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L’intégration pénale européenne 
Par Mireille Delmas-Marty, professeur au Collège de France 

 

L’intégration pénale européenne n’est pas la formule magique qui résoudrait tous 

les problèmes nés de l’ouverture des frontières. Certains pensent  même qu’elle crée 

de nouveaux problèmes : en privilégiant la répression sur la protection des droits 

fondamentaux  elle favoriserait une politique pénale répressive et en imposant des 

règles communes elle désorganiserait les droits nationaux qui risquent d’y perdre 

leur cohérence propre. Pourtant le phénomène ne cesse de se développer, facilité 

par les nouveaux instruments, et l’on peut se demander, en guise d’introduction, 

pourquoi il a pris une telle ampleur. 

Introduction : pourquoi ? 
Les raisons sont d’abord politiques : l’originalité de la construction européenne 

est de réunir des Etats ayant déjà une forte identité, politique, économique, culturelle 

et juridique (tradition romano-germanique, Common Law). Il ne s’agit pas donc pour 

ces Etats d’affirmer ensemble leur indépendance pour sortir d’une situation coloniale  

mais, presque à l’inverse, de reconnaître que leur interdépendance les incite à 

construire, sinon un ordre juridique unifié et stable, du moins un nouvel espace, 

ouvert, complexe et évolutif. Par rapport aux constructions préexistantes, fondées sur 

un couple « indépendance/ souveraineté », l’originalité de l’Europe est d’unir des 

Etats indépendants autour d’un couple « interdépendance / solidarité ». 

Car il ne faut pas se tromper d’époque. Quand Robert Kagan décrit le rôle 

respectif des Etats Unis et de l’Europe dans le nouvel ordre mondial, il estime que 

tout se passe comme si « Américains et européens avaient échangé leurs statuts », 

ajoutant : « quand les Etats Unis étaient faibles, ils pratiquaient  les stratégies de la 

voie détournée, les stratégies de la faiblesse ; maintenant qu’ils sont forts, ils 

adoptent le comportement des nations fortes »1, et inversement pour l’Europe. 

Autrement dit l’Europe croit à l’intégration juridique parce qu’elle est faible. Mais cette 

« psychologie de la puissance et de la faiblesse »- qu’il illustre de façon pittoresque 

par le dicton « qui dispose d’un marteau voit des clous partout »-, ne tient pas 

compte des interdépendances créées par l’actuelle mondialisation. Car le monde a 

changé. Si des pays qui s’étaient combattus pendant des siècles ont choisi de 
                                                 
1 Robert Kagan, La puissance et la faiblesse, les Etats Unis et l’Europe dans le nouvel ordre mondial, Plon, 
2003, p. 20.  
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renoncer au marteau pour construire ensemble un espace juridique commun, c’est 

que cette construction est une réponse, moins idéologique que pratique, à une 

interdépendance croissante, particulièrement visible entre pays d’Europe, mais 

observable aussi à l’échelle d’autres régions et plus largement à l’échelle mondiale.  

On peut même penser que la construction juridique européenne préfigure une 

nouvelle conception du futur ordre juridique mondial2. Car l’autonomie des systèmes 

de droit, qui est à la base du droit international classique, est directement mise en 

cause par les interdépendances nées de la globalisation.  

S’ajoutent ainsi des raisons criminologiques : même si la globalisation n’affecte 

qu’un faible pourcentage de la criminalité (sans doute moins de 10%)3, on peut 

penser qu’elle constitue un véritable défi moins quantitatif que qualitatif. Car les 

interdépendances actuelles, d’ordre économique et financier, mais aussi écologique, 

ou encore culturel,  sont doublement criminogènes : d’une part elles favorisent une 

sur-adaptation des criminels qui se moquent des frontières et développent des 

stratégies globales, d’autre part elles marquent la sous-adaptation  du droit pénal 

national et appellent de nouvelles réponses4, européennes et mondiales.  

A l’échelle européenne, les stratégies criminelles transfrontières sont facilitées 

par l’ouverture des frontières (et la reconnaissance des quatre libertés de circulation, 

personnes, marchandises, services, capitaux). En outre les Etats sont peu motivés à 

poursuivre des infractions dont l’objet, comme le budget ou la monnaie, est déjà 

européen (c’est à dire supranational plus que national). Quand l’OLAF dénonce aux 

autorités judiciaires d’un Etat de telles fraudes, elles viennent s’ajouter au 

contentieux ordinaire  et le manque de personnel et de moyens entraîne des retards 

parfois considérables, en particulier dans les affaires impliquant la corruption interne 

aux institutions européennes, qui relèvent presque toujours de la compétence des 

autorités belges ou luxembourgeoises devenues juge européen de droit commun, en 

raison du siège des institutions européennes, sans les moyens correspondants5. 

