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English Summary

This article by Delmas-Marty and Manacorda reports on and provides analysis of
another way in which the criminal law might respond to the challenges of
globalization. The (national) laws dealing with economic crime are increasingly
being criticized for their apparent lack of effectiveness and for the arbitrary
distinctions being made concerning one and the same type of behaviour, depending
on the national system. As it is contested domestically, the law on economic crime
turns international and - in particular - European.

Since 1990, the process of globalization can be summarized as a combination of
several factors: (a) the liberalization of the movement of factors of production,
goods, services, capital, and people; (b) a technological revolution, particularly in
transportation and communications; and in response (c) an unprecedented
internationalization of the strategic behaviour of multi-national firms. In this new
environment, the deficits of a purely national fight against (economic) crime are
becoming all too apparent. Therefore, the ultimate question to be answered is, how
should legal systems react to this challenge in order to be able to provide adequate
protection to national, international, and transnational interests, without becoming
tools at the service of ruthless economic or hegemonial interests?

The authors respond to this question by analysing whether regional integration, in
the EU in particular, with its inter- or supra-nationalization of law and sovereignty,
can provide some of the answers. Because of the great diversity of legal systems and
solutions found in Europe, they consider the EU as a testing ground, a laboratory,
for the development of a true 'common law', and ultimately for global solutions.

The primary stumbling blocks to overcome in the process of the harmonization of
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criminal law on an international scale would seem to be (a) strongly entrenched
national concepts and traditions; and (b) the principle of legality which requires the
involvement of a true and legitimate legislature in the making of new law in this area.
European integration has found a way of responding to the second stumbling block
by setting certain minimum standards, the achievement of which is then the task of
the national legislatures in the Member States. Where this is done by international
agreements between the Member State governments rather than by EU Directives, it
is commonly called the intergovernmental approach. Progress in regard to the first
stumbling block has been marginal via this approach, however. Even as far as the
setting of common goals and standards is concerned, the EU's or the Member State
governments' - i.e. their executives' - competence to do so is not always evident and
uncontested. This is why the area which has seen the most progress in this respect is
the protection of the financial interests of the EU itself.

After presenting some estimates on the magnitude of the problem, namely the
damage done by fraud and other economic crimes to the budget of the EU (some 10
per cent or some 8 to 9 billion euros), the authors go on to describe in some detail the
intergovernmental approach to the problem, in particular the 1995 Convention on
the Protection of the Financial Interests of the EU (OJ 1995 C 316, pp. 49-52). While
this Convention sets certain common standards, it also leaves wide margins of
discretion to the implementation in the Member States. Some of its provisions refer
explicitly to solutions to be found via the application of (pre-existing) national
procedures and principles and, therefore, illustrate how much - or how little - real
harmonization, and thus progress regarding the first stumbling block, will be
achieved by this Convention. Since the Convention itself will not become directly
applicable and effective in the Member States and since the European Court of
Justice will have no or almost no authority of providing teleological and thus
dynamic interpretation and adjudication in this area, progress may well remain
limited to the codification of a handful of definitions. Finally, the Convention does
not even try to reach into the realm of prosecution, procedure, and proof. Given the
extreme diversity of national rules in this realm, international co-operation has so far
been slow and cumbersome, if not outright impossible. This problem is not
addressed at all by the Convention.

It is precisely the shortcomings of the intergovernmental approach that are the
driving force behind an alternative approach, namely the attempt to develop a
uniform law on financial crime for the EU, which alone, it is argued, can
simultaneously achieve the goals of justice, simplicity, and effectiveness. On the basis
of a mandate given by the European Parliament and the Commission, a group of
experts, including one of the authors, drafted a corpus juris, a common law on the
combat of financial crime to the detriment of the budget of the EU. The resulting
text does not claim to be a fully fledged criminal code or code on criminal procedure
for Europe. However, it does go beyond the pure protection of financial interests in
the material sense by outlining a uniform or common European area of law (espace
judiciaire europien). The corpus juris thus consists of 35 norms, developed around
seven guiding principles, each one accompanied by a brief commentary.
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Amongst the primary questions as yet unresolved, is the legal basis for the
adoption of this code. Opinion is divided in the legal community but those who
argue that EU law as it stands does not provide sufficient legal basis are probably in
the majority. However, with the entry into force of the Amsterdam Treaty on I May
1999 and with it the new Article 280, the problem might be overcome.

In material terms the corpus juris defines a series of criminal offences, ranging
from fraud to the detriment of the EU budget to preparatory or ancillary crimes for
such fraud, such as corruption of EU officials, misuse of power, release of
confidential information, etc., as well as the laundering of the proceeds of this type of
fraud. The penalties proposed in the code are up to five years of imprisonment and
fines of up to one million euros or up to five times the proceeds of the crime for
natural persons. The same fines can be applied to legal or moral persons, in addition
to confiscation of their property and placement under public surveillance. Certain
general principles of fault and responsibility are complementing the codification
project. Last but not least, the corpus juris suggests a centralized system of
investigation and prosecution to work hand in hand with national systems of
adjudication and enforcement. Judgments of national courts would be automatically
enforceable in all Member States.

In their summary, the authors highlight once again the progress to be made by the
adoption of the corpus juris but do not fail to point out the continuing need for
harmonization of national (criminal and procedural) law arising from the limited
scope of the corpusjuris and from the need to fill any lacunae in it. Unification and
harmonization are seen as going hand in hand and complementing each other. First,
however, the Council and the Member States have to accept these far-reaching ideas
and initiate the procedures for casting them into binding EU legislation. Exciting
times ahead.

A. Introduction: le Droit Penal fi l'Epreuve de la Globalisation

Le droit penal 6conomique semble faire d l'heure actuelle l'objet d'un vritable
paradoxe: au moment meme ofi il est assailli de critiques en droit interne, il fait son
apparition au plan europren.

En droit interne, les appels d la drprnalisation, apparus d partir du moment oil les
drlits 6conomiques ont commenc6 d Etre drnonc~s, notamment sous l'influence des
mrdias, et rrellement poursuivis, se multiplient. En r~alit&, seule une drprnalisation
partielle, afin de mieux assurer l'application effective des dispositions prnales que
l'on conserverait,I pourrait 6tre envisagee, mais a une double condition: se fonder sur
la definition de principes directeurs pour coordonner les choix entre les diffrents

Delmas-Marty, 'Les conditions de rationalit6 d'une drprnalisation partielle en droit des
affaires' in Bilan et perspectives du droit poral de rentreprise (Paris 1989) d p. 658s.
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types de sanctions2 et s'accompagner d'une extension explicite de la r6gle non bis in
idem entre sanctions punitives de nature diff6rente. 3

D'ailleurs, toujours au plan interne, le d6veloppement des sanctions adminis-
tratives en Europe continentale, et des punitive damages de nature civile au
Royaume-Uni et aux Etats-Unis, 4 pose en termes neufs une question qui est moins la
place du droit p6nal conomique que la perte de sp&cificit& du droit p6nal lui-m6me
par rapport d la concurrence croissante des autres syst6mes de sanction.5

La seule innovation est l'apparition d'une responsabilit6 p6nale des personnes
morales: consacr6e depuis longtemps au Royaume-Uni et aux Etats-Unis, elle
manifeste clairement une tendance A se r~pandre dans les ordres juridiques de
tradition romano-germanique et notamment en France ofi elle est l'oeuvre de la
codification de 1992.

En rbalit6, cette derni6re nouveaut6 est autant le r6sultat des contraintes
europ~ennes sur les l6gislateurs p6naux des Etats membres que le fruit involontaire
de politiques criminelles autonomes mais convergentes developpbes A l'echelle
nationale. Le droit p6nal, tout en voyant son fondement s~rieusement contest& dans
les ordres juridiques internes, prend de plus en plus un visage europ6en. 6

Le paradoxe n'est qu'apparent en r~alit&, car il ne s'agit pas d'abandonner le droit
penal interne pour le retrouver au niveau international, mais de mettre en place des
strat6gies adbquates de contr6le et de r6ponse A une d6linquance qui perturbe A la
fois l'ordre public 6conomique interne7 et l'ordre public 6conomique transnational. 8

Le nouveau d6fi est en effet repr~sent6 par une d6linquance transnationale qui
porte atteinte, non seulement aux int6rts nationaux, mais encore A l'ordre public
transnational. Une telle d6linquance accompagne in~vitablement la globalisation
6conomique dont l'acc6l6ration, depuis 1990, a 6t6 justement attribu6e A ]a fois A 'la
lib6ralisation des 6changes et des flux de capitaux, aux r6volutions technologiques,

2 Voir les principes directeurs propos6s in Delmas-Marty, Les grands systdmes de politique
criminelle (Paris 1992) A p. 286 s.

3 Dans ce sens, voir l'arr&t Gradinger c/Autriche, CEDH 23 oct. 1995, chronique Koering-
Joulin, in Revue de science criminelle et de droit pinal compar (1996) A p. 487, Delmas-
Marty et Lazerges, 'A propos du nouveau code p6nal frangais' in Revue de droit penal et
criminologie (1997) A p. 133.

5 Galand-Carval, La responsabilit civile dans sa fonction de peine privie (Paris 1995).
5 Voir notamment Mayaud, 'La justice p6nale dans le monde des affaires. Libres propos sur
6 une crise d'autorit6' in (1995) n 1 Justice et Economie, A p. 35.

Bernardi, 'Vers une europanisation du droit des affaires, limites et perspectives d'un jus
commune criminala' (1997) Revue de droit ptnal et criminologie, A p. 415 s.

7 Farjat, Droit conomique (Paris 1982, 2e 6d.) A p. 49 s. Egalement M. Delmas-Marty,
L'6bauche d'un droit p6nal 6conomique europen, in Mlange Farjat, Philosophie du droit
et droit 6conomique, Frison-Roche, 199, p. 121 s.

s Voir Farjat, 'L'6volution r~cente du droit 6conomique frangais' (1994) nl RIDE, et (1996)
n3, A p. 448.
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aux progr~s des transports et aux strategies des grands groupes'. 9 Autant de facteurs
qui facilitent du mme coup le d~veloppement d'une d~linquance 6conomique
transnationale dont l'&valuation reste difficile compte tenu du caract~re largement
occulte des infractions commises.

Si ce type de d~linquance apparait comme la consequence de l'ouverture des
fronti~res dcoulant de la creation du march6 unique europ~en, il met souvent en
cause des pays tiers et apparait ainsi, plus largement, comme une consequence de la
globalisation 6conomique.10 La r6ponse ne peut donc pas 8tre isolde d'une r~flexion
d'ensemble sur la faqon dont le droit 6conomique s'organise face d ce ph~nom~ne.

Certains auteurs prconisent la privatisation du droit, 6tant prcis6 que la
competition 6liminerait alors la distinction entre droit penal et droit civil: 'on r~pare
les dommages sans faire de distinction entre l'acte volontaire et involontaire, car
dsormais c'est la victime qui demande r~paration, ce n'est plus l'Etat ou la Socikt,
des entit~s fictives'. 11 Et d~s A present, les modes alternatifs de r~glement des
diffrends de la vie 6conomique ou ADR (Alternative dispute resolution) font
6chapper largement aux Etats le contr6le du contentieux, m~me de nature p~nale.
Mais ils ne semblent pas constituer, malgr& leur succ~s apparent, 'une panache
efficace en tous lieux et en toutes circonstances car ils sont enferm~s dans des
limites'12 et, en cas d'6chec, alourdissent les d~lais et les cofits.

