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Quelle méthode pour une
harmonisation pénale ?

1. Les limites traditionnelles du droit pénal
comparé pour ’harmonisation

A I’heure de la mondialisation, un saut qualitatif dans le
contenu et la méthodologie du droit comparé, en particu-
lier concernant la politique criminelle, est indispensable.
La question demeure cependant difficile, en raison des
profondes discontinuités dans les processus politiques, et
en particulier des deux guerres mondiales, qui ont direc-
tement affecté les acteurs académiques du droit compa-
ré, traditionnellement francais et allemands. Le drame a
été verbalisé par le président de la Société de Législation
Comparée de France Jean Paulin Niboyet lors de la séance
solennelle du 19 février 1949 : « Berlin nous faisait une
grande concurrence : il y avait la deux institutions, avec des
hommes extrémement savants a leur téte, qui faisaient pa-
raitre des travaux de grande valeur, et qui avaient deux bi-
bliotheques magnifiques : un institut de droit public comparé
et un institut de droit privé comparé. Ils ont été chassés de
Berlin. Cest a nous a savoir faire en sorte que Paris devienne
le principal centre du droit comparé de 'Europe »'.

Les objectifs sont aussi devenus plus complexes. Deux
classiques modernes comme Zweigert et Kotz pouvaient
dire jusqu’a récemment que le droit comparé dans son
approche traditionnelle était orienté pour étre invoqué
dans les processus d’élaboration de nouvelles lois ou pour
I’élaboration d’éléments technico-juridiques dans le but
d’augmenter la connaissance scientifique?.

Les processus d’harmonisation juridique internatio-
nale sont tres récents. Ils naissent avec la Société des
Nations puis se multiplient aux Nations Unies, avec des
instruments d’harmonisation portant sur de nombreuses
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questions juridiques. Dans le domaine des droits de
I’homme, la Déclaration universelle de 1948 a ainsi len-
tement trouvé ses incarnations régionales, avec les cours
européennes et américaines et, plus modestement, au
niveau mondial. Dans le domaine de la protection pénale
des intéréts communs internationaux, le processus s’est
arrété avant de donner naissance a ce qui aurait di étre la
premiére norme d’harmonisation : une Cour pénale inter-
nationale, avec des regles matérielles et de procédures in-
ternationales. Toutefois, depuis la fin de la guerre froide,
le processus d’harmonisation pénale internationale a été
plus rapide et plus étendu qu’il n’y parait.

Il n’est pas exagéré d’affirmer que plus d’un cinquieme
du droit pénal est aujourd’hui harmonisé au niveau in-
ternational, ce qui, dans I’'Union européenne, représente
plus de 30% de la matiere, avec des regles pénales harmo-
nisées en plus du principe de reconnaissance mutuelle.
L’harmonisation réalisée au niveau mondial a été histo-
riquement davantage portée par des diplomates que des
juristes, y compris les comparatistes, bien que certaines
personnalités brillantes aient réussi a allier diplomatie
et droit. Il suffit de mentionner le role de René Cassin et
Hartley Shawcross dans 1’élaboration de la Déclaration
universelle des droits de ’homme, la Convention contre
le génocide ou la Convention européenne des droits de
I’homme. Parmi les responsables politiques, la premiére
femme a présider avec succes un organe international mé-
rite d’étre rappelée et louée : Eleanor Roosevelt. Ce travail
faisait toutefois peu de cas de la théorie.

Jusqu’aux années 1900, on se contentait de moderni-
ser et d’étendre la lex mercatoria, si pertinente et si facile
tant la croyance que I'unification du droit privé et du droit
commercial a I’échelle mondiale, facilitant les échanges
économiques, était forte. Cependant, en matiere pénale,
objet par excellence de la souveraineté de I’Etat au méme
titre que la monnaie par exemple, la difficulté était bien
plus grande. Malgré tout, la question pénale se retrouve
inscrite dans les discussions académiques internationales
avant 1914, notamment en doctrine avec la multiplication
des congres pénitentiaires internationaux a partir de la
fin du 19™e siecle®.

Le premier grand pas en avant fait a I'initiative de
Franz von Lizst a Berlin, fut de compiler une gigantesque
collection de codes pénaux. Von Lizst avait pour objectif
de les comparer et d’en extraire les principes directeurs
(Vergleichende Darstellung des deutschen und des ausldn-
disches Strafrechts (1905-1909)). Cinq ans plus tot, en
1900, se tenait a Paris le premier Congres international
de droit comparé, o1 Raymond Saleilles et Edouard Lam-
bert proclamaient que le droit comparé devait servir de
science en faveur du rapprochement des civilisations et
du développement du droit international par I’élaboration
d’un droit commun de ’humanité. Initiative fortement
soutenue par la Société de Législation Comparée, créée

3. Sur lévolution des sciences pénales v. L. Arroyo Zapatero, « Las tres pasiones
de las Ciencias penales », Criminalia, 2020, p. 96.
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en 1869*. Enfin, au début du 20®"¢siecle, John Henry Wig-
more fondait a Chicago le Bureau de droit comparé de
I’American Bar Association (1906), avec une intense acti-
vité de traduction et de publication d’ouvrages de droit
pénal et de criminologie®.

De leur c6té, les universitaires mettaient en route un
puissant mouvement sous le nom d’Association Interna-
tionale de Droit Pénal, sous la direction du berlinois von
Lizst de Berlin, de I’hollandais van Hammel et du belge
Adolph Prins, qui réussirent a rassembler a Berlin des pé-
nalistes de tous les pays d’Europe continentale et a consti-
tuer un large catalogue d’idées et de projets d’institutions
pénales. Comme I’a souligné Ignacio Berdugo, presque
tout ce qui a été mis en ceuvre par la suite est issu de ce
gigantesque effort scientifique®.