                                                 
2 En ce sens, voir David P. Calleo, Rethinking Europe’s  future, Princeton University Press, 2001, p. 283 s.; sur 
l’Europe, « laboratoire de la mondialisation », voir aussi  M. Delmas-Marty, Toward aTruly common Law, trad. 
Naomi Norberg, CUP, 2002, p. xxxx. Sur le lien entre la construction pénale européenne et la justice pénale 
internationale, voir le colloque de Florence. 
3 Michael Tonry, « Politicas penales y practica en sistemas  federales », in Reforma penale en Mexico, sistemas 
penales soberanos e integracion en la perspectiva del derecho comparado, Mexico, 1er oct. 2004. 
4 Voir A. Bernardi, « Europe sans frontières et droit pénal », RSC 2002, p. 1sq. ; « Opportunité de 
l’harmonisation », in L’harmonisation des sanctions pénales, dir. M. Delmas-Marty, G. Giudicelli-Delage et E. 
Lambert, SLC 2003, p. 451 sq. ; M. Delmas-Marty, « Des crimes globalisés » in Les forces imaginantes du droit 
- Le relatif et l’universel, Seuil, 2004, p. 241-308. 
5 Voir les rapports annuels du Comité de surveillance de l’OLAF au JOCE. 
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A l’échelle mondiale, le constat est transposable car la globalisation favorise une 

criminalité globale6, tantôt en raison des stratégies criminelles (terrorisme dit 

international, corruption, trafics de personnes et de choses), tantôt par ses effets 

globaux (risques écologiques ou biotechnologiques), tantôt par son objet  

« dématérialisé », sans attache territoriale : qu’il s’agisse de flux financiers 

(blanchiment) ou de flux d’information (infractions liées à l’Internet), les flux d’argent 

comme les flux d’information se situent simultanément en divers lieux : l’ubiquité 

(circulation dans un espace virtuel) et la simultanéité (trajet en temps réel) créant 

d’insolubles conflits de compétence . 

Du point de vue juridique, la réponse européenne présente cependant deux 

spécificités : la bipolarité et le pluralisme.  

La bipolarité, dont témoigne l’existence des deux cours européennes, concerne 

simultanément les droits de l’homme et le marché, s’affirme à partir de 1974, date à 

laquelle tous les pays de la communauté européenne avaient ratifié la CESDH. 

Depuis cette date, les pays candidats à la Communauté puis à l’Union ont tous 

commencé par adhérer à la CESDH et plus largement aux valeurs qu’elle consacre 

(c’est ainsi que la Turquie, candidate à l’UE, vient d’abolir officiellement la peine de 

mort et de renoncer à incriminer pénalement l’adultère). Cette simultanéité, qui avait 

d’abord facilité la mise en place d’échanges horizontaux entre les deux cours 

européennes, a conduit à l’adoption de la Charte des droits fondamentaux de l’UE. 

En outre l’intégration est pluraliste car la construction européenne ne marque pas 

l’extension hégémonique d’un seul système, mais la recherche d’un dénominateur 

commun, par une sorte de métissage juridique des  divers systèmes nationaux. 

Inscrit dans la tradition européenne, ce métissage fut néanmoins combattu, tout au 

long de l’histoire (de l’Empire romain à l’Empire soviétique, en passant par Napoléon 

ou les rêves hitlériens) par les tentatives impérialistes. Mais elles ont  toujours 

échoué et nous en avons tiré une forte allergie à toute intégration hégémonique.   

Dans un tel contexte, la construction pénale ne sera acceptée que si elle est 

suffisamment pluraliste pour ne pas être assimilée à un nouvel impérialisme. Pour y 

parvenir, le projet de traité constitutionnel (PTC), dans le prolongement du droit 

existant, consacre un modèle complexe qui ne substitue pas les normes 

européennes à la diversité de systèmes nationaux mais les superpose à eux, 

                                                 
6 Voir « Des crimes globalisés » , précité.  
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combinant des processus à la fois horizontaux (co/ordination ) et verticaux 

(sub/ordination). Il dessine ainsi, sinon un « ordre juridique » totalement autonome et 

stable, du moins un « espace juridique » (le fameux espace de liberté, de sécurité et 

de justice), à géographie et à géométrie variables.  

C’est pourquoi l’essentiel de mon propos sera consacré à analyser « comment »  

se réalise l’intégration pénale européenne, en distinguant, par ordre d’intégration 

croissante : coopération, harmonisation, unification.  

1. Coopération 
A première vue la coopération, de type interétatique, n’implique pas de 

modification de la norme nationale. Pourtant l’expérience européenne démontre que 

la coopération peut appeler un rapprochement des définitions, donc une certaine 

intégration normative, qui accompagne désormais le principe de la « reconnaissance 

mutuelle » des décisions judiciaires et extrajudiciaires, d’abord en procédure, mais 

aussi en droit substantiel.  