Reste A savoir comment 6laborer un syst~me juridique qui protege l'ordre public
transnational sans 8tre lui-mEme soumis d la seule logique 6conomique. En effet, s'il
est vrai que la globalisation 6conomique conduit 'des justices du march6 au march&
international de la justice', 13 elle annoncerait ainsi l'instrumentalisation du droit au
service de l'6conomie et du march& Cette question se pose d6ja, mais moins
ouvertement, en droit interne; toutefois au plan mondial s'ajoute une difficult6 plus
politique, le risque d'h~g~monie d'un syst~me sur les autres. Autrement dit le risque,

9 Voir Hugon, 'Le commerce international illicite au coeur des conflits entre les lois, les
normes et les pratiques' in L'illicite dans le commerce international (Kahn et Kassadjian
(sous la direction de)) (Paris 1996).

10 Sur la globalisation voir Delmas-Marty, 'La criminalit6 6conomique transnationale: pour
une politique criminelle A strategie diversifi~e' in (1995) ler trimestre, Le Trimestre du
Monde, A p. 83 s.; Manacorda, 'La criminalit6 6conomique internationale: un premier bilan
des instruments de politique criminelle' in ibid., p. 59 s.; Pieth, 'Internationale
Harmonisierung von Strafrecht als Antwort auf transnationale Wirtschaftskriminalitit'
in (1997) ZStW, A p. 756 s.; Adde Kahn et Kessedjian, (sous la direction de), L'illicite dans
le commerce international supra note 9 et notamment les contributions de Oppetit, L'illicite
dans le commerce international, A p. 13 s., et Koering-Joulin et Huet, 'La lutte contre
l'illicite. L'61aboration de normes sp~cifiques. Les politiques nationales: le droit frangais' A
p. 347 s.

H Lemennicier, 'L'6conomie et la justice: du monopole d'Etat A la concurrence', in Justices
(1995) nl Justice et iconomie, A p. 135 s.

20ppetit, 'Modes alternatifs de r~glement des diffrends de la vie &conomique' ibid. A p. 53 s.
13 Dezalay, 'Des justices de march au march6 instructeur de la justice' in Justices (1995),

pr&it6, p. 121 s.



European Journal of Law Reform

sous prtexte de prot~ger l'ordre public transnational, d'instaurer la loi du plus fort,
ou mme ce que certains n'h~sitent pas d nommer le colonialisme post-moderne. 14

Renforc& par la privatisation, le risque peut aussi venir, plus directement, du droit
6tatique, notamment par le jeu des clauses d'extraterritorialit6. En t~moignent les
deux lois am~ricaines adopt~es en 1996 pour interdire les relations commerciales avec
Cuba d'une part, l'Iran et la Libye de l'autre: 'malgr6 leur contrari& majeure avec le
droit international, il n'est pas exclu que cette r~glementation amricaine soit d'une
grande efficacit6, pas n~cessairement pour la r~alisation du but politique poursuivi,
mais en ce qui concerne l'effet dissuasif d l'&gard d'un certain nombre d'entreprises,
qui pr~f~reront ne pas prendre le risque de poursuites ou de sanctions aux Etats-
Unis, et abandonneront leurs projets &conomiques d Cuba, en Iran ou en Libye'. 15

D'ofi l'int&r&t d'observer, en mme temps que la globalisation, 'la monte des
r~gionalismes se traduisant, au-del de la constitution des blocs commerciaux et de
marches r~gionaux, par des r~gles, des normes, voire des transferts, de souverainet&,
congus au niveau r6gional, comme dans le cas europ&en'.16 Pr&cis~ment parce qu'il ne
s'agit pas seulement de blocs commerciaux mais de la production de normes, cette
rbgionalisation pourrait faciliter un r&&quilibrage, A la fois en imposant le respect du
droit international17 et en posant les premiers jalons d'un droit p~nal 6conomique
supranational. Comme en mati~re de droits de l'homme, mais peut-6tre de fagon plus
pressante (car le risque d'h~g~monie est encore plus fort), l'internationalisation du
droit 6conomique passe par la r6gionalisation, A condition que celle-ci soit conque de
fagon ouverte c'est-A-dire non exclusive par rapport aux autres organisations
r~gionales. 1

8

A cet &gard l'Europe se trouve dans une situation privilgi~e, au point d'apparaitre
comme un veritable 'laboratoire', d'observation, d'analyse et aussi d'essais. 19 La
chance historique de l'Europe est en effet que, malgr6 des disparit~s 6videntes entre
les Etats membres, aucun n'est en position d'h~g~monie, ce qui rend possible la

14 Silbey, 'Let them eat cake: Globalization, Postmodern colonialism and the possibilities of
Justice' in (1997) Law and Society Review, A p. 207. Egalement Fitoussi, 'Marches et
d~mocratie: vers une 6thique du futur' in Ethics of Future, UNESCO, Agenda pour le Ikme
Milknaire, d paraitre 1998.

15 Stern, 'Vers la mondialisation juridique? Les lois Helms-Burton et D'Amato-Kennedy' in
(1996) Revue grn&ale de droit international public, A p. 4; Id., 'Can the United States set
rules for the world? A French view' in (1997) 31 Journal of World Trade, d p. 5 s.

16 Hugon supra note 9 A pp. 40-41. Voir aussi Jourdain, 'Les nouveaux processus
d'int~gration r~gionale: vers la restauration d'un 'ordre' dans les relations internationales'
in Dtsordre(s) (Chevallier (sous la direction de)) (Paris 1997) A p. 363 s.

17 Stern, 'De simples commentaires i une action commune; la naissance d'une politique
juridique communautaire en mati~re d'extraterritorialit&' in (1997) Europe, f~vr., A p. 8 s.

18 Schutte, 'La r~gionalisation du droit p~nal international et la protection des droits de
I'homme dans les procedures de cooperation internationale en matire p~nale, Rapport
gen~ral' in (1994) n 65 ler et 26me trimestres Revue Internationale de Droit Ptnal, d p. 37 s.

19 Cf. Delmas-Marty, Pour un droit commun (Paris 1994) Le laboratoire europ~en, A p. 223 s.;
Id., Trois dffis pour un droit mondial (Paris 1998).
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recherche d'un droit commun sans courir le risque de favoriser ainsi la loi du plus
fort. Dans une Europe o&i les syst6mes de droit ont commenc6 A s'harmoniser sous
l'influence des deux juridictions supranationales (la CJCE pour les 15 Etats
membres de l'Union europ~enne et la CEDH pour les 40 Etats membres du
Conseil de l'Europe), le principal obstacle A I'61aboration de normes juridiques
communes reste l'apparente fracture entre deux traditions aussi fortes que la
tradition romano-germanique sur le continent et la Common law au Royaume-
Uni. Toutefois le droit compar6 r6v6le bien d'autres divisions: par exemple entre
les Etats qui admettent la responsabilit6 p6nale des personnes morales et ceux qui
la rejettent, ou en proc6dure entre les Etats qui consacrent l'ind6pendance du
minist6re public et ceux qui la refusent. Cette diversit6 m~me peut faciliter la
synth~se, A condition de ne pas la r6duire A la recherche d'un compromis, mais de
la concevoir comme un progr6s en s'efforgant de retenir le meilleur de chaque
syst6me national. L'existence de sanctions communautaires en droit de la
concurrence montre la faisabilit& d'une telle recherche, mais il s'agit de sanctions
administratives. 20 L'6laboration de normes p~nales est 6videmment plus difficile,
pour au moins deux raisons: l'existence de traditions nationales beaucoup plus
fortes et le principe de l6galit6, qui pourrait tre un obstacle A l'adoption de textes
par voie de r6glement ou directive.

C'est pourquoi, dans un premier temps, l'influence de l'Europe s'est manifest&e
surtout par le jeu d'une neutralisation de la norme p6nale interne par la norme
communautaire: effet de d6p~nalisation qui s'exerce pleinement, sans intervention du
16gislateur national. Il suffit que le juge p6nal, 6ventuellement guid6 par la CJCE
(saisie A titre pr6judiciel d'un recours en interpr6tation), constate l'incompatibilit&
pour qu'il puisse par voie de consequence 6carter l'application de la norme p6nale.
En revanche l'appel au droit p6nal peut seulement, en cas de lacune du droit interne,
fonder un recours en manquement de la Commission contre l'Etat concern&, 6tant
rappel6 que si la CJCE reconnait le manquement, l'Etat 'est tenu de prendre les
mesures que comporte l'ex6cution de l'arr~t' et que dbsormais (depuis le TUE) la
Cour peut infliger A l'Etat r6calcitrant le paiement d'une somme forfaitaire ou d'une
astreinte. I1 reste cependant que seul le l6gislateur national peut en d6finitive cr6er
l'incrimination p6nale exige par le droit communautaire, nulle autre autorit6,
nationale (comme le juge p6nal), ou europ6enne (comme la Commission ou la Cour),
ne pouvant se substituer a lui. 2 1

Certes, ce dbfaut est commun A bien des domaines du droit p6nal des affaires:
des fraudes sur les marchandises et services aux violations de la r6glementation du

20 Voir Schapira, Le Tallec et Blaise, Droit europgen des affaires (Paris, 1994 46me &d.) A p.
207 s.

21 Voir Delmas-Marty, 'Droit p6nal et Union europ6enne', in Cahiers de droit europ~en in
(1997) n 5-6, i p. 607 s. (version anglaise in Collected Courses of the Academy of European
Law (1997) col. VIII-l) et Mass, L'influence du droit communautaire sur le droit pnal
francais, in Revue de science criminelle et de droit pinal compar (1996) A p. 935 s.
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travail, en passant par le droit fiscal ou douanier. Toutefois il faut souligner la sp&cificit6
des atteintes aux int&rts financiers de la Communaut6. Cette sp&cificit6 tient en partie
aux difficult6s pratiques dues d la fois A l'importance des facteurs criminogenes
(notamment le montant du profit que les d6linquants peuvent attendre de ce type de
fraudes, qu'il s'agisse des recettes ou des d6penses de I'UE), et d celle des obstacles d la
r6pression d'une criminalit6 dont on a rappel6 qu'elle pr6sentait un degr& d'organisation
important, ainsi qu'un caract~re souvent occulte et largement international. 22 C'est ainsi
que la fraude aux int6r~ts financiers des Communaut6s europ6ennes est estim&e, en ce
qui concerne la criminalit& apparente (c'est-d-dire dtect~e par les Etats membres), d
environ 1,4% d'un budget global qui en 1995 atteignait 88 milliards d'6cus. 23 Mais la
criminalit& r6elle est &valu~e aux environs de 10%,24 tant observ& que l'&cart (chiffre
noir de la criminalit&) est d'autant plus O1ev6 qu'il s'agit d'infractions particuli~rement
difficiles A rep~rer, et ensuite A prouver, car elles se r6alisent sur le territoire de nombreux
Etats et pr6sentent un haut degr6 d'organisation. 25

Cela dit, la sp&cificit6 est avant tout d'ordre juridique. D6s lors qu'il s'agit de
prot~ger les int6r~ts financiers de la Communaut6, l'ordre public national est
concern& de faqon seulement indirecte car c'est en r~alit6 l'ordre 6conomique
europ~en (trans ou supra-national) qui se trouve menac6. La question est ainsi posse
de savoir comment assurer la protection p~nale des fonds communautaires. Ceux-ci
constituent en effet 'la composante indispensable A la fois des activit~s vitales des
institutions communautaires et de toutes les politiques mises en oeuvre par la
Communaut&, de sorte que toute atteinte aux int~r~ts financiers communautaires
affecte en m~me temps les int& ts des citoyens de l'Union, en tant que contribuables
et destinataires des politiques europ~ennes, et la cr~dibilit6 et la bonne gestion des
institutions communautaires'. 26 En ce sens, ils sont au coeur de l'ordre 6conomique

22 Dans l'ensemble des travaux consacr~s au ph~nom~ne des fraudes communautaires voir,
'L'valuation de la notion de fraude sur le plan statistique, sociologique et juridique. Essai
de typologie' in Pirrotte (sous la direction de), La protection juridique des intrts financiers
de la Communaut europenne Actes du Colloque de Lille (Paris, 1997, 25-26 janvier 1996) a

23 p. 17 s.
Dclaration du commissaire europeen Anita Gradin lors de l'audition publique du
Parlement europ~en des 15-16 avril 1997.

