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DEFT ET GLOBALISATION :

ANALYSES ET MESURES DU PHENOMENE
Présentation

Du sentiment d’impuissance…

Les phénomènes de macro-criminalité internationale sont depuis quelques années très largement présentés comme une menace majeure susceptible de déstabiliser l'ordre économique, politique et social au niveau national et international sans que des preuves solides, validant cette nouvelle perception, n’aient été fournies. Cependant, quels que soient les dommages concrets occasionnés par les macro-criminalités, il existe indéniablement un sentiment justifié d’impuissance parmi les organes de contrôle. 

Ce sentiment peut avoir, entre autres, trois origines. Il peut germer à la suite des multiples blocages politico-administratifs, tel le manque de moyens matériels et humains, l’absence d’indépendance de la justice, la tolérance des élites vis-à-vis de certaines des infractions, ou encore la violence qu’exerce un régime politique autoritaire (ou un groupe criminel) sur les organes de contrôles ou les victimes qui désirent se révolter. Mais, ce sentiment peut aussi se développer à la suite de l’inadaptation du droit et des procédures vis-à-vis de ce type de criminalité (caractère ethnocentrique des systèmes pénaux, écarts et difficultés de mise en relation des procédures pénales, inadaptation des mécanismes de coopération judiciaire, etc.) Enfin, l’inadéquation des réponses peut aussi concerner les politiques criminelles (prévention/répression, sanctions pénales/sanctions civiles ou administratives, réponses étatiques/réponses sociétales, etc.) Les blocages peuvent donc être politiques, techniques ou bien provenir du manque d’analyse des modes de réaction crédible face à ces phénomènes.  

A la notion de criminalité organisée

Face aux difficultés juridiques et judiciaires que soulève l’aspect de plus en plus transnational de ces grandes opérations criminelles ou délictueuses, ou bien face au manque d’incrimination de ces agissements dans le droit interne (les blocages techniques), la notion de criminalité organisée s’est imposée dans de nombreuses instances internationales (en particulier l’Union Européenne et l’ONU) depuis le début des années quatre-vingt-dix. Cette notion concerne les « formes graves de la criminalité internationale », c’est-à-dire aussi bien les agissements des organisations criminelles (au sens de mafias, ou d’association de malfaiteurs), les pratiques des organisations terroristes que les actes délictueux de certaines grandes entreprises multinationales ou de certaines organisations politiques. Elle a donc immédiatement suscité insatisfaction, inquiétude et controverses. En effet, la façon dont est définie la criminalité organisée, par agrégation de multiples délits, est actuellement le point de départ d’une politique criminelle spécifique et d’un modèle d’incrimination pénal.

Cette agrégation, de nature criminologique, ne concernait au départ que les mafias, et ne s’est élargie que progressivement. Elle débouche sur une prescription de politique criminelle principalement pénale, d’actes commis par des entreprises économiques légales commettant des infractions (ayant une arrière-boutique illégale), et d’actes commis par des organisations criminelles ou terroristes (ayant souvent une façade légale), et rompt donc la frontière méthodologique qui existait traditionnellement entre la délinquance en col blanc et les crimes des « mafias ». 

Evaluation et crédibilité d’une politique alternative fondée sur la notion de délinquances économiques et financière transnationales

Se pose alors la question de savoir s’il faut ou non rétablir dans la définition, dans l’analyse et dans la politique criminelle cette frontière. Si la réponse est positive, peut-on définir de façon opérationnelle un sous-groupe d’infractions au sein de la notion de criminalité organisée qui ne concernerait que les infractions commises par les acteurs du monde des affaires, et qui présenterait par ailleurs une dimension internationale ? Ce sous-groupe concernerait ainsi les phénomènes de délinquances économiques et financières transnationales (DEFT).

Le rapport assume que le sentiment d’impuissance des organes de contrôle, qui est un fait indiscutable, n’est pas en lui-même une preuve de la dangerosité du phénomène, et que la notion de dangerosité demeure extrêmement floue dans la littérature existante. Le rapport, arguant qu’il existe une spécificité des actes délictueux des entreprises légales par rapport aux actes des organisations criminelles ou des organisations terroristes, s’inscrit dans un courant de pensée critique vis-à-vis de la constitution d’une qualification de crime organisé. Ce choix est renforcé par le sentiment que les politiques criminelles susceptibles d’être efficace vis-à-vis de ces diverses formes de délinquances ne sont pas de même nature. 

Toutefois, de notre point de vue, opérer une scission entre la délinquance d’affaire et la criminalité organisée est loin de résoudre l’ensemble des problèmes que pose la mise en œuvre d’une politique criminelle juste et efficace contre la délinquance économique et financière transnationale (DEFT). La transplantation opérationnelle de la notion de DEFT dans le droit continue de poser de nombreuses questions qui s’apparentent malheureusement aux problèmes posés par la notion de criminalité organisée. 

Nous constatons aujourd’hui qu’un certain nombre de difficultés découlent d’une conscience insuffisante des problématiques que l’on entend dominer, les stratégies de contrôle ayant été élaborées sans que le phénomène ait été au préalable défini de façon opérationnelle, puis analysé et quantifié de façon satisfaisante.   

 Ce rapport apporte de nouveaux éléments concernant les trois chantiers que sont la définition opérationnelle, l’analyse et enfin la quantification des phénomènes reliés à la DEFT, afin de permettre une approche plus rationnelle, moins fantasmatique et ayant une chance d’être juste et efficace.

- La première partie (Pour une définition opérationnelle des délinquances économiques et financières transnationales, J. Cartier-Bresson et S. Manacorda) vise à définir de façon opérationnelle les délinquances économiques et financières transnationales (DEFT). Le premier chapitre constate la croissance du phénomène d’internationalisation du crime économique, en mettant en exergue les causes et les dynamiques. Le second chapitre montre que la définition des DEFT se trouve dans une situation d’incertitude, compte tenu des relations étroites qu’elle présente au plan juridique avec la notion de criminalité organisée (CO).  Enfin, dans le troisième chapitre une définition opérationnelle des DEFT vis-à-vis des diverses stratégies de politique criminelle sera proposée, en faisant recours à une méthodologie combinatoire qui intègre les constats empiriques et les données normatives.

· La seconde partie (Les délinquances économiques et financières transnationales, les évaluations quantifiées existantes, J. Cartier-Bresson, C. Josselin), partant de l’hypothèse qu’une politique criminelle rationnelle doit se fonder sur une analyse des dommages occasionnés par les agissements délictueux, est consacrée aux aspects quantitatifs des DEFT. Dans une conjoncture où les chiffres pharaoniques sont régulièrement repris sans que les sources ou leur cohérence ne soient étudiées par les utilisateurs, cette partie vise à recenser de la façon la plus exhaustive possible les études sur les mesures du phénomène.  Le premier chapitre présente l’histoire des tentatives de mesurer l’économie souterraine, et démontre que les méthodes indirectes qui déduisent l’ampleur des infractions et leurs coûts à partir de statistiques macroéconomiques agrégées ne sont pas fiables.  Le second chapitre analyse les évaluations par type d’infraction (hors blanchiment) et constate que les chiffres, d’une qualité extrêmement variable, ne traitent presque jamais de la fraction transnationale des délits. Le troisième chapitre offre un état des connaissances sur le blanchiment et les centres offshore. Ce travail de recension débouche sur un constat pessimiste. Les chiffres régulièrement avancés ne sont pas fiables et seule la mise en œuvre d’un programme international d’enquête de terrain permettra de mieux cerner, définir et évaluer les délinquances économiques et financières transnationales.
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Première partie

POUR UNE DEFINITION OPERATIONNELLE DES DELINQUANCES ECONOMIQUES ET FINANCIERES TRANSNATIONALES

J. Cartier-Bresson

S. Manacorda
Introduction

Les axes méthodologiques pour une définition opérationnelle des deft

Le rapport se propose de chercher, selon les termes employés par l’appel d’offre de l’IHESI, une définition opérationnelle des DEFT. Cette étiquette conventionnelle, que nous adoptons ici comme point de référence, devra être par la suite précisée et quantifiée.  Cette recherche, a été guidée par l’annexe technique du lot n° 1.  Une définition de la DEFT peut avoir deux objectifs complémentaires. Tout d’abord, elle peut aider à analyser les spécificités du phénomène pour vérifier la pertinence des politiques criminelles adoptées. Puis, elle doit clarifier comment le versant de la politique répressive pourrait se développer en permettant à la fois une efficacité vis-à-vis de phénomènes transnationaux et une légitimité en termes de respect des principes fondamentaux du droit. Si la construction criminologique de la notion de DEFT ne pose pas de grands problèmes, la possibilité de transposer la notion dans le droit (modèle de qualification, d’incrimination et de procédures) demeure aléatoire. Le projet serait complexe, lourd et risquerait de se confronter aux mêmes types de problèmes que ceux qu’a rencontré la notion de criminalité organisée. Dit autrement, l’objectif criminologique d’une définition opérationnelle de la DEFT est plus aisément atteignable que l’objectif juridique, car les enjeux ne sont pas de même nature.

Trois lignes directrices ont alors inspiré la démarche du rapport :

1/   En termes d’approche, un choix combinatoire multidisciplinaire

Sur la base des difficultés qu’il y a à vouloir transposer une définition criminologique dans le droit, nous avons envisagé d’ouvrir les frontières qui traditionnellement séparent les analyses en la matière. En effet, le discours sur les deft a souffert jusqu’à présent du cloisonnement entre les approches plurielles auxquelles il se prête. 

Ainsi, les recherches en sciences sociales ne sont pas en mesure d’accomplir à elles seules la tâche de définir de façon opérationnelle les DEFT, car le processus doit pouvoir se conclure sur des propositions de politique criminelle, y compris un système de qualification et d’incrimination. L’économie, par exemple, prendra plus naturellement une place centrale dans la seconde partie de l’étude, mais la recherche d’une définition opérationnelle doit se mesurer d’abord avec les apports de l’ensemble des disciplines directement concernées avec le concept de crime. 

Dans la combinaison d’approches, de nombreuses sciences sociales sont susceptibles d’offrir une contribution à l’analyse : la criminologie, pour les explications étiologiques et l’aide aux choix de politique criminelle, la sociologie pour l’étude des phénomènes d’illégalité normalisée propre à la délinquance en col blanc, la philosophie quant aux valeurs en jeu, l’analyse politique quant aux mécanismes d’allocation du pouvoir. Sans ignorer la richesse de ces apports, l’économiste a fait appel au juriste et plus précisément au pénaliste pour saisir les enjeux et les risques que posent les formes de la pénalisation en cours. Dans le travail commun (économie du droit, droit de l’économie ou plutôt croisement des axes), nous avons constaté d’emblée que la communication n’était pas facile à établir, les repères étant différents sur le plan de la terminologie employée, des méthodes utilisées et des résultats attendus. Présentons rapidement les avantages et inconvénients des deux approches.

- La doctrine juridique tend traditionnellement à se refermer sur des recherches positivistes, voire dogmatiques et connaît davantage la règle que l’usage qui en est fait dans les pratiques sociales. Elle reste peu sensible, et parfois même critique, vis-à-vis des explications provenant d’autres disciplines. Les juristes ont trop souvent fait abstraction des réflexions issues des sciences sociales ou, dans le meilleur des cas, ils ont intégré un certain nombre de considérations posées en amont par d’autres chercheurs. Ainsi, l’acceptation passive de certaines explications de nature criminologique n’a pas permis d’approfondir suffisamment la dynamique régissant la relation entre le phénomène criminel et sa régulation. De même, la réception a-critique de certaines données économiques n’a pas permis d’en vérifier le bien fondé. Le résultat étant de raisonner sur les nouvelles dimensions de la normativité sans pouvoir toujours se reposer sur des fondements bien établis et clairement démontrés.

