte contre la corruption a tra-
vers le monde et identifi¢ les actions priotitaires pour
les prochaines années (G20 Anti-Corruption
Working Group, 2017). Ce groupe travaille en coopé-
ration avec plusieurs organisations internationales
dont PONUDC, le Fonds monétaire international
(FML), TOCDE et la Banque mondiale.

2.2 Le droit canadien

L’activité économique au Canada est vulnérable a la
corruption, en raison de sa présence importante dans
des secteurs a haut risque, comme lindustrie de la
construction et Pextraction des matieres premieres,
notamment en pays étrangers. Pourtant, ce n’est
qu'en 1998 que le législateur canadien a adopté la o7
sur la corruption des agents publics étrangers LCAPE)> « en
vue d’incorporer dans le droit canadien ses obliga-
tions au titre de la Convention [de TOCDE] » (Gou-
vernement du Canada, 2017). Auparavant, le Code
criminel ne contenait que des dispositions visant la
corruption des agents publics nationaux (art. 119 a
125) et les commissions secretes (art. 420).

2.2.1 Loi sur la corruption des agents
publics étrangers (LCAPE)

La LCAPE interdit aux personnes physiques et aux
personnes morales canadiennes d’offrir, de pro-
mettre, de payer ou de donner de I'argent ou des biens
de valeur a des agents publics étrangers afin d’obtenir
ou de conserver un marché, un contrat ou un avan-
tage injustifié. Quiconque commet ce type d’infrac-
tion est coupable d’'un acte criminel passible d’un
emprisonnement maximal de 14 ans (art. 3). L’inter-
diction vise les avantages offerts ou donnés aux
législateurs, aux juges, a toute personne investie d’'une
autorité administrative au sein d’un Fitat étranger, aux
employés des conseils, des commissions et des socié-
tés d’Etat exercant des fonctions au nom d’un Frtat
étranger. La notion d’« Etat étranger » s’étend 4 leurs
subdivisions politiques, comme les villes ou les pro-
vinces, ainsi que leurs organismes.
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La LCAPE interdit de facon évidente le versement
de pots-de-vin, mais aussi 'octroi de préts, récom-
penses ou avantages de quelque nature que ce soit,
par exemple, des voyages, que ce soit afin d’obtenir
ou renouveler un contrat commercial international,
éviter de I'impét, obtenir un permis sans respecter
les exigences ou payer des droits sur les ressources
naturelles (Katz, 2011). Toutefois, sur le plan pra-
tique, nous sommes invités a la nuance, car « cette
infraction inclut plusieurs éléments techniques qui
en élargissent ou en limitent la portée » (Eljarrat et
Bodrug, 2018, p. 1). D’abord, une infraction de
corruption peut étre commise méme si aucun avan-
tage n’est donné dans les faits. Le simple fait d’of-
frir un tel avantage est prohibé. De méme, donner
ou offrir de donner par 'intermédiaire d’une tierce
personne un avantage interdit constitue également
une infraction. L’infraction de corruption peut
viser des avantages non pécuniaires, comme la gra-
tuité du logement ou des études ou encore I’allege-
ment des frais liés a ceux-ci.

En 2013, la LCAPE a subi une modification impor-
tante a la suite des recommandations des membres
du Groupe de travail de POCDE sur la corruption
lequel jugeait que la loi canadienne n’était pas suf-
fisamment sévere et surtout trop peu appliquée par
les autorités canadiennes (OCDE, 2011). Avec cet
amendement, on prévoit désormais des peines
maximales d’emprisonnement plus sévéres (de 5 a
14 ans) et des amendes illimitées pour I'infraction
de corruption d’agents publics étrangers. La loi
reconnait aussi une nouvelle infraction dans la
situation ou une société s’engage dans des pratiques
comptables congues pour dissimuler une activité
corrompue (a. 4[1]).

It expands the jurisdiction of the RCMP to
investigate not only potential violations of the
primary offence, but also the accounting prac-
tices, bookkeeping, standards and records of

organizations in Canada and abroad (Keith,
2017, p. 57).

La LCAPE élimine par ailleurs I'exception relative
a certains types de paiements de facilitation. Ces
actes, que certains qualifient de « petite corruption
ou de corruption mineure », se présentent comme
des paiements versés afin de hater ou de garantir
Iexécution par un agent public étranger d’un acte
de nature courante, ou de routine (comme la déli-
vrance de permis), faisant partie de ses fonctions
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officielles. Toutefois, afin de laisser aux entreprises
le temps d’ajuster leurs pratiques et procédures,
cette derniere modification n’est entrée en vigueur
que le 31 octobre 2017.

I’amendement de 2013 a en outre étendu considéra-
blement sa portée territoriale en remplacant la norme
de «juridiction territoriale » par une « juridiction de
nationalité » ou une compétence dite « personnelle
active » (Blyschak, 2014). Cette compétence est fon-
dée sur la nationalité des délinquants, quel que soit
Pendroit du monde ot leurs actes sont accomplis. Cet
amendement permet au Canada de poursuivre une
société ou un citoyen canadien pour des actes commis
sur un territoire étranger. 11 n’est plus obligatoire de
prouver lexistence d’un «lien réel et important »
entre l'infraction et le Canada pour exercer cette com-
pétence. Le Canada peut aussi, par sa souveraineté
territoriale, régir le comportement d’entreprises étran-
geres, soit celles qui ne possedent pas sa nationalité ou
ne relévent pas de sa législation, mais qui se livrent a
des pratiques de corruption non seulement sur son
territoire, mais encore a étranger, du moment qu’un
des maillons de la chaine des actes constitutifs de cor-
ruption prend place sur son territoire ou qu’il existe
un lien de rattachement quelconque. I en va, par
exemple, lorsque s’y est tenue une réunion dun
organe de direction de lentreprise corruptrice au
cours de laquelle a été discuté et décidé le stratageme
de corruption envisagé a 'étranger; ou encore lorsque
des sommes d’argent ayant setvi aux actes de corrup-
tion ont transité dans un compte tenu dans une
banque nationale ou une succursale d’une banque
étrangere sise sur son territoire.

2.2.2 Code criminel

Afin de connaitre dans quelles mesures et circons-
tances une organisation canadienne (personnes
morales, sociétés, sociétés de personnes, associations,
syndicats, municipalités, entreptises a propriété indi-
viduelle, etc.) peut étre reconnue criminellement
responsable des actions ou inactions d'un ou de
plusieurs de ses agents, il est indispensable de faire
rétérence au Code crinnel LR.C. [1985], ch. C-46.
Depuis I'adoption du projet de loi C-45 en 2003, le
Code criminel prévoit des mesures plus répressives con-
cernant la responsabilité criminelle des organisations
pour des infractions qui reposent sur la zzens rea (C’est-
a-dire pour des infractions qui demandent la preuve
d’une intention coupable) comme c’est le cas pour la
corruption en vertu de la LCAPE. Avant 2003, une
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organisation ne pouvait étre poursuivie, selon la
common law, que si un de ses hauts placés (C’est-a-dire
I’ame dirigeante de I'entité) avait commis I'infraction,
ce qui était, dans les faits, tres difficile a démontrer.
Désormais, le nouvel article 22.2 du Code cripunel
prévoit quun cadre supérieur®, et méme un cadre
intermédiaire selon linterprétation des tribunaux’,
peut engager de trois facons la responsabilité crimi-
nelle de son organisation en matiére de corruption.
Cela sera le cas lorsque dans Pexercice de ses attribu-
tions : 1) le cadre participe directement a des pratiques
de corruption comme verser un pot-de-vin a un fonc-
tionnaire étranger; 2) le cadre fait en sorte, avec
Iintention requise, qu’un autre agent de 'organisation
(p- ex., administrateur, associé, employé, membre,
mandataire ou entrepreneur) s’engage dans des pra-
tiques de corruption; 3) sachant qu’un autre agent de
Porganisation participe a des pratiques de corruption,
le cadre omet de prendre les mesures voulues ou
raisonnables pour en empécher.