24 Voir Vervaele, 'La Communaut6 europ~enne face A la fraude communautaire: vers un
espace penal communautaire' in (1990) Revue de science criminelle et de droit p~nal
compare, A p. 29; Id., La fraude communautaire et le droit pdnal europden des affaires (Paris
1994).

25 Voir Conseil Justice et affaires intrieures, groupe de travail droit p6nal/droit commu-
nautaire, JAI 29 fbvrier-ler mars 1996: sur plus de 12.000 cas communiques par les Etats
membres entre 1991 et 1995, dans le domaine des dbpenses communautaires (ressources
propres et FEOGA garantie), un tr~s petit nombre d'affaires (1% du nombre total des cas)
repr6sentent plus de 50% de l'impact budg6taire total.

26 De Angelis, 'Le corpus juris portant dispositions p6nales pour la protections des int~rts
financiers de l'Union europ~enne: origines et perspectives' in (1998) chr. Recuei Dalloz, A p.
221 s.
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europ~en et leur protection passe par l'6laboration d'un droit penal 6conomique
europ~en, alors mme que la Communaut6 ne s'est pas vue ouvertement attribuer de
competence normative explicitement p~nale.

C'est pourquoi les efforts pour construire un tel droit p~nal europben oscillent
entre deux voies:

(1) d'un c6t& la voie de la cooperation intertatique, d~sormais organis~e dans le
cadre du troisi~me pilier, institu& par le Trait de Maastricht et r~am~nag
par le Trait6 d'Amsterdam: 27 tel est le choix qui sous-tend la Convention
pour la protection des int~r~ts financiers des Communauts, dite 'Convention
PIF', adopt~e le 26 juillet 1995 (complte par les trois protocoles
additionnels du 27 septembre 1996, du 29 novembre 1996 et du 19 juin
1997 et, de faqon indirecte, par le r~glement CE n 2185/96 du Conseil, du 11
nov. 1996);

(2) de l'autre, une voie nouvelle qui pourrait associer le Parlement europ~en (en
relation avec les Parlements nationaux) d l'excutif europben (Commission et
Conseil) pour l'61aboration de normes p~nales supranationales fondes sur le
premier pilier: tel semble etre le choix correspondant d la proposition d'un
texte d vocation suprattatique, parce qu'il serait d'applicabilit6 directe sur le
territoire de tous les Etats membres de l'UE, intitul6 'Corpus juris pour la
protection des int~r&s financiers de l'UE', pr~sent6 d Bruxelles par le
Parlement europben et la Commission les 15 et 16 avril 1997.28

B. La Voie Interetatique: la Convention PIF

Rappelons d'embl~e que cette Convention, sign~e le 26 juillet 1995, a 6t6 adopt~e sur
le fondement du 36me pilier (ancien Article K.3, §2, c, T.VI T.UE).2 9 Elle se situe

27 Titre VI Trait& UE (Article K.1 4 K. 14 devenus Article 29 d 42 dans la version consolid~e)
et titre VII (ancien titre VI A, Article K. 15 A K.17 devenus Article 43 i 45 dans la version
consolid~e), instituant un 'espace de libert6, s~curit6 et justice' (Article 2, al. 4): voir Soulier,
'Le trait6 d'Amsterdam et la cooperation polici~re et judiciaire en mati~re p~nale' in (1998)
Revue de science criminelle et de droit pinal compar , A p. 237 s. En g~n~ral sur les rbformes
introduites A Amsterdam, voir Ehlermann, Differentiation, Flexibility, Closer Co-
operation: the new provisions of the Treaty of Maastricht (1998) Robert Schuman Center,
European University Institute, A p. 25 s.; Sauron, 'Le trait6 d'Amsterdam: une r~forme
inachev~e?' in (1998) chr. Recueil Dalloz, A p. 69 s.

28 Corpus juris portant dispositions p~nales pour la protection des int~r~ts financiers de
'Union europ~enne, publi6 en version bilingue (frangais et anglais) Economica 1997.

Presentation en audition publique, Parlement europ~en, 15-16 avril 1997 voir Europe, n
69-58.

29 Convention 26 juillet 1995 6tablie sur la base de l'Article K.3 du trait& sur I'Union
europ~enne, relative A la protection des int~r~ts financiers des communaut~s europ~ennes,
in J.O.C.E. n C316, 27.11.1995, 49-52.



European Journal of Law Reform

donc clairement dans le cadre de la coop6ration intertatique et se distingue a cet
&gard du r6glement n 2988/95 du 18 d~cembre 1995 qui, fond sur le ler pilier (ancien
Article 235 T.CE), met en place un 'cadre juridique commun d tous les domaines
couverts par les politiques communautaires', mais en se limitant aux mesures et
sanctions administratives dont la finalit6 propre 'laisse enti~re l'appr~ciation par les
autorit~s comptentes des Etats membres, sur le plan du droit p6nal, du
comportement des op6rateurs 6conomiques concern~s' (pr6ambule du r6glement). 30

Encore faut-il d~crire bri6vement le contenu de la Convention PIF afin d'6valuer les
possibilit~s de mise en oeuvre.

L Le Contenu

A la diff6rence du r6glement, clairement situ6 hors du champ p6nal, la Convention
PIF, bien que fonde sur le 36me pilier, se donne pour objectif d'engager les Etats
signataires non seulement dans la voie d'une coordination renforc6e (en mati~re de
r6partition des comptences, d'extradition et de coop6ration mutuelle), mais encore
dans celle de l'unification des definitions p6nales, le prbambule rappelant la
conviction des Etats membres 'que la protection des int6r6ts financiers des
Communaut6s europ6ennes exige que tout comportement frauduleux portant
atteinte aux int6rts en question donne lieu A des poursuites p6nales et que, A cette
fin, une dffinition commune soit adopt6e' [mis en italique par les auteurs].

En pratique, on distingue cependant diff6rents degr6s allant de l'unification, pour
la d6finition des infractions (Article ler prbcisant A la fois l'616ment materiel et
l'616ment moral de la fraude, dont le caract6re intentionnel est express6ment exig6 et
protocoles additionnels d6finissant la corruption de fonctionnaires 31 et le blanchi-
ment),32 A une harmonisation, elle-m~me variable, pour les sanctions et l'attribution
de la responsabilit&. Quant aux sanctions, l'Article 2 r6serve en effet une marge
d'appr~ciation aux Etats membres en posant que chacun 'prend les mesures
n6cessaires pour assurer que les comportements vis~s A l'Article ler, ainsi que la
complicit6, l'instigation ou la tentative relatives aux comportements vis6s A l'Article
ler paragraphe 1, sont passibles de sanctions p6nales effectives, proportionn6es et
dissuasives, incluant, au moins dans les cas de fraude grave, des peines privatives de
libert& pouvant entrainer l'extradition, ktant entendu que doit 8tre consid6r6e comme
fraude grave toute fraude portant sur un montant minimal A fixer dans chaque Etat

30 R~glement (CE, Euratom) n 2988/95 du Conseil, du 18 d6cembre 1995, relatif i la
protection des int6r~ts financiers des Communaut6s europennes, in J.O.C.E. n L 312,
23.12.1995, A p. 1 s.

1 Acte du Conseil du 27 septembre 1996 &tablissant un protocole A la convention relative A la
protection des int6rts financiers des Communaut6s europ6ennes (96/C 313/01), in J.O.C.E.

32 n C313, 23.10.1996, A p. 1 s.
Acte du Conseil, du 19 juin de 1997, 6tablissant le deuxi~me protocole A la Convention
relative i la protection des int~r~ts financiers des Communauts europ6ennes europen (97/
C 221/2), in J.O.C.E. C221, 19.07.1997, A p. 11.
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membre. Ce montant minimal ne peut pas Etre fix6 d plus de 50.000 6cus' (Article 2, §
1). Et l'Article 2, § 2 6largit encore la marge d'apprciation des Etats en prcisant que
'toutefois un Etat membre peut pr~voir, pour les cas de fraude mineure portant sur
un montant total infrieur A 4.000 6cus et ne prsentant pas de circonstances
particuli~res de gravit6 selon sa legislation, des sanctions d'une autre nature que
celles pr~vues au paragraphe 1'.

En ce qui concerne l'attribution de la responsabilit6 (Article 3), on peut m~me
parler d'harmonisation en trompe l'oeil, car sous le titre 'responsabilit6 p~nale des
chefs d'entreprise', la Convention pr~voit que 'chaque Etat membre prend les
mesures ncessaires pour permettre que les chefs d'entreprise ou toute personne
ayant le pouvoir de dcision ou de contr6le au sein d'une entreprise puissent 8tre
dclar~s p~nalement responsables selon les principes definis par son droit interne [mis
en italique par les auteurs] d'actes frauduleux commis au prejudice des intr~ts
financiers des Communaut~s europ~ennes, tels que visas A l'Article ler, par une
personne soumise A leur autorit6 pour le compte de l'entreprise'. A titre
compl~mentaire, le second protocole additionnel (Article 3 et 4) pr~voit plus
pr~cis~ment la responsabilit6 p~nale des personnes morales, sur le module dessine par
l'Article 121-2 c.p. franqais, mais ne modifie pas le texte sur la responsabilit6 du chef
d'entreprise.

On peut dire qu'en l'tat actuel, l'unification se limite, du point de vue du droit
penal de fond, A quelques definitions communes (infractions, responsabilit6 des
personnes morales). Toutefois ces definitions n'ont pas d'applicabilit directe et la
Convention precise que 'chaque Etat membre prend les mesures ncessaires et
appropri~es pour transposer en droit p~nal interne les dispositions du paragraphe 1
de telle sorte que les comportements qu'elles visent soient 6rig~s en infractions
p~nales'. On retrouve donc ici, sur le terrain de la cooperation intertatique, la
technique 6voqu~e plus haut A propos de l'int~gration de la norme communautaire
par transposition en droit interne, technique qui pr~sente l'avantage de manager la
souverainet6 du l~gislateur national, mais aussi l'inconv~nient d'alourdir le processus
d'6laboration des normes. Quant aux dispositions qui se limitent A harmoniser les
sanctions, la technique d'int~gration au droit interne n'est pas indique, peut- tre
parce que leur contenu reste lui-mfme tr~s vague. On peut toutefois penser que leur
integration serait assur~e, le cas &ch~ant, par le m~me processus de transposition en
droit interne. Reste A 6valuer les possibilit~s de mise en oeuvre du texte.