Les auteurs du rapport sont persuadés que le choix des réponses normatives à apporter aux DEFT ne doit pas se contenter de la vérification exclusive de critères internes au droit. Face à un phénomène dont l’analyse est loin d’être stabilisée, nous sommes convaincus que sur le plan méthodologique une remise en cause de ce statu quo s’impose. Ainsi toute tentative de définir les DEFT de façon opérationnelle implique une étude des interactions entre, d’une part, les approches de sciences sociales et, d’autre part, les approches juridiques.  

- Les élaborations de nature criminologique sont restées très souvent ancrées à des paradigmes explicatifs traditionnels, reposant sur le répertoire des connaissances mises au point au cours des décennies précédentes en relation avec le crime en col blanc, sur lesquelles on a greffé les réflexions découlant du mouvement d’internationalisation des relations économiques, politiques et sociales. Peu d’attention a été prêté à l’impact de la combinaison entre la délinquance d’affaire traditionnelle et la mondialisation. Mais, le plus important tient au fait que les travaux criminologiques demeurent souvent imperméables aux acquis du droit et aux difficultés que l’application des théories criminologiques peut avoir sur le terrain juridique et judiciaire. L’évaluation des réponses peut alors se servir des analyses économiques des crimes et délits qui utilisent les concepts de demande et d’offre et proposent des analyses du coût direct, indirect ou social de la criminalité (cf. les définitions dans l’introduction de la seconde partie du rapport) et des moyens les plus efficients de son contrôle (cf. Cooter et Ulen, 1998 et Kirat, 1999 sur l’analyse économique de l’efficience du droit et des institutions judiciaires).

De ce point de vue, une méthodologie combinatoire, intégrant des approches non juridiques et des approches juridiques, montre son intérêt. Les deux démarches combinées entre elles peuvent mieux contribuer à la réussite d’une définition opérationnelle, c’est-à-dire comme on le précisera par la suite, d’une définition commandant des options stratégiques en termes de politique criminelle.

Notre travail reflète la pluralité des langages, la diversité des points de vue, ainsi que parfois – nous en sommes conscients- la difficulté d’aboutir à des positions théoriques réellement partagées ou définitives. Mais, il reflète aussi, nous l’espérons, le chemin parcouru ensemble et la tension vers une compréhension réciproque sur un sujet qui n’est pas encore maîtrisé par les diverses disciplines concernées.

2/ En termes d’objet, un critère de délimitation en négatif 

L’appel d’offre nous propose un premier critère-guide pour la détermination du contenu des DEFT, un critère qu’on pourrait définir de nature négative. « Dénommer de la sorte un nouveau besoin de connaissances répond à la volonté de différencier méthodologiquement criminalité économique et criminalité organisée ».

En effet, comme on pourra le voir, la notion de criminalité organisée s’est imposée depuis le début des années quatre-vingt-dix comme définition de référence et comme point de départ des choix de politique criminelle, notamment à l’échelle internationale. Cette notion concerne aussi bien les agissements des organisations criminelles (au sens de mafias) que les actes de certaines grandes entreprises multinationales. Elle a donc immédiatement suscité insatisfaction, inquiétude et controverses. 

Sur le plan normatif, de nombreuses instances internationales y on fait un recours croissant.  La stratégie de l’Union européenne sera présentée par la suite comme terrain paradigmatique d’application d’une telle approche. Sur le plan doctrinal, un nombre relativement important d’auteurs met en avant un lien de causalité spécifique entre globalisation et criminalité organisée, qui est à la base d’une pénalisation spécifique.

L’agrégation, dans une analyse de nature criminologique, d’actes commis par des entreprises économiques légales commettant des infractions (ayant une arrière-boutique illégale) et d’actes commis par des organisations criminelles (ayant souvent une façade légale) rompt la frontière méthodologique qui existait traditionnellement entre la délinquance en col blanc et les crimes des mafias. 

Se pose alors la question de savoir s’il faut ou non rétablir dans l’analyse et dans la politique criminelle cette frontière. Si la réponse est positive, il faudra alors s’interroger sur le point de savoir si on peut isoler un sous-groupe d’infractions qui concernerait les infractions commises par les acteurs du monde des affaires et qui présenterait une dimension internationale. Ce sous-groupe prendrait alors le nom de DEFT. 

Pour arriver à un tel résultat, il sera alors nécessaire de mener une analyse critique de la notion de criminalité organisée à partir du flou et du danger qu’implique l’agrégation sous une étiquette unique de délits extrêmement hétérogènes (par ex. le racket, le trafic de drogue, l’abus de biens sociaux,…).

3/ En termes de résultat, une définition pour aider à orienter les choix de politique criminelle

Telle que nous l’entendons ici, une définition peut se dire opérationnelle si elle permet d’élaborer, de proposer, de mettre en œuvre et d’évaluer des options de politique criminelle. Le contenu et la méthode choisis ont orienté la direction de notre recherche : en particulier, l’apport incontournable des sciences juridiques a fait apparaître l’exigence de cibler, en termes de résultats, une notion des DEFT appréciable sur le plan normatif. 
Pour qu’une définition puisse se dire opérationnelle, il faut donc non seulement qu’elle soit "juste", au sens du droit (c’est-à-dire qu’elle respecte un certain nombre de principes juridiques, tels que par exemple la proportionnalité entre le dommage et la sanction), mais il faut encore qu’elle démontre une certaine efficacité, c’est-à-dire une probabilité d’être appliquée et de donner les résultats escomptés. 

Plus particulièrement, une définition opérationnelle doit être utile pour l’élaboration et la réalisation de politiques de contrôle différenciées. De ce point de vue, il est évident que tant la doctrine que le législateur insistent prioritairement sur la politique pénale, qui ne semble pourtant qu’un élément du puzzle, notamment l’élément le plus symbolique. En revanche, seule une vision d’ensemble de la politique criminelle permettra d’envisager l’amélioration de la régulation et du contrôle de la délinquance d’affaires.

Lorsqu’on envisage une telle politique criminelle, trois axes, se combinant entre eux, doivent être pris en compte.

a) Politiques de prévention, régulation et répression. Le droit pénal ne peut être conçu que comme ultima ratio d’intervention dont le système juridique dispose pour faire face à des phénomènes déviants ou criminels. Son caractère subsidiaire oblige à n’en faire recours que dans le cas (et dans la mesure) où d’autres instruments se montrent inefficaces. Cela veut dire que les acteurs de la politique criminelle (le législateur en premier lieu) doivent se confronter d’abord avec des moyens de prévention et de régulation, impliquant largement le droit civil, administratif, disciplinaire, etc. 

b) Politiques publiques et politiques privées. Le constat de l’insuffisance d’une réponse purement répressive permet d’élargir le regard en ce qui concerne la qualité et la quantité des acteurs impliqués dans la mise en œuvre des instruments de contrôle. Les politiques sociétales professionnelles possèdent en effet, elles aussi, une dimension persuasive (la formation), dissuasive (les codes de déontologie) et parfois coercitive (au cas de sanctions disciplinaires pour la transgression des règles d’autorégulation). Dans ce sens, le « groupe primaire » (le réseau social d’appartenance professionnelle) est détenteur d’un capital social et symbolique qui fonctionne comme un bien collectif
. Le groupe primaire est capable d’influencer le comportement déviant par une pression à la conformité, qui aura été élaborée collectivement. La baisse du crime en col blanc est rendue possible par le renforcement des valeurs éthiques du groupe, valeurs adaptées au monde réel des affaires. Cette logique débouche sur une privatisation des régulations dans la logique actuelle de la gouvernance. Le modèle de la gouvernance implique la libre négociation permanente entre les acteurs publics et privés qui cherchent un compromis institutionnel.
c) Politiques internes et politiques internationales. Elargir le regard implique de ne pas se borner à une dimension où la réaction au crime resterait confiée au plan purement étatique. Qu’il s’agisse de différencier la qualité des réponses (prévention, régulation et répression) ou bien des multiples acteurs appelés à intervenir (publics, privés ou mixtes), le discours ne peut se borner au cadre traditionnel du droit national. L’analyse de ce champ normatif émergent doit prendre également en considération les interactions croissantes des sources juridiques (Delmas-Marty, 1992 ; Ost et   Van de Kerkove, 1995). Dans le contexte international largement entendu (à vocation universelle, régionale, sous-régionale) les mêmes problématiques tendent en effet à se poser dans des termes similaires. C’est surtout sur le terrain, comme on le verra plus loin, que nous pensons que l’accent doit être mis.

Sur chacun de ces trois axes nous tentons de maintenir un regard croisé entre une approche juridique et une approche économique.  Pour cela, une démarche progressive sera nécessaire.

 Avant d’en arriver à une définition opérationnelle, une analyse préalable du phénomène d’internationalisation de la macro-criminalité paraît indispensable.  Si le phénomène paraît avoir suscité un intérêt croissant sur le plan scientifique, les recherches n’ont pas encore abouti à des résultats probants (1). Ce constat opéré, la recherche de catégories solides du point de vue systématique doit alors se confronter avec les résultats principaux auxquels tant la doctrine que les législateurs tendent aujourd’hui à aboutir pour définir les DEFT en opposition à la notion de criminalité organisée. Ces résultats, on peut le dire dès maintenant, apparaissent encore porteurs de confusions pour une application normative (2). Ce n’est enfin que sur cette double base, à la fois cognitive et critique, que nous pensons pouvoir arriver à proposer une méthode (partiellement) alternative d’interprétation des DEFT qui, en se fondant sur un élément normatif (la structure de l’infraction et la présence d’un élément d’extranéité), devrait permettre d’aboutir à une définition dotée d’impact réel sur l’élaboration et la vérification de stratégies de contrôle (3). 

Chapitre 1

L’émergence des DEFT dans la littérature contemporaine 

Le terme de DEFT est une étiquette conventionnelle choisie comme catégorie de référence par l’IHESI en 1999 dans l’étude qu’il a lancé. Les pratiques qui sont susceptibles de rentrer dans la catégorie de la criminalité économique et financière transnationale sont énoncées sur une liste, qui – par sa propre admission- ne se veut pas exhaustive : blanchiment d’argent ; fraudes financières ; fraudes fiscales; fraudes douanières; escroqueries; corruption; criminalité informatique ; délits d’initiés ; faillites frauduleuses ; concurrence déloyale ; abus de confiance.

L’appel d’offre sous-tend une intuition que nous partageons : l’acquisition croissante d’une dimension internationale du crime concerne essentiellement, comme la doctrine l’a mis en exergue depuis longtemps, le domaine économique (Delmas-Marty, 1982 ; Tiedemann, 1974). Cependant l’emploi des termes et les significations qu’on entend leur attribuer font rarement l’objet d’un consensus dans la littérature spécialisée. Les rédacteurs de l’appel d’offre en sont conscients et déclinent – pour cause – au pluriel l’objet de l’analyse (les délinquances, usage assez rare en réalité) pour souligner la difficulté d’agrégation de phénomènes si hétérogènes.

Dans un souci de clarification, deux aspects du problème peuvent êtres isolés par la suite. 