Ces ambitions internationalistes trouverent un nouvel
élan avec la création de la Société des Nations (SDN), qui
mit a Pordre du jour la coopération juridique internatio-
nale, notamment avec la création de la Cour internationale
de justice et de I’Organisation internationale du travail.
L'objectif était de construire un gouvernement mondial
qui préviendrait les guerres et ouvrirait la voie au progres’.

Les initiatives de la SDN au cours des dix premieres
années furent d’abord d’éliminer autant que possible les
divergences entre les législations nationales qui étaient de
nature a empécher la coopération entre les Etats dans la
lutte contre la criminalité. L'outil majeur de cette ambition
fut I'unification des incriminations des actes criminels
portant atteinte aux intéréts communs. Le champ était
vaste et comprenait notamment les régimes d’extradition,
le principe de la double incrimination, la contrefacon de
monnaie, la traite des femmes, le trafic de drogue, I’es-
clavage, la piraterie, les publications obscénes et méme
le terrorisme, ce dernier faisant I'objet d’une Convention
adoptée en 1937. La méme année, une proposition fut for-
mulée pour la création d’un tribunal pénal international
afin de protéger la paix internationale.

Outre ces propositions d’unification des groupes d’in-
fractions, une longue liste de propositions pénales fut
établie sur des questions générales, telles que I’harmoni-
sation des concepts de faits justificatifs de condamnation,
de légitime défense, d’état de nécessité et de récidive. Le
travail engagé sur la période précédente en matiere de
condamnations avec sursis et de libération conditionnelle
fut également poursuivi avec une plus grande systéma-
tisation de I'incorporation dans les codes pénaux des
Etats. En réalité, il s’agissait plus d’une harmonisation
« topique » de certaines des institutions nationales que
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rative des droits, Neuchatel, Editions Ides et Calendes, 1971, p. 17.
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7. M. Ancel, Utilité et Méthodes du Droit Comparé, Ides et Calendes, 1971. p.22¢ets.

Numéro 2 - mars 2021

d’une unification de la 1égislation pénale, expression qui
ne sera forgée que plus tard par Theodor Viehweg.

2. Portée et limites de ’harmonisation verticale :
le différend de Nuremberg sur la « conspiracy »

Le droit commun que les comparatistes espéraient forger
au-dela des lois nationales fut élaboré principalement par
des personnes non liées au mouvement comparatiste®. Ce
fut notamment le cas du premier droit mondial « unifié » : la
Charte de Londres (la « Charte ») pour la création de la Cour
pénale militaire internationale, avec sa liste d’incrimination
et ses précisions processuelles. La Charte instaura quatre
grands crimes et un principe qui représentait une innova-
tion juridique dans I'histoire de I’humanité : la responsabilité
pénale personnelle des dirigeants des Etats ayant commis
des atrocités. Au-dela de ce dépassement de I'impunité des
chefs d’Etat et de gouvernement, c’est plus largement la
non-pertinence du traitement interne par chaque pays des
crimes contre ’lhumanité et I'impunité pour la commission
d’atrocités commises sur l'ordre de supérieurs que la Charte
avait pour ambition de traiter. Ce corpus unifié se heurta
toutefois a des difficultés concernant I'incrimination auto-
nome de la conspiracy. La genése des discussions a ce sujet
montre les frictions qui surgissent lorsque les comparatistes
ne participent pas a I’harmonisation du droit pénal.

La clause de « conspiracy » avait une grande valeur
stratégique pour les Américains, mais ce mode unique
d’imputation de la responsabilité en common law n’était ni
acceptable ni compréhensible en droit continental. Il ne
s’agissait pas seulement d’une « question de culture juri-
dique ». L'enjeu était de sanctionner des participants et
complices des crimes consommés au méme titre que leurs
auteurs. L'objectif de la « conspiracy » est ainsi d’atteindre
tous les responsables quel que soit leur niveau d’implication.

On rappellera les divergences profondes qui ont existé
entre les Britanniques, les Soviétiques et les Américains
quant a lattitude a adopter pour punir les principaux
criminels de guerre. Les Britanniques étaient favorables
a une solution « politique », c’est-a-dire a ce qu’ils ap-
pellent les « exécutions sommaires » qui devaient tou-
cher jusqu’a 50 dirigeants nazis, « multipliées par 100 »
a-t-on fait dire a Staline. En réalité, ces paroles relevaient
vraisemblablement d’une plaisanterie de Staline a
Churchill lors d’une réunion bilatérale a Moscou en oc-
tobre 1944 apres la réunion de Québec. D’ailleurs lorsque
Churchill évoque cette rencontre a Roosevelt, il lui indique
que Staline aurait pris position en défaveur d’exécutions
sans proces®. Pour sa part, F. D. Roosevelt ne voulait pas
prendre le risque d’une solution « d’avocats », dont I'is-
sue était incertaine et donc politiquement risquée pour les
vainqueurs. Ses plus proches conseillers, d’anciens procu-
reurs, le mirent toutefois en garde contre la solution dite
« politique », tant sur le principe qu’en raison du risque

8. M. Delmas-Marty, Le relatif et luniversel. Les Forces imaginantes du
droit, 1, Seuil, cit. infra, p. 36 et 37.
9. T.Taylor, The anatomy of the Nuremberg Trials, A. Knof, 1982, chap. 4.
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que le peuple américain - qui n’avait pas connu les atro-
cités nazies sur son sol - rejette les exécutions de masse.