II. La Mise en Oeuvre

Outre la timidit des dispositions du droit penal expos~es ci-dessus, on pourrait
craindre une certaine inefficacit pour deux raisons. D'une part, la CJCE, dont on
connait le r6le moteur s'agissant de l'harmonisation des droits nationaux, n'aurait
qu'une competence tr~s affaiblie. II faut rappeler que le titre VI du Trait& UE
indiquait seulement A l'origine que les conventions de l'Article K.3 'peuvent pr~voir
que la Cour de justice est comptente pour interpreter leurs dispositions et pour
statuer sur tout diff~rend concernant leur application, selon les modalit~s qu'elles
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peuvent prrciser' (Article K.3, § 2, in fine).33 Or la Convention PIF se borne i
prrvoir, en cas de diffrend entre Etats membres sur l'interprrtation ou l'application
de la convention, un examen par le Conseil. C'est seulement 'At l'expiration d'un drlai
de six mois, si une solution n'a pu 6tre trouvre' que la Cour de justice des
Communautrs europrennes 'peut tre saisie par une partie au diffrrend' (Article 8, §
2 Conv. PIF). De meme (Article 8, § 3) 'tout diffrrend relatif aux Articles ler ou 10
de la prrsente convention entre un ou plusieurs Etats membres et la Commission des
Communautrs europrenne qui n'a pu Etre rrgl6 par voie de nrgociation peut tre
soumis A4 la Cour de justice'. I1 a fallu attendre le protocole du 29 novembre 1996
pour la reconnaissance d'un recours prrjudiciel en relation avec la Convention PIF et
son premier protocole. 34

I1 est A noter que le nouvel Article K. 7 TUE, dans la redaction issue du Trait
d'Amsterdam (nouvel Article 35), prrvoit une comprtence de la Cour en ce qui
concerne les conventions &ablies i partir du titre VI. 35 Toutefois celle-ci reste limite
par un systrme complexe de 'd&claration' pouvant varier d'un Etat i l'autre (voir
l'Article 35 nouv., par. 3 et 4). En outre la comptence de la Cour est limit~e dans le
champ prnal par la clause du paragraphe 5: 'La Cour de justice n'est pas comptente
pour vrrifier la validit6 ou la proportionnalit6 d'oprrations menres par la police ou
d'autres services rrpressifs dans un Etat membre, ni pour statuer sur l'exercice des
responsabilitrs qui incombent aux Etats membres pour la maintien de l'ordre public
et la sauvegarde de la srcurit6 intrrieure'.

Un second risque d'inefficacit6 tiendrait au fait que les questions de procedure et
de preuve 6chappent trrs largement i la Convention PIF, alors que l'extrrme
diversit& des systrmes procrduraux nationaux aboutit souvent i paralyser la
cooprration prnale. Drs 1996, la Commission europrenne soulignait les incon-
vrnients d'une telle diversit& et montrait la nrcessit6 de mesures permettant,
notamment, une 'reconnaissance mutuelle de l'habilitation judiciaire des agents
enqu~teurs' (qui sont, selon les systrmes, tant6t la police, tant6t le ministrre public,
tant6t le juge d'instruction); 6galement une 'coordination des investigations pour
6viter les doubles emplois, traiter et recouper les renseignements dans le cadre d'une
stratrgie d'ensemble'; ou encore un 'rramrnagement dans l'admission des preuves
assurant l'assimilation entre modes de preuves'. 36 De leur c6t6, des magistrats de
plusieurs pays europrens, soulignant l'impunit& 'aujourd'hui quasi-assure aux

33 Salazar, 'I1 controverso ruolo della Corte di Giustizia nel 'terzo pilastro': prime
applicazioni dell'articolo K.3 del trattato sull'Unione europea' in Diritto dell'Unione
europea Vol. H (scritti in onore di Federico Mancini) (Milano 1998) i p. 905 s.
Protocole du 29 novembre 1996 6tabli sur la base de l'Article K.3 du trait6 sur l'Union
europrenne, concernant l'int~rpretation, A titre pr~judiciel, par la Cour de justice des
Communautrs europbennes de la convention relative i la protection des int~rts financiers
des Communautrs europrennes, in J.O.C.E. C151, 20.05.1997, A p. 2 s.

36 Soulier supra note 27 A p. 253 s.
36 Commission europrenne, Droit penal et droit communautaire, note de seances prrcitre,

Conseil JAI, 29 frvr., ler mars 1996.
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fraudeurs', ont lanc6 en octobre 1996 'L'appel de Gen~ve', par lequel ils demandent
aussi des ameliorations proc~durales tendant d instaurer 'un v~ritable espace
judiciaire europ~en au sein duquel les magistrats pourront, sans entraves autres que
celles de l'Etat de droit, rechercher et 6changer les informations utiles aux enqutes
en cours'. 37 A cet 6gard, le second protocole additionnel apporte quelques
ameliorations, comme un renforcement de la cooperation avec la Commission des
Communaut~s europ~ennes (Article 7), 6galement inscrit dans le Trait6 d'Amster-
dam (Article 280-3, cf. ancien Article 209 A T.CE).

C'est ainsi qu'd c6t& de la coop&ation horizontale entre Etats membres apparait
l'ide d'une cooperation verticale qui consacre le r6le essentiel jou6, au c6t& des
autorit~s nationales, par les services de la Commission, en particulier par I'UCLAF,
'veritable catalyseur de la cooperation'. 38

A cet &gard, il faut d'ailleurs mentionner le r~glement (Euratom, CE) n 2185/96
du Conseil (11 nov. 1996) applicable depuis le ler janvier 1997. 39 'Ledit r~glement
cr~e les conditions juridiques propres d permettre une presence sur le terrain de la
Commission europ~enne, dans les Etats membres, pour lutter contre la fraude. Les
agents de la Commission sont dor~navant autoris~s A effectuer des contr6les et des
vrifications directement aupr~s des op~rateurs 6conomiques. En raison de cette
orientation nouvelle par rapport au droit communautaire applicables jusqu'd
present, il faut s'attendre d ce que ledit r~glement devienne aussi important que le
c~l~bre r~glement (CEE) n 17/62, qui relive du droit europ~en de la concurrence. I1
est, en effet, possible d'&ablir certains parall~les dans la forme de ces deux
r~glementations'. 40 En principe limit6 au domaine des sanctions administratives (cf.
r~glement prcit du 18 dec. 1995), ce nouveau texte pr~sente n~anmoins des
'points de contact' 4 1 avec le droit penal et la procedure p~nale, en raison de sa
finalit6 mme, visant d conf~rer de nouveaux pouvoirs importants d la Commission
en particulier dans la lutte contre le fraude. La notion d'irr~gularit6, au sens de
l'Article 5, comprend en effet (conform~ment d la definition vis~e d l'Article ler,
paragraphe 2, du r~glement n 2988/95) les comportements frauduleux tels que
dMfinis dans la convention relative d la protection des int&ts financiers des
Communauts europ~ennes, d laquelle il est fait express~ment r~f~rence dans les
considrants. I1 en r~sulte que les contr6les et v6rifications sur place peuvent

37 Robert, Lajustice ou le chaos (Paris 1996) i p. 331s.
38 Sicurella, 'Le corpus juris: proposition d'un module d'espace judiciaire europ~en' in (1998)

chr. Recuei Dalloz, A p. 223 s.
9 R~glement 2185/96 du Conseil du 11 novembre 1996 relatif aux contr6les et verifications

sur place effectu~s par la Commission pour la protection des int~r~ts financiers des
Communaut~s europ~ennes contre le fraude et les autre irr~gularit~s, in J.O.C.E. n L292 du
15.11.96, A p .2 s.

40 Kuhl et Spitzer, R~glement Euratom, CE n 2185/96 du Conseil concernant les pouvoirs de
contr6le de la Commission europ~enne dans le domaine de la lutte contre la fraude, A
paraitre.

41 Ibid.
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concerner des cas relevant du droit penal. Cette possibilit& apparait d'ailleurs dans
le fait que l'utilisation des rapports d'enqute de la Commission dans les
procedures judiciaires est express6ment prbvue par le r6glement: ces rapports
constituent, au m~me titre que les rapports 6tablis par les contr6leurs adminis-
tratifs comp&ents des Etats membres, des 6l6ments de preuve admissibles dans les
procedures judiciaires (Article 8, par. 3).

Si la voie de la coop6ration se trouve ainsi infl&chie, et en quelque sorte
'communautaris6e', par l'intervention possible de la CJCE et de la Commission, sa
mise en oeuvre reste de nature 'inter&atique', donc soumise au bon vouloir des Etats.
Une telle strat6gie d'adaptation, soumise au dogme de l'Etat-nation et enferm6e dans
le cercle vicieux oii l'Etat promoteur du droit est aussi le destinataire de l'injonction
internationale, risque d'aboutir i l'abandon de toute r6ponse efficace dans ce
domaine. En effet aucun des textes 6voqu~s ci-dessus dans le cadre du 36me pilier
(conv. PIF et protocoles additionnels) ne sont encore entr6s en vigueur, faute d'avoir
6t6 ratifi6s par les Etats membres.

D'o6 la n6cessit6, l'urgence, d'explorer l'autre voie, 'supra&tatique' ouverte de
faqon plus ambitieuse, mais peut-tre finalement plus r6aliste, par un Corpusjuris qui
unifie plus largement le droit penal et m~me, pour partie, la procedure en la mati6re.

C. La Voie Supraftatique: le Corpus Juris

Le point de d6part est la critique des techniques d~jd utilis6es pour renforcer la
protection du budget de l'Union europenne: 'lassimilation [du budget europ6en au
budget national] ne garantit ni l'efficacit6, ni la justice qui supposerait une r6pression
6gale pour tous les oprateurs &conomiques; la coopiration, conque pour accroitre
l'efficacit6, augmente in~luctablement la complexit6; enfin l'harmonisation, destine d
renforcer justice et efficacit , contribue dX la complexit6 de l'ensemble'. 42

D'o6 l'id&e qu'une rupture avec les choix ant&rieurs est dX la fois possible, en raison
d'un fort consensus en faveur de la repression p~nale des fraudes au budget, et
ncessaire, car c'est la seule voie qui puisse conjuguer les trois vertus, justice,
simplicit6 et efficacit&, est la voie de l'unification.

Telle est la voie, entrainant le bouleversement (voir la veritable mutation) de
certains paradigmes de la science juridique la plus traditionnelle, qui a 6t6 entam~e

42 Corpus juris, precit&, (1997) Economica, d p. 41. Voir De Angelis et Sicurella, 'Vers un
espace judiciaire europ~en? Un corpusjuris portant dispositions p~nales pour la protection
des int~r&s financiers de I'Union europ6enne' in (1997) Revue du March unique europden, A
p. 121 et Fourgoux, 'Un espace judiciaire contre la fraude communautaire: un corpusjuris
entre rave et r~alit&' in (1997) chr. Recueil Dalloz, i p. 348 s.
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par un groupe d'experts 43 pour dessiner, d la demande de la Commission europeenne
(Direction g~nrale du contr6le financier) et du Parlement europ6en, un cadre
normatif en mati~re de lutte contre le fraudes au detriment des finances europ~ennes
qui se veut d la fois 'plus juste, plus simple et plus efficace'. 44 'A cette 6tape de la
construction europ~enne, se pose la question de savoir si l'on peut encore (...) se
resigner d attendre des ann~es pour observer quelque amelioration du syst~me
r~pressif. Le risque est double: d'une part l'enlisement politique d'un processus qui,
de protocoles additionnels en conventions sign6es mais non ratifi&es, consiste A
dresser un mur de papier face d une criminalit6 bien relle et en pleine expansion qui
se chiffre en milliards d'&cus; d'autre part, le rejet, par les juristes eux-m~mes, de cette
complexit6 croissante tenant d l'enchevetrement de normes nationales, plus ou moins
harmonises mais jamais identiques et de pratiques de cooperation d g~ographie et A
contenu variable. Les cabinets d'avocats peuvent y trouver un surcroit d'activit6,
mais il n'est pas str que la qualit6 du droit s'en trouve amdliorbe'. 45

Ce texte n'a l'ambition ni d'un code penal, ni d'un code de procedure p~nale
europen totalement unifi6 et directement applicable (idles pourtant famili~res aux
p~nalistes), 46 en tous domaines, par des juridictions europennes cr6es a cet effet. I1
s'agit d'un ensemble de r~gles p~nales, qui constituent en ce sens un corpus juris,
limit& A la seule protection p~nale des int~r~ts financiers de l'Union europ&enne, mais
cr~ant un espace judiciaire europ&en largement unifi& Sans prtendre tout r~gler
dans les plus grands dtails, ce corpus, dont la base juridique reste A pr~ciser avant
d'aborder la question du contenu, comporte trente-cinq r~gles regroup~es autour de
sept principes qui indiquent les fondements. L'6nonc6 de chaque r~gle est suivi d'un
bref commentaire exposant la motivation des choix.