Pour plusieurs observateurs, la relation entre la
LCAPE et le Code criminel dans ce dernier cas de
figure est plus complexe, plus ambigiie, car 'orga-
nisation pourrait étre tenue criminellement respon-
sable lorsqu’un de ses cadres est impliqué passive-
ment (il sait, mais ne prend aucune mesure) dans
une pratique de corruption internationale commise
par un représentant de 'organisation pouvant étre
un simple employé. Sur un plan pratique, plusieurs
questions importantes se présentent (Blyschak,
2014). On peut concevoir qu’il existe des chaines
organisationnelles de fort différentes tailles, et des
degrés de diffusion des connaissances afférentes
aux problématiques de corruption internationale.
Comment élaborer un systeme de preuve en cette
matiére? Jusqu'a quel point 'acte de corruption par
un agent de l'organisation doit-il étre raisonnable-
ment prévisible ou connaissable par un cadre d’un
niveau particulier? Quel est le niveau de diligence et
de surveillance raisonnable requis dans une organi-
sation pour éviter ce type de situation? Ces ques-
tions d’opérationnalisation de larticle 22 ¢) se
posent de facon encore plus exigeante pour les
actes de corruption internationale perpétrés par des
consultants étrangers agissant au nom d’une
société dans le cadre du développement des affaires
ou des opérations :

L'utilisation d'agents tiers est souvent inévi-

table dans les transactions commerciales inter-
nationales. Tout d’abord, de nombreux pays
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étrangers requicrent l'engagement d'un agent
local ou d'un patrain local en vertu de la loi.
Deuxiemement, méme lorsque ce n'est pas
une exigence, une représentation étrangere est
souvent requise afin de combler les lacunes
dans les capacités d’agir d'une société sur le
plan international, notamment en fournissant
une compréhension approfondie du marché
local et de la culture d’affaires, voire des liens
et des contacts avec les entreprises pertinentes
et des gens d'affaires. Les agents étrangers
peuvent également offrir une expertise pré-
cieuse dans le contact des bureaucraties
locales, sur les obstacles réglementaires et les
relations avec les ententes gouvernementales
en général [notre traduction]) (Blyschak, 2014,
p. 672-673).

En effet, comment les cadres d’une organisation
canadienne peuvent-ils s’assurer que les consultants
étrangers dans leur travail de démarchage respec-
tent les normes anticorruption fixées par la
LCAPE? A quel moment une société canadienne et
ses cadres deviennent-ils complices d’une pratique
de corruption des consultants étrangers? Méme s’il
n’y a encore aucune décision des tribunaux cana-
diens traitant précisément de cette question, celle-
ci pourrait, selon certains observateurs, étre balisée
en partie par la doctrine de « I'aveuglement ou de
I'ignorance volontaire ». Cette doctrine impute une
connaissance pénale a une personne « qui a eu des
soupeons, a réalisé la probabilité de Iexistence d’un
fait ou d’une circonstance, mais a préféré ne pas
obtenir une confirmation pour pouvoir par la suite
en nier la connaissance » (Coté-Harper, Rainville et
Turgeon, 1998, p. 388). Appliquée au contexte de
la LCAPE, cette doctrine aurait les exigences de
connaissance suivantes :

Afin d'éviter la responsabilité criminelle en vertu
de la LCAPE pour les actions entreprises par un
agent tlers, les sociétés canadiennes et leurs diri-
geants devraient veiller a toujours faire preuve de
diligence raisonnable a 'égard de tous les agents
tlers envisagés pour un mandat particulier, que ce
soit en rapport avec le développement des affaires
ou autrement, pour déterminer dans quelle me-
sure les pratiques de corruption peuvent présen-
ter un risque; et ils doivent prendre des mesures
préventives pour atténuer le risque de pratiques
de corruption si un tel risque a été identifié [notre
traduction] (Blyschak, 2014, p. 679)8.
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Le probléeme pratique véritable est que les grandes
entreprises internationales sont bien souvent répar-
ties sur plusieurs continents, avec moult filiales et
établissements, et des centaines, voire des milliers
d’employés-cadres ou salariés. Comment, dans ces
conditions, assurer la surveillance d’un tel groupe
dont lactivité est ainsi déployée et accomplie par
tant de personnes? Chaque cas en étant un d’es-
pece, la diligence raisonnable devra s’apprécier
suivant les circonstances.

Il importe de souligner que le suivi des affaires liées
a la LCAPE est normalement effectué par des
services spéciaux de la police fédérale du Centre de
coordination fédérale (CCF) de la Gendarmerie
royale du Canada (GRC). Le CCF a le pouvoir de
déposer une dénonciation, de faire enquéte sur une
allégation d’infraction a la LCAPE, de préter assis-
tance a2 des demandes d’entraide internationale,
d’élaborer et de mettre en ceuvre des activités de
sensibilisation destinées a des groupes cibles
(Gouvernement du Canada, 2017).

Par contre, les sanctions encourues au Canada,
méme apres les importantes modifications de la
LCAPE en 2013 et du Code criminel en 2004, sem-
blent plus rigoureuses sur le papier, autant pour les
personnes physiques qui les posent que pour les
entreprises dont elles relevent ou qui doivent assu-
mer ces actes. Les cas réels d’enquéte, de poursuites
et de condamnation se font encore rares. Depuis
ladoption de la LCAPE, trois poursuites ont
donné lieu a des plaidoyers de culpabilité’; une
poursuite a fait 'objet d’'un proces!?; quatre affaires
ayant donné lieu a des accusations n’ont pas encore
été tranchées!'. On constate que tres peu de dos-
siers ont été, dans les faits, véritablement examinés
sur le fond par les tribunaux. Pour éviter une
mauvaise publicité et les frais d’un long proces, les
sociétés préferent régler rapidement et déposer un
plaidoyer de culpabilité!2.

A cet effet, le Canada a adopté, en avril 2018, le
projet de loi C-74 afin d’intégrer au Code criminel
(art. 715.3 a 715.43) un nouvel outil appelé
« Accord de réparation »'3. 1l s’agit de la version
canadienne du régime d’Accord de poursuite diffé-
rée (APD) ou Deferred prosecution agreement (DPA)
utilisé dans les législations anticorruption aux
Etats-Unis (1992) et au Royaume-Uni (2014)
comme solution de reglement pour une société fai-
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sant Pobjet d’une enquéte criminelle ou pénale. Se-
lon certains observateurs, ce nouvel outil de justice
alternative offre une grande flexibilité pour enqué-
ter et résoudre certains crimes économiques
comme la corruption des agents publics étrangers.
Les procureurs peuvent ainsi prendre en compte un
certain nombre de facteurs dont l'intérét public,
négocier un accord et régler ce litige de maniere
plus efficace et équitable que ne le ferait un proces
traditionnel souvent long et cotteux. Dans tous les
cas, I'accord « doit inclure une admission des faits
entourant l'infraction, avec un aveu de culpabilité ».
L’organisation accepte de payer une pénalité moné-
taire, renonce au délai de prescription et a respecter
certains engagements de conformité en contrepar-
tie de 'extinction des poursuites a son encontre. Au
Canada, un tel accord « serait également soumis a
l'approbation du tribunal, et une fois approuvé,
doit étre rendu public » (Dattu, Ritchie et Pavic,
2018).
2.3 Le droit québécois