En procédure, ce principe, affirmé en 1999 au sommet de Tampere, sous-tend les 

dispositifs de coopération judiciaire pénale (art. III-171 à III-175) et de coopération 

policière (art. III- 176 à 178). Il est associé à l’idée de confiance qui fonde la 

Communauté et l’UE et commande une conception de la coopération qui ne peut se 

réaliser sans un minimum d’intégration normative, car la réciprocité (reconnaissance 

« mutuelle ») ne sera admise que si la confiance est  concrètement fondée sur des 

conceptions au moins partiellement communes. En ce sens la reconnaissance 

mutuelle marque le glissement entre un processus d’intégration horizontal de type 

interétatique  et  un processus vertical de type supraétatique. 

L’exemple du mandat d’arrêt européen (décision-cadre, DC 2002) peut aider à 

comprendre ce glissement. L’objectif est d’améliorer la coopération en facilitant 

l’extradition entre Etats de l’UE. Pour y parvenir, il faut simplifier la procédure 

(disparition de la phase diplomatique) et les conditions de fond (en supprimant la 

double incrimination et en autorisant l’extradition des nationaux). Mais la confiance 

n’est pas suffisante pour que les Etats admettent ces simplifications en toute matière. 

Il a donc fallu au préalable établir une liste de 32 infractions, dont l’existence même 

suppose un certain rapprochement des définitions pénales de fond, et poser un 

minimum de garanties communes.  

Dès à présent, les premières applications révèlent d’ailleurs que certains juges 

nationaux sont restés méfiants et utilisent volontiers les clauses qui permettent un 
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retour au droit national, par exemple lorsque les faits ont été commis en tout ou 

partie sur le territoire national de l’Etat requis : s’agissant de poursuites pénales 

fondées sur une incrimination de participation à une  organisation terroriste, les juges 

français viennent de refuser, en invoquant ce motif (art. 695-24, 3° CPP)7, approuvé 

par la Cour de cassation, l’exécution du mandat d’arrêt délivré par un juge espagnol. 

On peut cependant penser que le mandat d’arrêt européen contribuera  

progressivement au processus d’intégration pénale européenne car tous les pays 

membres, à la seule exception de l’Italie, ont déjà transposé la décision-cadre dans 

leur système pénal.  

D’autant qu’en vertu du principe de reconnaissance mutuelle, d’autres mesures 

sont déjà adoptées8, comme la décision-cadre sur les décisions de gel des avoirs9, 

ou lancées, comme la proposition relative à la confiscation, étroitement liée à la 

précédente : chaque État membre devra reconnaître et exécuter sur son territoire les 

décisions de confiscation des produits du crime rendues par les autorités judiciaires 

d'un autre État membre10.  

On peut encore citer le « mandat européen d'obtention de preuves » 11, 

proposition de décision-cadre destinée à remplacer le régime actuel d'entraide 

judiciaire par un corps unique de règles communautaires fondé sur la 

reconnaissance mutuelle et soumis à des garanties minimales ; enfin un projet de 

décision-cadre relative à l'application du principe « non bis in idem », prévoit, dans le 

prolongement des accords de Schengen, que nul ne puisse être poursuivi ou jugé 

deux fois pour le même comportement délictueux dans divers Etats de l’UE. Depuis 

longtemps en discussion devant les instances de l’Union, et relancé par le Conseil en 

juillet 2004, le projet est centré sur la possibilité de subordonner l'application du 

principe « non bis in idem » à l'exécution de la sanction imposée (article 2 du projet). 

Un consensus s'est dégagé sur la question de la « litispendance » (article 3), qui 

établit des critères indicatifs concernant l'État compétent. En revanche il reste à 

définir le champ d'application des dérogations éventuelles à l'application du principe 

                                                 
7 Crim. 8 juill. 2004, JCP 2004. act. 395, mais voir aussi Crim. 21 sept. 2004, D. 2004. Actu. 2509. 
8 Voir S. Manacorda, « Espace de liberté, sécurité et justice », RSC 2004, n°4, à paraître. 
9 Décision-cadre du 22 juillet 2003 relative à l'exécution dans l'Union européenne des décisions de gel de biens 
ou d'éléments de preuve, JO L 194 du 2.8.2003. 
10  Initiative du Royaume de Danemark en vue de l'adoption de la décision-cadre du Conseil relative à la 
confiscation des produits, des instruments et des biens du crime, JO C 184,2.8.2002. 3 s 
11 Proposition de décision-cadre du Conseil relative au mandat européen d'obtention de preuves tendant à 
recueillir des objets, des documents et des données en vue de leur utilisation dans le cadre de procédures pénales, 
COM/2003/0688 final - CNS 2003/0270, 11 novembre 2003. 
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« non bis in idem », notamment les exceptions territoriales et celles tenant à des 

motifs de sécurité ou à une limitation dans le temps.  

On voit ainsi comment en procédure pénale la notion de reconnaissance mutuelle 

fait glisser de la coopération interétatique vers une intégration normative qui amorce, 

sans le dire ouvertement, un mouvement d’harmonisation de type supra étatique. 