- D’une part, le concept de criminalité économique et financière, concept de genre qui apparaît comme un « tableau intriqué et coloré » (Kaiser, 1985.), dont la validité scientifique semble être relative. Les expressions à cet égard sont extrêmement variées. Au-delà de la criminalité économique et financière, la criminalité d’affaires et, en termes plus restreints, le crime en col blanc, sont autant de formules que l’on retrouve dans les études empiriques en la matière, rarement avec une identité de significations. De même, les analyses normatives sont elles aussi variables quant à l’objet de leurs études : si l’expression droit pénal des affaires paraît largement dominante, elle se partage parfois le champ avec la notion de droit pénal économique ou de droit pénal commercial. Et la variété des mots et des concepts est destinée à s’accroître si l’on élargit le regard au lexique étranger. 

Les Délinquances Economiques et Financières (DEF) vont donc constituer le premier pôle de notre réflexion dans ce chapitre. Si les réflexions existent de longue date sur le sujet, ce n’est que récemment que la perception de la nocivité de la DEF s’est propagée dans la société et dans certains cercles du pouvoir (1.1). 

- D’autre part, la connotation internationale, transnationale, transfrontalière, ou globale, sont des expressions qui se combinent de plus en plus dans le discours empirique (voir Levi et Martin-Romano, 1992 ; Bossard, 1988), et qui ne donnent que très rarement lieu à un usage scientifiquement prégnant. Même l’identité des expressions utilisées d’un auteur à l’autre sous-tend le plus souvent une différenciation des contenus.

Le second pôle de notre étude concerne donc les Délinquances Transnationales (DT), en tant que phénomènes apparus dans les dernières décennies comme résultat de modifications profondes de la scène géopolitique. Cet aspect, plus récent, paraît faire l’objet, à l’heure actuelle d’une réflexion moins approfondie et nécessite à nos yeux une clarification majeure (1.2.). 

1.1.  Les DEF : l’analyse classique et le regain d’intérêt actuel 

L’argumentaire pour l’organisation du colloque de l’IHESI sur le thème des DEFT en mai 1999 expliquait que : « Les délinquances économiques et financières transnationales sont toutes les formes de délinquances liées à la vie économique ou aux échanges commerciaux internationaux. Elles sont saisies par les droits internes et supra étatiques, mais seulement comme des délits réels et non par le droit matériel (par ex. : fraudes aux intérêts communautaires, falsification monétaire, abus de confiance, escroquerie, gestion déloyale, abus de cartes de crédit ou de chèques, criminalité informatique, délits d’initiés, banqueroutes frauduleuses, falsifications de titres, fraudes diverses, actes de corruption, recyclage des produits du crime ou activités délictueuses sous forme de blanchiment d’argent…) ».

De même, l’appel d’offre de l’IHESI fournit un certain nombre d’informations qui devraient être susceptibles de guider la recherche. La criminalité économique est définie par le biais d’un ensemble de critères, qui tient aux modalités de réalisation de l’infraction et à ses effets : 1. réalisation dans le contexte de la vie économique, 2. méthodes astucieuses ou frauduleuses (et usage marginal de la force ou de l’intimidation) ; 3. savoir-faire propre au monde économique, commercial ou financier ; 4. volonté d’accumulation des profits ; 5.dommages considérables aux circuits économiques.

En réalité, loin de vouloir proposer des nouvelles définitions, les remarques qui précèdent ont pour but de montrer la croissance quantitative et qualitative des phénomènes susceptibles de rentrer dans la catégorie des DEF et d’énoncer la difficulté d’arriver à une systématisation réellement satisfaisante.

a. Les définitions dans la doctrine : un point de vue tendanciellement consensuel

Pour essayer de simplifier un cadre si riche et complexe, nous proposons de reprendre les acquis principaux auxquels la doctrine a abouti, et de les mettre en relation avec les schémas proposés par l’appel d’offre. De ce point de vue, les résultats les plus satisfaisants sont ceux auxquels sont parvenus les auteurs ayant adopté une vision intégrée du phénomène criminel, combinant à la fois analyse normative et empirique, méthode à laquelle nous nous rallions ici.

 La criminalité peut prendre une connotation économique d’un double point de vue (Pedrazzi, 1985). Selon une première approche, est une infraction économique celle qui est liée de manière fonctionnelle à l’exercice d’une activité économique. Le rôle que l’agent revêt dans le processus économique et social est donc l’élément qualifiant (approche fonctionnelle). La seconde approche est en revanche fondée sur la qualité de l’intérêt juridique protégé : peut alors être définie comme une infraction économique celle qui porte atteinte (sous forme de lésion ou de mise en danger) aux "biens juridiques" ayant une nature économique (approche effectuelle). Alors que la première de ces méthodes apparaît largement privilégiée dans les études criminologiques, la seconde relève plutôt d’une démarche juridique.

Ces deux aspects nous paraissent présents dans l’appel d’offre de l’IHESI, correspondant respectivement au critère n° 1 (réalisation dans le contexte de la vie économique) et au critère n° 5 de la liste (dommage considérable aux circuits économiques). Le recours au savoir-faire propre au monde économique, commercial ou financier (critère n° 3) et la volonté d’accumulation des profits (critère n. 4) peuvent donc être considérés que des corollaires aux critères principaux, notamment complémentaires à l’analyse fonctionnelle.

Ces deux critères peuvent se poser de manière alternative, c’est-à-dire qu’on peut faire dépendre la qualification ultime de l’infraction (ou de la délinquance, si on adopte un langage extra-juridique) du contexte dans lequel elle se déroule ou des effets qu’elle entraîne. Mais ils peuvent aussi se poser de manière cumulative, ce et qui nous paraît plus convaincant aux fins de notre analyse. 

Comme Mireille Delmas-Marty l’a mis en exergue depuis longtemps, « les difficultés d’une définition précise du droit pénal des affaires tiennent essentiellement au fait qu’aucun critère ne fonctionne à lui seul » (Delmas-Marty, 1990, p. 21). Les critères juridiques sont tentés de se référer à une liste d’infractions trop large car bien des infractions que l’on doit citer parce qu’elles jouent un rôle important dans la vie des affaires sont communes à tout le droit pénal spécial. Par exemple l’escroquerie, la fraude fiscale, les infractions au Code de l’urbanisme ne sont pas l’apanage des seules entreprises. Quant aux sources, il existe des infractions dans et hors du code pénal
. Les critères criminologiques se fondent sur la notion vague de complexité de l’infraction et sur l’importance des dommages. Enfin les critères reposant sur la qualité de l’auteur (une personne intervenant dans le cadre de l’entreprise) sont trop larges, car par exemple le harcèlement sexuel ne fait évidemment pas partie du droit pénal des affaires. 

Nous proposons alors une définition se fondant sur un double critère. Le droit pénal des affaires est compris comme : « la branche du droit pénal qui sanctionne, d’une part, les atteintes à l’ordre financier, économique, social et écologique; d’autre part, les atteintes à la propriété, confiance, intégrité physique des personnes, lorsque l’auteur a agi dans le cadre d’une entreprise, soit pour le compte de celle-ci, soit pour son propre compte si le mécanisme de l’infraction est lié à l’existence de pouvoirs de décision essentiels à la vie de l’entreprise » (Delmas-Marty, 1990, p. 13). 

On parvient, par là, à une approche large des DEF, mais satisfaisante pour le but que nous poursuivons ici, c’est-à-dire trouver les qualifications des infractions qui se rattachent au droit pénal des affaires tout en justifiant ce rattachement
. Le critère de rattachement est double : (i) celui de l’intérêt protégé (critère effectuel) qui concerne l’atteinte à l’ordre économique et financier, et (ii) l’atteinte à des valeurs fondamentales lorsque l’auteur agit dans le cadre d’une entreprise légale (critère fonctionnel).

b. L’évolution de la perception des dommages engendrés

Comme l’appel d’offre le signale à propos des DEFT, « le choix de cet objet de recherche est motivé par la volonté de s’interroger sur des formes de criminalité paradoxalement caractérisées par une faible réprobation publique, une absence de visibilité sociale, une absence de victimes directes, mais par des coûts néanmoins considérables pour les économies internationales ». Une difficulté propre à la DEF est de trouver des réponses adaptées à trois problèmes qui lui sont spécifiques : l’ignorance des faits et des dommages réels, l’indifférence de l’opinion et des organes de contrôle quand le fait légal n’est pas un fait social, et enfin, la crainte de mettre les entreprises et les entrepreneurs en difficulté par un excès de contrôles tatillons. 

Cependant, une évolution est perceptible vis-à-vis des DEF. La réprobation publique a dernièrement augmenté, des victimes directes se sont révélées et réveillées (par ex. les entreprises marginalisées par la délinquance d’affaire) et enfin les théories fonctionnalistes qui justifiaient les transgressions par leurs capacités à « mettre de l’huile dans les rouages de la vielle machine bureaucratique » ont régressé.

Pour s’en tenir à la France, la demande de criminalisation de la délinquance d’affaires a eu une fonction de critique sociale dans les années 60-80 : mise à jour des dysfonctionnements du système libéral, dévoilement de l’anomie morale du capitalisme, critique des lacunes ou du laxisme d’un système de contrôle public peu enclin à s’attaquer aux élites du système. 

A cet égard, P. Lascoumes (1986) a mis en relief, le système de justification engendré par une telle criminalité, se posant ainsi comme le précurseur de la redécouverte d’une criminalité en col blanc. Il traite des illégalismes des classes possédantes découverts et mis en lumière par Sutherland
  ; illégalismes que ce dernier opposait à la criminalité des marginaux (les crimes des classes laborieuses). La différentiation des deux types de criminalité se trouve, pour P. Lascoumes, dans leurs rapports à l’Etat. L’appareil de répression étatique met en scène l’exemplarité des peines touchant les marginaux (stratégie punitive, cf. 3.2,b et tableau annexe, 1), alors que les fautes des élites, relabélisées en erreurs,  sont jugées par des organes internes aux milieux d’affaires ou par des corps de contrôle administratifs (stratégie conciliatrice, annexe, tab. 1). La gestion discrète des procédures, voire les traitements de faveur, ne débouche sur des renvois à la justice que pour les « forbans ». 

Les textes classiques montrent que les caractéristiques de la délinquance d’affaire sont : 

· Que les fautes sont extrêmement hétérogènes, allant de la fraude fiscale ou à la sécurité sociale à la corruption et à l’abus de biens sociaux en passant par la publicité mensongère ou la concurrence déloyale (cf. annexe, tab.2).

· Que ces actes sont commis par des agents parfaitement adaptés à la société et qui maximisent les règles informelles. Ils sont donc rationnels, compétents et leurs actes sont intelligents.

· Que ces actes sont le plus souvent vécus comme des opportunismes intelligents ou des erreurs s’il y a des contrôles mais en tous les cas pas comme des fautes, et qu’ils échappent donc à une perception en termes de déviance délictueuse chez les infracteurs, les victimes et les agents chargés du contrôle. La création d’une sous-culture (un habitus) favorise la reproduction et la diffusion des pratiques. 

· Que la lente criminalisation est liée soit à des luttes sociales concernant la sécurité du travail, la pollution, la baisse de légitimation des partis politiques, la crise économique et le chômage… Soit à des conflits entre des fractions de l’élite (ex. capital industriel versus capital financier, homme politique en quête de relégitimation versus corrompus)
. Cette dernière caractéristique reprend l’hypothèse classique de certains criminologues sur la construction sociale de la définition de la délinquance. 