Sur le plan pratique, il semble y avoir un consen-
sus sur le fait que la lutte contre la corruption in-
ternationale et nationale est une tache trop impor-
tante pour étre satisfaite par le seul droit pénal et
que d'autres branches du droit doivent également
y contribuer (Bonell et Meyer, 2015). Au Québec,
une poursuite ou une condamnation en vertu de
la LCAPE, du Code crimine/ ou de la 1oz sur la con-
currence, peut avoir des conséquences commer-
ciales importantes pour une entreprise qui désire
conclure avec un organisme public québécois tout
contrat de construction, de services ou de parte-
nariat public-privé comportant une dépense égale
ou supérieure aux montants déterminés par le
gouvernement. Depuis 2012, 1a Lo7 sur les contrats
des organismes publics, L.R.Q., ch. C-65.1 (moditié¢e
par la Loz sur l'intégrité en matiere de contrats publics,
L.Q. 2012, c. 25) oblige d’une entreprise qu’elle
réponde aux « exigences élevées d’intégrité aux-
quelles le public est en droit de s’attendre d’une
partie 2 un contrat public ou a un sous-contrat
public »'%. Cette exigence d’intégrité vaut aussi
pour ses administrateurs, associés, dirigeants ou
actionnaires et celle des autres personnes ou enti-
tés qui en ont, directement ou indirectement, le
contrble juridique ou de facto. Sur le plan concret,
une entreprise doit d’abord obtenir de I’Autorité
des marchés financiers (et dans quelques mois de
I’Autorité des marchés publics!'®) une autorisation
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de contracter et étre enregistrée pour une durée de
trois ans au Registre des entreprises autorisées
(REA). Cette autorisation est renouvelable!®.
I’Autorité des marchés financiers dispose d’un
large pouvoir discrétionnaire pour accorder ou re-
fuser cette autorisation. Elle peut prendre en con-
sidération le fait qu’une entreprise (ou les autres
personnes ou entités mentionnées plus haut) a été
poursuivie ou déclarée coupable par un tribunal
canadien ou étranger, au cours des cinq années
précédentes d’une infraction a la LCAPE ou d’une
autre loi pénale (art. 21.38). Dans le cas d’un refus
de PAutorité des marchées financiers d’émettre
cette autorisation de contracter, Pentreprise est
enregistrée au Registre des entreprises non admis-
sibles aux contrats publics (RENA)!7. Dans un tel
cas, une entreprise ne peut plus contracter avec
PEtat pendant une période d’au moins cinq ans.
Se retrouver ainsi sur le banc de punition peut étre
tres dévastateur pour sa santé financiere et sa
pérennité (Gosselin et Pellerin, 2013).

Sur le plan individuel, lorsquun gestionnaire est
membre d’un ordre professionnel (avocat, comp-
table professionnel, ingénieur, administrateur
agréé, etc.), une condamnation en vertu de la
LCAPE peut avoir des conséquences trés graves
sur la carriere. Le Code des professions, LR.Q., c.
C-20, prévoit spécifiquement, depuis 2013, que le
fait pour un professionnel de commettre, de tenter
de commettre un acte impliquant de la collusion, de
la corruption, de la malversation, de 'abus de con-
fiance ou du trafic d’influence ou de comploter en
vue de la commission d’un tel acte, est un acte dé-
rogatoire a la dignité de sa profession (art. 59.1.1.).
En juin 2017, adoption de la Lo/ modifiant diverses
lois concernant principalement I'admission anx professions et
la gouvernance du systeme professionnel's va encore plus
loin en obligeant chaque ordre professionnel a
inclure dans son code de déontologie « des dispo-
sitions énongant expressément qu’est interdit tout
acte impliquant de la collusion, de la corruption, de
la malversation, de I’abus de confiance ou du trafic
d’influence » et «des dispositions obligeant le
membre d’un ordre a informer le syndic lorsqu’il a
des raisons de croire qu’une situation susceptible de
porter atteinte a la compétence ou a l'intégrité d’un
autre membre de Pordre survient » (art. 51). Les
sanctions qui seront imposées peuvent aller jusqu'a
la radiation permanente ou la révocation du permis
d'exercice du professionnel.

Revue Organisations & Territoires *+ Volume 27 ¢ N° 2 * 2018

3. Les programmes de sensibilisation,
les outils de soft Iaw et les systémes
de management anticorruption

Au-dela de ses lacunes et de ses zones d’ombre, le
droit national et international n’aurait pas l'effica-
cité et I'impact voulus pour prévenir et intervenir
en matiere de corruption dans les transactions
commerciales internationales, s’il n’était pas sou-
tenu par des outils de soff Jaw (droit mou) tels des
codes de conduite!?, des programmes de sensibili-
sation ou encore des systtmes de management
anticorruption au sein méme des entreprises. Les
normes internationales et nationales (méme les plus
parfaites) doivent étre appropriées au sein de la
culture des organisations, et au final dans le com-
portement éthique des individus, pour voir les
consciences et les comportements se modifier dans
le court terme. Selon une étude empirique de K&bis
et al., (2015), les croyances sur la prévalence de la
corruption dans un contexte spécifique font repro-
duire les comportements corrompus. Les résultats
de 'enquéte démontrent en effet que les normes
descriptives percues peuvent influer sur le niveau
de comportement corrompu et pourraient offrir
une explication de la variation interpersonnelle et
interculturelle du comportement corrompu dans le
monde réel. Dans des contextes sociaux hautement
corrompus, le « ciment des normes sociales » stabi-
lise la corruption tandis que dans un contexte de
corruption faible, il fait le contraire : permettre a la
non-corruption d'étre la « chose normale a faire »
(Kobis et al, 2015).

3.1 Les codes de conduite
anticorruption adoptés
par les entreprises

De nombreuses entreprises ou organisations exer-
cant leur activité a I’échelle mondiale ont adopté de
leur propre initiative un code de conduite (souvent
appelé code de bonne conduite, code d’éthique,
code de déontologie, charte, etc.) consistant en un
engagement « en matiere de bonnes pratiques de
gestion » a se conformer a certaines valeurs et
normes de comportement dans leurs activités ou
opérations (Desbarats, 2003)20. Par valeurs, on doit
entendre les grands principes (p. ex., intégrité, en-
gagement vers Iexcellence, etc.) qui sous-tendent
les comportements que Uentreprise entend privilé-
gler dans le cadre de ses opérations. Les comporte-
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ments souhaités se matérialisent dans une énumé-
ration de pratiques devant étre adoptées a I’égard
de certaines situations problématiques dans des
domaines aussi variés que la gestion de I'environ-
nement, les conditions de travail, la diffusion
d’information, la concurrence, la protection du
consommateut, etc. (Benyekhlef, 2010).

De facon spécifique, les codes de conduite des
entreprises contiennent fréquemment des instruc-
tions sur la corruption internationale, et ce, a
I'intention de leurs dirigeants, cadres, employés et
partenaires contractuels. Elles visent a prévenir et
détecter les cas de corruption (privée et publique)
quelles que soient les pratiques et coutumes locales
dans les territoires ou entreprise exerce ses activi-
tés. Elles précisent les comportements admis
(p. ex., acceptation de cadeaux d’une valeur raison-
nable) et ceux qu’il convient d’éviter (p. ex., paie-
ments illicites, contributions caritatives, etc.2!), au-
tant dans les relations nouées avec des clients et
fournisseurs privés que dans le cadre des processus
menant a Poctroi de contrats ou marchés publics,
et donc au regard des relations avec des agents
publics?2. Certaines entreprises vont produire un
code particulier sur cette derni¢re question, vu son
importance. Une grande entreprise multinationale
pourra méme adopter plusieurs codes sur ce theme,
afin de traiter trés spécifiquement d’Ertats présen-
tant des risques particuliers.

Selon certaines études, pour étre efficaces, les
codes de conduite doivent énoncer clairement les
regles et lignes directrices dont 'entreprise souhaite
Papplication.