En droit pénal de fond, on peut même parler de « passage en force », il est vrai 

compensé par une certaine ineffectivité12: l’intégration procédurale exerce un effet 

d’entraînement, appelant d’autres dispositifs pour rapprocher les systèmes nationaux 

au fond. Sous–estimées au départ, les questions substantielles (droit pénal spécial et 

surtout droit pénal général) révèlent à l’usage un risque de privilégier, au nom de 

l’efficacité, les choix les plus répressifs.  Qu’il s’agisse encore de DC (comme celles 

de 2002 sur le terrorisme ou sur la traite des êtres humains, ou encore celles de 

2003 sur la protection pénale de l’environnement, ou sur l’exploitation sexuelle des 

enfants, ou la proposition sur le trafic de drogue), ou de conventions (comme la 

convention PIF de 1995 et ses protocoles additionnels), voire de directives (comme 

la directive  du 29 avril 2004 relative à l’indemnisation des victimes), le processus 

d’intégration devient ainsi une véritable harmonisation.  

2. Harmonisation 

A la différence de la coopération, l’harmonisation, inscrite désormais dans le 

projet de traité constitutionnel (art. 42 sur « la mise en œuvre de l’espace de liberté, 

de sécurité et de justice » et III-158 sq.), a pour objectif direct de rapprocher les 

droits nationaux, par référence à une norme supranationale. Elle implique donc une 

certaine hiérarchie. Il ne s’agit plus de co/ordonner des normes nationales mais de 

sub/ordonner la norme nationale à la norme européenne. Toutefois l’harmonisation 

se distingue aussi de l’unification car ce rapprochement ne va pas jusqu’à imposer à 

tous les Etats des règles strictement identiques. L’harmonisation ménage, 

explicitement ou implicitement, une « marge nationale d’appréciation » 13. Ce concept 

- inventé par la jurisprudence de la CEDH pour assouplir la hiérarchie  entre les 

principes imposés par la convention et le droit interne-, est en effet transposable à 

tout un ensemble de pratiques, jurisprudentielles et normatives. De façon un peu 

schématique, on pourrait dire que la reconnaissance mutuelle tend à verticaliser un 

                                                 
12 G. Giudicelli-Delage, « Remarques conclusives » in L’intégration pénale indirecte, à paraître, 2004. 
13 Voir M. Delmas-Marty et M.L. Izorches, « Marge nationale d’appréciation et internationalisation du droit », 
RIDC 2000, p. 753 s. ; également Mc Gill Law Journal, 2001, vol. 46, p. 5 s.  
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processus horizontal de coopération, alors que l’harmonisation équivaut, à l’inverse à 

horizontaliser un processus vertical d’intégration. Le résultat est donc assez proche 

mais les voies pour y parvenir sont opposées.   

En pratique les voies de l’harmonisation sont d’ailleurs plus complexes que celles 

de la coopération, même enrichie par le principe de la reconnaissance mutuelle, car 

le processus peut se développer soit de façon descendante (de la norme 

internationale commune au droit national), soit de façon ascendante (de la 

comparaison des droits nationaux à la norme internationale commune).  

Le premier processus, d’harmonisation descendante, est illustré par le mécanisme 

de la CESDH : la norme commune, définie préalablement par la convention, impose 

l’harmonisation de façon indirecte, au fil des applications jurisprudentielles, donc au 

coup par coup. En effet La CESDH n’avait pas pour objectif premier de promouvoir 

l’intégration normative mais d’assurer – c’est le but même du Conseil de l’Europe- 

« la sauvegarde et le développement des droits de l’homme ». Pour y parvenir, les 

juges de Strasbourg ont cependant développé une jurisprudence évolutive et 

créatrice, n’hésitant pas à faire apparaître des notions autonomes, comme celle de 

matière pénale qui permet d’étendre les garanties pénales à d’autres domaines 

punitifs (sanctions administratives ou disciplinaires). Qu’il s’agisse de droit pénal de 

fond ou de procédure, le droit européen des droits de l’homme fonctionne désormais 

comme élément de contrainte structurelle qui n’impose pas un modèle unique, mais 

une harmonisation pluraliste qui limite certains mouvements de politique criminelle14.  

Sans conduire à des règles uniformes, la jurisprudence de Strasbourg impose 

ainsi la dépénalisation dans les domaines qui touchent de près à la vie privée 

(homosexualité), ou l’encadrement législatif dans les domaines où les libertés sont 

menacées au nom de l’efficacité répressive. Ainsi, par exemple, le principe de 

respect de la vie privée (art. 8, CESDH) impose aux Etats européens d’encadrer 

l’usage des écoutes téléphoniques dans les procédures pénales ou administratives. 

Il y a intégration car les pratiques nationales doivent respecter les principes 

européens supraétatiques (légalité, proportionnalité et nécessité démocratique), les 

Etats étant sanctionnés par le juge au cas de dépassement de la marge admise. 

Mais l’intégration est pluraliste car les conditions et les modalités de contrôle sont 

                                                 
14 M. Delmas-Marty, «  Contraintes du droit européen des droits de l’homme », in Les grands systèmes de 
politique criminelle, PUF, 1992, p. 373- 401. 
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différentes d’un pays à l’autre (un juge au Royaume Uni, une autorité administrative 

indépendante en France, une commission parlementaire en Allemagne). 