La délinquance d’affaire fait ainsi partie des habitus des élites et se fertilise dans des chaînes de solidarité de réseaux sociaux qui favorisent le laxisme des contrôles ou l’érosion de la méritocratie (incompétence et irresponsabilité des dirigeants). Face à ces coutumes illégales, le risque d’un manque d’exécution des réponses purement pénales existe.
 Cependant la voie de criminalisation n’a pas suivi un chemin linéaire, à plusieurs reprises - à partir des années quatre-vingt - un mouvement de dépénalisation s’est enclenché. Ce mouvement s’est appuyé sur la pression intéressée du monde des affaires et sur la conscience croissante de la disproportion entre les moyens et les résultats. L’instrument pénal, qui est un instrument « lourd » pas définition quant aux sanctions qu’il implique et aux mécanismes procéduraux dont il demande la mise en œuvre, n’a pas en effet permis de succès décisifs dans la lutte contre la DEF. L’exemple des infractions fiscales étant paradigmatique à cet égard.

Les années 90, avec la montée en puissance des conceptions anglo-saxonnes de la bonne gouvernance d’entreprise et de l’éthique des affaires (cf. Ploix, 1997), avec le nouvel engouement pour le droit pénal des affaires (cf. Frison-Roche, 1997), et enfin avec l’affirmation de l’existence de liens occultes entre le monde des affaires et les organisations criminelles (cf. Arlacchi, 1986, 2000), impliquent une nouvelle analyse de la construction sociale de la DEF. Ce ne sont plus simplement les « forbans » ou le système capitaliste qui sont critiqués, mais les coutumes parasitaires qui impliquent des coûts avant tout économiques (atteinte à la propriété), et incidemment politiques et stratégiques. 

La mise en garde, vis-à-vis de cette nouvelle menace pour la stabilité économique, politique et stratégique est cette fois-ci issue de différents points de vue: (i) des analyses critiques de la globalisation marchande qui opère sous l’égide américaine (cf. le Monde diplomatique), (ii) d’une fraction du monde des affaires (souvent d’origine anglo-saxonne) militant pour la bonne gouvernance, sans qu’il soit facile de dire quelles entreprises ou quelles nations sont réellement victimes de ces habitus et (iii) de la nouvelle opiniâtreté des organes de contrôle nationaux et internationaux, sans que ceux-ci aient réellement et sérieusement démontré leur influence réelle sur le cours des choses. 

Le discours tend ainsi à se mêler de plus en plus avec celui de la globalisation et de coûts qu’elle engendre, ce qui nous conduit à traiter du deuxième axe de notre réflexion, c’est-à-dire du caractère transnational de la criminalité.

1.2.  La globalisation et les délinquances transnationales

L'internationalisation de la criminalité, notamment économique, trouve son  origine dans la circulation accrue des personnes, des marchandises, des capitaux et des services au-delà des espaces nationaux et dans le caractère national du droit. Cependant, la prise en compte de ce phénomène n’a pas encore abouti à une définition consensuelle de ce qui constitue la dimension transnationale des DEF.

a. Les facteurs de la globalisation de l’économie légale et illégale

 L’acquisition croissante d’une dimension internationale, telle que la doctrine l’a souligné depuis longtemps, concerne essentiellement le domaine des DEF. Les facteurs qui ont poussé dans ce sens sont multiples et ne relèvent pas toutes de la logique juridique (Manacorda, 1995, Manacorda, 1996). Ces facteurs peuvent être regroupés en deux catégories selon qu'ils concernent l'économie dans son ensemble ou la seule économie criminelle.

- Les DEF profitent en premier lieu des transformations des relations internationales et de la globalisation économique.

Au plan politique, la fin de la guerre froide et de la logique des blocs opposés a déterminé la chute de barrières qui paraissaient, il y a quelques années, insurmontables. La disparition du bloc de l'Est régulé par le plan et un commerce extérieur administré a des conséquences pour notre sujet à deux niveaux. D’une part, le marché est actuellement totalement mondial (surtout pour les firmes multinationales) et le bloc de l’Est n’est plus un contre-pouvoir à l’économie capitaliste et à ses règles du jeux institutionnalisées (OCDE, OMC, CIC). D’autre part, l’intégration dans l’économie internationale de pays qui vivent une transition difficile impliquant une reformulation de leurs institutions et des règles du jeu économique, politique et social signifie l’arrivée de nouveaux acteurs dans le commerce international, qui n’ont pas toujours la même définition de la légitimité ou de la légalité des pratiques économiques
. S’il n’existe pas d’organisation universelle optimale du capitalisme, le discours anglo-saxon de la « one best way » qui accompagne les « best pratices » perd de sa force, et les négociations concernant les normes internationales du monde des affaires devront progresser. En effet, la globalisation n’implique pas l’homogénéisation et les conflits d’intérêt demeurent prégnants. Il faut ainsi toujours demeurer attentif aux processus de labélisation des pratiques « anormales », car ces processus rentrent dans le jeu de l’économie politique des relations internationales.

Parallèlement, l'instauration de liens économiques et politiques plus étroits entre pays géographiquement et culturellement proches (les zones de libre-échange) a eu comme conséquences l'atténuation des contrôles aux frontières nationales et une accélération importante des échanges.  Les mouvements de déréglementation, de privatisation, de libéralisation du commerce international et des mouvements de capitaux se sont accompagnés de la construction d’un nouveau système financier international. Ce contexte de progression de la mobilité des facteurs de production a favorisé la « financiarisation » des économies des pays capitalistes, c’est-à-dire de la prééminence de la finance de marché (opposée à la finance d’intermédiation bancaire), organisée par les investisseurs institutionnels. La mise en œuvre cohérente de ces politiques axées sur la stabilité monétaire et la rigueur budgétaire a impliqué la création des nouveaux instruments financiers (par ex. les marchés à terme de produits financiers) et l’essor de nouvelles institutions financières (par ex. les fonds de pensions). Ce régime de croissance économique patrimonial, issue des EUA, serait à l’origine des formes de régulation de la gouvernance dont la fonction serait de codifier internationalement les principes de gestion des entreprises et les modes d’évaluation de leurs performances (Aglietta, 2000). Dans cette logique, les manageurs supposés être des capteurs de rentes sous formes de retours de commissions de corruption, de gestion occulte de caisses noires, d’abus de biens sociaux ou de détournement de fonds sont contrôlés via les fonds de placement par les actionnaires. L’éthique des affaires correspond à la revanche des actionnaires.

- Les DEF profitent en second lieu du caractère national du droit. L'internationalisation du crime permet aux criminels d'échapper à la justice ou plus généralement d'opposer un obstacle à la répression. 

Il s'agit cette fois d'un mouvement propre à l'économie criminelle, et non pas à l'économie dans son ensemble, dont la cause est proprement juridique. Ce phénomène se réalise à travers l'insertion d'un "élément d'extranéité" dans l'activité criminelle, élément qui rend difficile ou juridiquement impossible l'activité des organes de poursuite. On parle à ce propos de jurisdiction shopping ou forum shopping, pour indiquer le choix délibéré pratiqué par les criminels afin de se soustraire aux rigueurs de certaines législations et d'accéder aux bénéfices accordés par d'autres plus tolérantes. Les criminels orientent essentiellement leur activité vers les « juridictions non coopératives » ou places financières offshore, c'est-à-dire les pays qui adoptent une attitude d'indulgence face à certains phénomènes illégaux, parfois en se limitant à les tolérer, parfois même en cherchant à les attirer par le biais d'une série d'avantages alloués aux investisseurs étrangers.

En définitive, la mobilité constitue un élément clé pour la réalisation de l'infraction : elle permet le développement d'activités criminelles de plus large envergure et l'allocation des ressources illicites de manière plus profitable. La mobilité constitue en même temps un obstacle sérieux à la répression, face à ces phénomènes les instruments traditionnellement offerts par la politique criminelle s'avérant insuffisants. 

b. La difficulté de saisir le concept des DT par le droit

Par Délinquances Transnationales (DT) on entend ici, de manière conventionnelle, l’ensemble des activités criminelles dont les modalités de réalisation impliquent les dépassements des frontières (non seulement géographiques mais plus largement d’efficacité) d’un ordre juridique donné, présentant une liaison avec au minimum deux ordres juridiques (Manacorda, 1999).

La terminologie en la matière est particulièrement floue. Il est donc nécessaire d’éclaircir la signification de certaines expressions que l’on retrouve dans la doctrine (par ex. Bossard, 1990 ; Mueller, 1992). La grande variété de termes ne correspond que très rarement à un encadrement rigoureux du thème et à la volonté d’isoler des figures d’infraction bien définies au plan phénoménologique. 

Ainsi la formule de criminalité multinationale (Martin et Romano, 1992), pour se tenir à la signification exacte des mots, désigne les formes de criminalité qui mettent en jeu plus d’un ordre juridique national : on reste en dehors, par conséquent, des hypothèses de criminalité internationale qui se caractérisent par le lien qu’elles présentent avec l’ordre juridique international ou communautaire. Ces dernières représentent à leur tout une catégorie autonome. 

Plus restreinte est la notion de criminalité transfrontière (Bossard, 1988 ; Bernasconi, 1993) qui met l’accent sur le dépassement d’une frontière, visant ainsi toutes les formes de criminalité multinationales qui se réalisent sur le territoire de plusieurs Etats. Cette étiquette est donc incapable d’inclure les cas dans lesquels l’infraction prend une connotation internationale en raison d’un élément différent du locus commissi delicti, qu’il s’agisse de la nationalité de l’auteur ou de la nature de l’intérêt juridique protégé. Enfin, les définitions de la DT ne prennent généralement pas en compte le critère fonctionnel qui concerne la nature de l’auteur (entreprise, individus, organisation criminelle).

Conclusion

Si l’on croise les deux analyses menées dans ce chapitre, on peut conclure que les DEFT représentent une étiquette conventionnelle permettant d’agréger des phénomènes extrêmement hétérogènes. 

La doctrine juridique paraît avoir progressivement défini de manière satisfaisante le premier aspect (les DEF sont pris en compte dans le droit pénal des affaires) grâce à la mise en œuvre d’un double critère (fonctionnel et effectuel). Cependant, la dynamique de l’internationalisation des DEF, et notamment les conséquences qu’il faut en dégager sur le plan normatif, paraît encore largement obscure. En effet, pour ne prendre qu’un exemple, la dimension transnationale (DT) des DEF et des délinquances des organisations criminelles pose-t-elle aux organes de contrôle des problèmes différents ? Le pénaliste, face à ce problème, aura tendance à minimiser le critère fonctionnel et à privilégier le critère effectuel.

De façon symétrique, les analyses criminologiques ont progressé dans leurs analyses des effets de la globalisation sur la DEF, mais leur tendance à privilégier le critère fonctionnel les rendent dubitatives sur l’efficacité d’une approche purement pénale face à l’illégalité normalisée des élites.

Il faudra donc revenir sur les questions de politique criminelle et sur les problèmes que soulève l’aspect transnational des délits (Chapitre 3), mais pas avant d’avoir vérifié si une distinction importante doit être établie entre les DEFT et le crime organisé. 

Chapitre 2

Convergences et divergences entre les DEFT et la  Criminalité Organisée

A l’origine du questionnement de l’IHESI sur les DEFT, tel que nous l’avons déjà signalé dans l’introduction, il y a une réaction à l’emploi dominant, par la doctrine et par le législateur, de l’expression de crime organisé ou criminalité organisée (CO).