The literature agrees on the fact that corrup-
tion may be the result of lacking or ineffec-
tive guidelines. Companies are more vulner-
able to corruption when they have no poli-
cies to guide them in such situations (Lane
and Simpson, 1984) and when individuals
feel ambiguity about what the expectations
of behavior are in these situations (Litzky et
al., 2006). Despite few exceptions, the re-
views of Ford and Richardson (1994), Loe
and his colleagues (2000), and O’Fallon and
Butterfield (2005) showed that the majority
of studies support the idea that the existence
of a code of ethics is positively related to
ethical decision making raising the general
level of awareness of ethical issues (Rabl,
2011, p. 89).
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Par conséquent, les dirigeants, les cadres, les em-
ployés, les partenaires contractuels étrangers, y
compris les représentants (agents) indépendants
devront pouvoir saisit la maniere de se comporter
lorsqu’il se présente des situations signalant des
pratiques de corruption. Le code de conduite dési-
gnera les responsables ou les membres des services
juridiques ou éthiques de 'entreprise a qui ces per-
sonnes devront s’adresser afin de s’assurer de res-
pecter les politiques de lentreprise. Un lanceur
d’alerte (whistleblower) y décélera, pour sa part, les
moyens de signaler toute pratique contraire aux lois
anticorruption ou au code de conduite.

Le code de conduite de I'entreprise s’applique nor-
malement a tous les dirigeants, cadres, employés et
méme aux partenaires contractuels étrangers, y
compris les représentants (agents) indépendants de
Pentreprise, du fait qu’un acte de corruption posé
par 'un d’entre eux sera généralement attribué a
Pentreprise dont ils relevent ou qui leur a accordé
un contrat (dans le cas des intermédiaires indépen-
dants), s’il a prétendu agir au nom de celle-ci. Le
code devra donc étre annexé, en tant que partie
intégrante, autant aux contrats d’emploi qu’a ceux
qui impliquent les partenaires contractuels étran-
gers. Par ailleurs, ainsi que le suggere le Guide de
bonnes pratiques pour les controles internes, la déontologie et
la conformité de PFOCDE (2010), le code s’appliquera
aussi a toutes les entités sur lesquelles Ientreprise
exerce un controle effectif par des liens en capital,
et tout spécialement les filiales. Mais ce controle
peut aussi provenir de rapports simplement con-
tractuels, lorsqu’une dépendance de fait est créée
chez l'un des partenaires a égard de lautre. L’on
peut songer ici aux contrats de concession, de fran-
chise, et, plus largement, de transfert de droits de
propriété industrielle (brevets d’invention, marques
et logos, dessins industriels).

Plutét que d’inclure le code de conduite de lentre-
prise en annexe des contrats qu’elle conclut avec ses
partenaires d’affaires étrangers, il peut étre stipulé que
ces derniers doivent, s’ils n’en ont pas déja, se doter
d’une politique anticorruption propre, d’'un niveau
élevé, assortie d’'un mécanisme d’application efficace
faisant 'objet de controles réguliers et indépendants
(monitoring). 11 doit s’agir d’un processus de controle
continu, qui doit opérer d’une fagon d’autant plus mi-
nuticuse que IEtat ot s’accomplissent les prestations
contractuelles est percu comme étant particulicre-
ment corrompu, que le contrat est important et que le
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partenaire contractuel n’apparait pas d’une fiabilité a
toute épreuve sur le plan de ses pratiques anticorrup-
tion. En ce sens, une disposition peut prévoir un audit
périodique des mécanismes institués par le partenaire,
qui peut méme comprendre des inspections, selon
des modalités a préciser dans le contrat. Néanmoins,
on peut concevoir qu'un tel controle sera difficile a
exercer en pratique lorsque la « chalne de valeur »
ajoutée de I'entreprise est dispersée sur le plan géogra-
phique, au surplus parmi plusieurs partenaires con-
tractuels. I’on peut s’attendre toutefois a ce que le
contrdle soit exercé sur les plus proches partenaires,
et moins a égard des sous-traitants auxquels ceux-ci
ont pu confier lexécution de certaines prestations.

3.2 Modé¢les de codes de conduite

sectoriels proposés par des
institutions privées et des ONG

Paralléelement aux initiatives des entreprises elles-
mémes, certaines associations et catégories pro-
fessionnelles proposent des codes de conduite a
Iintention de P'ensemble de leur secteur d’acti-
vité, voire des modeles dont peuvent s’inspirer
leurs membres au moment de la conception de
leur propre code.

Ainsi, la Chambre de commerce internationale
(CCI ou ICC en anglais), qui représente mondia-
lement les entreprises et a pour objectif de favo-
riser les échanges et l'investissement, l'ouverture
des marchés aux biens et aux services, et la libre
circulation des capitaux, entend jouer un role de
leader dans la lutte contre la corruption?’. Elle
met I’accent sur la nécessité, pour les entreprises,
d’instituer et, le cas échéant, d’accroitre I’effica-
cité de leurs programmes d’autorégulation por-
tant sur la corruption.

Les réalisations de la CCI sur le plan de la lutte
anticorruption sont contenues dans plusieurs
instruments qu’elle a congus progressivement au
cours des années. 1l y a d’abord les Régles ’ICC
pour combattre la corruption — ICC Rules on Combating
Corruption (Commission d’ICC sur la responsabi-
lité sociale de I’entreprise et la lutte contre la cor-
ruption, 2011). Emises pour la premiére fois en
1977, ces regles d’autodiscipline forment un
ensemble de lignes directrices visant la promo-
tion de standards élevés de conduite de la part
des sociétés. Le 26 mars 1996, le comité exécutif
a adopté une mise a jour des regles et a étendu
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leur champ d’application matériel. Si, en 1977, les
régles prohibaient seulement extorsion et la
corruption afin d’obtenir ou de maintenir des af-
faires, les nouvelles regles les prohibent a toutes
fins. Elles furent révisées a nouveau en 1999,
2005 et 2011, en sorte qu’elles couvrent au-
jourd’hui des questions plus générales, comme
les cadeaux et échanges de faveurs entre parte-
naires d’affaires, les contributions au finance-
ment d’organisations politiques ou aux comptes
de campagne de candidats a des fonctions
électives?*. Elles concernent la corruption
d’agents publics et privés. L’approche de base
des Reégles ’LCC pour combattre la corruption est que
la lutte contre la corruption nécessite I'action de
tous les intervenants, qu’il s’agisse des entre-
prises, des gouvernements et des organisations
internationales, gouvernementales ou pas. L’ob-
jectif ultime est 'atteinte d’une plus grande trans-
parence dans les transactions commerciales
internationales. La CCI a aussi émis des lignes
directrices concernant des volets particuliers du
theme de Pintégrité?>. Elle a méme congu une
clause anticorruption (ICC Aunti-corruption Clause)
pouvant étre incluse dans n’importe quel type de
contrats de commerce international (Internatio-
nal Chamber of Commerce, 2012)26,

3.3  Politique de gestion du risque
et mécanismes de dénonciation
ou signalement des irrégularités

Les regles contenues dans les codes de conduite
ont pour principal objectif de créer une culture
anticorruption au sein de 'entreprise. Mais il est
vital qu’elles soient appliquées dans les faits.
Généralement, une entreprise congoit de facon
parallele une politique de gestion du risque de
corruption par 'adoption d’une approche autant
préventive, afin d’éviter que des cas ne se produi-
sent, que réactive, a la suite de la découverte d’'un
cas avéré. On aura, par exemple, intérét a se
doter d’un systéme de management anticorrup-
tion, en particulier celui proposé en 2016 par
I’Organisation internationale de normalisation
(ISO) avec la norme ISO 37001 et de le faire cer-
tifier par une tierce partie. Clest ainsi qu’une
entreprise se dote souvent de mécanismes de
détection, d’enquéte et de sanction des faits de
corruption pouvant survenir dans I’exercice de
son activité, en son sein ou du fait de ses parte-
naires contractuels étrangers.
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On retrouve, a cet effet, dans la Convention des
Nations Unies contre la corruption une demande aux
Ertats participants d’envisager la mise en place de
mesures et de systemes de nature a faciliter le
signalement, par les agents publics, aux autorités
compétentes, des actes de corruption dont ils ont
connaissance dans ’exercice de leurs fonctions
(art. 8, par. 4). Elle demande aussi d’envisager
Iincorporation, dans leur systeme juridique
interne, de mesures appropriées pour assurer la
protection contre le traitement injustifié dont
pourrait faire 'objet toute personne qui signale
aux autorités compétentes, de bonne foi et sur la
base de soupg¢ons raisonnables, tous faits concer-
nant les infractions établies conformément a la
convention (art. 33).