L La Base Juridique: un Debat Ouvert

Laisse en dehors du mandat du groupe d'experts, la question de la base juridique
n'a pas encore 6t explicitement prcis~e dans le texte m~me du Corpus juris. Les
enjeux sous-jacentes A une telle probl~matique sont pourtant essentiels dans la

43 Les professeurs E. Bacigalupo, M. Delmas-Marty, G. Grasso, N. Jareborg, J. Spencer, D.
Spinellis, K. Tiedemann, C. Van den Wyngaert.

44 Corpusjuris, pr~cit , (1997) Economica, A p. 41.
45 Corpus juris, pr&cit6, (1997) Economica, A p. 39.
46 Voir notamment Bassiouni, 'Projet de Code penal international', Revue internationale de

droitpnal (1981) Vol. n. 1-2, et les commentaires A la Revue internationale de droit penal
(1981) n. 3-4. A l'&chelle europ~enne cf. Bernardi, Verso una codificazione penale
europea? Ostacoli e prospettive' in Annali dell'Universiti di Ferrara. Scienze giuridiche,
Saggi III (1996). Sur le r6le d'une codification p6nale module en Europe v. Tiedemann,
'L'europeizzazione del diritto penale' in Rivista italiana di diritto e procedura penale
(1998) A p. 6 s. Pour les antc~dentes historiques du Corpusjuris v. Bacigalupo, 'II Corpus
juris e la traduzione della cultura giuridico-penale degli Stati membri dell'Unione
europea' in Prospettive di un diritto penale europeo (Grasso (sous la direction de)) (Milano
1998) A p. 52.
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perspective de la mise en ouvre du Corpus: d'oii le d~bat qui s'est ouvert au sein de la
doctrine p~nale pour fonder positivement une telle d~marche, d~bat caract~ris6 par
une vari& d'accents et de positions.

Les seuls point communs, pourrait-on dire, sont d'une part le refus explicite ou
implicite d'une nouvelle modification des trait~s qui, compte tenu de la longueur et
de la complexit6 des procedures de revision, &quivaudrait d renoncer pr~alablement
au projet et, d'autre part, l'exigence d'un fondement dmocratique pour l'adoption
des normes de droit et procedure p~nale. 47 Cette derni~re exigence se traduit dans des
propositions diverses qui pr6nent l'intervention, alternative ou cumulative, des
parlements nationaux et du parlement europen au processus de creation des normes
d'incrimination supranationales. C'est d'ailleurs dans ce dernier sens que s'est
prononc6 le groupe d'experts d la base du Corpusjuris: le principe de la l6galit& des
d~lits et des peines 'impose de donner une base 1gale d 1'ensemble du corpus propose,
par consequent, sans doute d'associer, sous une forme ou une autre, le Parlement
europ~en A la procedure d'adoption'. 48

Pour revenir A la recherche de la base juridique, la doctrine s'accorde A consid~rer,
A quelques exceptions pros, 49 qu'a l'heure actuelle une comp&ence pleine et directe
tant de l'Union que des Communaut~s europ~ennes n'existe pas, ce qui equivaut A
nier la possibilit d'un droit p~nal communautaire. Minoritaire est par consequent la
position de ceux qui consid~rent les textes en vigueur des trait~s comme suffisants
pour fonder l'adoption du Corpus juris. L'id~e, manifest~e peu de temps apr~s la
presentation du Corpus, serait de proc6der A l'adoption d'un r~glement, selon la
proc~dure de codcision de l'Article 251 Tce (ex Art. 189 B Tce), en se fondant sur
l'Article 95 (ex Art. 1OOA) du m~me trait6 'car les d~penses et la perception des
ressources de la communaut& sont destinies, de fagon directe ou indirecte, aussi bien
A l'&tablissement qu'au fonctionnement de ce march& int~rieur'. 50

Certes, la proposition axe sur le premier pilier du trait& de Maastricht, parait
anim~e par de bonnes intentions et notamment par le souci d'6viter que l'on tombe
sous le coup du troisi~me pilier. Le choix d'un acte relevant de ce cadre
institutionnel, et notamment d'une convention, 51 risquerait en effet de reproduire

47 Grasso, 'La formazione di un diritto penale dell'Unione Europea' in Prospettive di un
dirittopenale europeo (Grasso (sous la direction de)) (Milano 1998) A p. 25: 'la creation d'un
droit penal supranational ne peut pas 8tre l'instrument pour une 'aggravation du climat
constitutionnel', c'est A dire pour une regression du niveau de garantie accord6 au droits
fondamentaux'.

48 Corpusjuris prcit , (1997) Economica, A p. 45.
49 Riondato, 'Competenza penale della Comunitd europea. Problemi di attribuzione attraverso

la giurisprudenza' (Padova 1996).
50 De Angelis et Sicurella supra note 42 A p. 136.
51 Propose une convention internationale, sans pr~ciser s'il s'agit d'un instrument du troisi~me

pilier ou d'un acte intergouvernemental classique, Jescheck, La tutela penale dei beni
giuridici dell'Unione europea, rapport pr~sent6 au S~minaire 'Possibilit e limiti di un
diritto penale europeo' (Universit degli Studi di Trento 3-4 ottobre 1997) (A paraitre).
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l'inefficacit6 d&jd constat~e A propos des diff6rentes conventions sign~es par les Etats
membres. Cette proposition est aussi A appr6cier parce que, pr6nant I'adoption d'un
r~glement, vise en mme temps A 6carter la directive, instrument d'harmonisation
peu adapt6, selon les termes de I'Article 189 qui laissent libres les Etats quant aux
formes et aux moyens d adopter, A l'unification des syst~mes nationaux poursuivie
par le Corpus juris. Cela dit la these fond~e sur les Articles IOOA et 189B parait
d~pourvue d'un fondement solide, surtout si l'ont tient compte des applications
concrtes r~serv&es A ces Articles, et pourrait difficilement d nos yeux susciter le
consensus politique ncessaire A sa r6alisation concrete.

Egalement probl~matique apparait l'id~e, avanc~e par certains de faire recours
comme base juridique d l'Article 308 Tce (ex Art. 235): s'il est vrai que les deux
r~glements pr~cit~s en mati~re de fraude ont 6t6 finalement fondus sur cette base, il
faut reconnaitre que 'emploi de cette 'roue de secours' du trait6, applicable a dfaut
d'une competence expresse, ne constituerait pas un viatique ad~quat pou le Corpus
juris.

Des donn~es nouvelles apparaissent cependant dans le Trait& d'Amsterdam, entr6
en vigueur le 1er mai 1999. Si certains ont pu tre d~qus du fait que le trait6 ne
mentionne pas le Corpus et ne s'aligne pas sur ses propositions, il reste n~anmoins
que des changements importants dans le cadre r~pressif antifraude sont A enregistrer.
Mais Id encore les positions ne sont pas unitaires et plusieurs voies alternatives
restent en discussion selon le troisi~me pilier ou selon le premier pilier.

Une premiere voie est dessine dans le cadre du troisi~me pilier r~form6 oif, aux
instruments de la convention et de la position commune, hritage du trait6 de
Maastricht, s'ajoutent d~sormais les dcisions-cadre, actes obligatoires modelks sur
l'exemple des directives mais pour lesquels tout effet direct est express~ment exclu
(Article 34 version consolide du trait6). Pour certain la reconnaissance de la valeur
juridique de ces instruments et leur flexibilit& permettrait de fonder l'adoption du
Corpus juris.52 Pour d'autres, c'est en revanche de la lecture combin~e des normes
renouvelant le cadre de l'harmonisation (Article 29 al. 2 troisi~me tiret et Article 31)
et de la cooperation (Article 32), qu'on pourrait retrouver 'le germe riche de
potentialit~s d'une 6volution future dans ce domaine'. 53

I1 reste A explorer ]a voie du premier pilier, plus adapt~e pour accueillir une telle
initiative, si l'ont tient conte de la nature strictement communautaire des intrfts en
jeu: en effet la nouvelle redaction de l'Article 280 (ancien Article 209A T.CE) associe
express~ment la Communaut6 aux Etats membres dans la lutte contre les fraudes au
budget europ~en: 'la Communaut6 et les Etats membres combattent la fraude et tout
autre activit6 ill~gale portant atteinte aux int~r~ts financiers de la Communaut6 par
des mesures prises conform~ment au present Article qui sont dissuasives et offrent
une protection effective dans les Etats'. Mme si le mot 'penal' n'apparait pas dans le

52 White, 'EC Criminal Law: Prospects for the Corpus Juris' in Vol. 2 Journal of Financial
Crime, 1998, n. 3, A p. 229.

3 De Angelis et Sicurella supra note 42 A p. 226 s.
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texte, il ressort clairement de la lecture combin~e des alin6as 2 et 4 que les mesures
vis~es peuvent aussi 8tre de droit p6nal. En effet l'Article 280 par. 2 dispose que 'les
Etats membres prennent les mmes mesures pour combattre la fraude portant
atteinte aux int6rts financiers de la Communaut& que celles qu'ils prennent pour
combattre la fraude portant atteinte A leurs propres int~r~ts financiers'. Et le
paragraphe 4 du m~me Article pr6cise que 'le Conseil, statuant conform~ment A la
proc6dure vis6e A l'Article 251, arrte, apr~s consultation de la Cour des comptes, les
mesures n6cessaires dans les domaines de la pr6vention de la fraude portant atteinte
aux int6r~ts financiers de la Communaut& et de la lutte contre la fraude en vue
d'offrir une protection effective et 6quivalente dans les Etats membres'.

Comme le souligne le Professeur Tiedemann, i propos de l'Article 280: 'Si l'alin~a
2 de cet Article comprend, en parlant des mesures pour combattre les fraudes
communautaires, sans aucun doute les actes 16gislatifs de droit p6nal en cette
mati~re, on ne voit pas tr~s bien pourquoi la mme expression, reprise A l'alin~a 4,
aurait un autre sens'. 54

II reste A interpr6ter la fin du paragraphe 4: 'ces mesures ne concernant ni
l'application du droit p6nal national ni l'administration de la justice dans les Etats
membres'. Deux lectures nous paraissent possible de cette r6serve: l'une tient au
choix du support normatif, l'autre au contenu de l'acte communautaire. Selon la
premi6re interpr6tation, le paragraphe 4 a la fonction d'exclure l'adoption d'actes
dot6s d'effet direct en mati~re de r6glementation p6nale de la fraude: concr6tement, il
interdirait l'adoption d'un r6glement destin& A modifier le droit et la procedures
p~nale des Etats membres. Selon une lecture diff6rente, et A nos yeux pr6f6rable, la
clause en question aboutirait A mettre i '6cart le droit p6nal et l'administration de la
justice nationaux de toute influence communautaire, mais elle n'interdirait pas
d'adopter, m~me par voie de r6glement, un droit r6pressif supranational.