Au contraire, Henry L. Stimson, ministre de la guerre
et ancien secrétaire d’Etat, le juge Samuel Roseman,
conseiller spécial du Président et le procureur général
Biddle pensaient que la voie des proces serait une ma-
niere de présenter a 'opinion publique américaine les
raisons pour lesquelles les parents avaient sacrifié leurs
enfants en Europe pour la deuxiéme fois en deux géné-
rations. Pour convaincre Roosevelt, Stimson lui présenta
I’'idée d’intégrer la conspiracy dans les charges. Il lui rap-
pela son expérience comme procureur du district sud de
New York contre les sociétés impliquées dans la fraude
fiscale et la contrebande de sucre sur la cote est - et acces-
soirement, dans la lutte contre les greves et les syndicats.

A cette époque, I'impunité des chefs d’entreprise pris
fin avec l'application des premieres lois pénales écono-
miques qui prévoyaient I'incrimination pour conspiracy,
vieil héritage britannique. Stimson ainsi armé ne s’était
pas limité a punir les exécutants, c’est-a-dire les employés
qui chargeaient et déchargeaient les cargaisons de sucre,
et fit condamner les dirigeants et les entreprises elles-
mémes. L’accord de Roosevelt obtenu, les juristes améri-
cains purent proposer aux alliés a Londres un systéme de
proces « conspiracy and criminal organization »'°.

Lorsque la délégation américaine arriva a Londres le
4 avril, elle constata que les Britanniques continuaient a
rejeter tout type de solution juridique et s’en tenaient a
la solution dite « politique ». Toutefois, I’alternative du
systéme « conspiracy and organization » gagna du terrain.
Le 12 avril, Roosevelt décéda sans qu’aucun accord ne soit
trouvé avec les Britanniques et les Soviétiques. Dans le
méme temps, le cabinet de guerre de Londres accepta la
proposition américaine, qu’il considérait comme un bon
compromis entre un proces et des exécutions sommaires.
Washington envoya alors a Londres un comité présidé par
le juge Rosenman, maintenu en fonction par le nouveau
Président Truman, ainsi que le secrétaire a la Guerre Stim-
son. Toutefois les relations entre Alliés étaient instables.
Roosevelt qui avait promis a Staline de le laisser prendre
Berlin n’était plus, et des tensions commencaient a se faire
jour faisant craindre un effondrement des alliances.

La libération du camp de concentration de Buchenwald
le 11 avril, celle du camp Bergen Belsen par les Britan-
niques un jour plus tard, et enfin celle de Dachau par les
Américains le 24 avril mirent fin aux tergiversations. Les
photographies des atrocités commises firent la une des
journaux et les citoyens américains pouvaient maintenant
comprendre pourquoi ils s’étaient battus et enfin croire
ce que les Soviétiques dénoncaient depuis ’été 1944 et la
libération de Majdanek, des trois autres camps de I’Est,
puis d’Auschwitz en janvier 1945. Les Alliés eux-mémes
avaient découvert le camp de Struthof-Natzweiler en

10.  B.F. Smith, The American Road to Nuremberg, The documentary re-
cord 1944-1945, Hoover Institution Press, Stamford 1982, p. 98 et s. ;
Stimson 586 ; T. Taylor, The anatomy of the Nuremberg Trials, op. cit.
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France a la fin du mois de novembre 1944.

Pour les Américains, la notion de conspiracy qui ap-
parait dans la Charte comme une sous-section et avec un
caractere subsidiaire, représentait la clé pour atteindre les
grands criminels de guerre. Ainsi, il devint possible d’in-
clure dans les poursuites méme les personnages les plus
difficiles a inculper comme Schacht et von Papen qui sem-
blaient s’étre limités a assister aux débuts de la dictature.
C’est pourquoi le procureur Jackson, dans son discours
d’ouverture de I’acte d’accusation, I’a érigé en crime auto-
nome. Toutefois, le tribunal rejeta d’emblée I'interprétation
américaine et a appliqué les critéres ordinaires de perpé-
tration et de complicité. Il déclara au sujet de la conspi-
racy que le dernier paragraphe de Iarticle 6 de la Charte
«mavait pas pour objet d'ajouter une infraction distincte aux
crimes précédemment énumérés... Aussi le tribunal néglige-
ra-t-il désormais Uinculpation de complot... »".

Ce moment majeur dans I'adoption d’une politique
d’unification radicale et 'universalisation du droit pénal,
montre les difficultés a imposer de maniére hiérarchique et
verticale des institutions singuliéres propres a un pays ou a
une culture juridique. Ainsi, I'incrimination pour conspira-
cy s’est radicalement effondrée devant I'étonnement d’Hen-
ri Donnedieu de Vabres et des juges Soviétiques®.

Aucun des juges n’a précisé sa position, peut-étre parce
que la référence aux « autres cultures juridiques » a évité
une discussion de fond sur les différences entre la clause
de conspiracy dans le droit américain et le droit continen-
tal. En fait, il y avait dans le grand cercle a Londres et plus
tard a Nuremberg quelques juristes dotés de fortes qualifi-
cations comparatistes. Parmi eux figuraient les juges Henry
Donnedieu de Vabres et Nikichenko, tous deux ayant déja
écrit des livres sur le droit pénal international. Le premier
avait déja publié ses Principes modernes de Droit pénal in-
ternational en 1928. Le juge suppléant soviétique A. Trai-
nin, auteur de La Défense de la paix et du droit pénal, avait
également publié avant la guerre et a nouveau pendant
la guerre. Parmi les collaborateurs de chaque équipe de
juristes des alliés, il faut mentionner Hersch Lauterpacht,
réfugié a I'université de Cambridge depuis la fin des années
20 et professeur de droit international, et Raphaél Lemkin,
réfugié aux Etats-Unis. Bien que dépourvus de réels pou-
voirs décisionnels, le premier a eu de tres bonnes relations
avec le groupe anglais et surtout avec le procureur général
américain Jackson, grace auquel, les concepts de guerre
d’agression, de crimes contre ’humanité et la future Décla-

