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C-391/02 et C-403/02

Slvio Berlusconi e.a.

MME L’AVOCAT GENERAL JULIANE KOKOTT ESTIME QU'UNE LOI PENALE
PLUS DOUCE ADOPTEE APRESLESFAITSDOIT RESTER INAPPLIQUEE POUR
AUTANT QU'ELLE EST CONTRAIRE AU DROIT COMMUNAUTAIRE

La publication d'un faux bilan devrait étre mise sur le méme plan que sa non-publication; les
Etats membres devraient donc également prévoir des sanctions efficaces, proportionnées et
dissuasives pour les falsifications de bilans. La non-application d'une loi pénale postérieure
plus douce violant le droit communautaire serait compatible avec le principe de la Iégalité
des peines

M. Silvio Berlusconi et d'autres personnes sont poursuivis devant des juridictions italiennes
pour des falsifications de bilans qu'ils auraient commises avant 2002, I'année d'entrée en
vigueur des nouvelles dispositions pénales visant les falsifications de bilans. Selon les
indications des juridictions pénales italiennes saisies, 1'application des nouvelles dispositions
pénales italiennes aurait pour conséquence que les accusé€s ne seraient pas sanctionnés. Le
législateur italien a en effet rendu les poursuites pénales plus difficiles par rapport a l'ancien
¢tat du droit a travers en particulier l'introduction de marges de tolérances exprimées en
pourcentages, des délais de prescription plus courts et une exigence de plainte.

Les juridictions italiennes ont des doutes si ces modifications de la législation sont
compatibles avec le droit communautaire. Elles demandent essentiellement a la Cour si, au
sens des directives communautaires applicables', la publication d'un faux bilan doit étre mise

! Premiére directive 68/151/CEE du Conseil, du 9 mars 1968, tendant a coordonner, pour les rendre
équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les Etats membres, des sociétés au sens de l'article 58 deuxieme
alinéa du traité, pour protéger les intéréts tant des associés que des tiers (JO L 65, p. 8);

Quatrieme directive 78/660/CEE du Conseil, du 25 juillet 1978, fondée sur 'article 54 paragraphe 3 sous g) du
traité et concernant les comptes annuels de certaines formes de sociétés (JO L 222, p. 1);

Septiéme directive 83/349/CEE du Conseil du 13 juin 1983 fondée sur l'article 54 paragraphe 3 point g) du traité,
concernant les comptes consolidés (JO L 193, p. 1).



sur le méme plan que sa non-publication et quel type de sanctions les Etats membres doivent
prévoir pour les falsifications de bilans.

Mme I'avocat général Kokott estime qu'en I'état actuel du droit communautaire la publication
d'un faux bilan devrait étre mise sur le méme plan que sa non-publication. Les Etats membres
devraient donc €galement prévoir des sanctions appropriées pour les cas de falsifications de
bilans. La nécessité de protéger les tiers serait particulierement grande lorsqu'un bilan est
certes publié mais que celui-ci ne dessine pas une image fidele du patrimoine, de la situation
financicre et des résultats de la société.

Les Etats membres disposeraient lors de 'organisation de leur systéme national de sanctions
d'un pouvoir d'appréciation considérable. Une combinaison de dispositions pénales et de
dispositions du droit civil ainsi que de dispositions du droit administratif serait par exemple
envisageable. Le pouvoir d'appréciation des Etats membres ne serait cependant pas illimité.
Les sanctions devraient €tre en effet en tout état de cause efficaces, proportionnées et
dissuasives.

Des marges de tolérances, telles que celles désormais introduites en Italie, ne satisfont pas
selon l'opinion de Mme l'avocat général, aux exigences du droit communautaire. La question
de savoir si une inexactitude dans un bilan est significative ne se détermine pas seulement en
fonction des chiffres mais au contraire selon que la confiance du public a été ébranlée au non.
Cela suppose une appréciation globale de toutes les circonstances du cas particulier.

Des regles de prescription sont selon Mme l'avocat général Kokott en principe admissibles
mais elles ne doivent pas €tre organisées de telle sorte que les sanctions prévues ne
s'appliquent pas en réalité ou seulement rarement.

Des exigences de plainte au profit des associés et des créanciers ne sauraient étre critiquées
pour autant qu'il n'en va que de la protection de leurs intéréts patrimoniaux. Il faudrait
cependant qu'existe au-dela de ¢a une disposition juridique générale prévoyant des sanctions
efficaces, proportionnées et dissuasives pour la protection des intéréts des tiers. De telles
sanctions devraient pouvoir étre imposé€es d'office et s'appliquer indépendamment d'un
éventuel préjudice patrimonial.

Ainsi que l'affirme Mme l'avocat général dans ses conclusions, il appartient aux juridictions
de renvoi d'apprécier dans le détail si les nouvelles dispositions pénales satisfont aux
exigences du droit communautaires telles qu'exposées. Pour autant qu'une loi pénale plus
douce adoptée apres les faits est incompatible avec les prescriptions du droit communautaire,
les juridictions nationales seraient tenues de donner effet au droit communautaire et de laisser
la loi pénale plus douce inappliquée. Une saisine préalable de la cour constitutionnelle
nationale ne serait pas nécessaire a cet effet.

Mme l'avocat général souligne aussi que le principe de la 1égalité des peines (nullum crimen,
nulla poena sine lege) n'est pas violé dans un tel cas parce que les faits poursuivis étaient
incriminés au moment ou ils ont été commis en application du droit national. Les accusés ne
pouvaient pas au moment des faits avoir confiance en l'exonération de leur comportement.
L'application rétroactive d'une loi pénale postérieure plus douce serait une exception au
principe de la légalité des peines. Une telle exception ne serait justifiée que lorsque la loi
pénale postérieure plus douce est compatible avec le droit communautaire.



RAPPEL: L'opinion de I'avocat général ne lie pas la Cour de justice. La mission des
avocats généraux consiste a proposer a la Cour, en toute indépendance, une solution
juridique dans I'affaire dont ils sont chargés. Les juges de la Cour de justice des
Communautés eur opéennes commencent a présent a délibérer dans cette affaire. L'arrét

serarendu aunedateultérieure.
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