Quant au second processus, d’harmonisation ascendante, mis en place plus 

tardivement au sein de la Communauté et de l’UE, il est conçu de façon plus 

systématique, généralement à partir d’une étude comparative, pour aboutir à des 

définitions communes et/ou des règles minima, imposant directement l’harmonisation 

selon une conception plus proche des lois uniformes et des codes modèles. Avec 

cependant cette nuance que les définitions n’imposent pas des règles strictement 

identiques et ménagent implicitement une marge nationale d’appréciation. 

Emprunté comme on l’a vu à la jurisprudence de Strasbourg, ce concept, qui 

sous-tend aussi les diverses techniques législatives du droit communautaire, 

mériterait sans doute d’être davantage explicité par le législateur européen, car il est 

l’une des clés d’un pluralisme ordonné, à condition d’être utilisé de façon plus 

transparente et plus rigoureuse. Actuellement, les définitions sont le plus souvent 

assez larges et vagues pour laisser aux Etats la possibilité d’adapter les mesures 

d’intégration à la tradition nationale. Ainsi par exemple, la convention PIF n’impose 

pas la responsabilité pénale des personnes morales mais une responsabilité qui 

peut-être soit pénale soit administrative, et la responsabilité du chef d’entreprise est 

quasiment laissée à la diversité des droits nationaux.  

En effet les critères déterminant l’ampleur de la marge nationale restent implicites 

et semblent en pratique largement  discrétionnaires, sans véritable fil conducteur 

d’un dispositif à l’autre. On pourrait songer à les systématiser autour d’un bilan 

comparatif des systèmes nationaux (selon l’existence ou l’absence d’un 

dénominateur commun, la marge serait plus ou moins étroite) ou à partir d’un bilan 

des pratiques, économiques, scientifiques, sociales, culturelles (la marge pourrait 

varier aussi selon le degré d’homogénéité ou d’hétérogénéité de ces pratiques).  

Une fois déterminée l’ampleur de la marge nationale, il reste à préciser le contenu 

des standards européens. Le fait qu’ils soient formulés de manière floue (fuzzy law) 

peut faciliter l’adaptation de chaque système national, à condition d’en expliciter la 

signification. Ainsi le standard des sanctions « proportionnées, effectives et 

dissuasives », d’abord utilisé par la Cour de justice des communautés européennes, 

puis repris d’un texte à l’autre par le législateur européen,  est devenu l’un des piliers 

du droit pénal européen. On pourrait y voir le reflet des théories de la peine car la 

proportionnalité renvoie à la fonction de justice rétributive, donc à la gravité morale ; 
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tandis que l’effectivité et le caractère dissuasif renvoient à une fonction utilitaire, qui 

ne tient pas seulement à l’effet dissuasif mais encore à la fonction de socialisation ou 

de resocialisation.  

Mais chaque fonction gagnerait à être explicitée. Des propositions en ce sens ont 

été présentées à propos de l’harmonisation des sanctions pénales par le groupe 

d’experts réuni à l’initiative de l’UE15. Ce groupe avait suggéré qu’au delà des 

instruments actuels, qui semblent privilégier une approche thématique, secteur par 

secteur, il conviendrait d’encadrer l’harmonisation des sanctions par un dispositif plus 

général comportant des indicateurs de gravité (principe de proportionnalité) et d’utilité 

(principe d’effectivité/efficacité), l’objectif n’étant pas d’aboutir à l’uniformité des 

systèmes nationaux, mais de s’entendre sur une conception commune. Nous 

proposions une conception commune de la gravité par référence à trois indicateurs 

(faute, intérêts transgressés et dommage). De même l’effectivité pourrait être 

explicitée par une étude d’impact (impliquant l’obligation pour chaque autorité 

nationale d’évaluer les moyens nécessaires pour la constatation, la poursuite, le 

jugement et la mise à exécution des sanctions). Et l’efficacité appellerait un bilan 

pénal annuel pour évaluer les effets de l’application des sanctions en termes de 

dissuasion, générale (statistiques de la criminalité dans le secteur considéré) et 

spéciale (récidive), ainsi qu’un bilan social plus large, sans doute nécessaire pour 

évaluer la socialisation, ou à l’inverse la désocialisation, attachée à l’application des 

sanctions pénales. En outre il semblait souhaitable – la question est d’ailleurs reprise 

dans le Livre vert sur les sanctions - que des principes de détermination de la peine 

(sentencing guide lines) soient définis, dans le prolongement des travaux du Conseil 

de l’Europe sur le sentencing16 et des débats déjà menés au sein de l’Union 

Européenne17.   