1. J.-B. Herzog, Nuremberg. Un échec fructueux ?, LGDJ, Paris 1975, p. 99.

12. V. Donnedieu de Vabres, Le procés de Nuremberg, Cours de Doctorat, p. 247 et
254. Ceci est également expliqué par le juge américain du tribunal Francis Biddle :
v. J. Owen, « Nuremberg. Evil on trial », Hedline Review, 2006, p. 316 ; H. L. Stimson
et M. Bundy, On active service in peace and war, Harpers, 1948 ; B. F. Smith, Rea-
ching Judgment at Nuremberg, Andre Deutsch, 1977; S. M. Twist, Retrospectivity
at Nuremberg: the nature and limits of a schmittian analysis, University of Central
Lancashire, 2012 ; S. Cordini, « Delitos de organizacién: los modelos de ‘conspira-
cy’ y ‘asociacion criminal’ en el Derecho interno y en el Derecho internacional »,
Revista Derecho Penal y Criminologia, Vol. 38, 2017, pp. 75-120. La complexité des
différentes solutions juridiques dans les pays de l'UE est analysée dans le livre de J.
Pradel, Droit pénal comparé, 3. ed., Dalloz, 2008, p. 72 et s., p. 117 et s.
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ration des droits de '’homme sont devenus centraux.

Lemkin quant a lui, a contribué a la systématisation
décisive des lois et réglements nazis et a la premiere appa-
rition du concept de génocide inclus dans le texte de I’acte
d’accusation de Jackson. Lemkin avait d’ailleurs rencontré
ce dernier a Washington, mais sans parvenir alors a faire
accepter le concept de génocide en raison de I'inquiétude
des Américains liée au systéme de discrimination raciale.
Le concept et son protagoniste s’épanouiront lors de la
rédaction de la Convention sur le génocide en 1948. Phi-
lip Sands a présenté une excellente image de ces deux
juristes dans son Retour a Lemberg®, ouvrage qui dévoile
la véritable genése des concepts criminels les plus perti-
nents de notre époque, le crime contre I’humanité et le
génocide. Les travaux de Guillaume Mouralis, en particu-
lier dans Le moment Nuremberg sont également tres pré-
cieux. Il s’agit de I’essai le plus original sur Nuremberg. Il
porte une attention particuliére a la typologie des juristes,
a la question raciale, a la réflexion des deux cotés de I'At-
lantique et a I’héritage de Nuremberg™.

11 faut également évoquer I'influence d’un important
groupe d’exilés allemands de la « Frankfurt School » qui
avaient rejoint les universités de New York ot ils avaient
transféré I'Institut de recherche sociale. Ses membres les
plus qualifiés rejoignirent 'équipe de I'OSS, ’ancétre de
la CIA, avec pour mission d’expliquer aux hauts comman-
dants militaires que I’Allemagne n’était pas une simple
dictature mais aussi un Etat national-socialiste totalitaire.

Parmi ces hommes, on retrouve Otto Kirchheimer, Her-
bert Marcuse et Franz Neumann. Ce dernier, auteur de
Béhémoth : structure et pratique du national-socialisme, en
1942, une théorie politique et sociale du nazisme, parue
dix ans avant le livre de Hannah Arendt, avait fait son doc-
torat en droit pénal avec Max Ernst Mayer, un disciple de
Hugo Sinzheimer, spécialiste du droit du travail a Weimar.
11 était un avocat des syndicats allemands et du Parti so-
cial-démocrate, jusqu’au début des persécutions en 1933,
qui le conduisirent a la London School of Economics avec
Harold Laski, ou il fit un deuxiéme doctorat, cette fois en
sociologie, puis a I'université de Columbia. Toutefois le
plus haut responsable américain, tres actif dans I'équipe
de Nuremberg, était favorable a ce que les nazis soient ju-
gés selon le droit allemand et les tribunaux allemands®.

Une analyse comparée du terme « conspiracy » et
de ses significations aurait pu étre tres utile. Dans la
conception continentale, la conspiracy permet d’incri-
miner la participation a la phase de conception et d’ac-
cord pour l'exécution, sans qu’il y ait eu pour autant
13.  P.Sands, Retour & Lemberg, Albin Michel, 2016, et a ce sujet L. Arroyo Zapatero,
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faele Laudani, Institut fiir Sozialforschung, Campus, Frankfurt, 2016, p. 585 et s.
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commission de l'infraction en elle-méme. Si I'infraction
est effectivement commise, la peine punissant I"auteur
concernera aussi son complice. La peine pour complicité
en droit continental est toujours moins lourde que celle
des auteurs et coauteurs. Ainsi, par exemple, les codes
espagnols successifs depuis 1822 étaient plus ou moins li-
béraux et punissaient le complot ou la conspiration pour
tous les crimes ou seulement pour les plus graves's. En
revanche, quelle que fiit '’époque, la peine était toujours
inférieure a celle du crime consommé ou de la tentative
de crime. Dans la conception américaine, la fonction de
la clause de conspiracy était de sanctionner toutes les
participations a partir du moment de la conception et
de P’accord, de la peine applicable a I'auteur principal
de I'infraction commise, que I’infraction ait été effective-
ment consommeée ou non. Il est clair que les deux clauses
n’étaient pas fonctionnellement équivalentes. Mais méme
chez les comparatistes, le débat doctrinal sur I’équiva-
lence fonctionnelle n’avait pas encore surgi.