Dans de nombreuses analyses criminologiques, les deux concepts sont souvent employés de façon confuse. Ils peuvent être, selon les auteurs, utilisés de manière alternative ou comme des concepts équivalents. Par ailleurs, la notion de criminalité organisée renvoie certaines fois à la définition extrêmement large des organisations internationales (cf. infra), mais la plupart du temps (Glorieux, 1993 ; IRIS, 1995 ; ISPEC, 1997, IHESI, 1999), elle vise l’association de malfaiteurs, c’est-à-dire les organisations criminelles (OC).

Sur le plan normatif s’impose la notion de criminalité organisée comme facteur d’agrégation de formes diversifiées de criminalité transnationale, comprenant toutes les « formes graves de criminalité internationales », entre autres les délits économiques et financiers (ONU, 2000)
. Le discours juridique tend donc à confondre sous une rubrique unitaire des phénomènes fortement hétérogènes, prônant en termes généraux le durcissement de la réponse punitive, sans accorder de place déterminante au rôle des garanties et aux équilibres propres au droit d’une société démocratique et pluraliste. 

La tentative de séparation entre les DEFT et la CO dans ses deux définitions, dont on apprécie les finalités et dont on comprend l’esprit, pose cependant certaines questions au plan scientifique (2.1) et demeure problématique au plan normatif (2.2.).

2.1. Délinquance d’affaire et organisations criminelles

L’appel d’offre s’efforce d’introduire une différenciation méthodologique entre la criminalité économique et la criminalité organisée définie comme l’association de malfaiteurs. Compte tenu de la grande confusion qui règne dans nombre d’études scientifiques, le critère n. 2 est proposé : la criminalité d’affaires se caractérise par le recours à des méthodes astucieuses ou frauduleuses, alors que l’usage de la force ou de l’intimidation constitue un aspect qualifiant de la criminalité organisée. Les actes liés aux délinquances violentes ou aux organisations criminelles : trafic de stupéfiants, trafic d’armes, trafic de véhicules volés, trafic des œuvres et objets d’art ; faux monnayage, proxénétisme, … sont donc exclus de la liste des DEFT.

Or, en réalité les termes du débat semblent plus compliqués et apparaissent de manière partiellement différente selon qu’on part de la définition originelle (mafias) ou élargie (formes graves de criminalité internationales).

Le milieu scientifique qui a le plus contribué en Europe au développement d’une théorie sur les organisations criminelles (OC) est sans doute celui des chercheurs italiens, pour des raisons historiques et sociales bien connues. 

Plusieurs paradigmes ont été proposés pour expliquer et définir les OC (Pavarini, 1995). Une première approche de nature étiologique est fondée sur l’idée de déficit, de carence, d’inadéquation : elle fait remonter toute manifestation d’asocialité à des situations de « désavantage », psychologique, culturel, économique (Ruggiero, 1992).

Si on s’arrête à cette première explication, on voit clairement que les risques de confusion entre les OC et les DEFT paraissent très limités : face à une criminalité en col blanc, on voit apparaître une criminalité qui a des racines dans l’état de détresse sociale et économique de certaines régions (la référence au Sud d’Italie étant évidente). Les deux concepts sont donc juxtaposés.

Progressivement, toutefois s’impose une conception plus socio-économique qui développe une analyse des liens entre le monde criminel et le monde des affaires. Cette vision se décline en deux paradigmes : d’une part, ceux qui opposent l’économie saine aux déviations criminelles ; d’autre part, ceux qui se montrant critiques face à une telle dichotomie, mettent en avant les compénétrations entre les deux sphères (Arlacchi, 1983). On stigmatise alors l’échange permanent de services entre les entreprises officielles et les OC, selon un modèle qu’on pourrait définir de symbiotique (Ruggiero, 1992, 24). La conclusion à laquelle parviennent désormais la majorité des chercheurs, concernant la situation italienne, c’est qu’il est extrêmement difficile de tirer une ligne de partage nette entre les DEF et les OC. 

Dans cette logique, la délinquance d’affaires implique de plus en plus une organisation. Elle demande la disposition de moyens et de personnes, la structuration des groupes et de hiérarchies, la répartition des tâches et l’emploi de moyens technologiques : en un mot, elle est donc organisée. De même, ce qui est traditionnellement désigné comme organisation criminelle, poursuit normalement des objectifs d’enrichissement, de blanchiment de l’argent dans les circuits économiques et financiers légaux (voir Ruggiero, 1998) et donc serait susceptible de rentrer dans la définition large de DEF que nous avons proposé auparavant. Les motifs et l’organisation seraient de même nature, seuls certains moyens divergeraient (cf. Arlacchi, 1983).

Pour le pénaliste, l’origine des fonds blanchis ou n’ayant pas été déclarés au fisc n’intervenant pas dans la qualification de blanchiment ou de fraude fiscale, il est logique d’insister prioritairement sur le caractère identique des actes des mafieux et des hommes d’affaires (priorité au critère effectuel). En définitive, pour le pénaliste, mis à part des comportements extrêmes caractérisés par le recours à la violence (assassinat pour le contrôle du trafic de stupéfiants, par exemple) qui ne relèvent que des organisations criminelles, ou – de l’autre côté – des formes de criminalité en col blanc qui sont aussi l’acte d’un seul individu n’agissant pas de manière organisée, il est clair, juridiquement que la plupart des agissements criminels dont on parle se situent au croisement entre les DEF et les OC. Entre le Noir et le Blanc, pour reprendre les expressions utilisées par les Cahiers de la sécurité intérieure (1999), le Gris paraît acquérir de plus en plus d’importance. De ce point de vue, le cadre juridique existant pour lutter contre les DEF est suffisant dans l’espace national et c’est l’aspect transnational (DT) des délits opérés par les OC et les entreprises légales qui pose problème aux juristes.

En revanche, pour l’économiste (par ex. Cartier-Bresson, 1997), la séparation entre la DEF et les OC semble nettement plus prononcée. En effet, l’économiste dissocie les marchés légaux et les marchés illégaux. Ces derniers coordonnent des échanges continus de biens et de services dont la production, la circulation et la consommation sont interdites
. Sur un marché légal, un agent “honnête” agit au moins dans deux ordres, l’ordre économique et l’ordre juridique. L’ordre légal ne coïncide pas toujours avec l’intérêt économique de l’agent, et le délit économique et financier permet un surprofit par rapport aux concurrents honnêtes. L’agent probe opte pour respecter l’ordre légal, qui n’autorise qu’un profit normal au vu de ses coûts de production.  Il peut, en cas d’insatisfaction vis-à-vis de règles jugées inefficientes, opter pour que celles-ci coïncident à ses intérêts grâce à des réformes. Il est alors nécessaire qu’existent des mécanismes institutionnels pour réduire les divergences d’intérêts qui apparaissent dans la société. 

Par contre, pour une organisation criminelle, c’est le viol systématique des règles qui crée le profit. La stratégie réformiste, qui vise à faire coïncider l’ordre économique et l’ordre social, ne possède aucune rationalité pour le délinquant. L’économiste est ainsi plus sensible au critère fonctionnel (appartenance professionnelle du délinquant), que le juriste, non pour des raisons sociales ou morales (les structures de classe séparant les élites et les nouveaux riches marginaux), mais parce que les politiques criminelles envisageables ne sont pas de même nature. Ainsi, ce n’est pas l’utilisation des ressources de violence qui caractérise en premier lieu les OC, mais le fait que ces organisations n’existent qu’en violant les lois et que l’ensemble de leurs activités (et non une fraction de celles-ci) est délictuel. 

Le fait de privilégier le critère effectuel ou fonctionnel détermine en grande partie la séparation entre les actes des OC et les délits des entreprises légales. Les organisations internationales ont clairement privilégié le critère effectuel.
2.2. Les ambiguïtés des définitions juridiques de l’organisation criminelle par les organisations internationales

En réalité, la véritable question ne tient pas tellement à l’emploi et aux débats qui agitent les milieux scientifiques sur les organisations criminelles (OC), mais plutôt au fait que le législateur se serve de la notion de crime organisé ou de criminalité organisée (CO), en jouant sur l’ambiguïté qu’apporte la proximité de l’expression avec celle d’organisation criminelle. L’étiquette de CO possède alors une forte connotation symbolique, qui permet principalement d’introduire et de justifier de nouvelles mesures répressives.

a. Des définitions criminologiques aux applications normatives 

Concernant les organisations criminelles, le passage de l’analyse criminologique à l’emploi normatif n’est pas aisé. Ottenhof (1997) écrivait : « j’avais la conviction qu’en la matière l’existence d’un rapport sur la notion criminologique de crime organisé, émanant de l’un des plus éminents spécialistes de la criminologie de l’acte (il s’agit de Cusson), apporterait les indispensables  lumières dont le juriste à besoin pour accomplir correctement sa tâche (…) Or, je mesure aujourd’hui la distance qui me reste à parcourir… »
. Pour l’auteur, la notion des criminologues présente un double avantage : (i) elle a été inscrite dans l’agenda prioritaire des grandes organisations internationales, (ii) elle permet l’étude du phénomène comme un objet plus large, les frontières du crime allant au-delà de la notion juridique. Ainsi, les ambiguïtés de la frontière entre le légal et l’illégal peuvent être au cœur de la démarche analytique. L’étude de la labéllisation normative est autorisée et indispensable. Mais il est alors demandé aux juristes de traduire cette notion en termes juridiques, afin d’organiser la réaction sociale contre ce fléau. 

Selon Ottenhof, la richesse analytique des criminologues est alors immédiatement une source de problèmes : (i) pour l’attribution des responsabilités pénales au sein des organisations ; (ii) pour élaborer une théorie de la participation criminelle
 ; (iii) pour traiter de la question de la responsabilité collective ; (iv) pour juger des propositions concernant le renversement de la charge de la preuve, qui est contraire à la présomption d’innocence.  La notion de CO ne se prête donc pas à une intervention de type strictement pénal, aisée. Cet aspect a été fortement souligné en Italie (Insolera, 1996 ;. Baratta, 1999 ; Volk, 1999).

Malgré toutes les difficultés qui existaient déjà concernant un concept qui visait les organisations criminelles, c’est le concept de criminalité organisée qui s’est imposé au cours de la dernière décennie comme point d’ancrage d’une législation, d’abord nationale, puis internationale, de plus en plus étendue et répressive.

Sur le plan des stratégies répressives, la criminalité organisée a en effet été utilisée comme fondement d’une législation surabondante, intégrant « un modèle complexe exceptionnel préventif/répressif, qui traverse le système normatif de droit substantiel, procédural et pénitentiaire » (Giostra et Insolera, 1995). Des tensions insolubles entre les exigences de défense sociale et la protection des droits fondamentaux se profilent sur ce terrain, accompagnées d’oscillations profondes et de prises de positions divergentes de la part de la doctrine pénale. 

b. La criminalité organisée dans le droit de l’Union européenne

La notion de criminalité organisée internationale a progressivement constitué le point de mire des priorités, d’abord politiques, puis législatives, des institutions internationales. La stratégie mise en œuvre par l’Union européenne en est l’exemple le plus clair, après l’adoption de nombreux actes portant sur ce thème. Le texte de référence précise que : “on entend par "organisation criminelle" : l'association structurée, de plus de deux personnes, établie dans le temps, et agissant de façon concertée en vue de commettre des infractions punissables d'une peine privative de liberté ou d'une mesure de sûreté privative de liberté d'un maximum d'au moins quatre ans ou d'une peine plus grave, que ces infractions constituent une fin en soi ou un moyen pour obtenir des avantages patrimoniaux, et, le cas échéant, influencer indûment le fonctionnement d'autorités publiques ». 