   En résumé, si l’harmonisation pénale nécessite sans doute des concepts flous 

qui laissent aux Etats une marge nationale d’appréciation18, elle appellerait en 

                                                 
15 L’harmonisation des sanctions pénales, dir. M. Delmas-Marty, G. Giudicelli-Delage et E. Lambert, SLC 
2003 ; voir aussi le Livre Vert publié par la Commission européenne le 30 avril 2004 sur « Le rapprochement,  la 
reconnaissance mutuelle et l’exécution des sanctions pénales dans l’UE ». 
16 Voir notamment La cohérence dans le prononcé des peines, Recommandation n°R ( 92) 17 et Règles sur les 
sanctions et mesures appliquées dans la Communauté, Recommandation n°R (92) 16 . 
17 Voir l’exécution des décisions sentencielles, notamment  G. Vernimmen, A propos de la reconnaissance 
mutuelle des décisions sentencielles en général, in La reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires pénale 
dans l’UE, dir. G. de Kerchove et A. Weyembergh, éd. Université de Bruxelles, 2002, p. 147 s. 
18 M ; Delmas- Marty, « Préface », in Le flou du droit, Du code pénal aux droits de l’homme, 2ème éd. PUF, 2004. 
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contrepartie une rationalisation des méthodes par la définition des critères qui 

déterminent le contenu de ces concepts flous et les variations de cette marge.  

En outre elle appelle un contrôle européen pour éviter la tentation d’une 

renationalisation qui conduirait à l’éclatement des politiques pénales. Le futur 

procureur européen, relayé par la Cour de justice, pourrait sans doute contribuer à ce 

contrôle. Mais sa création relève d’un processus d’unification au moins partielle. 

3. Unification 
L’unification parfaite, qui supposerait non seulement des règles strictement 

identiques (unification normative) mais un contrôle unifié (unification juridictionnelle), 

est sans doute une utopie, même à l’échelle européenne. Du moins s’en approche-t-

on dans deux hypothèses : l’unification spontanée (par convergence) et l’hybridation 

(en cas de divergence). 

L’unification spontanée est rare car elle suppose des convergences suffisantes 

pour permettre l’adoption de règles communes, intégrées à l’identique dans chaque 

système national, sans marge d’appréciation. 

Le mécanisme peut être observé  à propos de la torture et de la peine de mort, à 

partir de la CESDH. Il faut en effet rappeler que le degré d’intégration imposé par 

cette convention varie selon que les droits sont ou non assortis de ce que l’on 

appelle parfois une clause échappatoire (dérogations, exceptions et restrictions). 

Ainsi par son caractère indérogeable, le droit à la dignité humaine (art. 3 CESDH) 

entraîne, même en cas de circonstances exceptionnelles ou de guerre, une 

interdiction absolue de la torture et des peines ou traitements inhumains ou 

dégradants, ainsi  que de l’esclavage et des expulsions collectives.  

Quant au droit à la vie (art. 2), il est en principe assorti de l’exception de la peine 

de mort. Mais cette exception est exclue par le protocole additionnel n°6 et 

neutralisée par la Cour européenne des droits de l’homme qui qualifie cette sanction 

de traitement inhumain ou dégradant, au sens de l’article 3, la conséquence étant 

notamment d’interdire l’extradition ou l’expulsion vers un pays tiers19. En outre la 

Cour des droits de l’homme considère aussi comme telle la condamnation à mort 

prononcée sans procès équitable20. Si l’unification sur ces deux points essentiels est 

                                                 
19 Arrêt Soering c/Royaume Uni , 7 juillet 1989 et jurisprudence postérieure, d’ailleurs consacrée par l’article 
19 §2  de la Charte des droits fondamentaux UE. Voir aussi S. Manacorda, « Restraints on Death Penalty in 
Europe : a Cicular Process », JICJ I (2003) 263-283 ; W. Schabas, The abolition of death penalty in 
International Law, CUP, 2002; G. Cohen Jonathan, La peine capitale et le droit international, LGDJ 2003 
20 Arrêt Öccalan cTurquie, 15 mars 2003, voir JF Flauss, in La peine capitale et le droit international p. 123s. 
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facilitée par la convergence des systèmes européens, il reste que le plus souvent les 

divergences appellent un travail d’hybridation ou de métissage des systèmes.  

L’unification par hybridation n’est possible que si l’on réussit à rendre les 

divergences compatibles entre elles. La démarche suppose l’adoption d’un langage 

commun, et la mise au jour des relations qui structurent ce langage selon des 

modèles différents d’un pays à l’autre, en quelque sorte leur grammaire.  

Je prendrai l’exemple du procureur européen, dont la création, proposée par le 

projet du Corpus Juris 21, puis reprise dans un Livre vert de la Commission, est 

désormais inscrite dans le projet de traité constitutionnel. Dépasser la célèbre 

opposition entre procédure accusatoire et inquisitoire, par une sorte d’hybridation, à 

la fois institutionnelle et normative,  impliquait une démarche en trois temps.  