1l serait certainement nécessaire aujourd’hui de prendre
en compte ces différents effets ou fonctions pour juger les
nombreuses lois pénales américaines d’ordre économique
qui tendent a étre appliquées de maniére extraterritoriale.
Ces dernieres, en sanctionnant des actes par des peines dis-
proportionnées ou des actes, parfois non punissables dans
d’autres traditions juridiques, compromettent la coopéra-
tion juridique internationale. L’appréciation de cette équi-
valence fonctionnelle devrait précéder toute coopération ju-
diciaire entre I'Union européenne et les Etats-Unis. A 'heure
actuelle, I'incrimination de conspiration avec des peines dis-
proportionnées sert également a rechercher la coopération
de I’'accusé pour qu’il se rende sans arme a I'accusation”.

Apres le début de la guerre froide, avec I’'adoption de
la Déclaration universelle des droits de ’homme et de la
Convention contre le génocide, I’activité législative des
Nations Unies a été réduite et limitée a des questions tres
éloignées des droits de 'homme et des affaires pénales,
exception faite de I’approbation du Pacte international re-
latif aux droits civils et politiques en 1966. Les deux faits
d’harmonisation les plus aboutis durant cette période
furent la Déclaration des droits de ’homme du Conseil
de ’Europe et la Déclaration américaine des droits de
I’homme, avec leur Cour et leur Tribunal. Ces construc-
tions ont conduit a une grande harmonisation, y com-
pris par leffet de leur application par la jurisprudence.
L’action conventionnelle et son application systématique
et programmeée a été le plus puissant harmonisateur de
normes. En matiére pénale, surtout, elle a limité I'exceés
du pouvoir punitif de I’Etat et a donné une puissante im-
pulsion a I’évolution du droit comparé. La catégorie juris-

16. M. Barbero Santos, Politica criminal en Espaiia, Ticar, 1977.

17.  Sur les formules actuelles de conspiracy, v. Carsten Momsen/S. Lisa, « Conspi-
racy als Beteiligungsmodell», Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik,
ZIS 3 et 4, 2019, p. 182 et p. 243 et s. ; S. Cordini, « Delitos de organizacién: los
modelos de ‘conspiracy’ y ‘asociacion criminal’ en el Derecho interno y en el
Derecho internacional », Revista Derecho Penal y Criminologia, Vol. 38, 2017,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, pp. 75-120.
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prudentielle de la « marge d’appréciation nationale », qui
intervient dans la phase d’application de la convention et
qui constitue le point de rencontre entre universalité et
souveraineté, a été particulierement fructueuse.

3. De nouvelles voies pour ’harmonisation
internationale a ’heure de la mondialisation

C’est apres la chute du mur de Berlin que le phéno-
mene de mondialisation a été rendu visible et que des
forces matérielles sont apparues, exigeant une harmoni-
sation dans certains domaines. La plus urgente d’entre
elles était la lutte contre la corruption et le crime organi-
sé, rapidement suivie par d’autres.

C’est précisément en observant 'organisation de la lutte
contre la corruption internationale, d’abord conduite par
le petit groupe expérimenté d’Etats qui composent 'OC-
DE, que l'on constate les difficultés non surmontées par la
science du droit comparé a unifier les regles de pays ayant
des cultures juridiques et parfois des principes tres diffé-
rents. La solution pour éviter une impasse prévisible néces-
sita une double « invention » : ’harmonisation des regles
nationales, en évitant I'unification nominale des catégories
et en identifiant celles qui fournissent un équivalent fonc-
tionnel dans chaque pays. En méme temps, par opposition a
la tentative traditionnelle d’uniformiser toutes les infractions
et les sanctions deés le début de la rédaction de la conven-
tion, le systéme mis en place innova avec un mécanisme de
suivi par les parties a la convention du processus de mise en
ceuvre par chaque partie. Cette innovation, notamment celle
relative au concept d’équivalence fonctionnelle, apparait
avec Marc Pieth et s’appuie sur les modifications notables
produites dans la construction théorique du droit comparé
au cours des dernieres décennies. Cette construction s’est
notamment faite sur le terrain avec la combinaison du réa-
lisme juridique traditionnel anglo-saxon et du fonctionna-
lisme systémique qui impregne toute la science juridique
allemande sociologique - et juridico-criminelle - au cours
des dernieres décennies. C’est surtout en droit international
privé et commercial que le principe juridique traditionnel
des comparatistes a été dépassé par le fonctionnalisme, en
construisant des institutions et des normes internationales
sur la base de la comparaison non pas de principes et de leur
désignation, mais des fonctions et de leurs équivalences.

Toujours en 1978, a 'occasion d’une grande réunion a
I'Institut de droit pénal étranger et international de Fri-
bourg i. Br., organisé par Hans Henrich Jecheck, Marc An-
cel proclama que jusqu’alors la seule évolution, bien que
précieuse, du droit pénal comparé avait porté sur des élé-
ments de politique pénale. Alors que les contributions des
autres participants ne montraient pas la conscience de
la nécessité de dépasser 'opposition entre les arguments
de principe et d’utilité, Marc Ancel montra la voie. Il dé-
clara : « de nombreux comparatistes modernes préconisent
l'exemple de la méthode fonctionnelle qui, au lieu de partir
du texte ou de linstitution pour en déduire les conséquences
logiques, sefforce de partir du probléme lui-méme qui exige
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une solution de la part du juriste ».