Toute entreprise se trouve encouragée a se doter
d’un mécanisme de dénonciation (whistleblowing),
c’est-a-dire devant permettre aux personnes qui
possédent des informations de premicre main a
propos de situations pouvant étre qualifiées de
pratiques de corruption, de les dénoncer sans
qu’elles puissent encourir de représailles pour
avoir ainsi agi, dans le meilleur intérét de leur
commettant. Il s’agira, par exemple, de la mise a
disposition de lignes téléphoniques, ou autres
moyens, qui permettront a tous ceux qui ont des
raisons sérieuses de croire que des actes de cot-
ruption ont été posés, de les dénoncer a une per-
sonne spécifiquement mandatée sur ce plan. Ils
n’auront pas, en conséquence, l'obligation de
passer par les canaux habituels de la hiérarchie,
susceptibles d’étouffer I’affaire.

Par ailleurs, les cas dénoncés doivent faire I'objet
d’un examen et d’une enquéte menés avec diligence
et professionnalisme. C’est pourquoi le code de
conduite, ou un document annexe devra contenir
un protocole détaillé d’enquéte lorsqu’un acte de
corruption est découvert ou qu’une situation donne
lieu a2 des soupcons en raison des « signaux
d’alerte » qu’elle émet. Si Penquéte révele une
preuve manifeste d’un acte qui est soit illégal soit
contraire aux regles du code, une mesure discipli-
naire devra étre prise a 'encontre des personnes
responsables. Cette sanction ira d’un avertissement,
dans le cas d’une infraction mineure, jusqu’au con-
gédiement immédiat sl s’agit d’une infraction
sérieuse. Puis, comme elle doit le faire a la suite de
la révélation de chacun des cas, Pentreprise réexa-
minera ses politiques et procédures afin d’apprécier
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leur efficacité au regard de la détection hative de cas
de corruption ou de leur découverte diligente apres
coup.

La stratégie de la gestion du risque de corruption
doit aussi tenir compte de la géographie. Les
Etats développés tendent généralement, de ce
point de vue, a étre sans danger pour les entre-
prises, bien que la corruption n’y soit pas
absente, comme le démontre avec éloquence le
rapport de PFOCDE de 2014 sur la corruption
transnationale (OCDE, 2014). En revanche, les
Ertats instables sur le plan politique, de méme que
les Etats les plus pauvres, qui sont souvent les
mémes, figurent généralement parmi les plus
corrompus dans I’Indice de perception de Trans-
parency International (TT). Les activités qui y
sont exercées doivent donner lieu a un contréle
beaucoup plus strict. La situation politique, éco-
nomique et sociale peut cependant évoluer subs-
tantiellement durant les années au cours des-
quelles 'entreprise exerce son activité dans un
Etat. D’ou la nécessité de pouvoir réévaluer la
situation sur le plan du risque de corruption en
cas de changement de circonstances, qu’elles
soient favorables ou non.

11 faut tenir compte, a cet égard, du fait que plu-
sieurs éléments de la « chaine de valeur ajoutée »
de Pentreprise mondialisée d’aujourd’hui sont
susceptibles d’étre dispersés sur le plan géogra-
phique. Les marchés qu’elle dessert peuvent
Iétre aussi. Cette dissémination géographique
nécessite souvent quelle soit représentée sur
place pour la gestion des relations contractuelles
avec les fournisseurs et distributeurs étrangers.
Les représentants de lentreprise, s’ils doivent
obtenir des autorisations ou permis pour opérer,
sont fréquemment tenus, pour ce faire, de verser
des paiements de facilitation aux agents publics
dans certains Etats. Ils peuvent aussi étre tentés
de les proposer méme quand ils n’y sont pas
tenus, afin d’accélérer les démarches. De tels
paiements sont toutefois proscrits par certaines
législations, dont celle du Royaume-Uni et,
aujourd’hui, du Canada, depuis que celui-ci a
modifié, en 2013, sa Lo sur la corruption d’agents
publics étrangers.

Une entreprise est donc particulierement vulné-
rable a la grande et petite corruption pouvant ré-
sulter des actes de ses représentants a I’étranger,
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meéme si son activité se déploie dans les domaines
considérés comme n’étant pas particulierement a
risque. En somme, lorsqu’une entreprise exerce
une activité a étranger, méme de faible ampleur,
et qu’elle agit par 'intermédiaire d’un représen-
tant indépendant, elle doit prévenir celui-ci des
conséquences de ses gestes et I« inviter », en
conséquence, a s’engager au respect de ses poli-
tiques anticorruption, si I'agent n’en a pas déja
une de qualité équivalente.

Les mécanismes de controle, lorsqu’ils sont cor-
rectement appliqués, sont donc fondamentaux.
Ils permettront a Pentreprise d’opposer, le cas
échéant, une défense valable de diligence raison-
nable devant les tribunaux en cas de poursuite,
en démontrant qu’elle a pris tous les moyens en
son pouvoir afin de prévenir la commission
d’actes de corruption. L’action préventive de
Pentreprise lui permettra de négocier avec les
autorités de 'Etat un réglement plus avantageux
qu’en I'absence d’un tel mécanisme, dans I’éven-
tualité ou Paffaire ne se rendrait pas jusqu’au pro-
noncé du jugement. En outre, sa réputation en
souffrira moins aux yeux de ses « parties pre-
nantes ». Par ailleurs, elle pourra éviter de se voir
exclue de Pattribution de marchés publics, no-
tamment ceux financés par les agences de déve-
loppement de I’Etat, de la Banque mondiale et
des banques régionales de développement, ou
encore par les institutions de ’'Union européenne
(UE) ou de ses Etats membres.

3.4  Engagement (leadership)
des dirigeants dans

la prévention et la détection
des faits de corruption

Au-dela des mécanismes institutionnels formels,
plusieurs études en éthique appliquée ont démontré
I'importance de 'engagement des dirigeants et des
cadres afin d’édifier une culture organisationnelle
axée sur ’honnéteté, I’équité, le respect, la respon-
sabilité et la transparence.

Les dirigeants aiment souvent communiquer
leur philosophie et les valeurs qui leur tiennent
2 cceur au cours des rencontres avec leurs
employés ou dans les vidéos qui sont destinées
a la socialisation des nouveaux arrivants
(Schein, 1985). Toutefois, leur comportement
au quotidien, de méme que celui de leurs
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gestionnaires, permet de découvrir les pra-
tiques acceptables et les facons de faire encou-
ragées ou inacceptables, et ce, bien plus effi-
cacement que les énoncés de valeurs formels,
les codes de conduite, les procédures et les
regles. Les valeurs percues comme étant privi-
légi¢es dans leurs décisions et leurs actions
donnent le ton et servent de guide aux autres
acteurs organisationnels (Girard, 2009, p. 104;
Trevifio et al, 1999; Jose et Thibodeaux, 1999;
Anand, Ashforth et Joshi, 2005).