Les infractions visées au premier alinéa incluent celles qui sont visées à l'article 2 de la convention Europol ainsi que dans son annexe des infractions suivantes : le trafic de stupéfiants, le trafic d'êtres humains, le terrorisme, le trafic d'œuvres d'art, le blanchiment de l'argent, la criminalité économique grave, l'extorsion ainsi que d'autres actes de violence dirigés contre la vie, l'intégrité corporelle ou la liberté d'une personne, ou créant un danger collectif pour des personnes (cf. la liste en annexe). 

Historiquement (Manacorda, 2000), nous avons progressivement assisté à l’application d’un modèle sécuritaire – qui visait la lutte contre le terrorisme, le trafic des stupéfiants et le blanchiment de l’argent de la drogue – à des thématiques de plus en plus larges (immigration clandestine, fraudes, contrefaçon, corruption, atteinte à l’environnement, etc.), L’ambiguïté sémantique opère par l’assimilation des organisations criminelles (les mafias) et des crimes qui sont organisés (par exemple la délinquance d’affaire) comme dans les travaux de P. Arlacchi (2000). 

Des pas importants ont été franchis par la Convention Europol de 1995, par le Plan d’Action contre le crime organisé et par l’Action commune sur l’organisation criminelle de 1998. Tous ces actes font recours croissant à la notion de crime organisé et répondent à une logique d’élargissement constant et progressif de ses contenus (Massé, 1999 ; Manacorda, 2000).

En synthèse de cette évolution normative, c’est dans le Traité d’Amsterdam entré en vigueur en 1998 que le crime organisé devient le véritable pivot de la législation du troisième pilier. Ainsi, aux termes de l’Article 29 (ex-article K.1) : « Sans préjudice des compétences de la Communauté européenne, l’objectif de l’Union est d’offrir aux citoyens un niveau élevé de protection dans un espace de liberté, de sécurité et de justice, en élaborant une action en commun entre les États membres dans le domaine de la coopération policière et judiciaire en matière pénale, en prévenant le racisme et la xénophobie et en luttant contre ces phénomènes. Cet objectif est atteint par la prévention de la criminalité, organisée ou autre, et la lutte contre ce phénomène, notamment le terrorisme, la traite d’êtres humains et les crimes contre des enfants, le trafic de drogue, le trafic d’armes, la corruption et la fraude ».

Parallèlement, le crime organisé fait l’objet des efforts des Nations Unies, dont la Convention contre la criminalité transnationale organisée a été adoptée au mois de novembre 2000, et du Conseil de l’Europe, où un Comité d’experts a vu le jour.  Le Conseil de l’Europe développe un programme au nom évocateur d’Octopus, adressé aux pays de l’Europe centrale et orientale, qui combine la lutte contre le crime organisé et contre la corruption.

La notion de crime organisé international finit ainsi par légitimer - du moins abstraitement - une intervention pénale sévère pour n’importe quel acte illicite de type transnational. L’indétermination absolue du concept et son caractère inutilisable à des fins pénales ouvrent la porte, même à l’échelle internationale, à la mise en place à l’adoption de règles spéciales et d’un régime à vocation dérogatoire, qui concerne aussi les infractions relevant traditionnellement des DEF, si elles sont graves. 

Conclusion

Le cadre normatif  adopté par l’ONU et par l’UE, et qui s’est construit sur une ambiguïté sémantique voulue, ne paraît pas particulièrement réconfortant. Il peut être accusé d’hyper normativité et présente toutes les caractéristiques nécessaires pour être difficilement opérationnel. Par ailleurs, les dénonciations de l’ineffectivité et de l’anomie de ce cadre juridique (Van Duyne, 1999), l’absence d’une dimension appréciable des garanties fondamentales (Manacorda 2000) sont autant de défauts sur lesquels un fort consensus s’est dégagé parmi les pénalistes. 
Nous y ajouterons que la dilatation extrême de la notion de criminalité organisée fait qu’il est très difficile de lui attribuer, encore plus que dans le passé, une signification scientifiquement appréciable. La criminalité économique et financière transnationale, quant à elle, n’a plus aucune autonomie en dehors de la catégorie « boulimique » de criminalité organisée.

Pour le pénaliste, qui privilégie le critère effectuel dans sa recherche de qualification, qu’il s’agisse des organisations criminelles ou des délinquances économiques et financières ou encore de la notion de crime organisé deux problèmes se posent : la garantie des libertés fondamentales et les problèmes de vide juridique liés à l’aspect transnational. Le pénaliste rejoint le criminologue dans sa recherche de politiques alternatives à la pénalisation.

Pour l’économiste, qui privilégie le critère fonctionnel, la notion de DEFT permet d’envisager des politiques criminelles alternatives à la voie suivie actuellement. Les alternatives impliquant, entre autres, une politique répressive, l’économiste rejoint le pénaliste quant aux problèmes que pose l’aspect transnational des infractions.

Nous proposons donc, en nous ralliant à la position de l’appel d’offre, de ne pas faire recours à la notion de crime organisé pour définir les stratégies de politique criminelle. Il nous semble en revanche que c’est le caractère transnational de l’infraction pénale qui pourra guider les prescriptions en matière de politique criminelle pénale : c’est la piste de notre recherche à l’heure actuelle, que nous allons développer dans le troisième chapitre.

Chapitre3 

Proposition d’une définition opérationnelle des DEFT à partir du caractère transnational des infractions
A ce stade de la réflexion sur les DEFT, notre hypothèse de départ, selon laquelle il faut laisser jouer l’interaction entre les découvertes des criminologues et leurs transpositions au niveau normatif par les juristes qui à leur tour font évoluer le cadre de recherche des criminologues, nous paraît confirmée.
Trois aspects nous paraissent acquis dans le cadre de la relation entre les analyses criminologiques et les réflexions normatives. Tout d’abord, en termes positifs, le concept de Délinquances Economique et Financières (DEF) paraît suffisamment clarifié au plan scientifique et fait l’objet d’un consensus tendanciel qui en permet un usage relativement aisé de la part du législateur. Ensuite, une réflexion encore peu satisfaisante nous semble, en règle générale, toucher aux Délinquances Transnationales (DT). S’il existe une esquisse d’explication des causes, les conséquences sur le plan normatif n’ont pas encore été évaluées. Enfin, le concept large de Criminalité Organisée (CO) développé par les organisations internationales, malgré les analyses nombreuses et approfondies dont il a fait l’objet, se révèle comme inadapté voir dangereux lorsqu’on prétend en faire l’outil d’une politique criminelle visant les délits économiques et financiers. 

Par conséquent, la recherche d’une définition des DEFT peut faire appel aux acquis liés à la délinquance d’affaire en prêtant une attention particulière à celles qui connaissent un développement spécifique dans un contexte d’internationalisation des échanges. Nous considérons que l’interaction entre la dimension empirique et normative se fait à travers la recherche dans la structure de l’infraction d’un élément d’extranéité (3.1.). Par ce biais il est possible de parvenir à une définition « opérationnelle » et juridique du caractère transnational des DEF. Cette définition permet d’étudier, de proposer et d’évaluer les diverses options de politique criminelle (3.2.).

3.1. L’élément d’extranéité comme critère d’interprétation des DEFT 

L'analyse empirique permet de mettre en évidence l'existence d'infractions, abstraitement prévues par les normes internes d'incrimination dans leur forme simplement nationale, qui acquièrent concrètement une connotation internationale en raison de la présence d'un ou plusieurs "éléments d'extranéité". (Manacorda 1996).

La notion d'élément d'extranéité, représentant le point central de l'analyse menée dans le présent chapitre, doit être éclairée. Dans ce but, il est nécessaire de rappeler que le champ d'application de toute norme d'incrimination est traditionnellement conçu en relation avec l'ordre juridique national (ethnocentrisme pénal). Les comportements visés et réprimés présentent alors un rattachement intégral avec l'ordre juridique en question. En pratique, toutefois, il peut arriver que le rattachement avec l'ordre juridique d'où relève la norme d'incrimination soit purement partiel, car des éléments d'extranéité apparaissent dans l'infraction. Dans ce cas, l'infraction, tout en étant liée à un ordre juridique, s'en détache partiellement et devient alors transnationale (DT). 

Par élément d'extranéité, l'on entend l'élément figurant dans l'infraction concrète tendant à la mettre en rapport avec plusieurs ordres juridiques pénaux ou à la délier du champ d'application de tout ordre juridique pénal (Lombois, 1971 ; Huet et Koering-Joulin, 1994). Il faut alors partir de la définition offerte, pour vérifier quels éléments de la structure normative de l'infraction peuvent prendre in concreto un tel caractère d'extranéité, et comment ils se présentent dans les hypothèses des infractions économiques et financières internationales objet de l'étude.

En termes généraux, l'élément d'extranéité peut être identifié comme le territoire où se déroule la conduite délictueuse, la nature de l'intérêt juridique protégé, ou - en d'autres termes - la nationalité de la victime de l'infraction ; la nationalité de l'auteur de l’infraction. 

a. Le territoire 

En développant le premier des trois éléments susmentionnés, on observe que l'application des normes internes d'incrimination suppose généralement la commission de l'infraction sur le territoire étatique, le principe de la territorialité étant - dans tout système juridique - le pivot des règles régissant la loi pénale dans l'espace. L'analyse empirique montre néanmoins que la conduite est souvent réalisée, partiellement ou intégralement, à l'étranger : le territoire devient ainsi un élément d'extranéité. Sa portée est générale, car il peut apparaître dans toute infraction, engendrant au plan de la politique criminelle des difficultés liées à l'application extra-territoriale de la loi pénale.

Par référence à la présente recherche, la fragmentation de l'activité délictueuse sur le territoire de plusieurs pays constitue un caractère fréquent de toute infraction se développant à travers le circuit économique international et un aspect presque constant des grandes opérations de blanchiment. Ainsi, par exemple, la conduite de blanchiment peut se fragmenter sur le territoire de plusieurs pays, ou une séparation entre le lieu de réalisation de l'infraction "en amont" et le lieu de réalisation de la conduite de blanchiment proprement dite. 

b. La victime

A supposer que l'infraction se réalise entièrement sur le territoire d'un seul pays, d'autres éléments d'extranéité peuvent apparaître. Plus précisément, il peut arriver que l'une des composantes de l'élément matériel échappe à la définition contenue dans l'ordre juridique interne et tombe en revanche sous la définition correspondante donnée par un autre système juridique, étranger ou communautaire. C'est dans ce sens qu'il faut entendre la référence à la victime non nationale (étrangère ou internationale, selon les cas) comme élément d'extranéité dans les infractions économiques. 

Le problème de la victime non nationale apparaît premièrement en relation avec les fraudes aux subventions publiques. Les normes internes d'incrimination, adoptées à l'origine en vue de la protection des finances de l'Etat ou, plus largement, nationales, se bornent ordinairement à reconnaître la qualité de victime aux seules institutions de droit public interne. L'analyse empirique montre en revanche que ces agissements peuvent affecter également une institution étrangère ou - le plus souvent - de nature internationale.