Si l'on consid6re que pr&cis6ment le Corpus juris, destin6 A prot6ger l'ordre
6conomique europ~en, ne se confond pas avec le droit p6nal national et ne modifie
pas l'administration de la justice nationale dans les Etats membres,55 on pourrait
imaginer que l'Article 280 constitue une base juridique suffisante pour que le Corpus
juris puisse 6tre adopt6, apr6s la ratification du Trait& d'Amsterdam qui implique un
acte 16gislatif national, par voie de r6glement. Ce qui conduirait A renoncer au
principe de solidarit6 des comptences 1egislative et judiciaire en mati6re repressive
en admettant que les juges r6pressifs relevant des divers Etats membres puissent
appliquer, non pas la loi p6nale nationale, mais la loi p6nale europ6enne. D6s A
pr6sent le juge penal national admet la neutralisation du droit p6nal interne par la
norme europ~enne. 56 L'adoption du Corpus juris l'am6nerait A appliquer

54 Tiedemann, 'Pour un espace juridique commun apr~s Amsterdam' in (1997) n 17 Agon, A
pp. 12 et 13.
Contraire A cette hypoth~se, en se fondant sur une lecture restrictive de l'Article 280 al. 4,
De Angelis et Sicurella supra note 42 A p. 226.

56 Voir Delmas-Marty supra note 21.
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directement la loi p6nale europ&enne, un peu d l'image du juge civil qui applique la
loi &rang6re si sa propre loi n'est pas comp6tente et si ses propres crit6res
attribuent comptence d la loi d'un Etat &ranger d&ermin6. Comme le soulignent
les Professeurs Huet et Koering-Joulin :57 'l'unilat~ralit6 des lois frangaises de
police et de sfiret6 ou des lois frangaises de droit public n'est plus aujourd'hui
consid6r6e comme un obstacle d l'application par le juge frangais de lois 6trang6res
du meme type C'est dire que l'unilat~ralisme n'impose pas la coYncidence des
comptences judiciaire et l6gislative et n'interdit nullement au juge d'un Etat
d'appliquer une loi &rang6re. Pourquoi en irait-il autrement en droit p6nal? Parce
que, dit-on, dans les cas ofi la loi p6nale frangaise est incomptente, les tribunaux
r6pressifs frangais 'se d6sint6ressent de la situation' et se d6clarent incomp&ents.
Pourtant, comme nous l'avons remarqu6, nombreuses sont les hypoth6ses dans
lesquelles nos tribunaux sont comptents pour juger des infractions qui ont port&
atteinte A l'ordre public d'un Etat 6tranger, et non d l'ordre public frangais: ils ne se
d6sint6ressent pas de la situation. En bonne logique, ces hypoth6ses devraient 6tre
soustraites du champ d'application de la loi p6nale frangaise et soumises A la loi
p6nale de l'Etat tranger dont l'ordre public a 6t& viol& II y aurait lI un signe
heureux de collaboration internationale qui s'ajouterait A tous ceux que l'on
constate d6jd en proc6dure p6nale internationale'.

Quand il s'agit, non pas de l'ordre public d'un Etat &ranger, mais de l'ordre public
europ~en, l'argument parait s'imposer avec plus de force encore. Comment les juges
nationaux pourraient-ils se d6sint6resser de la protection du budget europen? En
revanche, la question demeure ouverte de savoir si le Corpusjuris doit se substituer en
mati6re de protection du budget europ~en au droit p6nal national ou s'appliquer
uniquement A titre compl6mentaire, comme le sugg6re le Professeur Tiedemann: 'Le
droit de fond du Corpusjuris en tant que tel pourra donc 6tre mis en vigueur, sur la base
de l'Article 280 al. 4 avec la seule r6serve, pr~vue dans ce mme alin6a, que le droit
p6nal national reste applicable. Dans les cas et dans la mesure d'identit6 d'infractions et
de r6gles nationales et communautaires il n'y aura donc pas de primaut6 du droit
communautaire. Le futur droit p6nal communautaire sera compl6mentaire et
subsidiaire'. 58 Mais cela conduit A une extreme complexit dans la mise en oeuvre et
nous penchons pour la primaut6 du droit communautaire en toute hypoth6se.

II. Rigles de Fond: Vers un systme unifi6 d'incrimination

En droit p6nal de fond, le Corpus ne prtend pas de tout r6gler, ses ambitions &ant
limit6s A la mise en oeuvre d'un 'noyau dur' de normes p6nales anti-fraude de source
supranationale communes A l'espace europ6en.

Afin de r6soudre les probl~mes de violation de l'&galit6 entre op&rateurs
6conomiques europ~ens et de complexit6 technique de la r6glementation p6nale,

57 Huet et Koering-Joulin, Droit pinal international (Paris 1994) A p. 199.
58 Tiedemann supra note 54.
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dcoulant respectivement de l'assimilation (d d6faut d'une mod6lisation supranatio-
nale des infractions) et de l'harmonisation (comme cons6quence de la 'marge
nationale d'appr6ciation'), le Corpus juris 6dicte huit normes d'incrimination visant,
directement ou indirectement, la protection des ressources financi~res commu-
nautaires. L'unification est faite autour des trois principes directeurs communs aux
ordres juridiques des Etats membres, le principe de la 16galit&, le principe de la
proportionnalit6 et le principe de la culpabilit6, A partir desquels dix-sept normes
p6nales sont d6gag6es. 59 La d&ermination pr6cise des 616ments constitutifs de
l'infraction est accompagn6e par la pr6vision des peines et par la fixation de certaines
r6gles gbnrales.

Quant aux infractions la norme de base est reprbsent~e par l'Article 1, qui punit 'la
fraude affectant le budget des Communaut6s, en mati~re de d6penses comme en
mati6re de recettes'. Les deux hypoth6ses de fraude A l'obtention et de fraude d
l'utilisation d'une aide ou subvention sont unifi6es dans la mme disposition. La
premiere peut se r6aliser soit par la pr6sentation de dclarations incompl6tes,
inexactes ou bas6es sur des faux documents; soit par l'omission d'informations en
pr6sence d'une obligation d'informer. La norme est model6e sur le texte de la
Convention du 26 juillet 1995, &ant toutefois precis& que la mise en danger des
ressources financi~res est consid6r6e comme suffisante dans le nouveau texte. 60

Une hypoth6se sp6ciale de fraude d l'obtention est express6ment pr~vue d 'Article
2. Deux conditions sont requises: qu'elle se r6alise A l'occasion de la procedure
d'adjudication en mati~re de passation de march6s, et qu'elle consiste dans l'accord
occulte, la menace, la promesse, la tromperie, ou la collusion avec le fonctionnaire.

Autour de ces comportements directement frauduleux, les r6dacteurs du Corpus
ont cr& un syst~me d'incriminations complbmentaires, sanctionnant des conduites
qui prc6dent et facilitent la fraude (Article 3: corruption de fonctionnaires, tant
nationaux qu'europ&ens, selon la formulation du Protocole A la Convention PIF,6 1

Article 4: abus de fonction: Article 5 malversation; Article 6: r6v6lation de secrets de
fonction; Article 8: association de malfaiteurs) ou qui constituent une cons6quence
de celle-ci (Article 7: blanchiment et recel des biens ou droits provenant d'une des
activit~s criminelles envisag6es par les Articles pr6c6dants).

Ces infractions ne s'appliquent que si les agissements vis6s engendrent in concreto,
ou risquent d'engendrer, un dommage aux intrets financiers de l'Union: ainsi la
norme sur 'abus de fonction, par exemple, ne s'appliquera que si le fonctionnaire a
agi en violation de ses devoirs d'office en relation avec l'octroi d'une subvention; la
corruption active ou passive d'un fonctionnaire des Communautbs europ6ennes ou

59 En termes analogues v. Jescheck, 'Possibilit e limiti di un diritto penale per la protezione
dell'Unione europea' in (1998) Indice penale, A p. 225 s., ajoutant un quatri~me 'principe de
l'Etat de droit' qui renvoi A l'id~e du contr6le judiciaire.

60 De Angelis et Sicurella supra note 42 A p. 122.
61 De Angelis et Sicurella supra note 42 dX p. 123.
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d'un Etat membre sera punissable d6s qu'elle porte atteinte ou est susceptible de
porter atteinte aux int6rts financiers des Communaut6s europ6ennes, etc.

Les peines sont fix6es d l'Article 9: il s'agit de la dtention pour un maximum de
cinq ans et de l'amende jusqu'd un million d'Ecus pouvant tre port~e jusqu'd au
quintuple du montant de l'infraction, pour les personnes physiques; la m~me amende
ainsi que la mise sous surveillance judiciaire sont en revanche pr6vues pour les
personnes morales. Des peines communes aux personnes physiques (la confiscation
et la publication de l'arrt), ainsi qu'un certain nombre de peines compl6mentaires
sont 6galement envisag6es.

Ces sanctions sont 'communes d toutes les infractions', ce qui r6v61e le choix des
r6dacteurs de laisser au juge, d l'occasion de la d6termination de la peine, le soin
d'adapter cette derni6re d la gravit6 du fait, d la faute de l'auteur et au degr& de sa
participation d l'infraction (Article 15), laissant 6ventuellement jouer les circon-
stances aggravantes pr6vues d l'Article 16. Dans le m6me esprit, les sanctions
p6cuniaires pour les personnes physiques et morales sont identiques (amende jusqu'd
un million d'Ecu, pouvant 8tre port6es jusqu'A au quintuple du montant de
l'infraction) ce qui peut amener d des consequences peu satisfaisantes en pratique.

On notera aussi que le principe non bis in idem, inscrit dans la CESDH (Article 4,
Protocole additionnel n 7), a inspir& les dispositions de l'Article 17-2: 'Lorsqu'un
m6me fait constitue une infraction p6nale selon la r6glementation communautaire et
selon la r6glementation nationale, seule la premi6re doit 8tre appliqu6e'. Quant aux
'autres cas de conflit', y compris l'6ventuel conflit entre sanctions p6nales et
administratives, le Corpus, s'inspirant de la jurisprudence de la CJCE, 62 se contente
d'affirmer, dans le prolongement du principe de proportionnalit , que 'l'Autorit&
comp&tente doit tenir compte, dans la d6termination de la sanction, des sanctions
d6jd inflig6es pour le m6me fait'. On peut n~anmoins se demander si le principe non
bis in idem ne devrait pas &re express~ment tendu au cas de conflit entre sanctions
p~nales et administratives, en application de la jurisprudence de la CEDH. 63

Le troisi6me axe de r~glementation sur le plan du droit p6nal de fond est
repr6sent6 par la mise en place de rggles ggndrales mais A port6e limit~e aux fraudes
au budget communautaire64.

Ainsi sur le plan des crit~res psychologiques pos6s A la base de l'attribution d'un
fait A son auteur, le Corpus consid~re le dol comme crit6re normal d'imputation. Cela
d6termine une exclusion des cas de responsabilit6 mat6rielle, c'est A dire retenue en
absence de crit6res subjectifs d'imputation, m~me au deld des cas de fraude.
Cependant la Corpus admet la faute non intentionnelle, lorsque elle est express6ment
pr6vue; c'est le cas notamment de l'Article 1, punissant la fraude de n6gligence grave

62 CJCE 13 f~vrier 1969, aff. 14/68, Walt Wilhem, in (1969) Recueii, d p. 165.
63 CEDH, 23 oct. 1995, Gradinger c/Autriche, s~rie A, 328-C.
64 Sur l'importance d'une partie g&n~rale dans le Corpusjuris cf. Grasso supra note 47 p. 28 s.
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selon l'exemple du § 264 al. 6 StGB, ce qui est critiqu6 par une partie de la
doctrine.