Le début du processus de création de la Convention
anticorruption de I'OCDE coincide avec le moment de ma-
turité de ’harmonisation pénale dans I'Union européenne.
C’est au sein de ses organes que se produisit la plus grande
impulsion a la théorie et a la pratique de ’harmonisation au
sujet de laquelle Mireille Delmas-Marty mena un grand tra-
vail collectif appelé « Les chemins de ’harmonisation »“.
Elle proposa dans ce cadre une théorie de ’harmonisation
fondée sur une théorie générale qu’elle enrichit puissam-
ment tant dans son fondement que dans sa portée pendant
ses années au College de France®. Sa théorie générale com-
porte au moins trois éléments clés : I’harmonisation par
voie d’hybridation avec la primauté des droits de ’homme,
la marge nationale d’appréciation? et la trilogie des acteurs,
des faits et des processus d’harmonisation internationale.
Ce sont les fondements du droit comparé moderne. Au
cours des séminaires sur les voies de ’harmonisation, un
élément abordé par Marc Pieth dans le processus d’élabo-
ration de la convention de I’'OCDE fut examiné, mais il ne
fit pas 'objet de I’attention qu’il méritait, ni dans les com-
mentaires académiques sur les conventions successives de
lutte contre la corruption, ni dans la réflexion générale sur
le droit comparé. Il est utile de réexaminer la question, car
nous sommes a la veille de la conclusion de deux grandes
conventions internationales sur le changement climatique
et la protection des droits de ’homme contre les sociétés
multinationales.

4. Le critére de Uéquivalence fonctionnelle clé
pour les futures conventions pénales

A la fin des années 90, alors que la mondialisation
s’accentuait, la lutte contre la corruption devint une né-
cessité collective et multilatérale en faveur du progres éco-
nomique. La mise au jour de grands et graves scandales
internationaux de corruption impliquant de grandes entre-
prises - qui incluait méme parfois dans leurs comptes des
dépenses de corruption de fonctionnaires étrangers - mais
aussi plusieurs crises économiques liées a la corruption
massive dans certaines régions, comme la crise asiatique
de 1997, servirent d’électrochocs. Sous la pression et I'ex-
périence concurrentielle du Foreign Corrupt Practices Act
américain de 1977, 'OCDE pris I'initiative d'une Convention
internationale contre la corruption (Ia « Convention »).
Dans une premiére phase, seules des recommandations
aux Etats membres furent produites, puis une véritable

18. M. Ancel, Le droit pénal comparé en tant que moyen de recherche dans le domaine
de la politique criminelle, en H.H. Jescheck G. Kaiser, Die Vergleichung als Methode
der Strafrechtswissenschaft und der Kriminologie, Dunker&Humblot, Berlin 1980, p. 91.

19. M. Delmas-Marty, M. Pieth, U., Sieber (dir.), Les chemins de ’harmonisation pé-
nale. Harmonising criminal law, Société de Législation Comparée, Paris, 2008.

20. Depuis sa legon inaugurale, M. Delmas-Marty, Etudes juridiques comparatives
et internationalisation du droit, Fayard, Paris, 2003 puis Les forces imaginantes
du droit, I : Le Relatif et 'Universel, Paris, Seuil, 2004, || ; Le pluralisme ordonné,
Paris, Seuil, 2005, Il ; La refondation des pouvoirs, Paris, Seuil, 2006, IV ; Vers
une communauté de valeurs, Seuil, 2011.

21. M. Delmas-Marty, M.-L. Izorche, « Marge nationale d’appréciation et interna-
tionalisation du droit. Réflexions sur la validité formelle d’un droit commun plu-
raliste », Revue internationale de droit comparé, Vol. 52.4, 2000, pp. 753-780.
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convention fut adoptée a la fois pour harmoniser la défini-
tion la plus élémentaire de la corruption de fonctionnaires
étrangers par des entreprises exportatrices, et pour établir
les éléments de base des poursuites pénales?.

Les rédacteurs de la Convention, conscients d’évoluer
dans un univers de cultures juridiques tres différentes,
renoncerent a I'unification des textes, mais adopterent
un systeme de principes de base que les parties doivent
mettre en ceuvre dans leur législation nationale, selon
un certain nombre de criteres indicatifs, tous inspirés du
principe de I’équivalence fonctionnelle.

La Convention définit I'infraction visée, la corruption
de fonctionnaires, et requiert des Etats qu’ils adoptent
une telle infraction dans leur législation pénale, y compris
les formes de perpétration et de participation, ainsi que
la conspiration ou la tentative de la commettre. Elle exige
que les sanctions soient appliquées de la méme maniére
que la législation de I’Etat partie s’applique a la corruption
de leurs propres fonctionnaires nationaux. Elle proclame
également que chaque pays doit adopter les mesures 1égis-
latives nécessaires, conformément a ses propres principes
juridiques, pour établir la responsabilité des personnes
morales afin de punir les infractions de corruption.

Elle prévoit globalement des sanctions pénales effi-
caces, proportionnées et dissuasives, d’une sévérité com-
parable a celle des infractions de corruption des propres
agents de I’Etat. Dans le cas des personnes physiques,
elles comprennent une peine d’emprisonnement suffi-
sante pour permettre la coopération judiciaire et I’extra-
dition. En outre, elle exige des pays qu’ils prévoient la
saisie et la confiscation des produits de ’acte de corrup-
tion ou qu’ils prévoient des sanctions pécuniaires d’« effet
comparable ». Elle invite a prévoir des sanctions civiles et
administratives en plus des sanctions principales.