Des pratiques criminelles analogues et extrêmement courantes concernent la contrefaçon réalisée au détriment de sociétés étrangères. La répression de ces agissements ne pose pas - au moins au plan théorique - de difficultés particulières, à condition que le produit soit protégé par une marque ou par un brevet enregistré dans le pays de production.  Différente est en revanche l'hypothèse dans laquelle aucune forme de protection n'est prévue dans le lieu de déroulement de la contrefaçon, ce qui est souvent le cas lorsqu'il s'agit d'un pays en développement ou en transition. 

c. L’auteur

Des problèmes analogues à ceux que l’on vient d'analyser surgissent ici en relation avec l'auteur de la conduite : si sa nationalité est dans la plupart des cas sans aucune influence sur la répression, elle est par contre importante lorsque, pour la détermination de l'auteur, la norme d'incrimination renvoie à la définition donnée par le même ordre juridique interne. Dans une telle hypothèse, le fait que l'auteur ne relève pas de la définition interne mais de la définition correspondante donnée par un autre ordre juridique (étranger ou communautaire), empêche l'application de la norme d'incrimination. 

Un problème de poursuite se pose si le fonctionnaire dépend d'un Etat étranger ou d'une organisation internationale, car il n'est alors pas visé par les normes internes d'incrimination. Dans le premier cas - fonctionnaire étranger - les difficultés de répression surgissent à propos du corrupteur, sa punissabilité étant traditionnellement restreinte aux hypothèses de corruption d'un fonctionnaire national. Dans le cas du fonctionnaire international, et notamment communautaire, cela s'ajoute à la difficulté de répression du corrompu engendrée par son immunité pénale.

La corruption de fonctionnaires étrangers apparaît fréquemment au cours de la négociation de marchés internationaux, le but pouvant être la réalisation même du marché, l'obtention de conditions favorables, ou encore la modification de mesures politiques ou juridiques déjà prises ou en voie de réalisation.

L'autre volet de la corruption internationale concerne les fonctionnaires d'organisations internationales, et plus précisément des Communautés Européennes.

Ces trois origines de l’aspect transnational peuvent évidemment se cumuler. Lorsqu'il arrive en pratique qu'au moins un de ces éléments se dégage du contexte juridique interne, l'infraction devient internationale. Les recherches empiriques permettent de synthétiser par la présentation de faits idéal typiques (cf. les dix-sept cas judiciaires proposés par S. Manacorda, 1996, pp. 7-27)
 les cas de criminalités économiques et financières présentant de façon quasi systématique un caractère d’extranéité et posant des problèmes juridiques.

3.2. La valeur opérationnelle de la définition vis-à-vis de la politique criminelle

Selon Delmas-Marty (1992), « la politique criminelle comprend l’ensemble des procédés par lesquels le corps social organise les réponses au phénomène criminel et apparaît donc comme théorie et pratique des différentes formes de contrôle social ». Cette définition permet d’affirmer que le droit pénal est très présent, mais qu’il est accompagné par des pratiques non pénales (sanctions administratives, mesures disciplinaires professionnelles), non répressives (prévention, réparation, médiation), et parfois même non étatiques (ONG, institutions internationales).

· Réponses pénales et extra pénales

La politique criminelle relative aux DEFT a mobilisé en priorité l’instrument pénal. Sur ce plan ont joué différents facteurs : le recours à l’étiquette criminalité organisée et l’effet stigmatisant de la peine. 

On rappellera en revanche que les options de politique criminelle qui existent concernant les délinquances économiques et financières sont nombreuses. Il est possible de cerner les avantages et les inconvénients de chaque option et d’être ainsi capable dans un deuxième temps d’opérer une évaluation de l’efficacité relative de chacune d’entre elles.

Selon la grille de lecture des grands systèmes de politique criminelle proposée par Delmas-Marty (1992), la panoplie des instruments de politique criminelle s’articule autour de quatre axes  :  (i) réponses étatiques aux infractions (droit pénal, droit administratif, droit civil, médiation étatique), (ii) réponses sociétales aux infractions (codes disciplinaires professionnels, autodéfense), (iii) réponses étatiques aux déviances assurées par la police ou par les autorités médico-sociales, (iv) réponses sociétales à la déviance assurées par la famille, l’école, l’église, le milieu social.

Concernant les DEF, les réponses sont dans une très large mesure de deux ordres :

- Les réponses d’origine étatique (système pénal, droit administratif, droit civil, arbitrage étatique) ;

· Les réponses d’origine sociétale développées par divers réseaux d’autorégulation qui se développent principalement à partir du milieu professionnel sous la forme disciplinaire (code de déontologie, arbitrage privé). Mais ces réponses mobilisent aussi des ONG nationales et internationales.

Le droit pénal ne représente donc qu’un des instruments auxquels on peut avoir recours contre les DEF, mais il n’est pas forcément le plus efficace, pour gérer les compromis normatifs qui possèdent une dimension politique. En droit pénal des affaires, il existe souvent un fossé entre les peines encourues (lourdes), les peines prononcées, et les peines exécutées. Ce constat, du fossé entre les normes symboliques et les pratiques concrètes vis-à-vis de la délinquance des élites, implique une analyse de la crédibilité, de l’efficacité et de l’effectivité des choix pénaux opérés vis-à-vis de la délinquance d’affaire par rapport aux réponses de droit administratif, de droit civil et enfin aux réponses politiques ou d’autodiscipline professionnelles.

Remarquons immédiatement qu’à propos des DEFT, le choix d’une stratégie pénale n’est pas encore stabilisé et ne fait pas encore l’objet d’un consensus entre les acteurs concernés : les entreprises, les administrations nationales ou internationales, les hommes politiques, les citoyens et les chercheurs..
 Faut-il, par exemple essentiellement :

· Sanctionner principalement par des privations de liberté, des interdictions professionnelles, des sanctions pécuniaires.

· Compenser par des réparations financières ou des restitutions en forçant les délinquants à payer pour les délits passés.

· Favoriser la conciliation entre les auteurs et les victimes des infractions en facilitant les médiations permettant la résolution des conflits par échange de ressources diverses (par ex. l’amnistie des délinquants contre l’adoption de mécanisme de contrôle interne tels les codes d’éthique). La dimension thérapeutique individuelle se trouve dans les programmes de formation à l’éthique.

· Envisager des processus politiques et législatifs de réformes qui ne feraient qu’enregistrer l’évolution des normes et de leur légitimité en visant une réduction du fossé qui existe entre les normes symboliques et juridiques (non appliquées) et les pratiques concrètes. L’organisation de grandes conférences thématiques visant à transformer les normes sociales propres aux réseaux sociaux est un outil fréquemment utilisé actuellement dans ce programme de la bonne gouvernance. Cette piste vise plutôt à réduire les délits à venir. 

La panoplie mobilisable est extrêmement vaste et intègre aussi bien des réformes constitutionnelles que le simple renforcement des moyens d’enquête, de coopération ou de sanction. Mais le choix public ne peut venir que d’indications de politiques criminelles. Le choix des instruments dépend dans une très large mesure du contexte institutionnel du pays ou de la zone politico-économique concernée (par exemple pays développés démocratiques versus pays sous-développés non démocratiques). Il est donc peu probable qu’un même instrument puisse être pertinent universellement sans une longue phase d’accommodation des valeurs qu’il mobilise.

b. Réponses nationales et internationales

La question du recours à l’instrument pénal et extra pénal se présente aussi au plan international. Pour illustrer cette diversité d’approche, sur un sujet qui touche à la souveraineté nationale, remarquons, par exemple, qu’en matière de corruption :

· La convention de l’OCDE demande la criminalisation des actes par des peines de prison et des amendes. 

· La Banque mondiale privilégie, d’une part, des sanctions comme l’interdiction professionnelle (temporaire ou définitive) de soumettre des réponses aux appels d’offre pour les entreprises qui auraient participé à des transactions corrompues ou des procédures d’annulation des prêts pour les gouvernements impliqués, et, d’autre part, des réformes structurelles (démocratisation et libéralisation économique) mises en place à la suite de la tenue de grandes conférences réunissant les pouvoirs publics, les ONG, les associations patronales, et les organisations internationales (cf. la seconde partie, 2.3.3). La logique de la gouvernance est ainsi omniprésente.

· La Chambre de Commerce International prône l’adoption de codes d’éthique et des stages de formation. 

La lutte contre les DEFT passe actuellement en Europe par une pluralité de voies relevant de buts différents (Manacorda, 1996). 

Une première voie est représentée par la coopération entre les autorités judiciaires, douanières, policières et plus largement administratives des différents pays : elle est prévue par des textes de portée internationale souvent intégrés par des dispositions de procédure en droit interne. Une telle solution a une portée minimale, car elle vise la simple "mise en communication" d'ensembles normatifs - les ordres juridiques internes - qui restent distincts et autonomes ; de plus, n'affectant pas le contenu des normes internes d'incrimination, elle paraît insuffisante pour répondre à de nombreuses formes internationales de la criminalité.

La deuxième solution consiste à élargir la portée des normes pénales internes, permettant ainsi la prise en compte des éléments d'extranéité de l'infraction. Cet objectif d'extension peut être poursuivi par le biais des règles relatives à l'application de la loi pénale dans l'espace, combinés (dans les cas de pluralité d'auteurs) avec les règles sur la complicité. L’objectif d’extension peut être aussi atteint à travers la technique de l'assimilation. L'on passe ainsi de la simple "mise en communication" à la véritable "mise en relation" des divers systèmes juridiques.

Mais la coopération, d'une part, et l'élargissement de la portée des normes pénales internes, d'autre part, ne garantissent aucune harmonie de la politique criminelle au plan international ; d'où la démarche ultérieure consistant à mettre en cohérence les initiatives unilatéralement adoptées par les Etats par le biais de leur harmonisation ou, de façon plus ambitieuse, de leur unification. Le projet d’unification se fonde sur la constitution d’un Corpus juris (cf. Manacorda, 1999).

Ces différentes voies, profondément enchevêtrées, tendent à se présenter de façon conjointe. Il est alors indispensable de commencer à évaluer leurs avantages, leurs inconvénients, leur crédibilité et leur coût respectifs dans divers contextes institutionnels, à commencer par celui de l’Union européenne.

Conclusion

L’approche juridique permet, à partir des infractions rattachées au droit pénal des affaires, de saisir les actes qui présentent au moins un élément d’extranéité. Ces actes seront par définition des actes de délinquance économique et financière transnationale.  Une approche plus analytique cherchera les actes types du droit pénal qui présentent quasi systématiquement des éléments d’extranéité. C’est la présence de cet élément d’extranéité qui pose des problèmes d’efficacité pour réguler le phénomène dans les pays où l’indépendance de la magistrature est garantie et où les budgets publics sont suffisants.

L’approche économique, plus sensible à la spécificité des auteurs des délits et à l’efficience (résultat à moindre coût) permet d’envisager des politiques non pénales pour réguler le phénomène en privilégiant les réformes préventives. Il faut remarquer d’ailleurs, qu’à côté d’une pénalisation très présente dans les discours, se développent des politiques alternatives autour de la notion de gouvernance (pour une analyse critique dans le cas de la corruption, cf. Cartier-Bresson, 2000).

Conclusion de la première partie

Les délinquances économiques et financières transnationales (DEFT) sont l’objet d’une attention croissante, mais la définition du phénomène reste encore insuffisamment élaborée au plan criminologique et demeure absente au plan juridique. Une avancée dans ce domaine implique donc encore le concours d’approches et de méthodologies variées. Nous avons choisi ici d’avoir recours à une analyse combinatoire où l’approche criminologique et économique se double de l’étude des théories juridiques. 