Dans un premier temps il fallait définir un langage commun, indépendant des 

systèmes nationaux, pour identifier les acteurs de la procédure et les pouvoirs qui 

commandent la marche du procès. C’est ainsi que nous avons désigné de façon 

aussi neutre que possible les principaux acteurs comme « partie poursuivante » 

(procureur sur le continent mais service de poursuites en Angleterre), l’accusé 

(suspect, inculpé ou personne mise en examen) et le juge (juge d’instruction, 

juridiction de contrôle de l’instruction, ou juridiction de jugement) 22.  

De même pour les pouvoirs, avons-nous utilisé des formules également neutres : 

- signalement (dénonciation ou plainte, avec ou sans constitution de partie civile) ;  

     -  investigation (que l’enquête soit faite par la police, la partie poursuivante, le juge 

d’instruction ou les parties privées) ;  

     - preuve (que leur recherche soit libre ou limitée par des règles d’exclusion, leur 

admission laissée à l’appréciation discrétionnaire du juge ou limitée par le jeu de 

nullités, leur appréciation confiée à l’intime conviction du juge ou cantonnée au doute 

raisonnable, enfin leur contestation assimilée aux droits de la défense ou encadrée 

par le juge) ; 

     - accusation (qu’il s’agisse de l’inculpation par un juge d’instruction, de la 

communication des charges par la police ou de la mise en accusation par la partie 

poursuivante) ; 
                                                 
21 Corpus juris portant dispositions pénales pour la protection des intérêts financiers de l’UE, dir. M.Delmas-
Marty, Economica, 1997 ; La mise en œuvre du Corpus juris dans les Etats membres de l’UE, dir. M. Delmas-
Marty, et J. Vervaele, Intersentia, vol. I à III, 2000, vol. IV, 2002. 
22 Voir Procédures pénales d’Europe, dir. M. Delmas-Marty, PUF 1995, p. 60 et versions italienne par M. 
Chiavario, Cedam,1998 - 2001; espagnole par P. Morinella Allard et V. Gimeno Sendra, Edijus 2000; anglaise 
par  J. Spencer, CUP, 2002 (voir spécialement le nouveau chapitre introductif de J. Spencer). 
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     - contradiction (terme incluant à la fois l’information sur l’accusation, la 

consultation du dossier, le droit à une assistance, la défense, au fond ou sur la 

procédure, et les voies de recours) ;  

    - coercition (visant l’ arrestation et la détention, qu’elles soient liées comme avec la 

garde à vue du droit français, ou distinctes comme en droit anglais, ainsi que les 

formes de comparution forcée et les autres types de coercition impliquant liberté 

surveillée ou coercition sur les biens) ;  

     - disposition de la procédure (visant les dispositifs unilatéraux, classements de la 

police et du parquet et non lieu du juge, et multilatéraux, médiation, plea bargaining) ; 

     - enfin décision ( sur la culpabilité et/ou sur la peine ).  

Dans un deuxième temps il fallait dégager la grammaire proprement dite, c’est-à-

dire la structure qui permet, dans chaque système, de relier acteurs et pouvoirs : 

- d’une part la grammaire accusatoire qui relie aux acteurs privés la plupart des 

pouvoirs, du signalement de l’infraction à la disposition de la procédure (guilty plea et 

plea bargaining), en passant par la recherche des preuves (au point d’exclure, sauf 

exception, le hearsay) ;  

- d’autre part la grammaire inquisitoire qui favorise, de façon diamétralement 

opposée, les acteurs publics et en particulier l’emblématique juge d’instruction 

chargé de fonctions à la fois policières (investigations pour constituer à la phase 

préparatoire un dossier écrit transmis à la juridiction de jugement) et juridictionnelles 

(décidant notamment du placement en détention).  

Des divergences aussi fortes excluraient toute tentative d’hybridation si l’étude 

comparative ne montrait une évolution convergente, sous la double influence de la 

jurisprudence de la CEDH (permettant au passage de vérifier que chaque modèle 

avait ses faiblesses) et de réformes à répétition : sur le continent la plupart des pays 

ont renoncé progressivement au juge d’instruction et renforcé le rôle actif de la 

défense, au point d’instaurer en France un plaider coupable (loi 9 mars 2004), tandis 

que le droit anglais a introduit des organes de poursuite  publique. Cette évolution 

n’a pas supprimé toutes les divergences mais elle les a atténuées, préparant 

l’apparition de modèles mixtes qui ouvrent la voie d’une hybridation qui s’efforce 

d’emprunter le meilleur de chaque système.  
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      D’où le troisième temps de la démarche, illustré par l’élaboration du Corpus 

Juris23. Conçu différemment d’un code - selon une méthode qui combine six 

principes directeurs, un ensemble de trente quatre articles formulant les règles 

communes et un dernier article posant la règle de la complémentarité du droit 

national -, le Corpus juris propose en effet une sorte de grammaire commune, 

qualifiée de « contradictoire », définie par trois principes :  

- la territorialité européenne, qui fonde la compétence attribuée sur tout le 

territoire européen à un procureur européen, organe de poursuite publique emprunté 

au modèle inquisitoire ;  

- la garantie judiciaire, confiée lors de la phase préparatoire, non pas à un juge 

d’instruction, mais à un « juge des libertés » (national ou européen) suffisamment 

neutre pour arbitrer entre l’accusation et la défense, dans l’esprit du modèle 

accusatoire ;  

- enfin le principe du débat contradictoire, défini comme une conception nouvelle 

de la procédure, en particulier de la preuve, qui combine un dossier écrit (modèle 

inquisitoire) avec des règles strictes d’exclusion (modèle accusatoire). 