En ce sens, un programme anticorruption efficace
dans une organisation nécessite, au-dela du dis-
cours officiel, une implication réelle de la haute
direction. Sur le plan concret, les dirigeants et les
cadres ne doivent pas tolérer, méme implicitement,
«l'utilisation de rationalisations pour justifier cer-
tains gestes discutables » (Girard, 2007, p. 104). Un
défaut d’engagement soutenu et visible de celle-ci
est presque toujours fatal a son succes. Il faut, a cet
éoard, signaler que, dans la majorité des affaires
examinées dans le rapport de TOCDE sur la cor-
ruption transnationale, les membres de la direction
de lentreprise (41 %), voire le président-directeur
général (12 %), étaient informés des actes de cor-
ruption s’étant produits ou les avaient approuvés
(OCDE, 2014).

La haute direction doit, entre autres, démontrer son
adhésion a la lutte anticorruption par la dotation de
ressources appropri¢es. Un programme anticorrup-
tion efficace peut en effet nécessiter d’'importantes
ressources financicres et humaines. Il sera parfois
requis, par exemple, de former une équipe de con-
trole multidisciplinaire lorsque I'appui et 'engage-
ment de Pentreprise tout entiére sont recherchés.
En outre, un engagement résolu de tout le monde
au sein de 'entreprise est primordial. L’implication
des cadres intermédiaires et salariés des les pre-
miers stades de son élaboration accroitra les possi-
bilités que le programme fasse objet d’une appli-
cation réelle vu Pappui recu a leur niveau, tout en
lui permettant d’atteindre plus rapidement son
stade de maturité lors de sa mise en ceuvre.

3.5 Programme de communication
et de formation

ILa communication et la formation sont aussi essen-

telles au succes du programme anticorruption, de
sorte que tous, dans lentreprise, le connaissent, le
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comprennent et soient en mesure de appliquer lors-
que surgissent des cas concrets. Le code de conduite
devra faire 'objet d’une ample diffusion de fagon a ce
que chacun puisse en prendre connaissance. Son exis-
tence et son contenu devront, en conséquence, ctre
rappelés fréquemment a tous ceux auxquels il s’ap-
plique, avec une attention toute particuliére a 'endroit
des cadres et salariés nouvellement embauchés.

La communication devra étre complétée par des
formations comportant un volet pratique substantiel
avec, idéalement, la simulation de circonstances ré-
elles. Les formations portent, notamment, sur I'iden-
tification de « drapeaux rouges » (red flags), des signaux
d’alerte révélateurs d’actes de corruption a Iintérieur
d’une entreprise, ou encore chez les partenaires
contractuels étrangers, y comptis les représentants
indépendants. Ils consistent, en général, en des com-
portements ou événements inhabituels, qui éveillent
la suspicion chez une personne raisonnable.

A cet effet, la Chambre de commerce internationale
(CCI) propose un outil de formation des cadres et
salariés basé sur 22 scénarios téels et appelés RESIST
(Résister aux: extorsions de fonds et anx: sollicitations dans le
cadre des transactions internationales). 11 doit étre utilisé
conjointement avec deux guides pratiques : I[CC Ethics
and Compliance Training Handbook (Vincke et Kassum,
2013) et Fighting Corruption — International Corporate Inte-
grity Handbook (Heimann et Vincke, 2008). Ce dernier
fut rédigé a lintention des entreprises afin qu’elles
puissent se conformer aux regles et ala convention de
IFOCDE de 1997 sur la lutte contre la corruption
d’agents publics étrangers dans les transactions com-
merciales internationales.

3.6 Rapport annuel (reporting)

L’entreprise peut rendre compte, dans la partie de son
rapport annuel portant sur sa responsabilité sociale et
environnementale, de son action a ’encontre de la
corruption. Bien sur, rien ne 'y oblige pour le mo-
ment, y compris au Canada. Mais il est envisageable
quune telle obligation leur soit imposée éventuelle-
ment par les législateurs nationaux (ou par 'Union
européenne), du moins ceux des Etats développés.
Quoi qu’il en soit, que la divulgation de ses initiatives
en matiere de lutte contre la corruption soit spontanée
ou résulte d’'une obligation, 'entreprise pourra s’ins-
pirer de référentiels de publication d’informations
environnementales et sociétales proposés par de
nombreux organismes. Cest notamment le cas de la
4e version en 2013 des Lignes directrices pour le reporting
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développement durable (G4) congues par TONG Global
Reporting Initiative (GRI).

Le reporting développement durable aide les
organisations a définir leurs objectifs, 2 mesurer
la performance et a gérer le changement afin
d’accroitre la durabilité de leurs opérations. Un
rapport de développement durable transmet les
Eléments d’information sur les impacts d’une
organisation — qu’ils soient positifs ou négatifs —
sur lenvironnement, la société et ’économie
(Global Reporting Initiative, 2013, p. 3).

Sur le plan de la sous-catégorie de la dimension
«société » du rapport figure la lutte contre la corrup-
tion. A ce sujet, les lignes directrices du GRI-G4 ont
trait au dévoilement (reporting) des trois aspects
précis suivants : le nombre total et le pourcentage des
sites stratégiques qui ont fait 'objet d’une évaluation
des risques de corruption et les risques substantiels
identifiés (G4-S03); la communication et la formation
des membres des instances de gouvernance, des sala-
riés, des partenaires commerciaux sur les politiques et
procédures de lorganisation en maticre de lutte
contre la corruption (G4-S04); et enfin I'indication
des cas avérés de corruption et les mesures prises
(G4-S05).

3.7 Pactes d’intégrité ou déclaration
concernant la corruption

Les pactes d’intégrité sont des instruments visant a
améliorer les rapports de confiance entre les parte-
naires commerciaux. C’est un engagement actif des
organisations, des entreprises, en coopération avec
la société civile, de faire la promotion des principes
universels des droits de ’lhomme, des relations de
travail, de la protection de Ienvironnement et de
lutte contre la corruption.

3.7.1 Pacte mondial des Nations Unies

Le dixieme principe du Pacte mondial (Global Com-
pact) des Nations Unies fait directement référence a
la lutte contre la corruption (ONU, 2000). L’idée d’un
Pacte mondial avec les entreprises multinationales fut
lancée a Davos en 1999 par le Secrétaire général de
IONU de I'époque, Kofi Annan. En permettant aux
sociétés multinationales de devenir des partenaires a
part enti¢re des Nations Unies, on déroge du principe
qui veut que seuls les Etats soient des partenaires de
IONU. Le Pacte mondial est en quelque sorte un
«contrat d’adhésion dont les termes sont fixés par
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PONU », qui permet aux entreprises d’adhérer spon-
tanément « aux principes juridiques qui lient déja les
Etats » (Decaux, de Frouville, 2012, p. 506). Parmi ces
principes, plusieurs sont déja consacrés par les Frats
dans des instruments internationaux, notamment la
Déclaration universelle des droits de ’homme, la
Déclaration de 'OIT sur les principes et droits fonda-
mentaux de I'environnement, les principes de Rio sur
Penvironnement et le développement et la Conven-
tion des Nations Unies contre la corruption de 2003.
En adhérant a ce Pacte mondial, les entreprises sont
«invitées a agir contre la corruption sous toutes ses
formes, y comptis I'extorsion de fonds et les pots-de-
vin »?7. Bref, avec le Pacte mondial des Nations Unies,
on a cherché a dialoguer avec les sociétés transnatio-
nales et a les encourager a adopter dans leur gouver-
nance divers principes universels (Tomasic, 2018). Le
Pacte mondial n’est pas contraignant, mais il incot-
pore un cadre de divulgation obligatoire. Les
entreptises doivent donc communiquert, sur une base
annuelle, leurs progres a leurs parties prenantes et les
afficher sur le site Internet de 'ONU Global
Compact. A défaut de le faire, durant deux années
consécutives, une entreprise se verra expulsée du
Pacte mondial (ONU, 2000)%.