Il existe au niveau international l’ébauche d’une nouvelle lecture : 

· Des causes des DEFT à partir de l’affirmation de l’existence d’une forte corrélation entre la globalisation, la financiarisation et l’expansion des délits. Mais nous remarquons que les travaux scientifiques et empiriques de validation de l’hypothèse sont encore absents.

· Du regain d’intérêt pour ce phénomène à partir de la présentation des conséquences de la DEFT fondée sur la publication régulière de chiffres pharaoniques sur « l’argent sale » dans le monde. Mais, la vérification des chiffres est inexistante.  Il semble bien alors, qu’existe une construction sociale du phénomène issue (i) de certains gouvernements préoccupés par des problèmes de relations internationales et de stratégies (principalement des EUA), (ii) des institutions financières de marché à la recherche d’une sécurité mondiale pour leurs investissements directs et de portefeuilles et (iii) de certains organes de contrôle réellement inquiets du manque d’efficacité de la lutte ou à la recherche d’avantages bureaucratiques.

· Des difficultés juridiques et judiciaires, (sans parler des obstacles politiques) auxquelles font face les « contrôleurs » en quête d’efficacité et de légitimité. Ces difficultés ont d’ailleurs masqué les doutes que l’on peut émettre sur les choix de politique criminelle : le choix des instruments d’intervention, le choix des sanctions et des sujets responsables, des acteurs et des procédures de normativisation,, la question des garanties fondamentales face à une demande accrue de procédures dérogatoires, le choix entre des stratégies de coopération, d’élargissement, d’harmonisation, de spécialisation des organes, ...

Ainsi, un constat pessimiste doit être fait : aucun des quatre axes de cette nouvelle lecture n’est maîtrisé. Si des progrès seront sûrement enregistrés à court terme sur le plan criminologique, les avancés juridiques risquent d’être beaucoup plus longues et complexes, posant ainsi de façon récurrente le problème de la justesse et de l’efficacité du choix de la politique criminelle adoptée.

Dans ce contexte de doute, le rapport fait deux propositions.

Tout d’abord, la pertinence de la catégorie de DEFT se justifie car (i) les délits pris en considération dans le droit pénal des affaires (les DEF) présentent des spécificités au vue des critères effectuel et fonctionnel par rapport à l’ensemble des délits pénaux, et (ii) l’existence d’élément d’extranéité dans les DEF les transforment en DEFT. Celles-ci posent des problèmes spécifiques aux organes de contrôle.

Ensuite, nous proposons de définir le terme de délinquances économiques et financières transnationales (DEFT), comme les infractions exposées par le droit pénal des affaires qui connaissent un développement spécifique dans un contexte d’internationalisation des échanges. Il s’agit donc d’infractions prévues dans le code pénal ou hors du code pénal, et qui présentent au moins un élément d’extranéité quasi systématique. L’extranéité implique de développer au plan juridique la coopération, l’élargissement des normes internes, l’harmonisation. Au plan des politiques criminelles, la spécificité des acteurs impose de mobiliser l’ensemble de l’arsenal susceptible de réduire les comportements illégaux (et/ou illégitimes) systématiques des élites, et l’extranéité exige la concertation sur les normes morales du capitalisme mondial, c’est-à-dire sur les règles du jeu de l’économie globale.  Ces deux sujets nécessitent de faire passer la politique avant la technique, car ils soulèvent des conflits d’intérêts et pas seulement des problèmes de sécurité interne et externe. 

Il faut préciser que cette définition est « opérationnelle » car elle devrait permettre d’étudier, de proposer ou d’évaluer les diverses options de politique criminelle, qu’elles soient ou non pénales. Le rapport n’est pas en mesure de présenter une telle évaluation.

Annexes 

Tableau 1.
 Les diverses modalités d’intervention, (Henry et Milovanovic, 1996).

Niveau d’intervention 
Agent individuel
Personne morale
Société

Style d’intervention




Accusatrice
Punitive
Compensatoire
Transformation radicale

Réparatrice
Thérapeutique 
Conciliatrice 
Réforme  

Tableau 2.

Une typologie de la délinquance en col blanc à partir de Hagan (1986) dans Henry

 Délinquant
Individu 
Employé
Entreprise
Etat

Victime





Individu public ou consommateur
Corruption 
Surprix
Politique d’entente sur les  prix et/ou la répartition de marchés, pollution, produits défectueux, publicité mensongère
Violation des droits de l’homme

Employé, col blanc ou bleu
Harcèlement sexuel, racial 
Embauche syndicale 
Travail dangereux, immigration clandestine, faillite frauduleuse
Défaillance de la protection

Entreprise
Sabotage, espionnage
Vol, détournement de fonds
Espionnage industriel, concurrence déloyale, politique d’entente sur  les prix, violation de patente, faillite frauduleuse
 Abus d’un monopole d’Etat, subventions cachées

Etat
Fraude fiscale, fraude à la sécurité sociale
Surestimation des dépenses, abus de biens sociaux
Fausse comptabilité, corruption, travail au noir, faillite frauduleuse
Crime contre d’autres Etats

Liste des infractions de la criminalité organisée

La norme d’incrimination est un critère d’ordre quantitatif (délits punissables d’une peine privative de liberté d’au moins quatre ans) et d’un critère d’ordre qualitatif qui renvoie à la Convention Europol qui vise à améliorer l’efficacité des services compétents des Etats membres et leur coopération concernant la prévention et la lutte contre le terrorisme, le trafic illicite de stupéfiants et d’autres formes graves de criminalité internationales.

« La liste d'autres formes graves de criminalité internationale dont pourrait traiter Europol en complément de celles prévues d'ores et déjà à l'article 2 paragraphe 2 et dans le respect des objectifs d'Europol tels qu'énoncés à l'article 2 paragraphe 1 sont :

Atteinte à la vie, à l'intégrité physique et à la liberté:

- homicide volontaire, coups et blessures graves,

- trafic illicite d'organes et de tissus humains,

- enlèvement, séquestration et prise d'otage,

- racisme et xénophobie.

Atteintes au patrimoine, aux biens publics et fraude:

- vols organisés,

- trafic illicite de biens culturels y compris antiquités et oeuvres d'art,

- escroqueries et fraudes,

- racket et extorsion de fonds,

- contrefaçon et piratage de produits,

- falsification de documents administratifs et trafic de faux,

- faux monnayage, falsification de moyens de paiement,

- criminalité informatique,

- corruption.

Commerce illégal et atteinte à l'environnement:

- trafic illicite d'armes, de munitions et d'explosifs,

- trafic illicite d'espèces animales menacées,

- trafic illicite d'espèces et d'essences végétales menacées,

- criminalité au détriment de l'environnement,

- trafic illicite de substances hormonales et autres facteurs de croissance .

En outre, conformément à l'article 2 paragraphe 2, le fait de charger Europol de s'occuper de l'une des formes de criminalité énumérées ci-dessus implique qu'il soit également compétent pour traiter du blanchiment d'argent qui s'y rapporte ainsi que des infractions qui leur sont connexes».
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� Selon un courant de la nouvelle économie institutionnelle travaillant sur les réseaux, la confiance et la crédibilité des engagements, le capital social est produit conjointement par l’Etat (le capital social public) et par la société civile (le capital social privé).  Ce dernier représente la croissance du profit économique rendue possible par l'interaction sociale grâce à la confiance, aux externalités positives de savoirs des réseaux sociaux et enfin à l'amélioration de la capacité d'engager des actions collectives. Le capital social public se trouve dans les institutions publiques qui facilitent l'activité privée (par ex. les tribunaux). Ce capital social créateur de confiance est un bien collectif car le contrevenant à la norme impose à l’ensemble du groupe la montée en puissance de la défiance. L’intérêt de ces procédures informelles serait de faire baisser les coûts de contrôle en facilitant la circulation de l'information et la mise en place de systèmes d'incitations et de sanctions fondées sur des normes sociales et la répétition des échanges.





� Les infractions prévues dans le code pénal sont 1/ l’atteinte à la propriété (escroquerie, abus de confiance, fraude informatique) ; 2/ l’atteinte à la foi publique (faux en écriture, ingérence, corruption, trafic d’influence) ; 3/ l’atteinte à l’intégrité physique.


Les infractions prévues hors du code pénal sont 1/ l’atteinte à l’ordre financier (fraude fiscale, absence de déclaration de douane) ; 2/ l’atteinte à l’ordre économique (concurrence déloyale, usure, délit boursier) ; 3/ l’atteinte à la qualité de la vie (pollution).





� Les infractions regroupées dans le droit pénal des affaires s’organisent selon deux typologies :


Les atteintes aux valeurs fondamentales : 1/ la propriété, la foi publique, l’intégrité physique et 2/ l’ordre financier, économique, social, et environnemental). Pour 1/ il s’agit d’un droit pénal de protection des victimes et pour 2/ d’un droit pénal visant à définir et organiser l’ordre dans la société.


Les domaines d’application : 1/ infractions communes, applicables à quiconque y compris dans la vie des affaires (ex. fraude fiscale) ; 2/ infractions spécifiques, car n’existant que dans le monde des affaires (lois sur les sociétés, droit commercial,…).





� Pour Sutherland, la délinquance en col blanc se définit comme un acte commis par un individu de statut social élevé, dans le cours de ses activités. De nombreux auteurs ont soulevé les problèmes posés par cette définition : Quelle est la limite inférieure d’un statut élevé ? Que signifie dans le cours de ses activités ? Que faire des fraudes collectives ?  Les nombreux débats (Green, 1990) ont donné lieu à la prolifération de définitions alternatives : Occupational crime, corporate crime, fiddling, workplace crime, blue collar crime, business crime, organisational crime,  élite deviance, corporate and government deviance, crime against bureaucracy, crime of the powerful, state crime,…


� Il faut ajouter certains acteurs aux jeux des antagonismes intra ou inter classes, telle la haute fonction publique ou les hommes politiques du Pouvoir exécutif ou législatif, et ne pas oublier que ceux-ci possèdent une autonomie relative vis-à-vis des intérêts économiques et sociaux et qu’ils intègrent régulièrement des demandes sociales dans le but de conforter leur pouvoir.


� Cf. Les débats sur les droits des femmes, le travail des enfants, les normes environnementales, la démocratie, etc.  qui  posent  des  questions   en terme  d’harmonisation des normes politico-juridiques et des problèmes économiques concernant les avantages comparatifs de chaque pays.


� Lors de la dernière conférence de l’organisation en Sicile, sur 143 pays présents, 93 avaient apporté leur accord en vue d’une ratification d’une Convention contre le crime organisé transnational.


� Mais il faut préciser que tout acte illégal ne détermine pas la création d’un marché illégal, car il n’y a pas forcément de confrontation continue d’une offre et d’une demande. S’il existe bien par exemple, une offre de cambriolage, ou de fraude fiscale, il n’existe pas de demande pour ces services. Il semble alors que les actes criminels fondés sur la violence pure (assassinats, attaques de banques, enlèvements, rackets) en étant des activités parasitaires, de simple transfert de richesse, n’autorisent pas la mise en place d’un marché illégal. 





� Cusson (1997) écrit : « Une organisation  criminelle est un réseau formé de groupes autonomes de criminels qualifiés et capables de tuer. Ce réseau  durera tant que ses membres seront liés à la population et à l’Etat par des rapports de protection, d’intimidation et de corruption ».


� Cf. Manacorda, 2000 et la notion de conspiracy versus association de malfaiteurs.


� S. Manacorda regroupe ses dix-sept exemples sous quatre rubriques (Blanchiment, contrefaçon, fraudes communautaire, corruption).  
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