Même limité par le projet de constitution à la protection des intérêts financiers de 

l’UE et soumis à la condition d’un vote à l’unanimité, le procureur pourra néanmoins 

être créé, éventuellement par un groupe d’Etats au titre des coopérations renforcées, 

ouvrant ainsi la voie d’une unification progressive de la phase préparatoire du procès 

pénal. En revanche il semble inutile d’unifier la phase de jugement, car les 

procédures nationales paraissent suffisamment proches pour faciliter la 

reconnaissance mutuelle des jugements prononcés dans différents Etats membres et 

permettre l’harmonisation de certaines règles (par exemple sur la recevabilité des 

preuves, les voies de recours, ou encore les sanctions), sans aller jusqu’à créer un 

véritable tribunal pénal européen qui appliquerait des règles identiques.  

C’est dire la complexité de cette intégration pénale européenne qui combine 

coopération, harmonisation et unification. Cette complexité est sans doute le prix à 

payer pour une construction juridique vraiment pluraliste, et non hégémonique, qui 

utilise simultanément tous les moyens disponibles : ceux du droit international, avec 

ce qu’il comporte de négociation, de compromis et parfois d’ambiguïté et ceux du 

                                                 
23 Corpus juris portant dispositions pénales pour la protection des intérêts financiers de l’UE, dir. M.Delmas-
Marty, Economica, 1997 ; La mise en œuvre du Corpus juris dans les Etats membres de l’UE, dir. M. Delmas-
Marty, et J. Vervaele, Intersentia, vol. I à III, 2000, vol. IV, 2002. 
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droit comparé qui prépare l’hybridation et favorise une harmonisation qui maintient 

une diversité tout en évitant la renationalisation du droit pénal.  

En conclusion, la question n’est déjà plus de savoir si l’on est pour ou contre la 

l’intégration pénale européenne, mais de répondre aux critiques qu’elle suscite.  

Favoriser une conception sécuritaire : il est vrai que beaucoup de dispositifs 

européens semblent privilégier l’efficacité (répression) sur la légitimité  (protection 

des droits fondamentaux), même s’il est vrai aussi que beaucoup de conventions 

bilatérales – qui n’ont rien à voir avec l’harmonisation européenne - présentent le 

même risque, qu’il s’agisse d’entraide répressive contre la criminalité organisée, ou 

contre le terrorisme24. La principale réponse consiste à maintenir et renforcer la 

bipolarité d’un mouvement d’intégration situé au confluent de l’ouverture du marché 

et du développement des droits de l’homme. D’où l’importance d’un contrôle, effectif 

et efficace.  Un tel contrôle suppose, dans chaque secteur (pour les droits de 

l’homme comme pour le droit communautaire), une double compétence : celle des 

juges nationaux (les juges britanniques, comme les juges continentaux, appliquent 

désormais directement la CESDH, en application du Human Rights Act) et celle des 

juges européens (outre le rôle de la CEDH, l’entrée en vigueur de la Charte des 

droits fondamentaux UE devrait renforcer celui de la CJCE). 

Désorganiser les droits internes: si le risque est très réel, la réponse tient, outre la 

subsidiarité, dans une rationalisation de la notion de marge nationale d’appréciation 

qui ménage le droit à la différence nationale. Comme je l’ai suggéré plus haut, 

l’ampleur de cette marge devrait être déterminée en fonction d’un bilan comparatif et 

d’un bilan  social. Mais le projet de constitution ajoute une clause de renationalisation 

dite emergency brake  (art. III-171 et 172) lorsqu’un Etat estime qu’une loi 

européenne porte atteinte aux principes fondamentaux de son ordre juridique.  

On voit la difficulté à concilier deux objectifs apparemment contraires : celui de 

l’intégration et celui du pluralisme. Seul l’usage permettra de dire si le modèle 

européen en gestation, que j’ai proposé de nommer « pluralisme ordonné », peut 

réussir à créer un véritable droit commun25 qui permettrait de communiquer et 

d’échanger, de « commercer », dans tous les sens du terme,  mais sans exclure la 

diversité qui fait l’identité des peuples et la saveur de la vie. 
                                                 
24 Voir les exemples des traités bilatéraux négociés par les Etats Unis cités par Ch. Van den Wyngaert, Rapport 
général section IV in Les systèmes pénaux à l’épreuve du crime organisé, RIDP. 1999. 42 sq. ; adde traité contre 
le terrorisme entre les Etats unis et la France 
25 Voir Toward a truly Common Law, précité. 