3.7.2 Pactes d’intégrité
de Transparency International

Transparency International (TT) met a la disposition
des entreprises (et aussi des agents publics) des
«pactes d'intégrité (PI)» dans certains domaines,
comme les services publics économiques (énergie,
assainissement des eaux, matieres résiduelles)?. Créés
dans les années 1990, ces PI prévoient, par exemple,
que les entreprises concurrentes pour 'obtention de
marchés publics dans ces secteurs d’activité peuvent
s’engager entre elles a4 ne pas verser de pots-de-vin; et,
réciproquement, de la part des membres des commis-
sions de marchés, s’obliger a ne pas en recevoir.

Ces PI ont pour caractéristique de permettre I'im-
plication d’un tiers indépendant ou d’'une ONG,
telle TI, dans le processus d’attribution des mar-
chés. Ils offrent aussi la possibilité d’instituer des
mécanismes préventifs, notamment par I'invitation
adressée aux personnes siégeant a la commission
des marchés a faire une déclaration de patrimoine,
avant et apres lattribution du contrat. Par ailleurs,
au terme de I'appel d’offres, les entreprises concur-
rentes s’engagent a publier les frais connexes a la
préparation de leur soumission. En ce sens, le PI
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stipule que les soumissionnaires doivent dévoiler
toutes les sommes qu’ils ont versées dans le cadre
du processus d’attribution d’un marché.

Des sanctions s’appliquent en cas de violation du PL
Elles comprennent notamment la perte ou le refus du
marché, lobligation d’octroyer des dommages-
intérets, linscription sur une « liste noire » relative-
ment aux futurs appels d’offres et enfin, des sanctions
disciplinaires ou pénales a endroit des agents publics
fautifs, membres des commissions de marchés.
Lexistence de tels dispositifs a pour conséquence de
supprimer toute justification de la part des entreprises
qui font fi de leurs dispositions, lorsque des compor-
tements de corruption trouvent leur origine en leur
sein ou proviennent d’actes posés par leurs parte-
naires contractuels étrangers.

Conclusion

Au cours des deux dernieres décennies, expansion
de lactivité des entreprises a Iéchelle mondiale a
obligé de nombreux Ftats, dont le Canada, a s'engager
plus activement et efficacement afin de prévenir,
détecter et punir les faits de corruption. Des conven-
tions internationales ont été signées, des lois
nationales anticorruption ont été adoptées, des guides
de bonnes pratiques ont été créés a cet effet, ce qui est
certes un pas dans la bonne direction. Cependant,
plusieurs observateurs ont constaté qu’il subsiste
encore beaucoup de résistance a la mise en application
de ces lois (Heimann, Féldes et Coles, 2015). Et parmi
les 41 pays signataires de la Convention sur la lutte
contre la corruption de PTOCDE, le Canada n’apparait
pas comme un premier de classe a cet égard. Nous
verrons avec le temps si adoption du projet de loi
C-74 afin d'intégrer au Code criminel canadien le
nouveau régime d’Accord de poursuite différée
(APD) va lui permettre d’améliorer ses performances.

Par ailleurs, on se doit de constater que les entre-
prises ou les organisations exercant leur activité a
I’échelle mondiale n’ont plus guére le choix de
prendre trés sérieusement en considération les
risques de corruption, car les cotlts pour leurs
affaires a la suite de poursuites ou de condamna-
tions peuvent devenir exorbitants. Au moment des
visites sur place menées dans le cadre de la phase 2
du mécanisme de suivi de la convention de
IOCDE, le Groupe de travail sur la corruption a
d’ailleurs pu observer la propension, parmi les
grandes entreprises multinationales, a délaisser les
grandes références a I’éthique et a la morale dans
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leurs codes de conduite, au profit de références
plus précises aux lois nationales et aux conventions
internationales visant a lutter contre la corruption,
ainsi qu’au fait que les pots-de-vin versés a des
agents publics étrangers ne sont généralement plus
déductibles des revenus de entreprise (OCDE,
2000). L’on constate aussi une tendance de plus en
plus prononcée a 'engagement des instances diri-
geantes dans la prévention et la détection des faits
de corruption, a 'adoption d’un dispositif d’alerte
interne visant a encourager la déclaration des mé-
taits (whistleblowing), et protéger les lanceurs d’alerte
contre les mesures de représailles, a 'instauration
de procédures d’évaluation des partenaires contrac-
tuels, de dispositifs de formation aux risques de
corruption, et d’un autre pour le contrdle et I'éva-
luation internes (Agence francaise anticorruption,
2017).

La lutte a ces dérives, que sont la corruption et les
pratiques fiscales abusives, semble, lentement mais
sirement, en train de s’intensifier. Les déclarations
finales émises par les chefs d’Etat et de gouverne-
ment au sortir de leurs sommets, qu’ils soient du
G8, du G7 (quand la Russie en a été exclue afin de
stigmatiser son comportement guerrier en Ukraine)
ou du G20, comportent presque toujours la réfé-
rence aux deux genres de comportements répré-
hensibles, a ’action résolue exercée a leur encontre,
et faisant le point sur les progres accomplis a leur
égard.

On ne peut manquer cependant de rappeler que les
acteurs économiques sont de fait amenés a opérer
dans une structure mondialisée complexe : cet en-
semble d’institutions économiques et sociales leur
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préexiste, et souvent oblige a agir d’'une maniére vio-
lant les regles formelles de leur activité. La poursuite
de la dominance sur un terrain stratégique et de mar-
ché se traduit depuis longtemps par des écarts de pra-
tique par rapport aux formulations canoniques de
I'économisme standard. Ainsi le marché global est-il
susceptible de multiplier les occasions et comporte-
ments de corruption, en particulier lorsque des ac-
teurs deviennent extrémement dominants plutot que
simplement concurrentiels. La hiérarchie sociale des
entreprises, une oligarchie, se trouve alors a amplifier,
démultiplier les vices personnels, a sélectionner de fait
les corrompus pour ce qui est de 'occupation des
postes de prestige et surtout de pouvoir dans cette
structure.

Le contexte de cette mutation progressive dans la
lutte a la corruption est complexe a situer précisé-
ment, car il est composé d’un amalgame d’éléments
divers, qu’il s’agisse de résoudre les exceés du capi-
talisme financier révélés dans le sillage de la crise de
2008-2009, ou encore I'aggravation du terrorisme
international qui suscite des mesures visant a court-
circuiter son financement. Les affaires fortement
médiatisées impliquant des entreprises de notoriété
mondiale ont mis en lumiére ’étendue avec laquelle
la corruption dénature les marchés et détruit les
communautés nationales au sein desquelles elle
prend racine. Des campagnes nationales et interna-
tionales déclenchées par les ONG ont relayé les de-
mandes de la société civile en faveur d’une applica-
tion résolue des lois nationales de mise en ceuvre
des conventions internationales anticorruption et,
au-dela, d’'une plus grande transparence de la part
de tous les acteurs vulnérables a I’égard d’actes de
corruption internationale et d’évasion fiscale.

1 Afin d’apprécier I'étendue de la corruption dans le monde, on consultera utilement les indices suivants : 'indice des payeurs de
pots-de-vin (BPI) de la Transparency internationale (Bribe Payers Index); ’'Enquéte du Systeme National d’Intégrité (ESNT) —
Rapport d’évaluation qualitative des piliers d’intégrité; le Rapport et indicateurs qualitatifs sur la transparence dans les secteurs du
pétrole, du gaz et des mines, 'Indice Ibrahim de la Gouvernance afticaine ITAG) : I'Indice de gouvernance de la Banque

mondiale : 'Indice "Rule of Law" du "Wotld Justice Project" .

2 Foreign Corrupt Practices Act of 1977 (FCPA) (15 US.C. § 78dd-1, et seq.).

3 Ie Canada a signé cette convention le 21 mai 2004 et I'a ratifiée le 2 octobre 2007.

4 1”Académie internationale de lutte contre la corruption (IACA) contribue a la mise en ceuvre de cette convention. « L'UNODC,
en sa qualité de gardien de la Convention, fournit une assistance technique aux Etats parties et aux Etats signataires en les aidant a
assurer l'intégrité de leur systéme judiciaire, 2 améliorer leur législation, a échanger les bonnes pratiques et a élaborer des stratégies

pour lutter efficacement contre la corruption ». ONU. (n/d).