65

C'est dans ce cadre que l'Article 12 6dicte le principe de la responsabilit6 p~nale
individuelle et r~glemente la participation d l'infraction. Se rapprochant, avec
quelques diff6rences, de la solution retenue par le Code p6nal frangais, le Corpus
envisage, d c6t6 de la responsabilit6 de l'auteur et du coauteur, la responsabilit6 de
l'instigateur et du complice.

De meme la r6glementation de l'erreur sur les faits et de l'erreur sur la prohibition,
int6gr~e d 'Article 11 du Corpus, est le fruit d'une 6volution qui s'est v6rifi6e au cours
des derni~res ann~es dans certains des ordres juridiques europ6ens et pourrait
s'&tendre par l'impulsion du Corpus aux Etats qui ne l'ont pas encore int6gr6e d leur
16gislation.

La responsabilit6 du d6cideur est 6galement pr~vue au cas d'infraction commise
pour le compte de l'entreprise (Article 13). Sont ainsi vis6s le chef de 'entreprise ou
toute autre personne ayant le pouvoir de d6cision ou de contr6le, ayant agi en
connaissance de cause: seule une d616gation partielle, pr6cise et sp6ciale, selon les
crit&res d~gag6s par la doctrine et la jurisprudence des Etats membres, permet une
exon6ration de responsabilit6.

Mais c'est sans doute la proposition d'une responsabilit6 p6nale des groupements,
admise largement par l'Article 14, qui constitue la nouveaut6 majeure sur le plan du
droit de fond. Consid6rant comme suffisante 'existence d'un patrimoine autonome
et pr6voyant l'application de sanctions de nature p6nale, le Corpus accueille, et pour
certains aspects d6passe, les solutions d6jA retenues sur le plan interne (notamment
par les droits anglais et n6erlandais et par l'Article 121-2 du code p6nal frangais ) et
europ6en (cf. le deuxi6me Protocole additionnel d la Convention PIF).66

Le contenu de ces r6gles de droit p6nal substantiel est soumis A 'heure actuelle A
un large d6bat, notamment au sein des quinze Associations de recherches p6nales
cr66es depuis 1989 dans le cadre de la Communaut6 puis de l'Union europ~enne, ce
qui devrait permettre de prciser les points d'accord et les zones de r6sistance et, le
cas 6ch6ant, de faire les ajustements n6cessaires; 6tant rappel6 que les r6gles
propos6es ob~issent A des principes qui sont d6jd inscrits dans la tradition juridique
europ6enne commune, telle qu'elle s'est construite au cours de l'histoire et telle que la
consacrent d6sormais les principes fondamentaux du droit communautaire, d6gag~s
par la CJCE, et la CESDH. Toutefois, s'agissant de r~gles techniques pr&cises, il
fallait tenir compte des diversit~s nationales que divers 6tudes comparatives, men&es
auparavant sous l'6gide de la Commission et du Parlement, avaient permis de faire
apparaitre, soulignant, selon les cas, des convergences, divergences ou lacunes. Le

65 Rossi Vannini, 'Brevi note sulla rilevanza della negligenza e dell'imprudenza gravi nel reato

di frode al bilancio comunitario di cui all'articolo 1 del Corpusjuris', rapport pr6sent6 au
S6minaire 'PossibilitA e limiti di un diritto penale europeo' (UniversitA degli Studi di Trento
3-4 ottobre 1997) (A paraitre).

66 Acte du Conseil, du 19 juin 1997, 6tablissant le deuxi~me protocole, pr&it6.
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rapport est explicite sur ce point: 'si des convergences existent parfois d'un syst~me
national d l'autre, permettant de d6fin ir un droit commun de confluence, il reste dans
bien des cas des divergences que seul un droit commun de synthdse permet de
d~passer. Enfin, les lacunes, fr6quentes dans un domaine relativement neuf en ce
qu'il concerne la protection d'int6rts supranationaux, am6nent d l'61aboration d'un
droit commun suppltij'. C'est d travers cet usage diffirentiel du droit compar que la
mise en coh6rence des diff6rents syst~mes nationaux entre eux et de ceux-ci avec
l'ordre juridique europ~en est assur6e. 67 I1 en d6coule que les solutions techniques
suivies par le Corpus tant6t s'alignent sur la solution dominante en Europe, tant6t se
rapprochent du syst6me p6nal d'un Etat membre ou de l'autre, tant6t sont
compl~tement novatrices.

I1 est clair que l'objectif le plus difficile A atteindre est celui d'un droit commun de
synth6se, lorsque celle-ci doit Etre recherch~e d travers de fortes divergences. En droit
penal, comme on vient de le voir, celles-ci se situent, pour l'essentiel, dans le domaine
de la responsabilit6 p6nale, et, plus particuli6rement de la responsabilit& pbnale des
groupements qui suscite des r&icences dans certains pays comme l'Allemagne,
l'Italie, la Grace ou le Luxembourg. 68 Mais c'est surtout en proc6dure que la
traditionnelle opposition entre le module britannique, de type accusatoire, et le
mod6le continental, de tradition inquisitoire, parait faire obstacle A toute tentative de
rapprochement, 69 alors que celui-ci, comme on l'a vu ci-dessus, conditionne
1'efficacit& de la r6pression. Pourtant une synth6se a 6 propos6e.

IlL La Procddure Pdnale: Vers un systime centralis6 d la phase
preparatoire

Le Corpus envisage un m6canisme de distribution de comptences entre autorit6s
communautaires et autorit~s nationales: d'une part il envisage la cr6ation d'un
Minist~re publique europ6en, auquel confier le monopole des investigations et
poursuites sur les affaires de fraude communautaire; d'autre part, il laisse aux
autorit6s nationales la comptence quant au jugement de l'infraction.

La mise en place d'un syst6me unifi6 d'enqute et poursuite repose sur trois
principes: le principe de la garantiejudiciaire, le principe du procs contradictoire et le

67 Voir Delmas-Marty, Le r6le du juge europien dans la renaissance du jus commune (M61anges
Ryssdal 1999) (d paraitre); Delmas-Marty, Guyon et Manacorda, 'Vu d'Europe' in Vers
des principes directeurs internationaux de droit pdnal (Delmas-Marty et Gao Mingxuan
(sous la direction de)) (Bilan et propositions, Paris 1997) Vol. 5 notamment d p. 81 et s.

68 Voir le S6minaire organis& par I'ARPE, La responsabilit& p6nale dans l'entreprise: vers un
espace judiciaire europ6en unifi&? in (1997) Revue de science criminelle et de droit pinal
compar, p. 251 A p. 369; en particulier rapport introductif Tiedemann et rapport de
synth~se Piniot.

69 Pour une 6tude compar6e de quelques grands syst6mes (Allemagne, Angleterre, Belgique,
France, Italie), voir Delmas-Marty (sous la direction de), Procedures pinales d'Europe
(Paris 1995) (aussi en version italienne sous la direction de Chiavario, Procedure penali
d'Europa (Turin 1997)).
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principe de la territorialit europ~enne. Ce dernier implique que 'pour les besoins de
la recherche, de la poursuite, du jugement et de l'excution, l'ensemble des territoires
des Etats membres de l'Union sont un espace unique' (Article 18, al. 1).

7

Anim& par un souci de simplicit6, le Corpus pr~voit la cr6ation d'un Minist6re
Public Europen (MPE), structure souple et l~gre, comptent pour la recherche, la
poursuite, le renvoi en jugement, l'exercice de l'action publique et l'ex&cution des
jugements relatifs aux infractions susmentionn~es (Article 19). 71

Quant d son statut Le MPE se compose d'un Procureur g~n6ral europ6en (PGE)
si~geant d Bruxelles, et de Procureurs europ6ens d6l6gu~s (PED), install6s dans chacun
des Etats membres, assist~s par les minist~res publics nationaux (MPN ou MPD).
L'ind~pendance du MPE, garantie tant A l'&gard des autorits communautaires que des
autorit~s nationales, est compl&t6e par l'indivisibilit6, impliquant la fongibilit& des actes
et la libre circulation des PED, et par la solidarit&, qui r6git les rapports entre le PGE et
les PED, d'une part, et les rapports ente les PED et les MPN, d'autre part (Article 18).

Quant aux pouvoirs, ils doivent 8tre distingu~s selon qu'ils rel~vent de la phase de
l'enqu~te ou qu'ils se rattachent A la cl6ture de celle-ci. Au stade de l'enquite, une fois le
MPE saisi par les autorit6s nationales ou communautaires ou saisi d'office, les pouvoirs
d'investigation sont r6partis entre l'autorit6 centrale et les procureurs d6lgu~s. Le PGE
a une compftence relative d la direction g~n~rale des investigations, d la coordination des
enqutes men~es aux diff6rents 6chelons, ainsi qu'un pouvoir d'&vocation (Article 20, al.
2). I1 peut d~l~guer aux PED certaines activit~s d'enqu~te (interrogatoires du suspect,
audition de t6moins, collecte de documents, etc.) ainsi que l'initiative en mati~re de
mesures provisoires (demande de mise en d6tention ou de placement sous contr6le
judiciaire). Pour rendre concrets ces pouvoirs, l'Article 24 admet que le mandat d'arrt
europen d6crn par un juge national sur demande du MPE est executoire sur tout le
territoire de l'Union. Le dispositif se fonde ainsi sur des procureurs nationaux itin6rants,
ayant vocation d se d&placer d'un Etat membre d l'autre, et sur une structure centrale,
fixe d Bruxelles, dot6e de pouvoirs de coordination.

Quant 6 la cl6ture de l'enqu~te, se pr6sente l'alternative pour le MPE entre une
d6cision de non-lieu et l'exercice de l'action publique pour la demande de renvoi en
jugement. Cette alternative n'est pas libre ni discr&tionnaire, compte tenu du fait que
le Corpus suit le principe de la 1fgalit6 des poursuites (Article 19, al. 4). La r~gularit&
de cette dcision est v6rifi~e par le juge des libert6s, juge ind~pendant et impartial
faisant partie des juridictions nationales, model6 sur l'exemple du giudice per le

70 De Angelis et Sicurella supra note 42 d p. 123.
71 Cr6ation reprenant la proposition de Klaus Hdnsch, president du Parlement europ6en, lors

de la Conference interparlementaire de Bruxelles, avril 1996. En doctrine voir notamment
Delmas-Marty, 'Vers un parquet europ~en, entretien r~alis par Alain Vogelweith' in
(1997) n153 Justice (Syndicat de la magistrature), juillet, p. 3 A p. 9; Perrodet, Le minist~re
public dans un cadre europ~en, Rapport pr6sent6 au S~minaire international 'Instruments
lgaux contre la fraude UE au sein de la p6riode de l'apr~s-Maastricht. Corpus juris et
espace judiciaire europ6en fond& sur la libert6, la s6curit6 et la justice' (Maastricht 23-24
octobre 1997) (A paraitre).
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indagini preliminari italien (Article 25). 11 intervient tout au long de la phase
pr~paratoire pour verifier la r~gularit6 de l'activit6 du minist~re public, notamment
en ce qui concerne les mesures coercitives.