Les Etats s’engagent a réguler ’exercice de leur com-
pétence pour la poursuite des infractions de corruption,
qu’elles soient commises sur leur territoire ou a I’étran-
ger, et a poursuivre aussi bien les ressortissants nationaux
que les ressortissants étrangers. Ils s’engagent également
arevoir leur systeme de compétence pour en assurer I'ef-
ficacité et a prévoir une coopération judiciaire pénale et,
dans le cas des personnes morales, une coopération civile
et administrative. Ils s’obligent aussi a revoir leur systeme
de compétence pour en assurer l’efficacité et le corriger
en conséquence, ainsi qu’a établir un délai de prescrip-
tion adapté au temps nécessaire pour les enquétes et les
poursuites. L’Etat partie est également tenu d’appliquer
I'infraction de blanchiment d’argent en cas de corruption
de fonctionnaires étrangers par des nationaux.

La Convention inteégre également des clauses relatives
aux normes comptables des entreprises, interdisant les
regles permettant de faciliter la dissimulation de la cor-
ruption et exigeant la sanction du non-respect par I’en-

22.  M.Pieth, L. A. Low, P. J. Cullen (eds.), The OECD convention on bribery: Acommen-
tary, CUP, 2006, p. 14 et s. et sur le principe d’équivalence fonctionnelle, p. 37 et s.
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gagement de la responsabilité civile, administrative ou
pénale avec des sanctions effectives, proportionnées et
dissuasives. Enfin, elle exclut I'argument de la double
incrimination dans ces infractions et du secret bancaire
aux fins de la coopération judiciaire. Elle autorise I'extra-
dition pour la simple participation et oblige les Etats a
poursuivre leurs propres ressortissants s’ils n’accordent
pas l'extradition. Enfin, I’article 12 de la Convention établit
I'obligation pour les Etats de se soumettre a un « controle
systématique » (surveillance et suivi) pour promouvoir la
pleine application de la Convention®.

Le préambule de la Convention indique que son objec-
tif est de parvenir a une équivalence fonctionnelle dans son
application par les différents pays. De plus, le premier com-
mentaire officiel de la conférence de négociation explique
dans des termes généraux, que « (cette) Convention a pour
objectif d’assurer une équivalence fonctionnelle entre les
mesures prises par les Parties pour sanctionner la corrup-
tion d’agents publics étrangers, sans exiger 1'uniformité ou
une modification de principes fondamentaux du systéme
juridique d’une Partie ».

La Convention n’impose pas la responsabilité pénale
des personnes morales (article 2), car cette pratique
n’était pas uniformément présente dans la plupart des
pays a ’époque. Toutefois, elle exige qu’en plus de pour-
suivre les infractions commises par des personnes phy-
siques a I'intérieur et a 'extérieur des entreprises, le pays
dispose d’un systeme sérieux de responsabilité civile ou
administrative. Le suivi de la Convention vérifie que les
systemes de sanctions civiles ou administratives des per-
sonnes morales soient fonctionnellement équivalents,
c’est-a-dire qu’ils ont des effets dissuasifs et une effica-
cité similaire a celle du systeme pénal. En particulier, le
champ d’application de la responsabilité pénale des per-
sonnes physiques agissant au sein et pour le compte de
personnes morales commettant des actes de corruption
devait étre revu (Recommandation 2009, annexe 1, Guide
de bonnes pratiques, paragraphe B).

Comme on peut le constater, ’harmonisation implique
I'identification claire des comportements qui sont desti-
nés a étre interdits au niveau international. Ce faisant elle
doit conduire a ce que ces comportements fassent l'objet
d’une transposition par le législateur national, tant pour
les cas de perpétration que pour ceux de participation, de
préparation et de tentative. L’'indication relative aux sanc-
tions (article 3.1) mérite une attention particuliere. Elle met
I’accent sur I'idée que les sanctions pénales doivent étre
« effectives, proportionnées et dissuasives » et que, dans
le cas de la responsabilité des personnes physiques, elles
doivent étre comparables ou analogues a celles que la 1égis-

23. M. Pieth, L. A. Low, P. J. Cullen (eds.), The OECD convention on bribery: A com-
mentary, op. cit., p. 37 et s. ; Mark Pieth, M. Delmas-Marty, M. Pieth, U. Sieber
(dir.), Les chemins de [’harmonisation pénale. Harmonising criminal law, op cit.,
p. 231; V. Mongillo, Harmonization within the European Union, in A. Fiorella, Cor-
porate criminal liability and compliance programs, volume II, Towards a common
model in the European Union, Jeunes editions de Naples, 2012 ; M. Pieth, « The
Responsibility of Legal Persons», in the OECD Commentary, op. cit., p. 2 et s.
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lation nationale prévoit pour ce comportement. Des peines
de privation de liberté suffisantes doivent également étre
prévues pour permettre une entraide judiciaire efficace,
I’extradition doit étre prévue (article 3.1). En outre, elle de-
mande I'exclusion de circonstances injustifiées qui pour-
raient empécher les poursuites, telles que la prescription,
les limitations a I’extradition, comme I’exigence indue de
double incrimination dans ce cas. En outre, lorsque le texte
fait référence aux sanctions relatives a la confiscation des
bénéfices illicites, il affirme que d’autres conséquences juri-
diques telles que celles de nature monétaire qui ne sont pas
des amendes et qui ont un « effet comparable » peuvent
étre prévues. Les régles comptables (article 8) doivent
quant a elle exclure tous les mécanismes qui encouragent
la corruption, tels que la comptabilité parallele hors livres,
les registres mal identifiés, les registres de dépenses inexis-
tantes ou l'enregistrement de passifs non identifiés. Ces
pratiques sont désignés comme des infractions méritant
I’application de sanctions civiles, administratives ou pé-
nales efficaces, « proportionnées et dissuasives ».