5 Loi sur la corruption des agents publics étrangers (L. C. 1998, chap. 34); modifiée par (I.C. 2013, chap. 26). La LCAPE est entrée

en vigueur le 14 février 1999.
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On entend par cadre supérieur, un individu qui joue un réle important dans la détermination des politiques de la société, gere une
partie importante des activités de la société ou encore un administrateur ou le chef de la direction ou le directeur financier de la
société (Blyschak, 2014).

Dans I'affaire Metron, le tribunal consideére que les actions d’un cadre intermédiaire, c’est-a-dire le superviseur d’un chantier de
construction d’une petite entreprise de construction de Toronto, peuvent entrainer la responsabilité ctiminelle de 'organisation.
R. c. Metron Construction Corporation, 2012 ONCJ 506, 1 CCEL (4 th) 266; R. v. Metron Construction Corporation, 2013
ONCA 541; R. c. Pétroles Global Inc. 2012 QCCQ 5749, 2015 QCCS 1618.

Ainsi, les actions de diligence raisonnable (due diligence), d’atténuation des risques contractuels a I'égard des consultants étrangers,
peuvent prendre plusieurs formes : 1) considérer le pays et I'industrie d’ou le consultant est engagé; 2) enquéter sur les références,
qualifications, antécédents scolaires et professionnels, affiliations du consultant, ainsi que sur son personnel; 3) étre vigilant lorsque
vient le temps de fixer ses honoraires afin de les comparer avec ceux facturés par d’autres consultants ceuvrant dans le méme
marché. La diligence raisonnable voudrait aussi que le consultant fournisse des garanties et des engagements contractuels
concernant les pratiques de corruption et accepte que la société qui 'engage puisse effectuer de fagon constante la vérification de
ses livres et dossiers (Blyschak, 2014).

R. v. Watts, [2005] A.J. No. 568 (Hydro-Kleen); Calgary (Alberta), Her Majesty the Queen v. Niko Resources Ltd., E-File No. :
CCQIINIKORESOURCES, 24 juin 2011; Her Majesty the Queen v. Griffiths Energy International, E-File No. :
CCQI3GRIFFITHSENER, Action No. 130057425Q1, 25 janvier 2013.

R. v. Karigar 2013 ONSC 5199 confirmé par la Cour d’appel de 'Ontario R. v. Karigar, 2017 ONCA 576.

Groupe SNC-Lavalin Inc.; MM. Sami Bebawi, Constantine Kyres et Stéphane Roy; MM. Robert Barra, Dario Berini et Shailesh
Govindia; MM. Robett Batra, Dario Betini et Shailesh Govindia; Larry Kushniruk.

Les sociétés, contrairement aux particuliers, ne peuvent pas étre emprisonnées. Par contre, en raison des fortes peines qu’ils
peuvent encoutir, les particuliers n’ont souvent pas d’autres choix que de subir un proces pour présenter une défense.

Projet de loi C-74, Loi n° 1 d’exécution du budget de 2018, déposé le 27 mars 2018. Repéré a http:/ /www.patl.ca/
DocumentViewer/ fr/42-1/projet-loi/ C-74/sanction-royal

Ce montant peut varier selon la catégorie de contrat. Le gouvernement du Québec a prévu une mise en place graduelle par décrets
de cette loi. Pour connaitre ces montants, on consultera le site de I’Autorité des marchés financiers a ’adresse suivante :
https:/ /www.lautotite.qc.ca/ fr/ contrats-publics.html

I Autorité des marchés publics (AMP) a été créée en décembre 2017 par la Loi 108, intitulée Loi favorisant la surveillance des
contrats des organismes publics et instituant I’Autorité des marchés publics L.Q. 2017, ¢.17. IAMP va remplacer a 'automne
2018 I’Autorité des marchés financiers (AMF) dans ses compétences qu’elle avait depuis 2011 a ce sujet.

1’Unité permanente anticorruption (UPAC) qui a pour mission d’effectuer les suivis de 'intégrité des entreprises pour le compte
de PAMF ne suffit plus a la tiche. En février 2018, il y avait plusieurs centaines d’entreprises qui étaient en attente de leur
autorisation de renouvellement. Ces derniéres peuvent, toutefois, se voir attribuer de lucratifs contrats publics, sans que TUPAC
ait vérifié¢ sil y a eu des changements au sein de entreprise. Lévesque, K. (2018).

En date du 7 septembre 2016, plus de 350 entreprises se sont vues inscrites au RENA. Voir le site repéré a https://rena.
tresor.gouv.qc.ca/ rena/ rechercher.aspx?type=lettre&dettre=a-z De nombreuses entreprises n’ont pas cru pouvoir obtenir cette
autorisation.

Projet de loi n°® 98, Loi modifiant diverses lois concernant principalement 'admission aux professions et la gouvernance du
systéme professionnel, Editeur officiel du Québec, 2017. Repéré a http:/ /www2.publicationsduquebec.gouv.qe.ca/
dynamicSearch/telecharge.phprtype=5&file=2017C11F.PDF

On entend par soft law, des normes alternatives ou émergentes élaborées de fagon incrémentale par les acteurs privés afin de
combler «les interstices laissés libres par les droits nationaux et le droit international dans la régulation des phénomenes
transnationaux » (Benyekhlef, 2016, p. 13).

Nos recherches ne nous ont pas permis de trouver le nombre d’entreprises canadiennes ayant des activités a I'étranger qui ont
adopté des codes de conduite, accompagnés de programmes spécifiques d’application et de formation, afin de combattre la
corruption.

TLa plupart des codes exposent la politique de Pentreprise relativement aux cadeaux ou avantages de toutes sortes pouvant étre
donnés ou regus dans le cadre des relations interpersonnelles qui se nouent avec les agents publics ou privés étrangers. Ils
précisent aussi les régles a 'égard de contributions aux partis politiques et a la caisse électorale (comptes de campagne) des
candidats a des fonctions publiques.

On retrouve souvent dans les codes un article mentionnant que 'entreprise va se conformer 4 la Iégislation contrant la corruption
dans tous les territoires ou elle exerce ses activités, notamment la Loi canadienne sur la corruption d’agents publics étrangers et ses
amendements, la loi américaine contre la corruption dans le commerce international (U.S. Foreign Corrupt Practices Act) et la loi
britannique relative a la répression et la prévention de la corruption (UK Bribery Act).
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23 Créée a Paris en 1919, 'ICC compte parmi ses membres des milliers d'entreprises et d’organisations présentes dans 130 pays.
24 Partie 11 des régles (Corporate Policies to Support Compliance with the Anti-Corruption Rules), en particulier les articles 3 a 5.

25 En particulier : ICC Guidelines on Whistleblowing; ICC Guidelines on Agents, Intermediaries and Other Third Parties, 2010; ICC
Guidelines on Gifts and Hospitality, 2014.

26 Pour la conception de leur code de conduite, les entreprises peuvent aussi puiser a TOCDE, spécialement a 'annexe IT de la
recommandation du Conseil du 26 novembre 2009, et intitulée Guide de bonnes pratiques pour les controles internes, la
déontologie et la conformité (OCDE, 2010).

27 Selon certains observateurs, seulement 10 % des entreprises multinationales ont adhéré au Pacte mondial et a ses principes.

28 Pour une liste des entreprises qui ont fait lobjet d’un retrait du Pacte mondial des Natons Unies, on consultera : https://
www.unglobalcompact.otg/ patticipation/ repott/ cop/ create-and-submit/ expelled?page=2&per_page=250#paged_results

29 https:/ /www.transpatency.otg/whatwedo/tools/integtity_pacts
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