En definitive, la creation d'un Parquet europ~en prefigure un module de proc~s
contradictoire, qui d~passe le clivage traditionnel entre la procedure inquisitoire et
accusatoire. 72 De la premiere, 'le Corpus conserve l'ide de confier le monopole des
investigations et des poursuites d l'autorit& publique (...). En revanche, c'est de la
tradition accusatoire, &endue ainsi d la phase pr~paratoire du proc~s que s'inspirent
les propositions tendant d renforcer la garantie judiciaire en exigeant l'intervention
d'un juge (impartial et ind~pendant)'. 73

D. Essai de Bilan

L'unification des r~gles de fond et procedure pr~conis~e par le Corpusjuris ne peut d
elle seule r~soudre toutes les questions surgissant des fraudes au budget europ~en. La
reconnaissance des limites externes du projet est contenue a l'art 35 qui pose un
principe de complimentarit& commandant l'application des droits p~naux nationaux
au cas de silence du Corpus. Mais le renvoi aux normes nationales suppose d son tour
(ou exige, Id oti cela n'est pas encore r~alis6) que les syst~mes p~naux des Etats
membres pr~sentent un certain degr6 de compatibilit6 entre eux. 'Mme dans un
domaine aussi circonscrit que celui des fraudes au budget de 'Union, l'unification
qui suppose des r~gles identiques, doit n6cessairement se combiner avec le
rapprochement qui conduit A l'harmonisation'. 74

Si l'harmonisation et ]a coop&ration r6alis~es par voire inter&tatique se r~v~lent
d6sormais insuffisantes, l'unification de source supranationale ne peut pas se faire
sans un minimum d'harmonisation.

Ainsi, les trois principes poses A la base de la r6daction des r6gles de droit p6nal de
fond par les r6dacteurs du Corpus ne limitent pas leurs effets sur le plan de la
rbglementation supranationale, mais commandent 6galement des choix precis de la
part des 16gislateurs nationaux.75

Le principe de la lMgalit et ses corollaires ne sauraient constituer l'obstacle majeur
A ce rapprochement. Mme le clivage traditionnel existant sur le point entre pays de
common law et pays de tradition romano-germanique a &t& partiellement dpass& Un
r6le important dans ce sens a 6t jou6 par l'Article 7 Cesdh (pr6voyant la non-

72 Sur la naissance d'un modble de proc~s contradictoire A 1'6chelle europ~enne, cf. Procedures
p6nales d'Europe supra note 69 A p. 613.

74 Corpus juris pr~cit6 (1997) Economica, A p. 93.
75 Delmas-Marty supra note 21.
75 Voir Tiedemann, 'Diritto comunitario e diritto penale' in (1993) Rivista trimestrale di

diritto penale dell'economia, A p. 209 et s.
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r&roactivit& de la r~gle p~nale), ult~rieurement pr6cis& au fil des d6cisions de la
Cedh. 76 Grace A la jurisprudence europ6enne, la 'qualit de la loi' (en termes
d'accessibilit6, de pr6cision et de pr~visibilit6) est devenue patrimoine commun des
l6gislations pbnales nationales, alors que la n6cessit6 d'une lex scripta (accompagne
par l'interdiction de l'analogie, le principe de stricte interpr6tation, la non-
r~troactivit6 de la norme p6nale dbfavorable) tend d6sormais d s'imposer, en matire
6conomique mme dans les pays d'outre-Manche (par le biais des Statutes).

Le principe de proportionnalit , a son tour, bien inscrit dans la jurisprudence
communautaire, trouve, sous des formes distinctes, sa r~alisation dans la plupart des
syst~mes nationaux: 77 il commande 'ad6quation de la peine a la gravit de
l'infraction, tant au plan de la norme abstraite qu'au plan concret de la
personnalisation par le juge p6nal.

Mais c'est la reconnaissance du principe de la culpabilitd comme fondement de
l'incrimination, troisi~me base de la proposition du Corpusjuris sur le droit penal de
fond, qui constitue l'aspect le plus probl~matique dans le processus europ6en
d'int~gration p~nale des parties g6n6rales (voir ci-dessus).

Le mme raisonnement porte a conclure qu'une certaine compatibilit& serait
6galement n6cessaire parmi les procedures pbnales nationales, exigence que se pose en
termes particuli6rement aigus au stade du jugement, les fraudes communautaires
restant soumises, selon l'ide des r~dacteurs, a la comp&ence des juridictions des tats
membres, devant lesquelles la Commission aurait le droit de se porter partie civile.

Ici encore, c'est d4 travers les trois principes selon lesquels le Corpusjuris d6finit le
nouveau module de proc6dure qu'il est possible de d6terminer les lignes de
l'harmonisation.

Quant au principe de la territorialit europ~enne, un probl~me d'harmonisation se
pose en relation avec les r6gles de comptence A la phase du jugement (Article 26).
Les crit6res reconnus par la Corpus sont les suivants: l'Etat o6i se trouvent la majeure
partie des preuves, l'Etat de r6sidence de 'accus&, l'Etat ota l'impact &conomique est
le pus important. La d6cision sera prise par le MPE sous le contr6le 6ventuel de la
CJCE, en fonction de 'int~r& de la bonne administration de la justice.

Cette faqon de r6soudre les conflits positifs ou n6gatifs de comptence sur le plan
international doit 8tre confront6e aux r~gles que chaque ordre juridique pr6voit pour
la d&termination de sa propre comp&ence p6nale. I1 est 6vident qu'aucune
homogbn~it6 n'existe entre les crit~res proposes d l'6chelle europenne et les crit6res
d6j- en place au sein des ordres nationaux. Ainsi, par exemple, la r6gle fond6e sur le
rassemblement du plus grand nombre de preuves n'est pas inclue dans les r~gles de
droit p6nal international propres d chaque Etat membre. D'oi la n6cessit& d'une

76 Delmas-Marty, Les grands systdmes de politique criminelle (Paris 1995) d p. 49; Palazzo,

'Riserva di legge e diritto penale moderno' in (1996) Studium Juris, d p. 276.
7 Bernardi, 'Les principes de droit international et leur contribution d l'harmonisation des

syst6mes punitifs nationaux' in (1994) Revue de science criminelle et de droit pdnal compar,
d p. 255 s.
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6volution parall6le des syst~mes internes, selon les lignes directrices trac~es par le
Corpus.

Une certaine ncessit6 de rapprochement se pose aussi en relation avec le principe
de garantie judiciaire. C'est ainsi que le Corpus demande le respect de certains
standards, au niveau de r~gles internes de procedure, en ce qui concerne par exemple
la composition des juridictions de jugement (juges professionnels d l'exclusion des
jurys et 6chevins, Article 26) et le droit d un deuxi~me degr de juridiction (Article
27). Plus largement, pour les juridictions de jugement, il est prevu que leur
composition et leur statut doivent respecter les principes d'ind~pendance et
d'impartialit poses par la Cesdh (Article 6).78

On peut ajouter qu'di la phase pr~paratoire, oP la garantie judiciaire est exerc~e
par le juge des libert~s de l'Article 25, il pourrait tre probl~matique, d long terme,
d'admettre une telle competence seulement pour les fraudes communautaires d
l'exclusion de toute autre infraction.

Enfin, c'est sur le plan du procs contradictoire que l'harmonisation s'impose,
resultant d'un mouvement de rapprochement des principaux syst~mes europ~ens en
cours depuis des ann~es sous l'impulsion de la Cesdh, 79 notamment en vertu de
principe du proc~s 6quitable &nonc6 d l'Article 6 al 1 et 3.

Pour conclure, unification et harmonisation se conjuguent, tant sur le plan du
droit penal de fond que sur le plan de la procedure p~nale, en un m~canisme unique:
la premiere ne pourrait pas exister sans reposer sur un ensemble de principes et de
r~gles de nature p~nale communs aux Etats membres, et la seconde ne permettrait
pas un fonctionnement efficace des mcanismes r~pressif sans etre accompagn~e par
un effort d'unification au moins partiel. 80

Des questions probl~matiques restent n~anmoins posees sur le terrain: elles
concernent d'une part les questions tenant d la l6gitimit6 et de l'autre les risques
d'in~galit6 d'un tel mcanisme.

Quant d la lgitimit , les initiatives politiques r~cemment prises pour concr~tiser
les ides contenues dans le Corpus, semblent aller dans le bon sens. Ainsi la
proposition d'une confrence interparlementaire, associant aux travaux pr~para-
toires les assemblies des &lus Etats membres, a 6t& lanc~e. 81 I1 restera d prciser les
intentions du Parlement europ~en et des Parlements nationaux dans un domaine oiP,
quelle que soit la base juridique retenue (y compris si les bases actuelles taient
encore modifi~es par un nouveau trait&), le Parlement europ~en devrait se voir
reconnaitre un pouvoir de codcision, dans le prolongement de son pouvoir en

78 Corpusjuris pr~cit6 in (1997) Economica, d p. 117.
79 Procedures p~nales d'Europe, supra note 69 A p. 28 et s., p. 469 et s.
80 Voir Delmas-Marty et Truche, 'Uniformit6 ou compatibilit6 des syst~mes juridiques

nationaux: des r~gles identiques aux principes directeurs' in Quelle politique pdnale pour
1'Europe? (1993) d p. 321 s.

81 Fauchon, 'Vers la construction d'un espace judiciaire europ~en?' (Rapport du S~nat,
D6l6gation du S~nat pour l'Union europ~enne, n. 352, Session ordinaire 1996-1997).
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mati~re budg&aire. D~s maintenant, un r6le central des instances d6mocratiquement
6lues est pr~conis6 par le Parlement europ~en, demandant que la creation d'une
nouvelle autorit6 ind~pendante de contr6le (l'Olaf, Office de lutte antifraude) soit
r~alise par le biais d'une 'dcision commune du Parlement europen, du Conseil, de
la Cour de Justice europenne et de la Cour des Comptes'. 82 I1 s'agit, selon le
rapporteur, d'un objectif interm~diaire en attendant la creation, dans l'avenir d'un
parquet europ~en.

Une autre question surgit d propos du principe de l'galitd des justiciables: si elle
est r~solue d l'6chelle europ~enne en relation avec la fraude au budget
communautaire (grace au d~passement du principe de l'assimilation), il reste
n~anmoins qu'elle pourrait se poser d~sormais entre op~rateurs 6conomiques
agissant a l'int~rieur d'un seul pays et tombant sous le coup de normes
d'incrimination diverses. Les r~gles de droit penal de fond et de procedure resteront
en effet diff~rentes selon que l'accusation portera sur une fraude au budget
communautaire ou sur une autre infraction. Cela peut 8tre justifi6 a la sp~cificit6 des
infractions au budget communautaire, mais il s'agit aussi de savoir si un tel modle
pourrait tre &endu a d'autres domaines et notamment a d'autres agissements
portant prejudice aux int~r~ts propres a l'Union europenne au dela des ressources
propres (le bon fonctionnement de I'administration europ&enne non limit6 aux cas de
fraude, le bon fonctionnement de la justice europ~enne, etc.).

C'est donc au pouvoir politique que revient la tache de mener a terme ce 'chantier
ouvert' en droit penal des affaires. Ce qu'un groupe de juristes, premiers architectes
de ce projet, a pu imaginer, peut devenir a present l'occasion d'un d~bat politique,
premiere 6tage vens une veritable construction p~nale europ~enne.

82 Parlement europ~en, Commission du contr6le budgtaire, Rapport sur l'indpendance, le
r6le et le statut de l'Unit6 de coordination de la lutte antifraude (UCLAF), (Rapporteur:
M. Herbert B6sch), A4-0297/98 du 22 septembre 1998.