Ainsi, I'exigence d’harmonisation ne se limite pas au
niveau normatif, mais s’étend au niveau juridictionnel, a
l’exigence d’une application efficace du systeme norma-
tif sur le plan procédural, tant au niveau national qu’au
niveau de la coopération judiciaire internationale (article
4). Comme I'indique Mark Pieth, le concept d’équivalence
fonctionnelle n’est pas simplement une formule permet-
tant d’accepter toutes les variantes nationales, mais ap-
pelle certaines exigences minimales®*.

1l serait certainement souhaitable que les pays qui
prévoient une responsabilité pénale des personnes mo-
rales partagent leur expérience pour éviter les régimes
confus et désordonnés qui prévalent chez d’autres. Ces
approximations tendent a entrainer I'impunité, soit pour
les sociétés, soit pour les dirigeants des sociétés qui com-
mettent effectivement les infractions, voire pour les deux.

Ce systeme d’harmonisation et de transposition 1égis-
lative par des « mesures équivalentes » et des « sanctions
effectives, proportionnées et dissuasives » prévoit égale-
ment une clause finale établissant un systéme de controle
et de suivi. Il vise a connaitre au niveau des Parties, les
regles, leur transposition, leur 1égalité, leur application
aux procédures et ’évolution de leur traitement juridique
par les autorités gouvernementales et judiciaires. C’est ce
qu’on appelle traditionnellement I’étude non seulement du
« droit dans les livres » (« Law in Books ») mais aussi du
« droit en action » (« Lawin Action »). Ces derniers termes
ne sont pas originaires du droit continental, mais sont une
bonne métaphore de la nécessité d’'un examen non seu-
lement nominal mais aussi substantiel ou matériel des
lois®. Il ne s’agit pas seulement de découvrir d’éventuelles
erreurs dans les mesures législatives adoptées, mais aus-
si des erreurs dans le fonctionnement de tout le systéme,

24. Convention de OCDE sur la lutte corruption transnationale, op. cit., p. 39.

25. Ence sens voir M. Ancel, Utilité et méthodes du droit comparé, op. cit., p.101:
«et cette méthode reste-elle souvent dite fonctionnnelle ».
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autrement dit des erreurs dans 'application®. 1l est regret-
table que les conventions anticorruption ultérieures (Inte-
raméricaine, Conseil de I’Europe et Nations Unies) n’aient
pas réitéré I'idée directrice de I’équivalence fonctionnelle,
mais il n’en reste pas moins que les organes de controle et
de suivi respectifs fonctionnent de la méme maniere que
dans le cadre de la convention de 'OCDE.

En outre, I’évaluation de I’équivalence fonctionnelle
dans la législation européenne est également prise en
compte. Les Etats disposent, dans leur transposition des
directives, d’'une marge de décision soumise a des limites
fixées par I’équivalence fonctionnelle. 1l est toujours ques-
tion, comme I’a proclamé Cesare Predrazzi, que «le prince
ne puisse pas décider arbitrairement de sa religion ou de son
systeme de responsabilité ou, mieux, d’impunité ».

En bref, tout futur projet de convention internatio-
nale en matiere pénale doit tenir compte de la défini-
tion conventionnelle de I'objet de I’accord proposé, des
mesures de protection et des conditions d’équivalence
fonctionnelle des mécanismes envisagés. Nous assistons
a l'accélération de plusieurs mouvements en faveur de la
protection pénale des biens communs de "’humanité
l’environnement et la prévention de la crise climatique,
la protection des droits de ’homme contre leur violation
par les entreprises multinationales, la protection mon-
diale de la santé contre les risques d’épidémie ou encore
la lutte contre certains comportements de contrefacon,
de fraude, de thésaurisation, etc. Il serait souhaitable que
ces combats s’appuient sur ces préceptes.

Sur le probleme du crime d’écocide, il existe une
proposition tres avancée de Convention internationale
préparée par un groupe international de juristes dirigé
par Laurent Neyret?. Ce projet a tenu compte des expé-
riences de la Convention de 'OCDE sur la lutte contre
la corruption. Naturellement, la définition des concepts
et des mesures est plus détaillée, mais elle se conforme
davantage a une approche fonctionnelle qu’a un objectif
unificateur. Une deuxieme convention proposée pour les
crimes environnementaux en général semble poursuivre
un objectif d’unification, ce qui rend son adoption sans
doute précoce. 1l serait peut-étre plus opportun de s’atte-
ler a déployer ces principes a I’échelle nationale avant la
mise en ceuvre d’un tel texte.

Plus de vingt ans apres ’'adoption de la Convention de
I’OCDE, il apparait que le systeme peut encore étre amélio-
ré et pourrait étre modulé avec d’autres dispositions. Il est
trés probable que les énoncés puissent étre synthétisés da-
vantage et que les exigences puissent étre reformulées avec
I'adoption de mesures fonctionnellement équivalentes.
Toutefois il est clair qu’elle a permis des progres considé-
rables pour engager la responsabilité pénale des personnes
morales coupables de faits de corruption.

26. Pour un apercu des éléments a analyser dans ce point : v. C. Fijnaut et L. Huberts
(ed.), Corruption, Integrity and Law Enforcement, Kluwer, The Hague, 2002, p. 11 et seq.

27. L. Neyret, Des écocrimes a l'ecocide - Le droit pénal au secours de lenvirone-
ment, préf. de Mireille Delmas-Marty, Bruylant, 2015.
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